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Summary

This thesis is written in the area of family law and is a comparative study of
Swedish and Norwegian legislation regarding custody, the child's residence
and authority. In Sweden, the issue of incorporating the UNCRC has been a
recurring topic of debate. It is therefore interesting to compare with a
country that has chosen to incorporate the UNCRC as Norway has. Are
countries different even within the law or just in their approach to
incorporating? | examine not only the differences and similarities in the
legislation explicitly but also if these countries try to advocates a certain
type of custody and also how the best interest of the child is governed by the

relevant legislation.

The essay contains to begin with a descriptive part of the country where the
law of custody, the child's residence, the best interest of the child and
authority is treated. This information is then used in an analysis of sorting
out differences and similarities between Swedish and Norwegian legislation,

and to answer other questions.

Sweden and Norway are very similar in many areas. There is not only a
similar legal tradition but also similar legal development. Existing content in
jurisdictions around custody, the child's residence and authority tells that the
countries are similar, although there are some differences. To be more
specific, Sweden and Norway legislation very similar current guardian's
responsibility, who can get custody and the child's residence. The biggest
difference is in the rules of decision making, the Norwegian so called home
parent (joint custody, but the child lives permanently with one parent) have
a slightly more expanded authority compared to its Swedish counterpart.
Another difference is that children in Norway have been given a stronger

right to be heard on issues that affect them.



Regarding how the best interest of the child is governed by the relevant
legislation, Sweden and Norway is quite similar. The legislature in each
country has chosen to let this concept remain rather undefined in legislation,

and it instead pass it on to the judiciary to interpret it further.



Sammanfattning

Denna uppsats ar ett examensarbete i juris kandidatprogrammet. Uppsatsen
ar skriven inom omradet familjeréatt och &r en komparation av svensk och
norsk lagstiftning géllande vardnad, barnets boende och bestammanderétt.
Detta ar ocksa uppsatsens syfte. | Sverige har fragan om att inkorporera
barnkonventionen varit ett dterkommande d&mne for debatt. Det ar darfor
intressant att jamfora med ett land som valt att inkorporera
barnkonventionen som Norge har. Skiljer sig landerna aven inom sin
lagstiftning eller bara inom sin installning till att inkorporera? Jag
undersoker inte bara skillnader och likheter i lagtexten explicit utan beror
bland annat &ven om landerna foresprakar en viss typ av vardnad och hur

barnets bésta regleras i den aktuella lagstiftningen.

Uppsatsen innehaller till att borja med en deskriptiv del for respektive land
dar gallande ratt for vardnad, barnets boende och bestammanderatt
behandlas. Dessa uppgifter anvands sedan i en analys for att reda ut

skillnader och likheter samt for att besvara dvriga fragestallningar.

Sverige och Norge ar valdigt lika varandra pa manga olika omraden. Det
rader inte bara en liknande rattslig tradition utan aven liknande réttslig
utveckling. Gallande innehallet inom landers lagstiftning kring vardnad,
barnets boende och bestdmmande &r landerna likartade &ven om det finns
vissa skillnader. For att vara mer specifik ar Sverige och Norge lagstiftning
valdigt lika varandra gallande vardnadshavarens ansvar, vem som kan fa
vardnaden och barnets boende. Den storsta skillnaden aterfinns i reglerna
for bestammanderatt, den norska sa kallade bostadsforaldern (gemensam
vardnad, men barnet bor permanent hos en foralder) har en nagot mer
utvidgat bestammanderatt jamfort med sin svenska motsvarighet. En annan
skillnad &r att barn i Norge har givits en starkare ratt att komma till tals i

fragor som ror dem. Gallande hur barnets béasta regleras &r landerna ganska



lika. Lagstiftaren i respektive land har valt att lamna begreppet 6ppet, och
overlater det istallet at rattsvasendet att tolka det i praxis.



Forord

Hér sitter jag nu, férhoppningsvis néra slutet av denna period i livet . Det
kanns som en evighet jag sedan kom hit, farsk fran gymnasiet. Det har sen
dess har det varit en larorik och strapatsrik resa. Det har gatt upp, det har
gatt ner men jag har ocksa rort mig framat pa flera olika satt. Det ar val som
Karin Boye skrev > Nog finns det mal och mening i var fard, men det ar

vagen, som ar modan vard.”

Jag skulle vilja rikta ett tack till min handledare Eva Ryrstedt for bra
handledning, full av vardefulla tips och rad.

Jag vill ocksa tacka mina foraldrar for oandlig support och karlek. Till sist
vill jag tacka mina vanner Dino och Lisa som statt for motivation och

inspiration.

Lund, mars 2013

Fredric Lindstrom
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1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallningar

Huvudsyftet med denna uppsats ar att jamfora reglerna kring vardnad,
barnets boende och bestdmmanderatt inom norsk respektive svensk
lagstiftning. Anledningen till att jag har valt att jamféra Norge med Sverige
ar att ett standigt aterkommande sporsmal inom svensk politik tycks vara
huruvida Sverige ska inkorporera barnkonventionen i nationell ratt. Det fick
mig att undra hur pass mycket svensk lagstiftning skiljer sig i 6vrigt mot
lagstiftingen i ett land som valt att inkorporera barnkonventionen i sin
lagstiftning som Norge da har valt. Det vill saga om olika installning fran
lagstiftarens sida géllande inkorporering av barnkonventionen ocksa
resulterat en annorlunda lagstiftning kring barn och foraldrars réttigheter
och skyldigheter? Norge kan ocksa vara intressant att studera med det
perspektivet att de har liknande rattslig tradition. Fokus géllande
komparativa omraden i uppsatsen, ligger pa vardnadens innehall, gemensam
och enskild vardnad, barnets boende samt beslutsratten for foraldrarna. I en
jamforelse av denna art &r bada likheter och skillnader intressanta, speciellt
nar det handlar om tva lander som ar lika i s& mycket i 6vrigt. Exakt hur lika
landerna ar inom detta omrade aterstar att se. Jag vill ocksa undersoka hur
barnets bésta adresseras i denna reglering eftersom bada landerna ska folja
barnkonvention. Eftersom lag och regler &r en produkt av politik, och
familjeratten i hog grad &r ett omrade som influeras av trender, ar det ocksa
intressant att studera om respektive land forsoker forespraka en viss form av
vardnad och hur det i sddana fall genomfors. Jag kommer ocksa att
undersoka om det finns nagon intressant statistik inom detta omrade och om
denna i sadana fall kan tillféra kunskap som kan ligga till grund for en

analys av likheter och skillnader i vardnadslagstiftningen i de bade landerna.
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Foljande fragestallningar ar de som ligger till grund for uppsatsen:

Hur regleras vardnad, boende respektive bestammanderdtt i Norge jamfort
med Sverige?

Ar det négon skillnad pa landernas legala forutsattningar for
gemensam/enskild vardnad?

Hur regleras barnets basta inom lagstiftningen som beror vardnad, boende
och bestdammanderétt?

Ar det négon statistiskt skillnad mellan landerna i forekomsten av
gemensam/enskild vardnad?

Forsoker respektive land framja nagon form av vardnad och i pa vilket satt?

1.2 Metod och material

Jag har valt att anvanda mig av klassisk rattsdogmatisk metod tillsammans
med en komparativ metod i denna uppsats. Det priméra syftet for
rattsdogmatiken &r att systematisera och tolka gallande ratt. * Det gérs
genom att granska de rattskallor som finns, till exempel forarbeten, lag och
doktrin. Att anvéanda sig av en rattsdogmatisk metod &r behovligt for att
kunna beskriva géllande ratt, de lege lata. Det ar just att beskriva géllande

ratt som ar nodvandigt for att sedan kunna komma in pa min andra metod.

Jag har anvant mig av en komparativ metod eftersom jag vill hitta vad som
skiljer och vad som forenar Sverige och Norge inom detta omrade. Att
definiera komparativ rattskunskap ar svart men enligt Michael Bogdan kan
man inte borja tala om en komparativ metod forrén arbetets syfte ar att
utreda skillnader och likheter mellan rattsordningarna.? Landernas
rattsordningar kommer beskrivas, for att sedan jamforas med varandra. Att

anvanda sig av en komparativ metod och darmed skaffa sig kunskap om

! peczenik, Alexander, Juridikens teori och metod, 1995, s. 33.
2 Bogdan, Michael, Komparativ rattskunskap, andra upplagan, 2003, s. 21.
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andra landers rattsordningar &r inte bara anvandbart i sig, utan kan ocksa
nyttjas nar det egna landets rattsregler utvarderas. >

Gallande valet av material har jag anvant mig av de vanliga rattskallorna,
forarbeten, lag, praxis och doktrin. I den komparativa delen &r det framst
forarbeten och lagtext som jag anvéander. N&ar man komparerar med andra
lander &r det alltid mojligt att hamna fel nér det galler tillforlitliga
kunskapskallor. Jag har i denna uppsats i stort utgatt fran officiella
rattskallor som forarbeten, lag samt praxis. Vad det galler den doktrin som
anvands i uppsatsen har jag stravat efter att anvanda material fran de framsta

inom omradet i respektive land.

1.3 Disposition

Jag har lagt upp uppsatsen i tre huvudomraden. Den forsta delen handlar om
Norge. Den inleds med en kort presentation av barnelovens historia. Sedan
redogor jag for vardnadslagstiftingen utifran rubrikerna: vardnadens
innehall, vem har vardnaden, barnets boende, barnets basta och vem
bestammer vad. Det tillkommer ett kortare avsnitt om internationella
konventioner samt ett kortare statistikavsnitt med relevanta siffror for
vardnad och barns boende. Den andra delen handlar om Sverige och déar
redogor jag for och presenterar den svenska vardnadslagstiftningen pa
samma satt som jag har gjort med det norska. | den tredje och sista delen av
uppsatsen behandlar jag det norska och svenska material i en analys dér jag

jamfor materialet, och forsoker besvara mina fragestallningar.

¥ Bogdan s. 27.
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2 Norge

2.1 Kort om barnelovens historia

Den 1 januari 1982 tradde barneloven* (Hadanefter BL) i kraft. Den ersatte
en rad andra barnrelaterade regleringar, som till exempel en lag som
behandlade vad som gallde for barn inom &ktenskap, och en lag om vad som
géllde for barn utanfor dktenskap. Under arbetet med att ta fram BL fanns
det flera olika malsattningar fran lagstiftarens sida. For det forsta skulle
lagen framja jamlikhet mellan barn; det skulle inte finnas olika regler
beroende pa om barnet var fétt inom, eller utanfor ett dktenskap. For det
andra skulle lagen framja jamlikhet mellan far och mor i forhallande till
barnet. For det tredje skulle lagen styrka barns med- och
sjalvbestammanderétt. For det fjarde var malet med BL att skapa en enkel
och dversiktlig lag forfattad med ett sprak som var latt att forstd och med
korta paragrafer. Detta, eftersom BL &r en lag som har stor betydelse for
ménga olika manniskor, med skiftande bakgrund och utbildning. > Manga av
forandringarna handlade inte om att reformera lagregleringens innehall, utan
var mer av formalistisk natur som att till exempel att ta bort uttrycken “’barn
inom #ktenskap” och “barn utanfor dktenskap”. En annan viktig férandring
var att begreppet foreldreansvar infordes for att ersatta begreppet

foreldremyndighet.®

*lov 8. April nr.7 om barn og forledre (barnelova).
® Ot.prp.nr.62 (1979-1980) s. 5-7.
® Backer, Lorange Inge, Barneloven. Kommentarutgave, andra upplagan, 2008, s. 1.
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2.2 Foreldreansvarets innehall

I 5 kap. 30 § BL aterfinns en principforklaring, vars syfte ar att tydliggora
vad som ligger i begreppet foreldreansvar. Utgangspunkten 4r att ett barn
har rétt till omsorg och omtanke fran dem som innehar foreldreansvaret.
Dessa ord innebar att de med foreldreansvar har en forpliktelse att tacka
barnets behov av karlek, trygghet, vard och tillsyn. ” Innehavarna av detta
ansvar ska ocksa stimulera barnet i dess utveckling. Det aterfinns inga
ytterligare detaljer i lagtexten om hur denna omsorg och omtanke ska
utdvas. Det &r dock inte konstigt, dess form kommer att variera med barnets
alder och mognad. ® Lagen ger heller inte ndgon fingervisning om vilka
varderingar som ar viktigast i fostran av barnet. De normer och varderingar
som foraldrarna innehar bor respekteras av samhallet sa lange de stammer
dverens med norsk lag. Det rader darfor full frihet for foraldrarna att
uppfostra barnet i familjens kultur och traditioner, &ven om dessa &ar
frammande for Norge.® Utéver detta finns det ett ansvar for foraldrar, att
forebygga fysisk skada och ett exempel pa detta &r att se till att barnet
anvander bilbalte."

Vardnadshavarna har bade en rétt, och en skyldighet att bestimma over
barnet i personliga fragor, som &r innanfor ramarna i 5 kap. 31-3388 BL (se
avsnitt 2.6.2) .** Foreldreansvaret ar nigot som skall utévas utifrén barnets
behov och intressen. Innehavarna av foreldreansvaret ar skyldiga att ge
barnet en rimlig uppfostran och férsérjning.*? Det sistndamnda innebar en
plikt att se till att barnet har bostad, mat, klader osv. Uppfostran i detta
sammanhang handlar om att integrera barnet socialt, forst inom familjen och

med tiden, i samhaéllet i stort. Foréldrarna ar inte ensamma i denna del av

" Ladrup, Peter och Sverdrup, Tone, Familieretten, sjatte upplagan 2009, s. 381.
® Backer s. 272.

% Ladrup & Sverdrup s. 381.

10 Backer s. 272.

5 kap. 30 § 1 st. BL.

