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Summary

A child custody dispute between two parents may affect the child in several
aspects. A parent may claim there is a risk to the child when spending time
with the other parent. Such an allegation may consist of child abuse,
domestic violence, substance abuse, child abduction or mental ill health.
The enumerated circumstances may be described as risk factors, thus such
circumstances that contribute to the risk that the child in the future may fare
badly. It is not possible to define all risk situations legally. Within a legal
proceeding concerning child custody the court is obliged to find a solution,
which is in the best interest of the child, Parental Code, Chap. 6 Sect. 2 a.
Within this solution the court needs to determine if a parent poses a risk of
harm to the child. The fundamental task of the risk assessment is to predict
the child’s developmental outcomes associated with alternative
environmental circumstances.

The core of the court’s risk assessment may be said to reflect the balance
betweeen different interests. Every child has an absolute right never to be
subjected to violence, abuse or other degrading treatment from a parent. At
the same time, in the great majority of cases, it is in the best interest of the
child to maintain personal relations and direct contact with both parents on a
regular basis. This latter need can be described as a child’s right to family
life. Article 8 of the European Convention on Human Rights provides the
right to respect for family life of the child and the parents. A central issue
for the thesis is what degree of risk is required to intervene, i.e. when the
child’s need for protection will take precedence of the child’s right to family
life. A limitation in contact between a child and a parent requires there must
be a real risk that the child in the future may fare badly. This means the
court must identify a causal relationship between that which is established
on the child’s situation today and the potential future damage. A part of the
risk assessment is the court’s prediciton about the future, thus the risk level
cannot be said to be either true or false. The risk assessment looks at the
likelihood of future maltreatment due to family characteristics.

The court’s possibility to make a correct prognose is dependent on the
courts’s access to relevant and sufficient information. In child custody
cases, the court is responsible for collecting and ensuring the information
which is needed to assess risk. This responsibility may be seen as fulfilled
through the court’s instruction to the social welfare committee to execute an
investigation of the child’s situation. The investigation allows the court to
base its decision on each child’s needs. If there is an indication that the child
may fare badly, the potential risk must be focused on as part of the
investigation.

The thesis also concerns what the risk assessment undertaken by a civil
court may lead to. When the court has come to the conclusion there is a risk



that the child in the future may fare badly, the risk is to be given great
importance in determining the best interest of the child. The risk assessment
may lead to that a parent associated with a risk concerning physical abuse
will not be given part in the custody of the child. In such a case the risk is
considered to be decisive in the custody legal proceeding. That means no
other interests can be given greater importance. When the court has to rule
on a question of access rights between a child and a parent the risk must not
be given a decisive role. Whether a child who is separated from one parent
has the right to maintain contact with the parent depends on the
circumstances in each individual case. An exposure of a risk may be seen as
acceptable due to sufficient protective factors existing to ensure the child’s
safety and well-being. A conclusion is that a child’s need for a close contact
with both parents remains as a guiding principle for the court in determining
the best interest of the child. Nonetheless, it has to be borne in mind that it is
the interest of the child and nothing else, that must hold the central place
when the court has to rule on rights of custody, the child’s place of
residence and rights of access. As follows, the child’s right to maintain a
personal relation with a parent overshadows the parent’s right to aceess with
its child. The court must, in this respect, apply a realistic approach. Thus, in
some cases it is really in the best interest of the child not to maintain contact
with the parent the child is separated from due to risk.



Sammanfattning

En vardnadstvist mellan fordldrarna kan komma att paverka barnet i olika
hénseenden. Det hinder att en fordlder hdvdar att det finns en risk for barnet
att vara med den andra fordldern. Det kan vara en anklagelse om att den
andra fordldern allvarligt har misshandlat barnet eller fordldern, missbrukar
nagot som anses skadligt, planerar att fora bort barnet eller lider av en
psykisk sjukdom. S&dana omstindigheter benimns som riskfaktorer, vilket
innebér att de medfor en risk for att barnet i framtiden kommer att utsittas
for ett skadligt beteende. Det ar inte mojligt att i lagen definiera alla sédana
omstandigheter. Fragan om barnets kontakt med en fordlder dr forenad med
en risk for barnet utgor en del av prévningen av barnets bista enligt 6 kap. 2
a § andra stycket FB. Riskbedomningens huvudsakliga uppgift ar att
forutsdga vad en viss typ av miljo riskerar att utsétta barnet for.