25 kap. 30 § 2 st. BL.
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barnets uppfostran, utan har kommer &ven institutioner som dagis och skola
in. 1 6vrigt nar det galler utbildning ingar det ocksa i vardnadshavarnas
ansvar att stimulera barnet till att det far en utbildning efter mognad och
formaga. Foraldrarnas majligheter att kunna ge rad och végledning kring
utbildning ar nagot som kan variera fran familj till familj enligt Ladrup &

Sverdrup. =2

Barnet far inte utsattas for vald eller pa annat satt behandlas pa ett satt som
kan medfora att denne riskerar att bli skadad fysiskt eller psykiskt. Det
galler aven vald som &r en del av barnets uppfostran. Det finns andra
forbjudna atgarder mot barn, som anvandning av vald och skrammande eller
plédgsamma beteenden eller annan hansynslds atgard. ** Overtradelser mot
dessa forbud kan komma att straffas efter straffeloven.'® Foreldreansvaret
upphor helt nar barnet fyller 18 ar och blir myndigt. Det betyder att
foraldrarna inte har nagon laglig ratt att bestamma over barnet, och att de

heller inte har nagon plikt att visa omsorg och omtanke for densamme. 6

% gdrup & Sverdrup s. 382.

5 kap. 30 § 3 st. BL.

1> Kjglberg, Gunn-Mari & Johansen, Sigrid Redse, Barnefordelingstvister - Handbok i
barnerettlige emner, 2006 s. 31

16 Backer s. 316.
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2.3 Vem ar vardnadshavare

2.3.1 Faktisk och rattslig vardnad

Det galler att skilja pa vem som ar ett barns foralder (rattslig) och vem som
har foreldreansvaret (faktisk) . Ofta sammanfaller dessa forhallanden men
ibland &r det inte s enkelt.*’ En foralder kan forlora sitt formella
foreldreansvaret pa frivilligt basis genom avtal men det kan ocksa ske

genom tvang.

2.3.2 Vardnad genom &ktenskap

For foraldrar som dr gifta ar foreldreansvaret gemensamt for gemensamma
barn. Om foréldrarna skiljer sig eller separerar fortsatter foreldreansvaret att
vara gemensamt, om inte bagge eller en av foraldrarna vill &ndra pa det. De
kan avtala om de ska ha gemensamt foreldreansvar, eller om att en av
foraldrarna ska ha det ensamt. En annan utvég &r att lata domstolen

avgora.’®

Nér foréldrarna inte ar gifta eller inte bor tillsammans (jmf 5 kap. 39 § BL)
har modern foreldreansvaret ensam .** Foraldrar som bor ihop har
gemensamt foreldreansvar for gemensamma barn. Foréaldrar som inte &r
gifta eller inte har foreldreansvaret gemensamt, kan likvél efter
overenskommelse meddela folkeregistermyndigheita, om de ska inneha
foreldreansvaret gemensamt eller att fadern ska inneha ansvaret ensam. 5
kap. 35 § BL tar sikte pa tre olika situationer, dels nar foraldrarna aldrig levt
ihop, dels nar foraldrarna lever ihop utan att vara gifta och dels nér foraldrar
har levt ihop utan att ha varit gifta men nu har samboendet upphért. 2 Om

det skulle uppsta en tvist om foreldreansvar bland foraldrar som hér hemma

" Holgersen, Gudrun, Barnerett, 2008, s. 196.
85 kap. 34 §. BL.

95 kap. 35 §. BL.

20 Backer s. 328.
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I denna paragraf galler samma materiella bedomningsregler som for en tvist

mellan féraldrar som &r eller har varit gifta. **

2.3.3 Vardnad vid dodsfall

Om foreldreansvaret ar gemensamt och den ene foraldern dor far den
efterlevande foreldreansvaret ensamt. | de fall den efterlevande sitter haktad
eller star atalad for drap eller mord pa den andre foréaldern ska tingsratten
fatta ett interimistiskt beslut angaende foreldreansvaret efter reglerna i 7
kap. 60 a § BL.?? Den paragrafen foreskriver att andra an den efterlevande
foraldern kan gora ansprak pa vardnaden men att domstolen inte behéver ge
foreldreansvaret till ndgon. Om domstolen kommer fram till att det inte &r
lampligt att ge foreldreansvaret till nagon av de som ansokt om det eller
ingen har ansokt om detta ska domstolen meddela barneverntenesta*om
detta enligt 7 kap. 63 8 8 st. BL (vidare hénvisning hur forfarandet kring
barnet ska fortsatta aterfinns ocksa dar). Den efterlevande ska endast fa
foreldreansvaret om det &r klart &r det basta for barnet. Om barnet bor med
bagge foraldrarna och den ene av dem dor far det efterlevande ansvaret dven
om endast den avlidne hade foreldreansvaret. Har géller ocksa nyss
namnda regler om den efterlevande star atalad eller sitter haktad for drap
eller mord pa den andra foraldern. Om dodsfallet medfor att ingen langre
har foreldreansvaret for ett barn ska lensmannen? eller tingsratten upplysas
om detta i dgdsfallsmeldinga®. Det ar méjligt for andra an féraldrarna att
gora ansprak pa foreldreansvaret efter dodsfallet enligt reglerna i 7 kap. 63

8 BL men det méste ske inom 6 manader efter dodsfallet.

*! Backer s. 332.

225 kap. 38 § BL.

%% Norsk motsvarighet till socialtjénsten.

24 Tjanstetitel inom norska polisvasendet.

% Narmare slaktingar, akta make eller andra som varit narvarande ska meddela om
dodsfallet, se vidare 3 kap. 12a § Skifteloven.
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2.3.4 Vardnadstvister

Nar situationen ar sadan att foraldrarna inte kan komma Gverens om
foreldreansvaret kan fragan avgoras av ratten. Gemensamt foreldreansvar
kan utddmas av ratten mot ena partens vilja men det ar inte mojligt om det
ar emot béada parters vilja. ° Enligt Hoyesterett &r huvudregeln nar det
gemensamma livet avslutas att gemensamt foreldreansvar ska besta, om inte
sarskilda omstandigheter talar for enskilt foreldreansvar.?” Fragan om
foraldraansvar hanger ofta samman med den om barnets permanenta bostad.
Foreldreansvaret kan inte ges ensamt till umgéngesforéldern utan enbart till
bostadsforaldern. Det ar dock mojligt for umgangesforaldern, att fa del av
foreldreansvaret genom delad vardnad med bostadsforaldern. % Tidigare
var det vanligt att bade bostad- och foreldreansvarsfragan avgjordes
gemensamt. Nu &r det praxis att domstolen forst avgor bostadsfragan, for att
sedan bedéma om foreldreansvaret ska vara gemensamt, eller endast tillfalla
bostadsforaldern. Men det gar inte att forneka att fragorna hanger samman
och paverkar varandra enligt Backer. Valet av barnets fasta boende kan
paverkas av vad som utgor bast grund for gemensamt foreldreansvar och
béasta mojliga foraldrakontakt. Samtidigt som om en foralder far
foreldreansvaret ensam kan denne flytta var den vill med barnet (se vidare

avsnitt 2.6). %

Utgangspunkten vid en provning av foreldreansvaret, ar precis som vid mal
om umgange eller barnets bostad, barnets basta .*° Det finns inga
lagreglerade kriterier att tillg for att avgora barnets basta®, forutom barnets
ratt till medbestammande i personliga fragor, vilket detta utgér. 3 Det har
utvecklats olika grunder genom praxis som domstolen kan beakta nér den
ska avgora om det gemensamma foreldreansvaret ska besta. Eftersom

vardnads- och bostadsfragan ar sammanléankad, &r ocksa de olika grunderna

26 Ot.prp. nr 56 (1996-97) s. 42-43.
" Rt .2003 s. 35.

%8 Backer s. 323.

2% Backer s .324.

%06 kap. 48 § BL.

3 Holgersen s. 222.

%2 Holgersen s. 208.

18



det. Darfér kommer jag aterkomma till grunder under barnets bésta (se
avsnitt 2.5) men har foljer nagra sadana som ar sarskilt viktigt for
vardnadsfragan. Till att borja med kan domstolen beakta vilka praktiska
mojligheter foréldrarna har for att utdva gemensamt foreldreansvar. Det ar
idag enklare an nagonsin for foraldrarna att halla kontakt tack vare den
tekniska utvecklingen. * For att gemensamt ansvar ska fungera maste
foraldrarna kunna samarbeta. Samarbetsproblem behdver inte vara nagot
avgorande argument mot gemensamt foreldreansvar, om samarbetet har
fungerat tidigare, och det inte dr orsaken till féréldrarna lever ihop langre.
Sedan ska formagan att samarbeta ses med det perspektivet, att det ofta
rder oenighet mellan féraldrar om hur barnet ska uppfostras. ** Domstolen
kan ocksa beakta foralderns personliga egenskaper relaterande till att ta
hand om barn. Detta kan gélla barn i allménhet men dven ett specifikt barn.
Ett exempel pa sadana daliga personliga forhallanden kopplat till ett visst
barn, & om foraldern begatt dvergrepp mot barnet. Ett annat exempel som
kan forsamra en foralders chans till gemensamt vardnad, ar nar en foréalder
tidigare har forsummat sina plikter under foreldreansvaret. *> Aven barnets
alder kan fa betydelse for gemensamt foreldreansvar . Barnets rétt till att
bade delta i beslut och bestamma sjéalv 6kar med aren (se avsnitt 2.6.2).
Gemensamt foreldreansvar bor darfor generellt vara enklare att uppréatthalla

ju aldre barnet ar.

2.3.5 Registering av foreldreansvaret

Avtal eller beslut om foreldreansvaret ar nagot som skall registreras till
folkeregistermyndigheita®’. Om inte ett beslut eller avtal skickas in till
myndigheten ar det inte giltigt. Nar faderskap eller medmorskap®® ar

faststallt och foraldrarna ar folkbokférda pa samma adress eller forklarar i

% Backer s. 324.

% Backer s. 325.

% Backer s. 325-326.

% Backer s. 326.

% Norska Skatteverket har hand om folkeregistret

%8 Benamning pé kvinna som fatt den juridiska foraldrastatusen efter att dess kvinnliga
maka eller sambo fatt biologiskt barn genom assisterad befruktning
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meddelande till folkeregistermyndigheita att de bor samman ska
myndigheten registrera att de har foreldreansvaret gemensamt. *

95 kap. 39 § BL
20



2.4 Barnets boende

I 5 kap. 36 § BL foreskrivs det att foréldrarna kan sluta avtal om att barnet
ska bo hos en av dem eller hos bada. Nar foreldreansvaret & gemensamt.
och foraldrarna inte kan komma Gverens, kan réatten bestdmma att barnet ska
bo permanent hos en av dem. Om det foreligger speciella grunder kan
domstolen besluta att barnet ska bo hos bagge tva, eller véaxelvis boende
som det ocksa kallas. Denna form av boende gjordes tillganglig for
domstolsvasendet 2010, tidigare var det bara foraldrarna som genom avtal,
kunde na denna I6sning. Oavsett om en eller bada foraldrarna ar emot denna
l6sning, kan domstolen valja detta alternativ om det &r till barnets basta.*’
Att barnet ar lika néra sina bada foraldrar, eller att bada foraldrarna anses
vara lika goda vardnadshavare &r inte tillrackligt for att besluta om detta
alternativ. Det geografiska avstandet mellan foraldrarna maste vara kort for
att gora det majligt for barnet att halla kontakt med sina vanner och utéva
sina fritidsaktiviteter oavsett hos vem barnet bor hos. Barnet ska ocksa sjélv
trivas med denna l6sning och foraldrarnas konfliktniva far inte vara hog. Det
racker inte att foregaende foreligger, utan domstolen maste vardera vilken
boendeldsning som utgér den basta for barnet. ** Det finns en rad olika
omsténdigheter som kan vagas in for att avgora barnets bésta. Ingen av
dessa omstandigheter ar avgorande i sig. Beslutet ska alltid baseras pa en
helhetsvérdering av omstandigheterna i det enskilda fallet. * (se nedan om

barnets bésta)

“0 Ot.prp. nr. 104 (2008-2009) s 52.
1 Ot.prp. nr. 104 (2008-2009) s 72.
*2 Lgdrup & Sverdrup s. 381.
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2.5 Barnets basta

For att avgora barnets basta finns det alltsa nagra fa 6vervaganden till hjalp,
hamtade fran lagstiftningen. Dels 6 kap. 48 § BL, som foreskriver att det i
bedémningen ska tas hansyn till att barnet inte utsatts for vald, eller
behandlas pa ett sétt sa att den fysiska eller psykiska hélsan riskeras och 5
kap. 31 § BL som ger barnen rétt att uttrycka sin asikt om fragor som ror
personliga forhallanden. Det finns ocksa évervaganden, fler till antalet,
utvecklade genom praxis. Forutom dessa dr barnets béasta, ett forhallandevis
Oppet begrepp enligt lagstiftaren. | férarbetena menar lagstiftaren att det &r
en styrka att begreppet inte har givits ett allt for starkt innehall, det lamnar
utrymme for en individuell bedémning, och en helhetsbedémning varje
enskilt fall. Det &r for tillfallet inte aktuellt med att nd&rmare lagstifta om vad
barnets basta utgor. Barnets basta bor fa utgora ett dynamiskt begrepp vars
innebdrd kan forandras i takt med ny forskning inom omradet. Istéllet for att
lagstifta &r det av lagstiftarens mening att det bor utarbetas l&ttillganglig och
pedagogisk information riktade till foraldrar om vilka 6vervédganden som
kan bli viktiga i vardnadstvister. Detta skulle utgéra en lampligare vag till
malet om storre forutsagbarhet for foraldrarna och farre onddiga tvister. 2
Som namnt ovan ska varije fall bedomas individuellt och ett forhallande som
varit betydelsefullt for utgangen i en tvist, behdver inte fa samma vérde i en
annan tvist. Rattspraxis inom detta omrade har darfor lite prejudikatvarde
men samtidigt ger praxis vagledning om forhallanden som kan fa sarskild
betydelse i beddmningen av barnet basta .** Har foljer olika forhallanden
som kan fa betydelse. Sarskilt nar det galler barnets bésta i tvister om var

barnet ska bo.

Status quo-principen
Det talas ofta om en risk vid miljobyte och att det ar battre att det som rader

nu, far fortsatta att vara kvar, om det fungerar. Detta kallas status quo-

3 Ot.prp. nr. 104 (2008-2009) s. 17-20.
* Lgdrup & Sverdrup s. 384.
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principen. ** Att flytta barnen kan utgéra en risk for negativa konsekvenser i
forhallande till barnet. En sadan risk bor inte tas nar den eventuella
vinningen av férdelar for barnet ar begransad i den alternativa l6sningen.
Barnets forhallande till vardera foraldern och miljon runt omkring, till
exempel bostaden, andra vuxna, skola och véanner ar nagot som det ska
skiljas pa. Hur lange barnet har vistats i sin nuvarande miljo, bor tas med i
berdkningen, precis som hur fasta de &r vid miljon, hur olika foraldrars milj6é
ser ut samt om barnet har haft kontakt med den eventuellt nya miljon. *’

Om foraldrarna bor nara varandra, och barnet &r van vid att vistas hos den

andra féraldern, bér inte denna omstandighet f& nagon storre betydelse.*®

Det bekymmersamma med denna princip &r att den kan fa betydelse for hur
parterna agerar efter det gemensamma livet ar 6ver. Konflikten mellan
foraldrarna kan spadas pa, nar foraldrarna kampar for att barnen ska bo just
hos dem, for att de sedan ska kunna hévda status quo-principen i ratten.
Barnen kan darfor drabbas annu hardare av att foraldrarna gar skilda vagar.
Hur foéraldrarna har agerat under denna period kan tas med i varderingen av
vardnadsfragan i en rattstvist samtidigt som domstolen till sist och synes ska
ha barnets basta som utgéngspunkt.*

Barnets anknytning till foralder och faktisk omsorg

Den av foraldrarna som barnet knutit an mest till beror oftast pa vem som
har tagit hand om merparten av omsorgen av barnet nar foréldrarna bott
tillsammans.*® Detta ar sarskilt viktigt for smabarn, inte bara pa grund av
anknytning till viss foralder utan for att om barnet ska bo permanent hos den
andra foraldern, kan det medfora en omkastelse av de dagliga rutiner som
barnet vant sig vid. Detta utgor en form av miljoskifte som det bor visas

forsiktighet infor. > Denna omstandighet 4r inte till for att beléna den

** Holgersen s .210.

“Rt. 1996 s. 950.

" Backer s. 341.

*® Holgersen s. 210.

* Holgersen s. 210-211

%0 Innst . O. nr. 30 (1980-1981) s. 14.
5! Backer s. 338.
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foralder som tagit hand om lejonparten av omsorgen, utan det handlar om
vad som kommer vara bast for barnet framéver. > Har kan aven barnets
relation till andra vuxna i hushallet, som till exempel ny sambo, fa en

betydelse.

Foraldrarnas och barnets personliga egenskaper

Foraldrarnas personliga egenskaper i forhallande till att uppfostra kan fa
betydelse i beddmningen. Egenskaper som dar positiva att inneha kan vara
empati med formaga att omedelbart forsta barnets behov, en god
verklighetsuppfattning och att kunna stimulera barnet och sétta granser.
Egenskaper som kan inverka negativt ar till exempel
personlighetsstorningar, kanslomassig- eller psykisk obalans eller missbruk
av droger eller alkohol. Det &r dock mojligt att ett problemfyllt samleverne
och ett uppbrott av samlivet for med sig temporara problem som inte séger
mycket om en foréalders framtida forhallande till barnet. Andra negativa
egenskaper ar om en forélder ar alltfor auktoritér eller alltfor undanfallande.
Om en foralder gor det svart for ett barn att ga sin egen vag eller begréansar
dess kontakt med omvérlden, till exempel pa grund av tillhérighet till en
viss extrem religion kan det tala emot att denne foralder ska fa
foreldreansvaret. ** Religionstillhdrligheten i sig ska inte paverka beslutet. *°
En annan omstandighet som inte heller i sig ska paverka beslut om
vardnaden ar handikapp. Detta aktualiserades i Rt. 1993 s. 1165 dar faderns
ddvhet hade fatt en stor roll i en vardnadstvist. Hoyesterett skrev att ett
handikapp som dévhet inte betyder att barnet inte kan bo hos denne
foraldern savida det inte paverkar foralderns majlighet att ta hand om barnet
eller inverkar negativt pa barnets utveckling vilket det inte ansags gora i det

aktuella fallet.

*2 Holgersen s .209.
53 Backer s. 338.

5 Backer s. 338-339.
% Rt.1996 5.420.
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Barnets vilja

Nar ett barn fyllt sju ar ska denne alltid fa saga sin mening i fragor som ror
dess personliga forhallanden, och fran med att barnet ar 12 ar ska det laggas
stor vikt vid detta .>® Att ta med barnets vilja i varderingen av barnets basta
ar en utgangspunkt inom norsk ratt. Men utifran omstandigheterna, och
barnets alder och mognad, &r det inte sékert att det ska laggas nagon stor
vikt vid barnets vilja. >’ Barn ska oavsett alder och mognad aldrig pétvingas
ansvaret att vélja mellan sina foraldrar enligt Hoyesterett, men samtidigt ska
det laggas en betydande vikt pa deras asikt om barnet uppnatt en viss alder
och uttrycker en klar vilja, annars ar systemet med att radfraga barnen bara

respektlost och krankande. *®

Fallet ar dock inte alltid att barnets vilja far avgorande betydelse. | Rt. 2005
s. 682 uttryckte en 10 arig flicka att hon ville fortsatta bo med sin mor.
Fadern hade hon inte traffat pa tre ar. Ratten gav den dagliga omsorgen till
fadern och motiverade det med denna Idsning gav bast mojligheter till
stabilitet och kontakt mellan foraldrarna

Syskon

Att syskon inte bor splittras ar ett dterkommande uttalande inom praxis.*®
Domstolen bér beakta hur nara syskonen stér varandra®, och vid en stérre
syskonskara bor det ocksa beaktas om inte ena foraldern kommer belastas

for hart, om denne ska ta hand om alla syskon®.

Tid for barnet
En omstandighet som har minskat i betydelse, & vem som kan anpassa sitt
liv bast efter barnet. Majligheterna till dagis ar langt mycket béttre idag och

kvinnor jobbar nu i samma utstrackning som man. Om ett barn kraver

%5 kap. 31 § 2 st. BL.

>’ Holgersen s .218.

%8 Rt. 2007 s. 376.

% se bland annat Rt. 1984 s. 268 och Rt. 1997 5.797.
% Rt. 1990 5.198.

61 Backer s. 344.
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sarskilt mycket omsorg, kan en foralder som har méjligheten att vara

hemma mer & en fordel i prévningen. %

Boendemiljo

Det vanliga ar att den som far vardnaden om barnen, ocksa far ratten till den
gemensamma bostaden. Denna omstandighet aktualiseras framst nar ingen
eller endast en av forédldrarna kan ténka sig att bo kvar i det som utgjort det
gemensamma hemmet. ® Det bér inte ldggas ndgon stérre vikt pA om ndgon
av foréldrarna kan erbjuda béattre ekonomiska villkor for barnen jamfort med
den andra foraldern. ® Det har inte heller inte négon betydelse i sig, om den

ena foraldern bor ute pa landet, medan den andre foraldern bor i tatorten. ®

Risk for 6vergrepp

Nar det anses foreligga en risk for att barnet ska utsattas for 6vergrepp fran
den ena foraldern ar det ett valdigt tungt argument mot att barnet ska bo hos
denne. Att beddma risken kan vara valdigt svart. °® Nar det galler sexuella
dvergrepp och omsorg av minderariga har Hoyesterett uttalat sig och sagt att
under sddana férhéllanden far det inte tas nagra risker alls. ®’

Om en foralder utévat vald mot barnet, inverkar det oerhort negativt pa
dennes foralders mojligheter att fa vardnaden, om inte valdet varit

valdigt bagatellartat, eller skett vid en eller nagra fa enstaka tillfallen. Om
valdet har utdvats mot den andra foréaldern far det framforallt betydelse om

barnet bevittnat det hela och hur grovt och frekvent valdet varit. ©

62 Backer s .344.

83 Backer s. 346.

% Rt. 1993 5. 998.

% Rt. 1986 5. 997.

% Holgersen s. 214-215.
7 Rt. 1989 s. 320.

%8 Backer s. 346-347.
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2.6 Vem bestammer vad

2.6.1 Foraldrarnas bestammanderatt

Utgangspunkten &r att vid gemensamt foreldreansvar, ska beslut kring
barnet fattas gemensamt. Bostadsforaldern har dock fatt en utokad rétt till att
fatta beslut enligt 5 kap. 37 8 BL i fall nar foreldreansvaret ar gemensamt
och barnet bara bor permanent med en av foréldrarna. Den foralder som
barnet inte bor hos, kan inte invdnda mot de beslut boendeforéldern fattar,
som ror vasentliga sidor av barnets omsorg. Nagra exempel pa sadana beslut
ar vilket dagis barnet ska tillhora, var i landet barnet ska bo (som jag
aterkommer till nedan) och andra storre beslut om det dagliga livet. Vad
innefattas av uttrycket “’det dagliga livet”? Jo, detta inkluderar bland annat
beslut om mat, nér barnets ska sova, dess dygnsrytm och vilka klader den
ska ha pa sig Aven beslut kring fritidsaktiviteter faller in har. ®® Det som inte
faller in under bostadsforélderns ansvar ar val av skola, utbildning och

religiosa fragor.

Trots gemensamt foreldreansvar var det fram till 2010 mojligt for den sa
kallade bostadsforéldern. att flytta varsomhelst inom landet med barnet, utan
samtycke fran den andra foraldern. Det som infors det namnda aret, &r en
varselplikt om att minst 6 veckor innan flytt, maste den andre foréldern
informeras om flytten. Bostadforaldern behover alltsa fortfarande inte den
andra foralderns tillstdnd, men denna varselplikt innebar att foraldrarna far
tid till att kunna na nya éverenskommelser kring foreldreansvaret,
eventuellt med hjélp av medling. Om de inte kommer Gverens &r réttslig
provning en mojlighet. Denna tidsperiod utgor for kort tid for ett slutligt
beslut fran ratten men den lamnar utrymme for ett interimistiskt beslut. Om
varsel om flytt uteblir, finns det ingen sanktionsmajlighet. Det skulle inte
vara férenligt med barnets basta att inféra nagot sadant. Dock betonas det

% Ot.prp. nr. 56 (1996-97) s. 55-56.
0 Inst.O.nr. 80 (1991-92) s. 12.
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fran lagstiftarens sida, att utebliven notifikation kan vara till nackdel for en

foralder i en senare domstolsprévning om vad som utgér barnets bésta. ™

Om det ar en flytt utomlands med barnet, som &r aktuell, skiljer sig reglerna
at om foreldreansvaret ar gemensamt eller ej. Nar en av foraldrarna har
foreldreansvaret ensamt kan inte den andra foréldern invdnda mot att barnet
flyttar ut ur landet. Om foraldrarna har foreldreansvaret gemensamt ska
bada samtycka till att barnet flyttar ut ur landet. Om foraldrarna ar oeniga
om foreldreansvaret eller vem barnet ska bo med permanent far inte barnet
flytta ur landet forran saken ar avgjord.”? Det &r inte mojligt for
rattsvasendet, enligt Hoyesterett, att skapa en mellanlésning, och komma
fram till gemensam foreldreansvar, med den inskrankningen att en part inte
kan invanda mot att den andra parten flyttar utomlands med barnet. Det
finns inget stod i forarbetena, eller i praxis for att det &r mojligt for
domstolen att dela upp de rattigheter och skyldigheter som aterfinns inom
foreldreansvaret och att rétten att flytta utomlands med barnet skulle ha
nagon sarstéllning jamfért med de andra funktionerna inom
foreldreansvaret °. Nar en forélder ftt ensamt foreldreansvar interimistiskt
kan denne flytta utomlands med barnet. " Det har ingen betydelse om
flytten sker till ett annat nordiskt land eller om det &r ett land i 6vriga
varlden. Resor som sker till obestamt land, till exempel en langvarig segling
jorden runt omfattas ocksé av denna paragraf. ”°

Handlar det om kortare utlandsresor, foreskriver 5 kap. 41 § BL att den som
har foreldreansvaret ensamt eller gemensamt, kan ta med barnet. Det &r
dock mojligt, aven vid gemensamt foreldreansvar, for domstolen att fatta
beslut om forbud mot resor ,om det &r osédkert att barnet kommer atervanda.
Ett sadant beslut kan gélla en enskild resa men ocksa i allmanhet och kan
alaggas i ett mal om foreldreansvaret, som handlar om barnets permanenta
boende eller umgangesratt. Ratten kan fatta ett intimistiskt beslut till dess att

saken ar avgjord. En forélder som inte har foreldreansvaret kan inte resa

L Ot.prp. nr. 104 (2008—2009) s 45.
25 kap. 40 § BL.

" Rt. 2000 s. 185.