Kérnan i riskbeddmningen kan ségas spegla sig i avvidgningen mellan olika
intressen. Barn har en absolut ritt till att vixa upp under forhallanden fria
fran vald, overgrepp och annan ogynnsam behandling. Samtidigt har dven
de flesta barn ett behov av att uppritthalla en nédra och god kontakt med
bada fordldrarna. Det senare behovet kan bendmnas som barnets ritt till
familjeliv. Europakonventionens artikel 8 garanterar sdvil fordldrars som
barns ritt till skydd for sitt familjeliv. En central fragestdllning for
uppsatsen dr var grinsen mellan vikten av kontakt mellan barn och foréldrar
och barnets behov av skydd gér. For att domstolen ska begridnsa kontakten
mellan barn och fordlder maste det finnas en konkret risk for att barnet i
framtiden kommer att fara illa. Det innebér att domstolen méste faststilla ett
konkret orsakssamband mellan det som é&r utrett om barnets situation idag
och den mgjliga framtida skadan. En del av riskbedomningen bestar i att
gbra en prognos om en framtida utveckling, vilket innebér att en riskniva
inte kan sdgas vara antingen sann eller falsk. Domstolen har saledes att
foreta en sannolikhetsbedomning.

Tillgangen till relevant och tillracklig information ar av avgdrande betydelse
for att domstolen ska kunna gora en prognos som ar sa siker som mojligt.
Ansvaret fOr att barnets situation blir tillborligt utredd har lagts pa
domstolen. Kravet pd en fullgod utredning uppfylls genom att domstolen
uppdrar it socialnimnden att verkstilla en vardnadsutredning. Domstolen
fdr genom vérdnadsutredningen den huvudsakliga kunskapen om det
enskilda barnets behov. Risken for att barnet kan fara illa utgoér en sadan
omsténdighet som alltid ska utredas i1 enlighet med réttens utredningsansvar,
om det finns en indikation pa att barnets kontakt med en fordlder kan skada
barnet.

Uppsatsen tar dven upp fragestdllningen vad domstolens riskbedomning
leder till. Nar domstolen kommer fram till att det finns en risk for att barnet
kommer att fara illa bor risken vdga tungt i helhetsbedomningen av barnets
bista. Riskbedomningen kan leda till att en fordlder med valdsproblematik



anses utgora en risk i forhdllande till frigan om véardnad och darfor inte ges
del i denna. I ett sadant fall kan det sdgas att risken har getts utslagsgivande
betydelse. Inga andra intressen har séledes tagit over. Risken behdver dock
inte alltid ges utslagsgivande betydelse for frdgan om det ska dga rum
umginge Overhuvudtaget. Det maste alltid bli beroende av en individuell
provning. En exponering av en risk kan anses som acceptabel vid beaktandet
av skyddsfaktorer i barnets miljo. En slutsats dr att barnets behov av en néra
och god kontakt med bdda fordldrarna &dr vigledande ndr domstolen har att
avgora det enskilda barnets béasta. Det enskilda barnets bésta ska dock vara
avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umginge och ndgra andra
intressen fér inte g& fore. Det dr foljaktligen barnet som har en ritt att fa
triffa sina fordldrar och det handlar inte om att tillgodose fordldrarnas
intresse. Domstolen maste i detta hinseende vara realistisk och det kan
ibland vara bést for barnet att ndgot umgénge inte alls dger rum, i det fall ett
umginge med en forédlder dr forenat med risk for barnet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den svenska barnrittsliga regleringen utgér inte ett enhetligt system.
Barnritten kan ségas ligga 1 granslandet mellan offentlig ritt och civilritt,
samtidigt som rittsomradet har en internationell spdnnvidd med tydliga
kopplingar till ménskliga réttigheter. Dessutom utgdér barnrdtten ett
tvirvetenskapligt dmne, vilket utdver juridiken, involverar bland annat
discipliner som psykologi, medicin och sociologi. Svensk barnritt bestar av
en civilrittslig del, dir bland annat fragor om vérdnad, boende, umgénge
och fordldraskap ingér. Ett utmérkande kinnetecken for barns rittigheter &r
att de till viss del kan sdgas vara integrerade i1 fordldrarnas réttigheter.
Artikel 9 i Forenta Nationernas konvention' om barnets rittigheter
(Barnkonventionen) dr ett exempel pa denna kategori av réttigheter, vilka
ofta formuleras som ett skydd for familjen. Bestimmelsens fOrsta stycke
fastslar att konventionsstaterna ska sikerstilla att ett barn® inte skiljs fran
sina fordldrar mot fordldrarnas vilja, utom déa ett sddant atskiljande é&r
nddvindigt for barnets bista.’