™ Ot. Prp. Nr. 56 (1996-97) s. 86.
> Backer s. 367.
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utomlands med barnet utan tillatelse fran den som har foreldreansvaret.
Domstolen kan pa begéran fran den som vill resa, ge sitt samtycke till
utlandsresan om det &r uppenbart att barnet kommer atervanda (se rattsfall
nedan). Nér ratten ska vardera om det rader sa stor osékerhet om att barnet
ska atervanda att ett reseforbud ar nédvandigt ska de beakta bagge parters
relation ,och om resan gar till ett land som Norge inte har nagot
utlamningsavtal med. Om returbiljetten ar inkdpt fore avresan kan det ha en
viss betydelse for att resan ska tillatas. Det ska ocksa varderas om foraldern
har anledning att stanna kvar pa platsen eller att se till att barnet blir kvar

dar. "

| Rt.1988 5.1017 fick en foralder som inte hade foreldreansvar men
umgangesratt, tilltelse att ta med sig barnet till en utlandsk semesterort i tva
veckor. Detta darfor att det var en semesterort som manga norrman akte till
och domstolen inte sag nagon anledning till att frukta att barnet inte kommer

aterforas till den andra foraldern nar umgéngestiden var éver.

Det namns inte nagot om det i forarbetena, men med hjélp av avtal gar det
formodligen att utvidga eller inskranka den makt som bostadsforéldern
innehar enligt Backer. En viss avtalsfrihet bor rada. Det finns dock plikter
inom gemensamt foreldreansvar som det inte gar att avsaga sig eller avtala
bort. Foraldern som barnet inte bor hos kan inte fa ensam beslutsratt i vissa
fragor, samtidigt som det troligen heller inte & mojligt for bostadsforaldern

att & ensam beslutsrétt i vissa fragor utanfor det som &r lagreglerat. ”’

2.6.2 Barnets bestammanderatt

Det har namnts i foregaende avsnitt, att det i foreldreansvaret ingar att fatta
beslut kring personliga fragor, men att det ska utga fran barnets behov och
intresse. Det betyder inte att barnet inte har nagonting att saga till om.

Ett barn har ratt att delta i beslutfattandet i fragor som ror dem. Beslut i

personliga fragor kan lamnas over till barnet, beroende pa dess mognad och

® Backer s. 372.
" Backer s. 353.
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alder. Detta galler aven for andra vuxna som barnet bor hos eller som har
med barnet att gora. ® Forsta delen av paragrafen befaster i norsk ratt det
som aterfinns i barnkonventionen artikel 12 namligen att barn har ratt att
uttrycka sin asikt i fragor som rér dem och beroende pa alder och mognad
ska dess asikt far storre betydelse. Detta medbestammande for barnet géller
bara barnets personliga forhallanden. Vad det géller ekonomiska
forhallanden rader det en 14 ars grans for medbestammande och det regleras
i 5 kap. 40 § VmI™. Ofta innehdller olika handlingar béde en ekonomisk och
en personlig del. For att reda ut vilken del som hor till vilken lagstiftning,
kan man dela upp det hela i tva delar. Dels vad ska barnet gora och dels hur
detta ska finansieras. Den forsta delen ror det personliga och styrs darfor av
reglerna i 5 kap. 31 8 BL. Den andra delen regleras genom VVml. Det finns
inget krav i paragrafen om att barnet ska hallas informerad och delta i beslut
som ror dvriga familjeangelagenheter men det kan forstas utgdra en del av
en god barnuppfostran.  Nar en ungdom fyllt 15 &r och ingatt avtal om
arbete som denne kan forsorja sig pa har aven denna ungdom ratt att siga
upp avtalet eller inga avtal om liknande arbete. Det & mojligt for
ungdomens formyndare att h&va avtalet genom att inom rimlig tid meddela
ungdomens avtalspartner att arbetesavtalet ingatts av eller for en minderarig
over 15 ar om formyndaren finner det nédvéandigt med hansyn till
ungdomens uppfostran eller vélbefinnande.®! Typiska arbetsavtal som en 15
aring skall kunna inga pa egen hand ar om arbete som inte kraver manga
timmars arbete i veckan som till exempel grasklippning eller jobb som
barnvakt. Om arbetet kraver avtal av mer bindande omfattning eller innebar
stor ekonomisk fortjanst som reklamuppdrag eller filminspelning bor inte
ungdomen kunna bestdmma om det sjalv utan det l&r falla under

foreldreansvaret.®

"® 5 kap. 31§ BL.

® Lov 22. April 1927 nr. 3 om vergemal for umyndige.
50 Backer s. 293.

81 4 kap. 32 § Vml.

82 Kjglberg & Johansen s. 31.
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Nar barnet fyllt 7 ar ska denne fa sédga sin mening innan tunga beslut fattas
om dess personliga situation .* Ett tungt beslut kan till exempel utgéra hos
vem barnets ska bo. Denna 7 arsgrans ar relativt ny fram till 2003 var det 12
ar som utgjorde gransen. Paragrafen slar vidare fast att nar barnet har fyllt
12 ar, skall det laggas stor vikt vid barnets asikt, och inkluderat i detta finns
aven beslut kring medicinsk behandling och operationer.  Barn ska dock
aldrig pressas, eller tvingas till att ha en asikt. Inget barn har nagot krav att
uttala sig i en fraga som ror foreldreansvar, umgange eller bostad. ® I 5 kap.
32 § BL stadgas det att ett barn som fyllt 15 ar, bestammer sjalv i fragan om
val av utbildning, och om att ga med eller ur féreningar. Detta galler saval
politiska foreningar som religiésa samfund. ® Foraldrarna ska ge barnet ett
allt storre sjalvbestimmande med aldern och fram tills dess att denne ar

myndig. &

85 kap. 31 § 2 st. BL.

8 Lgdrup & Sverdrup s. 382.

% Innst. O. nr. 96 (2002-2003) s. 22.
% Lgdrup & Sverdrup s. 382.

85 kap. 33 § BL.

31



2.7 Internationellla konventioner

2.7.1 Inledning

De internationella konventioner som har haft mest inflytande inom detta
lagstiftningsomrade &r enligt Backer Europeiska konventionen om skydd for
de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna (EKMR) och
FN:s konvention den 20 november 1989 om barnets rattigheter

(Barnkonventionen). %

2.7.2 EKMR

Denna konvention ratificerades av Norge 1952 och blev réttsligt bindande.
Det ansags vara sa klart att norsk rétt uppfyllde de krav som EKMR staller
att den inte ens ndmns i BL:s forarbeten. Istallet blev det inte tydligt forrén
under 90-talet att EKMR paverkar norsk lagstiftning kring barn och
foraldrar och dess behandling av mal. Framforallt &r det dess artikel 6 om
ratten till en rattvis rattegang i tvister som galler férhallandet mellan barn
och foréaldrar och artikel 8 om rétten till respekt for privatliv och familjeliv
som har haft inflytande. Aven nagra regler i tillaggsprotokollen kan ha haft
betydelse som till exempel protokoll 7, artikel 5 som handlar om jamlikhet
mellan akta makar. EKMR har inkorporerats i norsk ratt genom
menneskerettsloven. Eftersom konventionen ar inkorporerad ar det den
officiella sprakversionen, och inte den norska 6versattningen, som ska
anvandas vid en tolkning av dess mening. ®° Enligt Hayesterett ska en
tolkning av EKMR grundas pa den metod som Europadomstolen sjélva
anvander med reservationen att norsk domstol inte ska agna sig at en for

dynamisk vidareutveckling av konventionsrattigheterna. ®°

2.7.3 Barnkonventionen

Norge ratificerade barnkonventionen 8 januari 1991 och den tradde i kraft
for landet 7 februari samma ar. Nar ratifikationen genomfordes ansag

8 Backer s. 16.
8 Backer s. 18-20.
% Rt. 2000 s. 996 .
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lagstiftaren att norsk lag i stort sett 6verensstaimde med barnkonventionen
och endast ett forbehall angdende 6verprévning av brottmal lamnades. **
Barnkonventionen har precis som EKMR inkorporerats i norsk ratt genom
menneskerettsloven och det ar saledes den officiella sprakversionen som ska
anvéndas vid tolkning. % FN:s officiella sprak ar sex till antalet och dessa &r
arabiska, kinesiska, engelska, franska, ryska och spanska. Att konventionen
har inkorporerats har inneburit berom fran FN:s barnrattskommitté. Norge
har ocksd, 2001 respektive 2003, ratificerat de tva tillaggsprotokollen®® som

finns till konventionen och detta medférde ett par mindre lagandringar®.

%L St.prp. nr. 104 (1989-90).

% Backer s. 18-20.

% Optional protocol on the involvement of children in armed conflict 25 maj 2000 och
Optional Protocol on the Sale of Children, Child Prostitution and Child Pornography 25
maj 2000.

% Ot.prp. nr. 45 (2002-2003) s. 12.

33



2.8 Statistik Norge

Enligt SSB* bor det 5,038 miljoner manniskor i Norge. ® Av dessa &r
1 118 200 barn dvs. personer under 18 &r. " Under 2011 foddes 60 200

vilket ger en nativitetssiffra pa 1,88.

2011 bodde 75 % av alla barn tillsammans med sina foraldrar. 1989 var
motsvarande siffra 82 %. Gallande barn som bor tillsammans med gifta
foraldrar var den siffran 2011 56 % jamfort med 75 % 1989. Antalet barn
som bor i hushall dar foraldrarna ar sambos utgor de 18 % medan den
siffran 1ag pa 4 % 1989. Vad galler barn som enbart bor med en foréalder var
siffran 25 % 2011 men siffran lag pa 18 % for 23 ar sedan. For att ga
djupare in pa de barn som bara bor med en foralder utgjorde de som bor
med modern 21 % och de som bor med fadern 4 %.%° Vad galler sjalva
foreldreansvaret, har uppsatsforfattaren inte lyckats hitta nagon statistik

kring dess fordelning.

% Norsk motsvarighet till Statistiska Centralbyran

% \www.ssh.no/emner/02/02/folkendrkv/ (2012-11-23).
97 www.ssh.no/emner/02/01/20/barn/ (2012-11-23).

% www.ssh.no/befolkning/ (2012-11-23).

% www.ssh.no/emner/02/01/20/barn/ (2012-11-23).
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http://www.ssb.no/befolkning/
http://www.ssb.no/emner/02/01/20/barn/

3 Sverige

3.1 Kort om foraldrabalkens historia

Den 10 juni 1949 utfardades Foréaldrabalken (FB), och 1950 tradde lagen i
kraft. Syftet var att systematisera foraldraratten, samt att kodifiera ett antal
lagar till en gemensam balk. De berérda lagarna hade tillkommit framforallt
under perioden 1917-1924, och reglerade aktenskaplig bord, barn i
aktenskap, barn utom dktenskap, makes underhallsskyldighet mot andra
makens barn, adoption samt formynderskap. Forutom systematiseringen,
och andra atgarder av det mer formella slaget, inneholl ocksa FB flera
nyheter. Nagra exempel pa dessa nyheter, var att det gjordes lattare att hava
faderspresumtionen for barn utom aktenskap, och att bada far och mor
skulle bli formyndare for ett barn inom ett &ktenskap istallet for fadern

ensamt som tidigare var praxis. *®°

FB har genom aren genomgatt otaliga férandringar, och bland dem som ar
mest relevanta for denna uppsats marks de som genomférdes 1983, 1991,
1998 och 2006. Det forstnamnda aret var lagstiftarens ambition att framja
gemensam vardnad genom att lata vardnaden fortsatta vara gemensam efter
skilsmassa, om inte parterna ville annorlunda och tog saken till domstol.
Ogifta foraldrar, som bodde tillsammans med sina barn skulle nu kunna fa
gemensam vardnad genom en enkel anmélan till pastorsambetet. *** Atta &r
senare var lagstiftarens ambition att forsoka forma foraldrar att sjalva
komma 6verens i fragor som ror vardnad och umgange. Samarbetssamtal
ska erbjudas i samtliga av landets kommuner samt att det ocksa ska kunna
vara tillgangligt fran domstolens sida i mal om vard och umgénge.
Gemensam vardnad var inte langre nagot som foraldrarna maste vara ense
om, utan fanns som ett alternativ for domstolen, sa lange inte nagon av
foraldrarna utesluter det. En annan forandring var att ogifta foréldrar, genom
anmalan till socialndmnden i samband med att faderskapet faststalls, kunde

100 prop, 1949:93 5. 1-2.
101 prop. 1981/82:168.
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f4 gemensam vérdnad. % 1998 fortsatte lagstiftaren pa den inslagna vagen
gallande samforstandslésningar samt framjande av gemensam vardnad.
Foraldrarna fick mojligheten att i avtalsform sjalva kunna reglera vardnad,
boende och umgange, forutsatt att detta avtal godkanns av socialndmnden.
Barnets basta betonades annu mer, och det manifesteras bland annat genom
att en dvergripande bestammelse infors, som talar om att barnets basta skall
komma i framsta rummet i avgorandet vid avgorande av alla fragor som ror
vardnad, umgange och boende. Gemensam vardnad blev nu ett alternativ for
domstolen, &ven om en av foraldrarna &r emot detta, med forutsattningen att
gemensam vardnad utgor barnets basta. ' Férandringar i 2006 ars
vardnadsreform kommer jag aterkomma till, det ar den senaste stora

forandringen inom detta lagstiftningsomrade.