Barnkonventionens artikel 9 forsta stycket kan sdgas ha sin motsvarighet i 6
kap. 2 a § andra stycket fordldrabalken (FB), som understryker barnets
behov av en ndra och god kontakt med bada foridldrarna. Denna
omstandighet har domstolen att sdrskilt fasta avseende vid i bedomningen
av barnets bista. Artikel 8 i den europeiska konventionen® angéende skydd
for de minskliga rdttigheterna och de grundliggande friheterna
(Europakonventionen) garanterar att var och en har ritt till respekt for sitt
privat- och familjeliv. En av de réttigheter som omfattas av artikelns skydd
ar barns och fordldrars rdtt att leva tillsammans och pa andra sitt
uppritthalla relationer sinsemellan utan att staten ingriper.’

! Konventionen om barnets rittigheter (Convention on the Rights of the Child, New York,
20 November 1989), SO 1990:20, i kraft i Sverige den 2 september 1990.

* Med barn avses enligt artikel 1 Barnkonventionen varje manniska under 18 &r, om barnet
inte blir myndigt tidigare enligt den lag som géller f6r barnet. Barnkonventionens definition
av barn Overensstimmer med svensk lag. 9 kap. 1 § fordldrabalken (FB) foreskriver att
personer under 18 ar dr omyndiga. Med myndighetsdldern foljer bland annat réttigheten att
ing4 dktenskap, 2 kap. 1 § dktenskapsbalken (AktB).

3 Schiratzki, Johanna: Barnrdttens grunder, 4., uppl., Studentlitteratur, Lund 2010, s. 9;
Schiratzki, Johanna: Férdldraansvar i vdlfardsrdtten, 1., uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm 2013, s. 15 och s. 32-34.

* Den europeiska konventionen angdende skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna (Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, Rome, 4 November 1950), SO 1952:35, i kraft i Sverige den 3
september 1953.

> Danelius, Hans: Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis: en kommentar till
Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, 4., uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm 2012, s. 370.



I de allra flesta fall ar det fordelaktigast for barnet att ha en ndra och god
kontakt med bada fordldrarna. Ett atskiljande mellan barn och en forélder
kan dock vara nddvindigt for att tillgodose barnets ritt till skydd och
ddrmed uppfylla principen om barnets bésta. Den inledande bestimmelsen i
6 kap. FB reglerar barns ritt till omvardnad, trygghet och en god fostran.
Vidare anges att barn ska behandlas med aktning for sin person och sin
egenart samt att barn inte fir utséttas for kroppslig bestraffning eller annan
krinkande behandling. Barn har saledes en absolut ritt att inte bli utsatta for
vald eller 6vergrepp.® Barns absoluta ritt till skydd gor sig dven géllande i
Barnkonventionens artikel 19. Artikeln slar bland annat fast att barn har rétt
till skydd mot alla former av dvergrepp, vanvérd eller forsumlig behandling,
medan barnet ir i foridldrarnas eller den enda fordlderns, vardnadshavares
eller annan persons vérd. I artikeln anges att det dr konventionsstaterna som
ska vidta alla former av atgdrder for skydda barn mot sddan skadlig
behandling.