192 prop 1990/91:8 s. 3-4.
103 prop 1997/98:7.
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3.2 Vardnadens innehall

Att vara vardnadshavare ar ett stort ansvar och medfor bade rattigheter och
skyldigheter. Barn har enligt 6 kap. 1 § FB ratt till omvardnad, trygghet och
en god fostran. Omvardnad handlar inte bara om att barnets materiella
behov ska téckas utan aven att barnets psykiska behov ska uppfyllas.
Trygghet innebér enligt forarbetena bland annat att barnet har ratt att fa leva
i ett stabilt férhallande, och ha tillgang till ndgon som denne kan lita pa.
God vard och fostran utgor en forutsattning for att barnet ska kanna sig
behovt. Barnet ska fa tillfélle att prova sin formaga och utveckla sina
inneboende resurser for att successivt kunna frigora sig fran
vardnadshavarna. UtGver detta, ingar det i en god fostran att lara barnet sétta
granser for eget handlade och ta ansvar i. 6 kap. 1 § FB foreskriver ocksa att
vardnadshavaren ska behandla barnet med aktning for dess person och

egenart. 1%

Det ar mojligt for en foralder att tillrattavisa sitt barn men det maste ske
inom rimliga granser. For 6 kap. 1 § FB foreskriver dven att barn inte far
utsattas for kroppslig bestraffning eller annan krankande behandling. Om
barnet utsatts for en kroppslig bestraffning och denna motsvarar en handling
mot annan person som klassas som misshandel enligt BrB &r den brottslig.
Forbudet ar inte begransat till fysiska handlingar, utan &ven handlingar som
paverkar barnet psykiskt och som kan hamma barnets
personlighetsutveckling, till exempel genom att foréldrarna fryser ut barnet
eller fornedrar det omfattas. ' Utéver sddana handlingar kan ven
rumsarrest, 6ppnande av post och annat som krénker integriteten vara
forbjudet beroende pa barnets alder och mognad. Barnets integritetsskydd
blir starkare med dess alder, &ven om deras rétt till privatliv och skydd mot
insyn inte kan var absolut. Detta for att vardnadshavarna ska kunna fullgora

sin tillsynsskyldighet. Om det finns misstankar om att barnet deltar i nagot

104 NJA 11 1983 s. 4 Prop. 1981/82:168 Vardnad och umgange m m.
105 \Walin Gosta, Vangby Staffan, Foraldrabalken En kommentar. Del 1, 2010. Kommentar
till 6 kap. 1 8.
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som ar skadlig, eller i 6vrigt olampligt for barnet, kan det vara behovligt att

g4 igenom barnets tillhérigheter eller dppna dess post. 1%

Vardnadsinnehavaren har som namnt, ett omfattande ansvar. Denne
ansvarar for barnets personliga forhallanden, och att barnets behov enligt
namnda 1 § blir tackta. Det finns dven ett ansvar att barnet far den tillsyn
som kravs relaterat till barnets alder, utveckling och 6vriga
omstandigheter.’®” Om barnet skulle orsaka en skada, och det kan bevisas att
vardnadshavaren brustit i sin tillsynsplikt, kan det medféra att denne blir
skadestandsskyldig enligt 2 kap. 1 § Skadestandslagen. 1® Det finns vidare
ett ansvar for vardnadsinnehavaren att hindra barnet fran att skada nagon
annan person. Detta ska ske genom att barnet halls under uppsikt eller
genom att vidta andra lampliga atgarder. VVardnadsinnehavare ska ocksa se
till att barnet bade forsorjs och utbildas pa ett tillfredstallande satt. Dessa
uppraknade behov utgor inte ndgot som enbart barnets vardnadshavare
personligen maste tillgodose. Aven samhallet har en roll i ansvaret for en
god uppvaxt genom den barntillsyn, férskola, skolor och fritidsaktivitet som
det allménna stér till buds med for barn och ungdomar. ** Vérdnaden av
barnet upphdr nar denne fyller 18 ar, eller vid aktenskap om det ingas innan

denna alder.*°

106 NJA 11 1983 s. 4-5 Prop. 1981/82:168 Vérdnad och umgénge m m.
1976 kap. 2 § 2 st. FB.

198 saldeen s. 171.

109 NJA 11 1983 s. 6 Prop. 1981/82:168 Vardnad och umgange m m.
106 kap. 2 § FB.
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3.3 Vem ar vardnadshavare

3.3.1 Faktisk och rattslig vardnad

Nar det galler vardnad, far man skilja pa den rattsliga vardnaden och den
faktiska vardnaden dven om dessa ofta sammanfaller. '* Den faktiska
vardnaden innebér den dagliga omsorgen om barnet. Den réttsliga
vardnaden ar vanligtvis det FB syftar pa nar det star skrivet vardnad i
lagtexten. Ibland kan omstandigheterna vara sadana, att den som innehar
den rattsliga vardnaden kan fa lamna 6ver den faktiska vardnaden. Detta kan

ske pa frivillig basis eller genom tvang. **2

3.3.2 Vardnad genom aktenskap

Om foraldrarna ar gifta nar barnet fods kommer barnets sta under gemensam
vardnad. Under alla andra omstandigheter &r modern ensam vardnadshavare
till att borja med. Fadern kan forst bli vardnadshavare efter att faderskap
faststéllts genom bekraftelse eller dom enligt 1 kap. 3 § FB. Ett annat
alternativ ar att foraldrarna gifter sig vilket medfor att barnets kommer st

under gemensam vardnad frén och med tidpunkten for aktenskapet.**®

3.3.3 Vardnad genom avtal

Foraldrarna kan sjéalva avtala om vardnaden och da komma 6verens om den
vara gemensam eller enskild. ** En av dem som tecknar avtalet maste vara
vardnadsinnehavare. Vardnaden kan inte ges till nagon annan &n en foralder.
Auvtalet kan vara begrénsat i tid och kan anvandas som ett alternativ till
interimistiskt beslut frAn domstolens sida i vantan p& dom .**° Fér att avtalet

ska vara giltigt maste det vara skriftligt och godkéannas av socialnamnden.

11 5aldeen s. 168.

M2 NJA 111983 s. 5 Prop. 1981/82:168 Vardnad och umgange m m.
1136 kap. 3 § FB.

1146 kap. 6 § FB.

15 Sjpsten s. 61.

39



Om avtalet galler gemensam vardnad skall det godkannas av
socialndmnden, om det inte &r uppenbart att barnets basta inte
overensstammer med avtalet.*® Nar ett avtal godkants kan det verkstallas p&
samma satt som ett domstolsavgorande likt 21 kap. 3 § FB. Avtalet kan
4ndras genom att ett nytt avtal skrivs eller genom dom.*!” Det &r dven
mojligt for foraldrarna att teckna liknande avtal om barnets boende och

umgange.

3.3.4 Vardnad genom anmaélan

Gemensam vardnad kan nas genom registrering hos skatteverket. Det
forutsatter att barnet &r folkbokfort i Sverige. Vidare kraver det en anmélan
av bada foraldrarna pa ett av foljande tva satt. Det ena forutsatter anmalan
till socialnédmnden i samband med godkannande av faderskapsbekraftelse
fran namndens sida eller bekraftelse av foraldraskap enligt 1 kap. 9 § FB.
Det andra tillvagagangssattet involverar en anmalan till skatteverket med

forutsattningen att inget beslut om véardnad har meddelats tidigare.™®

3.3.5 Vardnad vid dodsfall

Om barnet star under gemensam vardnad och en av vardnadshavarna dér,
innebar detta att den 6verlevande far vardnaden ensam. Nar
omstandigheterna &r att bada vardnadshavarna har avlidit skall ratten
anfortro vardnaden till en eller tva sarskilt forordnade vardnadshavare. Detta
ska ske nar ratten mottagit anmalan fran socialnamnden om dédsfallen, eller
efter att det blivit kant for ratten pa annat satt. Nar fallet ar att barnet star
under enskild vardnad, och denne forélder avlider kan den andra foréaldern
ansoka om vardnaden eller socialnamnden kan anméla om detsamma till
ratten. Ratten kan tilldela denna foralder vardnaden, men om det ar mer
lampligt ge vardnaden till en eller tva sérskild forordnande

vardnadshavare.'*°

1106 kap. 6 § FB.
17 prop, 1997/98:7 s. 86.
186 kap. 4 § FB.
1196 kap. 9 § FB.
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3.3.6 Vardnadstvister

Skulle foraldrarna ga skilda vagar och det doms till dktenskapsskillnad
kommer den gemensamma vardnaden bestar om den inte uppldses enligt 6
kap. 5,7 eller 8 88§ FB. Vardnaden kan komma att dndras, efter begaran till
ratten fran en eller bada foraldrar. For att ratten ska déma till enskild
vardnad kravs det att gemensam vardnad inte ar forenlig med barnets basta.
Ratten far inte besluta om gemensam vardnad, om bade foraldrarna ar emot
detta. *?°1 situationer dar en foralder yrkar pa ensam vardnad behover inte
det betyda att denne ar emot gemensam vardnad strikt. Inom ramen for sin
utredningsskyldighet maste domstolen ta reda pa foréalderns installning till

gemensam vardnad vid avslag pa dess yrkande. **

Nar tvist uppstar om vardnaden ar rattens framsta utgangspunkt for beslutet
barnets bésta. Vid bedémningen av detta skall det enligt 6 kap. 2 a § FB
fastas sarskilt avseende vid risken for att barnet eller ndgon annan i familjen
utsatts for overgrepp eller att barnet olovligen férs bort eller halls kvar eller
annars far illa. Det sistnamnda syftar bland annat pa situationer nar
vardnadshavarnas missbruk far dessa att lamna barnet vind for vag eller
later barnets vistas i olampliga miljéer. *** En annan omstandighet, som
betonas i lagtexten, for beddmningen av barnets bésta, ar barnets behov av
en nara och god kontakt med bada foraldrarna. Beroende pa barnets alder
och mognad kan det ocksa féstas vikt vid barnets vilja. (se vidare avsnitt
3.5)

1206 kap. 5§ FB.
121 Sjgsten s. 52.
122 Sjpsten s. 42.
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3.4 Barnets boende

Om barnet star under gemensam vardnad kan ratten, om en eller bada
foraldrarna yrkar pa det, fatta beslut om vem av foraldrarna barnet ska bo
hos. 1?2 Domstolen kan inte bestimma att barnet ska bo hos ndgon annan
utdver dessa. Foraldrarna behdver inte ha flyttat isér &nnu, fér att domstolen
ska kunna fatta beslut om boendet, det racker att det finns en sadan avsikt.
124 Precis som namnts tidigare ar det barnets basta som ska vara avgérande
for det beslut domstolen kommer fram till. Domstolen ska framforallt beakta
barnets behov av nédra och god kontakt med bagge foraldrar, samt risken for
dvergrepp mot barnet. Beroende pa barnets mognad och alder ska ocksa
hansyn visas till barnets vilja. Aven andra omsténdigheter kan beaktas, och
dessa kan i princip utgora av allt som paverkar barnets fysiska och psykiska

halsa och utveckling. *%

I och med den reform som genomférdes 1998 har domstolen mdéjligheten att
besluta om véxelvis boende. Detta innebér att barnet bor omvéxlande hos
var och en av foraldrarna. Vaxelvis boende ar nagot domstolen kan komma
fram till &ven om en av foréldrarna ar emot det. | praxis har det visat sig att
de forutsattningar som kravs for att vaxelvis boende ska bli aktuellt utgors
av barnets behov av god och néra kontakt med foréldrarna, barnets vilja, att
avstandet mellan foraldrarna ar kort samt att foraldrarnas
samarbetssvarigheter inte ar speciellt djupa. Barnet ska inte behova byta
forskola eller skola fran en vecka till en annan. For att denna form av
boende ska fungera maste foraldrarna kunna acceptera att det inte rader
millimeterrattvisa och vara flexibla kring barnets fritidsaktiviter och
kompisrelationer. Vilket kan féra med sig att barnet bor eller uppehaller sig
ndgot mer hos ena foraldern &n verenskommet. *?° Barnets vilja ar ocksa
viktigt. Det gar att fundera dver enligt Singer, om de grundlaggande

forutsattningarna for denna boendeform ar uppfyllda om inte foraldrarna ar

1236 kap. 14 a § FB.

124 Sjpsten s. 79.

125 prop. 1997/98:7 s. 113.
126 prop. 2005/06:99 s 52-53.
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overens sjalva om detta alternativ utan gor det till foremal till en
domstolsprovning.*?” Tidigare var praxis att om foraldrarna ar 6verens bor

128 medan nu har det markerats att om barnet

det ocksa utgora barnets basta
ar emot det bor forutsattningarna var daliga for att det ska lyckas och darfor
motsvarar det heller ej barnets bista. Aven om féraldrarna ar éverens om

véxelvis boende &r det inte sjalvklart att det utgdr barnets basta . **

127 Singer, Anna, Barnets basta — Om barns réttsliga stallning i familj och samhélle, sjatte
upplagan, 2012 s. 134.

128 prop. 1997/98:7 s. 113.
129 prop. 2005/06:99 s. 53.
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3.5 Barnets basta

I SOU 1997: 116 skriver den svenska Barnkommittén att barnets bésta ska
tolkas genom ett objektivt och ett subjektivt perspektiv och hanvisar till den
brittiske familjerattsexperten John Eekelaar. Det objektiva perspektivet gar
pa att gora bedomningar som har sin grund i vetenskap och beprovad
erfarenhet. Sadan kunskap ska beslutsfattaren sjalv skaffa sig eller inhamta
denna kunskap fran experter. Det subjektiva handlar om att barnet i fraga
sjalv far uttrycka sin asikt om sitt eget basta. Detta skall ske i en trygg miljo
och barnet ska inte paverkas alltfor mycket av nagon vuxen. Genom att
kombinera dessa synsatt far beslutsfattaren det basta underlaget for att
bedéma vad som utgdr barnets béasta."*° Dessa tankar aterkommer i prop.
2005/06:99. Da var lagstiftarens ambition, att betydelsen av barnets bésta
skall komma till klarare uttryck i lagen, och skulle vara avgorande for alla
beslut om vardnad, boende och umgéange. Barnperspektivet i alla beslut och
atgarder roérande barn ska vara tydligt och utgangspunkten for denna syn ar
att visa respekt for barnets fulla ménniskovarde och integritet. |
barnperspektivet ingar det att forsoka se situationen med barnets dgon,
lyssna pa barnets asikt, samt analysera vad olika handlingsalternativ
kommer ge for framtida konsekvenser for barnet. Detta innebér inte att
barnets asikt alltid vager tyngst, i slutdndan &r det den vuxne, som med sin
erfarenhet, ska fatta beslutet och ta ansvar for det. Det som ar bra for
foraldrarna, ar ofta ocksa bra for barnen men inte alltid och det ar barnens
intresse som ska ha hogsta prioritet. Darfor &ndrades lydelsen av FB 6 kap.
2 a §, fran att barnets basta ska komma i framsta rummet, till att barnets
bésta ska vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umgange.
Lagstiftaren vill inte lagstifta nd&rmare om vad som skall anses vara det bésta
for barnet. Det kan medfora att flexibilitet i det enskilda fallet kan ga
forlorad. Lagstiftaren finner det ocksa viktigt att bade socialnamnder och

domstolar skriver utforligt om hur de har resonerat for att komma fram till

1% 50U 1997: 1165 134
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barnets basta. Det far namligen inte bli ett begrepp som anvands

slentrianmassigt. **

For att beddma vad som ar barnets bésta kan man ha som generell
utgangspunkt att barnet har ratt till omvardnad, trygghet och karlek. En
foralder behdver kunna ge barnet detta for att bedomas som lamplig som
vardnadshavare. Aven en foralders kanslomassiga anknytning till barnet
samt dess formaga att ge barnet karleksfull omsorg bor végas in.**
Vanligtvis ar foraldrarna lika lampliga som vardnadshavare vilket har gjort
det svart att avgora det enskilda fallet. Det finns nagra forhallanden som
lyfts fram i lagtexten (se avsnitt 3.3.6) men darefter har lagstiftaren, som

namnts, valt att [amna begreppet ganska 6ppet.

Barnets basta skiljer sig fran traditionella rattsregler pa det sattet att nar
vanliga rattsregler tillampas ges vissa omstandigheter storre juridisk
relevans jamfort med andra medan tillampning av barnets bésta kan skilja
sig fran fall till fall. Fran domstolens sida anvander man sig istallet av
presumtioner om barnets basta som hamtas fran lagtext, forarbeten och
praxis av Overratt. Traditionella rattssakerhetskriterier som likhet infor lagen
och forutsagbarhet starks darmed samtidigt som vissa delar av barnets basta

far hogre prioritet 4n an andra.**

Hér foljer moment som utkristalliserats genom praxis, som domstolen kan ta

hjalp av for att avgdra vad som utgor barnets bésta.

Kontinuitetsprincipen
Det finns en presumtion att domstolen bor undvika att flytta ett barn fran en

inrotad miljo eller pa nagot sétt rubba en ordning som fungerar. Detta kallas
kontinuitetsprincipen. *** Ett barn behéver forutsagbarhet och kontinuitet.

For en god utveckling &r barnet i behov av att samspela med manniskor som

131 prop. 2005/06:99 s. 38-40.
132 Singer s. 119.
133 Schiratzki, Johanna, Barnrattens grunder, fjarde upplagan, 2010 s. 36-37.

13 50U 2005:43 5. 273.
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ar mottagliga for deras signaler. Detta samspel far inte avbrytas tvart och
ofta. **> Sma barn, under tre &r, bor helst inte ha upprepade avbrott i sin
kontakt med den foralder de bor hos. Detta da barnet vid den aldern har en
bristande formaga att halla fast minnesbilder och dessa avbrott kan innebéra
stor psykisk pafrestning for en del barn. Detta betonas sarskilt for barn som
har haft valdigt lite eller ingen kontakt alls med den andra foraldern . *°

I NJA 1992 s. 666 handlade det om en flicka som foddes 1983. Foraldrarna
bodde tillsammans nér flickan foddes men separerade ett halvar senare.
Modern hade hela tiden haft ensam vardnad men hér yrkade fadern pa att
vardnaden skulle dverféras till honom. Fadern hade haft valdigt lite
umgange med sin dotter efter separation, trots att han gang pa gang hade
forsokt att fa till detta. Utredningen i malet visade att modern inte bara
underlatit att medverka till umgénge utan ocksa aktivt motarbetat att nagot
sadant skulle komma till stand. Fadern ville medverka till umgange mellan
mor och dotter, om han fick vardnaden. Dessa férhallanden &r sadant som
talar for att fadern skulle fa vardnaden enligt HD, men fortsatte med att
flickan bott hela sitt 9 ariga liv med sin mor, och hela denna tidsperiod haft
henne som ensam vardnadshavare. Flickans forhallande med modern var
bra, och hon hade under de senaste aren endast traffat sitt far under korta
tillfallen nér han hade forsokt utdva sin umgangesréatt. Omstandigheterna
under dessa korta moten maste ha varit mycket obehagliga for flickan skrev
HD. Att 6verfora vardnaden till fadern skulle medféra en allt for stor
forandring for flickan, och vissa av foljderna &r svara att forutse. Darfor
fann HD att det var till barnets bésta att vardnaden fortsatt stannade hos

modern.

Foraldrars lamplighet
6 kap. 7 § FB stadgar att ratten ska besluta om andring i vardnaden om en

foralder vid utévande av vardnaden gor sig skyldig till missbruk,
forsummelse eller i dvrigt brister i omsorgen vilket medfor en risk for

barnets halsa eller utveckling. Det handlar framférallt om risken att barnet

1% 50U 2005:43 s. 103.
1% 50U 2005:43 s. 520.
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far illa. En riskbedomning maste goras, och en sadan skall baseras pa det
som finns utrett, angaende tidigare handelser och andra faktiska
omstandigheter. Nagra exempel pa omstandigheter som kan ha betydelse ar
hot om Gvergrepp, tidigare utforda Gvergrepp, allman attityd till vald,
missbruksproblem och psykisk sjukdom. Vid en bedémning &r inte
beviskraven lika htga som i brottsmal och &ven om polisen lagt ner sin
forundersokning angaende dvergrepp kan det beaktas i bedomningen. Har
den tidigare utredningen visat att 6vergrepp har agt rum kommer
bedémningen i annan dager. Vid sadana tillfallen ska det vagas in om
évergreppen varit frekventa, om de begatts under langre tidsperiod,
dvergreppens art och om de har riktas mot fler an en person. |1 sadana fall
finns det anledning att utga fran att ett barn kommer fara illa med denna
foralder som vardnadshavare. Det ska ocksa det vagas in nar dvergreppen
agt rum tidsmassigt. Om det ar lange sen, och denna forélder och barn har
haft ett gott forhallande sedan dess behdver det inte finnas en risk att barnet
ska fara illa. Fallet kan ju dock vara att Gvergreppen agt rum nara i tiden
vilket gor att forhallandet mellan foralder och barn kan vara osakert. |
sadana fall bor risken bedomas som storre. Det gar ocksa att vaga in om
foraldern genomgatt en behandling for att forbattra sitt beteende och om vad

barnet har for installning. **'

I NJA 2006 s. 26 yrkade fadern pa ensam vardnad om parets gemensamma
barn, samtidigt som modern ville att den gemensamma vardnaden skulle
bestd. Fadern var av asikten att modern var olamplig som vardnadshavare,
och anforde bland annat att modern domts for forsok till drap pa honom,
vilket har gjort han radd for henne. Han kunde darfor inte ha nagon
direktkontakt med modern. Fallet togs upp i HD, som tog fasta pa faderns
radsla som medfort att parterna inte kan samrada direkt med varandra kring
fragor om barnen. Den anforde vidare i sina domskal att gemensam vardnad
under dessa omstandigheter inte framstod som till barnens béasta. Det fanns

ingenting som talade emot fadern som ensam vardnadshavare. Trots sin

37 prop 2005/06:99 5.42-43.
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radsla hade han verkat for att barnen skulle ha umgange med modern. HD

andrade HovR:s dom och gav fadern ensam vardnad.

Samarbetssvarigheter
Detta dr en omstéandighet som infordes uttryckligen i lagtexten (6 kap. 5 § 2

st. FB) i samband med vardnadsreformen 2006. For att gemensam vardnad
ska kunna fungera kravs det att foraldrarna ska kunna samarbeta i fragor
som ror barnet nagorlunda konfliktfritt. Detta innebér inte att foraldrarna
maste dela samma asikt. De ska dock kunna hantera sina
meningsskiljaktigheter utan att det drabbar barnet. Konflikten mellan
foraldrarna behover inte vara sa svar och djup att det ar omojligt for
foraldrarna att samarbeta, for att gemensam vardnad ska anses oférenlig
med barnets basta . **®

I NJA 2007 s. 382 behandlades fragan om de samarbetsproblem foraldrarna
hade, var sa omfattande att gemensam vardnad inte var att anse som det
bésta for barnet. En man och en kvinna som inte hade varit gifta eller levt
ihop, hade ett barn tillsammans som var ett par ar gammal. Mannen yrkade
pa att den gemensamma vardnaden skulle bestd medan kvinnan ville ha
ensam vardnad. Efter TR:s dom hade fallit, som gick pa mannens yrkande,
tradde forandringar (Prop 2005/06:99) i FB i kraft, bland annat da det som
namns ovan gallande samarbetsproblem. Detta adresserasdes av HovR och
de beddmde samarbetssvarigheterna i detta fall pa ett annat satt an TR.
Fallet gick upp till HD for prévning. | sina domsskél refererade aven HD till
den ndmnda propositionen, och skrev att gemensam vardnad forutsatter att
det finns en realistisk mojlighet for foraldrarna att gemensamt, och inom
rimlig tid l6ser fragor rérande barnet och hanterar de delade meningar som
kan finnas. Det ska inte vara pa det viset att foraldrarna mer systematiskt
behdver inhdmta hjélp utifran for att fatta beslut samtidigt som det standigt
uppkommer nya konflikter som gar ut 6ver barnet. Gemensamt ansvar fran
foraldrarnas sida kréavs for att gemensam vardnad ska kunna fungera.

Tecken pa att gemensam vardnad inte gar att forena med barnets bésta kan

138 prop 2005/06:99 s. 87.
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vara att den ene foraldern uttrycker brist pa fortroende fér den andra
foraldern, eller visar bristande vilja, eller formaga att vara flexibel och
kunna komma 6verens med den andra. HD fortsatte med att en konflikt
mellan foraldrarna inte bor utesluta gemensam vardnad, men
motsattningarna ska i dessa fall antas vara av 6vergaende natur, och inte
anses sta i vagen for ett fungerande samarbete pa langre sikt i fragor som ror
barnet. HD var eniga med HovR om att de samarbetsproblem parterna i det
aktuella fallet hade, var sa pass allvarliga att gemensam vardnad inte var att

anse vara barnets basta, och vardnaden tilldelades darmed modern ensam.

Andra omstandigheter
Ovanavstaende lista &r ingen uttémmande upprakning av omstandigheter

som kan ha betydelse for bedémningen av vad som utgor barnets basta. En
omsténdighet som namns i domskalen i NJA 1971 A 19 &r att syskon helst
inte ska splittras. Barnets vilja kan ocksa vara avgorande som i NJA 1995 s,
398, dar en flicka pa 13 ar med normal mognad absolut inte ville leva med
sin mor, utan ville att fadern skulle fa vardnaden om henne. HD anférde i
sina domskal, att aven om faderns lamplighet som vardnadshavare kunde
ifrdgasattas av flera skal, var inte omstandigheterna sa allvarliga att en
I6sning med denne som vardnadshavare kunde antas medféra bestadende fara
for hennes hélsa eller utveckling pa sadant sétt som foreskrivs i 6 kap. 7 §
FB.
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3.6 Vem bestammer vad

3.6.1 Foraldrarnas bestammanderatt

Ratten till olika beslut skiftar beroende pa om vardnaden ar enskild eller
gemensam, och hos vem barnet befinner sig hos. Om vardnaden &r
gemensam ar huvudregeln att det kravs gemensamt beslut i fragor som ror
barnet. Ar foraldrarna inte eniga blir det komplicerat. Det finns inte ndgon
rattslig mojlighet att 16sa detta, savida inte konflikten galler en fraga
foraldrarna rader éver i egenskap av formyndare eller sérskilt férordnande
formyndare. Vid sadana tillfallen &r det 6verformyndarens asikt som
galler.®® En domstol kan bara fatta beslut kring barnets boende, umganget
med den foralder som barnet inte bor hos samt storlek pa
underh&llsbidrag™*’. Tv& omréden, som i férarbeten betonats att det ska rada
konsensus kring, &r val av barnets skola och flytt. ** Kring beslutsratten
géllande barnets boende har forslag varit aktuella om att lagreglera detta
men lagstiftaren har inte funnit det som en bra idé och motiverat det med att
olika familjer har olika forutsattningar vad det galler boende. 1*?

Ett undantag fran huvudregeln om gemensamma beslut, utgors av beslut
kring den dagliga omsorgen. Dessa beslut skall fattas av den foralder som
tar hand om barnet for tillfallet. Nagra exempel pa beslut som faller under
den dagliga omsorgen &r mat, klader, sovtider och barnets fritid. *** Nar det
géller fritid anses utlandsresor hora dit, men bara nar det ror sig om en
kortare resa som inte kommer medfora att umganget med den andre
foraldern blir lidande. | sadana fall bor det kravas samtycke fran den andre
foraldern, precis som vid tillfallen da utlandsresan stracker sig 6ver en
langre tid. *** Ett annat undantag ar tillfallen nar beslut som inte kan skjutas

upp, maste fattas. Om franvaro, sjukdom eller annan orsak stoppar en av

139 saldeen s. 172.

10 Singer s. 131

141 prop, 1975/76:170 s. 178.

142 prop. 2009/10:192 s. 24.

143 prop. 2009/10:192 s. 21.