I 6 kap. 2 a § andra stycket FB fastslas att domstolen vid beddmningen av
barnets bésta ska fista avseende sdrskilt vid risken for att barnet eller ndgon
annan i familjen utsétts for overgrepp, att barnet olovligen fors bort eller
halls kvar eller att barnet annars far illa. I samtliga mal om vardnad, boende
och umginge, ska domstolen gora en riskbedomning nér det fors fram
uppgifter om véld eller andra missforhallanden.” Det kan finnas olika skl
till att vardnad, boende eller umginge ar forenat med risk for att barnet far
illa. En fordlder kan exempelvis ha utsatt barnet for tidigare overgrepp,
valdfort sig pd en annan familjemedlem eller missbrukat. Riskbedomningen
ska grunda sig pd saddana tidigare intriffade hindelser som foranleder
misstanke om att barnet i framtiden kan komma att fara illa. Bedomningen
utgdr sdledes en prognos om framtiden. Det finns fi uttalanden i forarbeten
och doktrin om hur riskbedomningen ska goras och vilka omstindigheter
som ska fa betydelse vid bedomningen. En fraga som aktualiseras ar hur
stark risken maste vara for att presumtionen om barnets behov av en néra
och god kontakt med bada fordldrarna ska brytas.® Enligt uttalanden i
forarbeten behover det inte vara stillt utom allt tvivel att forhallanden
kommer att intrdffa som kan leda till att barnet far illa, for att det ska fa
betydelse for rittens avgorande i vardnads-, boende- eller umgingesfragan.
Det riacker med att det foreligger konkreta omsténdigheter som talar for att
det finns en risk for det. Om en risk kan forutses giller att den ska viga
tungt i bedomningen av vad som ér bist for barnet.’

I likhet med stora delar av familjerétten &r fragor om vardnad, boende och
umginge indispositiva, vilket kommer till uttryck genom domstolens
officialprovning. Inom ramen for denna prévning kan domstolen agera
oberoende av parts yrkande respektive medgivande. Denna ordning har sin
grund i samhéllets intresse av att utdva kontroll for att tillgodose det

® Prop. 2005/06:99 Nya Virdnadsregler, s. 41f.

7 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.

¥ Barnombudsmannen (BO), Nér tryggheten stdr pd spel, BO rapport 2005:2, s. 20f.

? Prop. 1992/93:139 om olovligt bortforande och andra évergrepp mot barn, s. 37; Prop.
2005/06:99 a.a. s. 42.



enskilda barnets bdsta. Om det anses nddvindigt kan domstolen &ven
inforskaffa utredning utdver parternas. Domstolen ska enligt 6 kap. 19 §
forsta stycket FB se till att fragor om vérdnad, boende och umginge blir
tillborligt utredda.'” Domstolens utredningsskyldighet och med denna
foljande beslutsunderlag spelar en avgorande roll, for att domstolen ska
kun?la gora en riktig beddomning av om barnet i framtiden riskerar att fara
illa.

I mél om véardnad, boende och umginge har domstolen ett ansvar for barnets
bista. Bestimmelsen i 6 kap. 2 a § andra stycket FB om barnets behov av en
nédra och god kontakt med bdda fordldrarna betonar att en kontakt med bada
fordldrarna fraimjar barnets bésta. Barnskyddets realiserande star samtidigt i
fokus genom barnets absoluta ritt att inte utsattas for vald, dvergrepp eller
annan kriankande behandling.'> En begrinsning i kontakten mellan barn och
fordlder kan séledes vara den enda vdgen att tillgodose barnets rétt till
skydd. En sddan begrénsning i kontakten kan &ven innebédra en krinkning av
barnets och forédlderns ritt till familjeliv. Frdgan &r huruvida det dr bast for
barnet att ha en begrinsad kontakt med en fOrdlder eller om en siddan
kontakt kan komma att géra barnet illa. Domstolens riskbeddmning blir
foljaktligen en avvdgning mellan rétten till familjeliv for barn och foréldrar
och barnets ritt till trygghet och skydd."