144 Wickstrom, Anita Juridisk Tidskrift 2002/03, s. 335.
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vardnadshavarna att delta i processen kring ett sadant beslut kan den andra
vardnadshavaren fatta detta beslut pa egen hand. Nar beslutet &r av sadan
karaktar att det har ingripande betydelse for barnets framtid far beslutet inte
fattas ensamt, om inte barnets bésta uppenbarligen kraver det.** Ett tredje
undantag handlar om att vissa atgarder inom socialtjansten och sjukvarden
far utforas dven nar endast en av vardnadshavarna samtycker.
Omstandigheterna behover inte vara sadana att den andra vardnadshavaren
uttryckligen &r emot det utan det kan ocksa handla om nar denne haller sig
undan eller p& annat sitt inte medverkar till ett samtycke. *® | dessa fall &r
det mojligt for socialnamnden att besluta om atgarden om det &r till barnets
bésta. De atgarder som ar aktuella ar fyra till antalet, och raknas upp i FB 6
kap. 13 a § FB. Den forsta &r psykiatrisk eller psykologisk utredning eller
behandling som omfattas av hélso- och sjukvardslagen (1982:763). Den
andra ar behandling i 6ppna former som ges med stod av 4 kap. 1 §
socialtjanstlagen (2001:453). Den tredje ar utseende av en kontaktperson
eller en familj som avses i 3 kap. 6 b 8 forsta stycket socialtjanstlagen. Den
fjarde och sista ar en insats enligt 9 § 4, 5 eller 6 lagen (1993:387) om st6d
och service till vissa funktionshindrade.

3.6.2 Barnets bestammanderéatt

Det ar vardnadshavaren som har ratt att bestamma i personliga fragor kring
barnet men ju &ldre och mer moget barnet blir, ju mer hansyn visas till
barnets synpunkter och 6nskemal. *” En vérdnadshavare ska inte tolka
regeln som att denne har rétt att avséga sig ansvar, genom att lata barnet
sjalv bestamma i en omfattning som inte motsvaras av dess mognad. ***Barn
kan inga avtal om anstallning med samtycke fran vardnadshavaren. Om
sedan barnet sjélv valjer att sdga upp avtalet kan det sluta nytt

anstallningsavtal utan samtycke, forutsatt att barnet uppnatt 16 ars alder. **°

1% 6 kap. 13 § FB.
140 prop. 2011/12:53 s. 26.
1476 kap. 11 § FB.
148 saldeen s. 170.
1496 kap. 12 § FB.
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Négra andra forfattningar som ger barnet medbestammanderatt ar
Namnlagen 48 8 Namnlagen och lag om trossamfund 4 8.
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3.7 Internationella konventioner

3.7.1 EKMR

Sverige skrev under denna konvention 28 november 1950 och ratificerade
densamma 4 februari 1952. **° | samband med ratificeringen gjorde Sverige
en reservation™® , i dvrigt har Sverige ansett att var lagstiftning stimmer
éverens med EKMR. Att Sverige falldes ett antal ganger under 70- och 80-
talet har forklarats med att den europeiska kommissionen och
Europadomstolen vid tolkningar av konventionens artiklar gett dessa en
innebdrd som inte har kunde férutses vid ratificeringen. ° Aven om Sverige
I6pande har anpassat sin lagstiftning till konventionen valde lagstiftaren att
inkorporera EKMR i svensk lagstiftning. Detta bland annat pa grund av att
skyddet for grundlaggande fri- och rattigheter sasom de uttrycks i EKMR
ska komma till uttryck i svensk ratt och att inom omradet for manskliga
rattigheter skapa rattslikhet mellan Europas lander. **3

3.7.2 Barnkonventionen

FN:s generalférsamling antog barnkonventionen den 20 november 1989.
Efter beslut av riksdagen ratificerade Sverige konventionen den 21 juni
1990. Ingen reservation mot nagon punkt lamnades av Sverige. Regeringen
ansag inte att tilltradde till konventionen behdvde innebéra nagra
forandringar i landets lagstiftning. *>* Under arens lopp har det funnits en
diskussion om att inkorporera konventionen i svensk ratt. Ett sadant forslag
avvisades av riksdagen under hosten 1995, samtidigt som den dock uttalade

sig om att regeringen borde gdra en 6versyn av svensk lagstiftning och

%0 prop, 1993/94:117 s.11.

5! mot artikel 2 i forsta tillaggsprotokollet. Sverige ville inte medge foraldrar en ratt att
befria sina barn fran skyldigheten att delta i delar av de allmanna skolornas undervisning
med hanvisning till sin filosofiska 6vertygelse . Sverige var ocksa av den asikten att
befrielse fran skyldigheten att deltaga i de allmanna skolornas kristendomsundervisning
endast kan medgivas fér barn med annan trosbekéannelse &n svenska kyrkans, for vilka
tillfredsstallande religionsundervisning ar anordnad se Prop. 1953: 32 s. 11. Denna
reservation &terkallas fran 1 januari 1995, se SO 1994:56.

152.S50U 1993:40 Del B 5.17.

153 prop. 1993/94:117 5.33-34.

154 SOU 1997:116 s. 40.
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praxis motsvarar Barnkonventionens bestammelser. > | oktober 2012
meddelande Sveriges barn- och aldreminister Maria Larsson att regeringen

avser att utreda fragan om Sverige skall inkorporera barnkonventionen.**°

1% 50U 1997:116 s. 11.
156 http://www.regeringen.se/sb/d/15512/a/202475 (2013-03-06)
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3.8 Statistik Sverige

Enligt SCB bor det 9,561 miljoner manniskor i Sverige.™” Av dessa var 1,9
miljoner barn dvs. personer under 18 &r."® Under 2011 féddes 111 770

vilket ger en nativitetssiffra p& 1,90 .**°

2011 bodde 75,1 % av alla barn tillsammans med sina biologiska foraldrar.
Om man inkluderar familjer dar barnen bor med tva vuxna, varav en ar
biologisk foralder blir siffran 79,7 %. Gruppen barn som bor med
ensamstaende mor utgor 16 % medan motsvarande siffror for ensamstaende
far hamnar pa 3,9%. Den resterande 0,5 % &r barn som bor med annan

person &n foralder. **°

2011 stod 92 % av alla barn under gemensam vardnad. Modern har ensam
vardnad i 6 % och fadern i 1 %. Gruppen ovrigt, dar bland annat gemensam

vérdnad som utdvas av en foralder och styvforalder hor till utgor 1 %.°*

17 http://www.sch.se/Pages/Product__ 25785.aspx (2013-03-08).

158 http://www.sch.se/Pages/TableAndChart  26040.aspx (2013-03-08).

159 http://www.sch.se/Pages/Article_ 333981.aspx (2013-03-08).

190 http://www.sch.se/Pages/ProductTables.aspx?id=15666 Se statistikdatabasen och sedan
Hemmaboende barn och ungdomar 0-21 ar som bor med biologiska foraldrar och
styvforalder efter kon, &lder, familjetyp (sammanboende eller ensamstdende foréldrar) och
utlandsk/svensk bakgrund. Ar 2000 — 2011 (2013-03-08).

161 http://www.sch.se/Pages/Article_ 346503.aspx (2013-03-08).
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4 Analys

Hur regleras vardnad, boende respektive bestammanderétt i Norge jamfort
med Sverige?
For att inleda med barnens réttigheter, har bada landernas reglering

likvardigt innehall. Det foreskrivs, att ett barn har ratt till omsorg, trygghet,
god fostran och forsorjning. Barn har dven ett skydd mot vald och
krankande behandling, och foraldrarna ska se till att barnet far utbildning
efter formaga och alder. Nagot som tas upp i den svenska lagtexten, men
inte i den norska ar tillsyn. | FB 6 kap. 18 talas det om att vardnadshavaren
ska ge den tillsyn som barnet behéver, med héansyn till dess alder,
utveckling och évriga omstandigheter. Men aven om inte tillsyn ndmns

explicit i den norska lagtexten ingar det i foreldreansvaret.

Angaende vem som har vardnaden skiljer sig reglerna ndgot. Om
foraldrarna ar gifta, galler gemensam vardnad i bada landerna. | de fall nar
foraldrarna ar ogifta har modern vardnaden ensam i alla situationer till att
borja med i Sverige. Om foraldrarna ar ogifta, men bor ihop i Norge, far de
vardnaden gemensamt per automatik. | Sverige gar det

att na gemensam vardnad genom registrering hos Skatteverket, efter
anmalan fran bada foraldrarna till socialnamnden eller skatteverket. De kan
ocksa reglera vardnaden genom avtal. | Norge kan man pa motsvarande satt
sluta ett avtal, som sedan maste registreras for att det ska vara giltigt.

Om gifta foréldrar separerar, géller samma huvudregel i bagge lander,
namligen att den gemensamma vardnaden bestar. Gallande reglerna kring
vad som sker med vardnaden vid dodsfall finns det vissa skillnader. Om
bada foraldrarna har vardnaden och den ene dor, far den 6verlevande
vardnaden ensam. Inom norsk ratt finns det ett undantag fran detta. Det dr
vid tillfallen nar den efterlevande foraldern sitter haktad, eller star atalad for
mord, eller drap pa den andre foraldern. Vid sadana omstandigheter skall
domstolen fatta ett intermistiskt beslut. Det ar mgjligt for andra &n foréldern
att ansoka om foreldreansvaret. Domstolen kan besluta att ingen far

foreldreansvaret. Den Gverlevande foraldern ska endast fa foreldreansvaret,
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om det ar klart att det &r bast for barnet i dessa fall. Skulle omsténdigheterna
vara sadana att barnet star under vardnad av endast en av foraldrarna, och
denne dor, kan domstolen enligt svensk ratt ge vardnaden till den andra
foraldern, om denne eller socialndmnden ansoker om det. Det ska
fortfarande vara till barnets basta. | motsvarande situation inom norsk ratt
kan den 6verlevande foraldern fa vardnaden om denne bodde med den
avlidna foraldern, aven om den éverlevande inte har vardnaden. Aven har
galler nyss namnda undantag om den efterlevande star atalad, eller haktad

for mord, eller drap pa den andra féraldern.

Vid en domstolsprévning av vardnaden, &r utgangspunkten barnets basta
inom bada landers reglering. Domstolen kan besluta om gemensam vardnad,
aven om en av foréldrarna skulle vara emot det. For att beddma barnets
basta inom svensk ratt ges nagra omstandigheter att ta fasta pa, i form av
risken for att barnet eller nagon annan i familjen far illa, barnets behov av en
ndra och god kontakt med bada foraldrar samt foraldrarnas formaga att
samarbeta kring fragor som rér barnet. Domstolen ska dven visa hansyn till
barnets vilja beroende pa dess alder och mognad. Inom norsk ritt finns det
tva sadana kriterier, dels barnets medbestammanderatt i personliga fragor
och dels att barnet ska skyddas mot vald eller mot annan behandling som
kan skada den fysiska eller psykiska hélsan. | bada landers praxis har det
sedan utvecklats likartade kriterier som domstolen anvander sig av for att
beddma barnets bésta.

Gallande barnets bostad, kan foraldrarna i bada landerna sluta avtal kring
detta. Skulle de inte komma 6verens, kan de fa fragan provad av domstol. |
en sadan provning, finns mojligheten for bada landers rattsapparat att
komma fram till att véxelvis boende &r det basta for barnet. Detta dven om
en av fordldrarna ar emot det (Sverige), eller om bagge féréldrarna &r det
(Norge). Dock finns det ganska strikta krav for att ett beslut om denna
boendeform ska bli aktuellt. Bland dessa krav mérks inte allt for hog
konfliktniva (Norge) och att foraldrars samarbetssvarigheter inte ar allt for

djupa (Sverige) vilket far ses som olika formuleringar av samma sak. Detta
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gor att bara det faktum att en eller bégge foréldrar & emot detta bor vara en
signal om att denna boendel6sning férmodligen inte kommer utgdra barnets
basta nar det inte lar fungera i praktiken. I 6vrigt, precis som vid
bedémningen av vardnad, har det i landernas praxis utvecklats ganska

likartade kriterier for att komma fram till barnets basta.

Inom omradet vem som bestammer &r det inte lika likartat. Om vardnaden &r
gemensam i Sverige, ar utgangspunkten att det kravs gemensamma beslut i
fragor som ror barnet. Det finns vissa undantag som ger beslutsratten till den
foraldern barnet vistas hos. Det ar sadant som ror barnets dagliga omsorg,
som till exempel mat, klader och fritid. Resor ar nagot som inkluderas i
fritid. Kortare utlandsresor med barnet bér kunna genomféras utan samtycke
fran den andra foraldern savida inte umgéanget med denna foralder kommer
bli lidande. Om foréldrarna inte &r eniga finns det ingen rattslig mojlighet att

I16sa detta.

Inom norsk rétt styrs beslutsratten till stor del av vem barnet bor hos. Nar
vardnaden ar gemensam och véxelvis boende rader, bestimmer bada
foraldrarna tillsammans. Men om vardnaden dr gemensam, och barnet bor
fast hos ena foraldern, bestdmmer denna fordlder inte bara 6ver det som ror
den dagliga omsorgen, utan dven 6ver var barnet ska ga pa dagis (eller
liknande). Dock bestdmmer inte bostadsforaldern allena 6ver valet av skola.
Bostadsforaldern rader ocksa 6ver var i landet denne och barnet ska bo
men innan flytt sker, maste denna foralder minst 6 veckor innan flytten
informera den andra foréldern om detta. Detta for att mojliggora nya
overenskommelser kring barnet, eller for att hinna fa igang en
domstolsprocess, och fa ett interimistiskt beslut. Om det rér sig om en flytt
utomlands, blir forutsattningarna olika beroende pa om vardnaden ar
gemensam eller inte. Om en foralder har vardnaden ensam kan inte den
andra foraldern invanda mot utlandsflytt. Né&r foréldrarna har ansvaret
gemensamt, krévs det samtycke for att en flytt ska vara mojlig. Galler det
inte en flytt utan en utlandsresa, ar utgangspunkten vid gemensam vardnad,

att det inte kravs samtycke fran den andra foraldern. Om en foralder som
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inte har vardnaden vill ta med barnet pa en resa finns det tva alternativ. Det
ena ar att fa ett samtycke fran vardnadshavaren, och det andra ar att inhdmta
ett beslut fran domstolen. Den senare ska tillata resan om det ar uppenbart
att barnet kommer atervanda. Nar vardnaden ar gemensamt kan den ene
foralder ansdka om reseforbud for den andra foréldern hos domstolen. Detta

om det ar osakert huruvida barnet kommer atervanda

Inom svensk rétt ar det vardnadshavaren som bestammer i personliga fragor
kring barnet. Men ju &ldre och mer moget barnet blir, ju mer hansyn till
barnets 6nskemal och synpunkter ska visas fran vardnadshavarens sida. |
Norge ingar det ocksa i vardnaden att fatta beslut i personliga fragor kring
barnet, och detta skall utga fran barnets behov och intresse. Har har barnen
fatt en lagstadgad ratt att delta i beslut som rér dem. Det stadgas aven att
barn sjalva kan fa bestamma i personliga fragor beroende pa mognad och
alder. Det aterfinns har en aldergrans som stadgar att nar barnet ar 7 ar, har
det ratt att fa framfora sin mening innan tunga beslut kring dess personliga
situation fattas. Nar barnet &r 12 ar och aldre ska det laggas stor vikt pa dess
asikter.

Ar det n&gon skillnad pa landernas legala forutsattningar for
gemensam/enskild vardnad?

| bagge landers reglering foreskrivs att barnets bésta ska vara
utgangspunkten nar fragor om vardnad (samt boende och umgénge)
behandlas. Inom svensk lagstiftning foreskrivs att risken for att barnet eller
nagon annan i familjen far illa och barnets behov av en nara och god kontakt
med bada foraldrar &r omstandigheter som ska anvéndas for att bedoma
barnets basta inom alla tre omraden. Om en foralder vid utévande av
vardnad missbrukar, forsummar eller pa annat satt brister i omsorgen pa ett
satt som for med sig bestaende fara for barnets halsa eller utveckling, kan
aven detta paverka vardnaden generellt sett. Det kan ju réra sig om bada
foraldrarna. Explicit i FB 6 kap. 5 § om gemensam och enskild vardnad
foreskivs det att vid bedémningen av detta ska domstolen fésta sarskilt

hanseende vid foraldrarnas formaga att samarbeta i fragor som ror barnet.
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Utover detta ska domstolen visa hansyn till barnets vilja, beroende pa dess

alder och mognad.

Inom norsk rétt finns det inga lagstiftningskriterier som specifikt ror
gemensam och enskild vardnad utan det aterkopplas till barnets basta. For
att bedoma detta handlar det som bekant om barnets medbestdmmanderétt i
personliga fragor samt att barnet inte ska utsattas for vald eller pa annat satt

riskera sin fysiska eller psykiska hélsa.

Att formagan att samarbeta betonas sarskilt leder férmodligen till att
samarbetsproblem far storre betydelse inom svensk ratt jamfort med inom

norsk ratt.

Hur regleras barnets basta inom lagstiftningen som berér vardnad, boende
och bestdmmanderétt?

Bade Sverige och Norge har valt att Iamna barnets basta ganska odefinierat i
sin lagstiftning. Norge har valt att lagfasta att barnets asikt ska tas med i
bedomningen. Det skall ocksa beaktas om risken for att barnet ska bli utsatt
for vald eller pa annat satt utsattas for handlingar som kommer skada dess
fysiska och/eller psykiska halsa. | den svenska lagstiftingen aterfinns
liknande reglering. Domstolen ska visa hansyn till barnets asikt beroende pa
barnets alder och mognad. Réatten ska fasta sarskilt avseende vid risken att
barnet eller nagon annan i familjen utsatts for Gvergrepp eller att barnet
olovligen fors bort eller halls kvar eller annars far illa samt barnets behov av
en nara och god kontakt med bada foraldrarna. Langre dn dit tycks inte
lagstiftaren i respektive land vilja strécka sig lagstiftningsmassigt for
tillfallet. Detta motiveras med att fler generella riktlinjer inom lagstiftningen
skulle medfora forlorat svangrum i enskilda fall. Istallet lamnas det at
rattssystemet att utarbeta lampliga kriterier genom praxis. | svenska
forarbeten skrivs det om att beslutsfattare ska kombinera tva olika
perspektiv for att komma fram till barnets bésta. Det &r dels det objektiva
perspektivet som ska ha sin grund i vetenskap och beprévad erfarenhet och

dels ett subjektivt perspektiv som bygger pa barnets vilja. Detta tycks aven

60



vara det norska tillvagagangssattet. De har som nyss namnt lagstiftat om att
barnets asikt skall tas med i bedémningen samtidigt som det i norska
forarbeten skrivs att barnets basta ar begrepp som lamnas 6ppet eftersom det

kan forandras i takt med ny forskning.

Forsoker respektive land framja nagon form av vardnad och i pa vilket satt?
Den svenska lagstiftaren vill inte att det ska rada nagon presumtion for
gemensam vardnad. Samtidigt syns tydligt, i bade forarbeten och lagtext, att
detta ar den form av vardnad som lagstiftaren foredrar. Ett exempel pa detta
ar om foraldrarna nar ett avtal om gemensam vardnad, det ska godkannas av
socialndmnden om det inte uppenbart strider mot barnets basta. Det gar dven
att hitta flertalet exempel i lagtexten, dar gemensam vardnad ar normen och
att det darfor kravs nagot speciellt for att bryta detta. For det ar, enligt
lagstiftaren, till barnets basta, att ha en nara kontakt med bada sina foraldrar
och alltsd ar gemensam vardnad den basta vagen dit. Att det ser ut pa det
sattet ar inte konstigt, det star namligen i artikel 18 barnkonventionen att
konventionsstaterna skall gora sitt basta for att sdkerstélla erkdnnandet av
principen att bada foraldrarna har gemensamt ansvar for barnets uppfostran

och utveckling.

Norge har i likhet med Sverige ratificerat barnkonventionen, och lagstiftaren
gor ingen hemlighet av att det &r gemensam vardnad som foredras. Ett
exempel pa detta ar den rattsliga presumtion som aterfinns i BL 5 kap. 35 §
andra stycket som foreskriver att om foraldrar bor ihop, ar foreldreansvaret
gemensamt for gemensamma barn. | likhet med Sverige blir det gemensam
vardnad om foraldrarna gifter sig, och detta fortsétter aven om foraldrarna
skiljer sig, om ingen av dem vill &ndra pa detta. En sak som skiljer landerna
at, ar att Norge lamnar faltet mer fritt for vardnadsform nar foraldrarna
sjalva ska komma 6verens, och eventuellt skriva avtal. Det som féraldrarna
kommer éverens om, behover inte godkéannas av en socialnamnd eller nagon

annan representant for det allménna.
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Ar det nagon statistiskt skillnad mellan landerna i forekomsten av
gemensam/enskild vardnad?

| avsaknad av norska siffror ar det svart att jamfora detta. Det man kan
notera &r hur lika Sverige och Norge gallande barnets bostad. | Sverige bor
75 % av barnen med sina biologiska foréldrar och i Norge ar procentsiffran
likadan siffra. Barn som bor ensam med modern utgér i Norge 21 % och de
som bor ensam med fadern 4 %. | Sverige bor 16 % av barnen ensamma

med sin mor medan 3,9 % bor ensamma med sin far.

4.1 Slutsatser

Sammanfattningsvis ar Sverige och Norges lagstiftning inom vardnad,
barnets boende och bestammanderatt véldigt lika, d&ven om det finns vissa
skillnader. Landerna skiljer sig inte at nar det géller barnens rattigheter och
innehallet i vardnaden som reglerar foraldrarnas rattigheter och
skyldigheter. Inom reglerna for vem som har vardnaden och vem som kan fa
vardnaden ar ocksa landerna lika, med ett undantag. Det galler dodsfall i
Norge och nérmare bestamt nér den Gverlevande foraldern &r haktad eller
star atalad for drap eller mord pa den dode foraldern. Vid sadana tillfallen
foreskriver lagen att domstolen alltid skall fatta ett interimistiskt beslut
kring foreldreansvaret. Det ar fortfarande mojligt att denne foraldern far
ansvaret anda, om det klart ar bast for barnet. Det kdnns som en brist inom

svensk lagstiftning att det inte aterfinns ndgon liknande regel.

Om det blir en tvist och réttslig provning mellan foraldrarna om vardnaden,
ar barnets basta ledstjarna i bada landerna. Det har utvecklats olika kriterier
inom bagge l&nders praxis for att ndrmare bestdmma barnets basta. Dessa
kriterier ar ganska likartade. Det aterfinns nagot fler lagstiftade
omstandigheter att beakta inom den svenska lagstiftningen jamfért med den
norska. Det ska dock sé&gas att &ven dessa inte ger mycket vagledning kring
barnets basta. Aven géllande boendefragan ar Sverige och Norge ganska
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lika lagstiftningsmassigt. Det som mest skiljer landerna at &r att domstolen i
respektive land kan besluta om vaxelvist boende dven om en av foréldrarna
(Sverige) eller bagge (Norge) ar emot det. Samtidigt finns det likartade
kriterier for att denna boendeform ska bli aktuell. Eftersom dessa kriterier &r
ganska strikta far skillnaden lite betydelse i praktiken, det racker med att en
foralder ar emot denna losning, da borde utsikterna for att véxelvis boende

ska fungera vara ganska sma.

Det &r inom bestdammanderatten landerna skiljer sig at mest. | Sverige utgar
man fran att det kravs gemensamt beslut i fragor som rér barnet med
undantag for den dagliga omsorgen som till exempel mat, klader och dyl. |
Norge har bostadsféréldern en stérre bestimmanderétt. Detta &ven om
vardnaden ar gemensam. Bor barnet fast hos en av féraldrarna kan denna
foralder bestdamma om allt sjalv férutom skola, utbildning och religidsa
fragor. Aven flytt kan falla in har. Om flyttlasset gar utomlands maste den
ena foraldern ha den andre foralderns godkannande om foreldreansvaret ar
gemensamt. Om flytten sker nationellt och foreldreansvaret &r gemensamt
behdver inte den bostadsforaldern ha den andres godk&annande men denne
maste informera den andra foraldern om flytten minst 6 veckor innan den
sker. 1 grund och botten &r barnets bésta det viktigaste. Att beslut fastnar i
limbo for att foréldrarna inte kan komma dverens utgor inte det basta for
barnet. I en idealisk varld kommer foréldrarna alltid 6verens men tyvarr ser
det inte ut pa det sattet i praktiken. Exakt hur det har ska regleras &r svart att
sédga men den norska losningen kring bostadsforéldern kanns intressant. Att
den foralder dar barnet har sin bas och vistas mest ocksa far ha lite storre

makt kanns naturligt &ven om det bésta forstas ar om foraldrarna ar 6verens.

| bada landerna bestammer vardnadshavaren i personliga fragor och denne
ska samtidigt utga fran barnets synpunkter och behov. | Norge har
lagstiftaren gatt langre an Sverige och givit barnet en lagstadgad ratt att
delta i beslut som ror dem. Nér ett barn fyllt sju ar har det ratt att fa framfora
sin asikt innan tunga beslut kring dess personliga forhallanden fattas. Har ett

barn fyllt tolv ska deras asikt fa stor betydelse. Norge kan darmed ségas
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gjort mer for att sdkerhetsstalla att artikel 12 i barnkonventionen foljs.
Sverige borde inféra ndgot liknande for att starka bade att barn hors och att

deras vilja tas pa allvar.

Bade Sverige och Norge ar valdigt forsiktiga nar det kommer till att
definiera barnets béasta. Bagge landerna vill inte forlora begreppets
flexibilitet och lamnar det nastan helt at rattssystemet att fylla begreppet
med ett innehall. Det gar att spara i bade svenska forarbeten och lagstiftning
precis som i norsk motsvarighet att barnets bésta ar ett begrepp som bast
utreds genom att kombinera ett objektivt och subjektivt perspektiv. Eller for
att anvanda andra ord, kombinera forskning med barnets vilja.

Att bagge staterna vill fraimja gemensam vardnad gar att utlasa i deras
lagstiftning. Detta ar inget forvanande, eftersom bade Sverige och Norge har
ratificerat barnkonventionen och bland annat férbundit sig till att sdkerstélla
erkannandet av principen att bada foraldrarna har gemensamt ansvar for
barnets uppfostran och utveckling (artikel 18 i barnkonventionen). Aven
statistiskt sett ar landerna valdigt lika. Statistiken kring barnets boende &ar

nastintill identiskt.

Norge ma ha ratificerat barnkonventionen, vilket Sverige inte har gjort men

i Ovrigt gar det inte att beskriva det som att landerna skiljer sig sérskilt
mycket at nar det galler vardnad, barnets boende och bestammanderétt. De
storsta skillnaderna &r att bostadsforaldern i Norge har en lite mer utvidgat
bestammanderétt jamfort med sin svenska motsvarighet, samt att barn i
Norge har givits en starkare ratt att komma till tals i fragor som ror dem. Det
som skiljer landerna at ar dock intressant och Sverige bor nog dvervaga att
pa nagot satt starka upp barns ratt att komma till talas och betydelsen av
dess vilja samt se dver vardnadsfragan nar ene foraldern dor och den andra

foraldern pa nagot satt ar inblandad .
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