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med detta arbete ar att redogdra for vilka kriterier och omstindigheter
som dr av betydelse for att en riskbedomning ska foretas av domstolen, samt
redogdra for hur domstolens provning av risken for att ett barn ska fara illa
gors. I syftet ingér dven att studera domstols official- och utredningsansvar.
Domstolens strdvan att uppnd ett materiellt riktigt beslut, vilket ligger i linje
med barnets bdsta, hdnger ndra samman med dess skyldighet att foreta en
officialprovning och se till att alla omsténdigheter i det enskilda fallet blir
belysta. Var grinsen gar mellan vikten av kontakt mellan barn och fordldrar
och barnets behov av skydd &r en central fragestéillning for uppsatsens
studieimne. Det dr denna grins som definierar ndr ett realiserande av
barnskyddet kan ske genom att begrinsa en fordlders rétt till virdnad,
boende eller umgénge. Slutligen innefattar syftet d&ven en redogorelse for
vad domstolens riskbedomning leder till. Foljande fragestéllningar kommer
att tas som utgdngspunkt for uppsatsen:

* Vilka kriterier och omstdndigheter dr av betydelse for att en
riskbedomning ska foretas av domstolen?

10 Schiratzki, Johanna: Vdrdnad och vardnadstvister, Norstedts Juridik, Stockholm 1997, s.
260.

! Prop. 2005/06:99 a.a. s. 68f.

"2 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.

13 Kaldal, Anna: Parallella processer: en rittsvetenskaplig studie av riskbedomningar i
vdrdnads- och LVU-mal, Jure Forlag, Stockholm 2010, s. 217f.



*  Hur gors domstolens provning av risken for att fara illa?

* Var gir gransen mellan vikten av kontakt mellan barn och fordldrar
och barnets behov av skydd?

* Vad leder domstolens riskbedomning till?

1.3 Metod

En rittsdogmatisk metod tillimpas i1 uppsatsens avsnitt 2-4 for att uppna
syftet och besvara fragestdllningarna. Metoden asyftar att pavisa rattsléget
och faststilla rattsliga problem samt analysera vilka argument som kan
anforas for eller mot 16sningen pa de réttsliga problemen. Losningen pa de
rittsliga frdgorna soks i de allmént accepterade réttskdllorna. Réttskdllorna
utgdrs av lagtext, rittspraxis, lagforarbeten och doktrin, exempelvis artiklar
och juridisk litteratur.'* T uppsatsens avsnitt 5 tillimpas en kvalitativ metod.
Inom ramen for denna uppsats avses med kvalitativ metod datainsamling i
form av djupintervjuer. Sadana intervjuer kan dven bendmnas som
kvalitativa intervjuer eller informella intervjuer."> Syftet med att tillimpa en
kvalitativ metod é&r att f4 en uppfattning om vilket innehall ritten har givits
eller kan ges. Det dr séledes mojligt att skapa sig en uppfattning om det
faktiska innehallet 1 6 kap. 2 a § andra stycket FB, genom att studera den
faktiska anvindningen av ritten empiriskt.'®

I mal om vardnad, boende och umginge stir bestimmelsen om barnets
bdsta 1 fokus. Domstolen ska stridva efter att uppnd en god effekt och ett
realiserande av barnskyddet. Bestimmelsen om barnets bdsta dr saledes
maélinriktad. En malinriktad bestimmelse kénnetecknas av att domstolen har
att gora en prognos om framtiden samt en konsekvensanalys av mojliga
alternativ. Bestimmelsen om barnets bésta innefattar d&ven en avvigning av
olika intressen. Nar ett avvdgningsmoment tillkommer dr mélet 4r att nd en
kompromiss mellan motstridiga intressen och domstolen har att argumentera
for hur de olika intressena ska vigas emot varandra.'” Avvigningen i 6 kap.
2 § andra stycket FB bestér 1 barnets behov av en néra och god kontakt med
bada fordldrarna kontra barnets behov av skydd. Det senare behovet uttrycks
genom att domstolen ska beakta risken for att barnet kan fara illa. Lagen
anger inte ndrmare hur en avvigning mellan de olika faktorerna ska goras.
Vilken betydelse barnets behov av en ndra och god kontakt med bada
fordldrarna ska tillmdtas eller nédr risken for att fara illa &r uppfylld
overlaimnas sdledes & den enskilde beslutsfattaren att avgora.
Sammanfattningsvis gar det inte att finna svaren pa vad som utgoér barnets
bista eller vad som utgoér den goda effekten i rittskdllorna. For att nd malet

1 Kleineman, Jan: “Réttsdogmatisk metod”, I: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.),
Juridisk metodldra, Studentlitteratur, Lund 2013, s. 21, s. 29f och s. 35f.

15 Trost, Jan: Kvalitativa intervjuer, 4., uppl., Studentlitteratur, Lund 2010, s. 42.

16 Hydén, Hékan: Rdttssociologi som rittsvetenskap, Studentlitteratur, Lund 2002, s. 75f.

17 Hydén a.a. s. 145-147; Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 174f.
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om barnets bésta har domstolen att tillimpa sin kunskap om verkligheten
eller nirmare bestimt, en kunskap om barns behov och utveckling.'® I
forarbetena anges att hiansyn ska tas till a//t som ror barnets fysiska och
psykiska vilbefinnande och utveckling. Det finns séledes ett starkt stod for
en Oppen tolkning av barnets bista, vilket dven ldmnar ett utrymme for
subjektiva inslag i beslutsfattandet. Det dr slutligen domstolens respektive
socialndmndens uppfattningar, antaganden och beddmningar som blir
avgorande for att sla fast vad som dr det enskilda barnets bésta. Det &r
omdjligt att objektivt sld fast vad som dr bist for barnet.'” Med denna
bakgrund undersoks domstolens rittstolkning av risken for att fara illa
genom att tillimpa en kvalitativ metod i form av djupintervjuer.

Uppsatsens fragestillningar har varit avgorande for vilken yrkesverksam
grupp av ménniskor som tillfrdgats att medverka inom ramen for den
kvalitativa studien.”® Vid en aktuell huvudférhandling i méal om vardnad,
boende och umginge bestar ritten av en lagfaren domare och tre
nidmndemdn i enlighet med 20 kap. 1 § FB jamte 14 kap. 17 §
dktenskapsbalken (AktB).*' Det finns anledning att utgd ifrén att det ar
domaren som besitter den juridiska expertisen och som didrmed kan
formedla en nyanserad bild av domstolens rittstolkning av risken for att
fara illa. Det torde vara den enskilde domaren som far ett betydande
inflytande 1 processen och det blir slutligen denne som slar fast vilka
omstdndigheter som kommer att laggas till grund for avgorandet. Med
denna bakgrund ar det yrkesverksamma domare som har tillfragats att
medverka inom ramen for den kvalitativa studien. Familjerdttsliga mal ar
dessutom in casu-betonade. Det medfor att endast en mindre del av det
rittsliga beslutsfattandet ndr den hogsta beslutande instansen och
prejudikaten far anses viga mindre tungt 4n inom andra rittsliga omraden.”
Det finns dirfor anledning att underséka domstolens rittstolkning av risken
for att fara illa, sésom den sker av beslutsfattare i forsta instans.

De enskilda personer som har medverkat tjanstgér som domare vid tre olika
tingsrdtter 1 sodra Sverige. Det har sdledes funnits en geografisk nérhet till
de olika tingsritterna, vilket motiverar urvalet av densamma. De domare
som meddelade ett intresse att medverka var fem till antalet. Enligt ett
slumpmaissigt forfarande valdes tre domare ut. Antalet intervjuer
begrinsades sdledes pd forhand for att darefter, om det skulle bedomas
nddvéndigt, komplettera antalet med ett par till. Den forekommande
anledningen till en sddan pa forhand foretagen begrinsning, &r att ett storre
antal intervjuer kan medfora att materialet blir ohanterligt.*®

' Prop. 2005/06:99 a.a. s. 68f; Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 217f och s. 222-224.

' Prop. 1997/98:7 a.a. s. 49 och s. 104f; Prop. 2005/06:99 a.a. s. 40; Schiratzki, Johanna:
Mamma och pappa infor rdtta, 1., uppl., lustus Forlag, Uppsala 2008, s. 26 och s. 82.

20 Eriksson-Zetterquist, Ulla & Ahrne, Goran: “Intervjuer”, I: Ahrne, Goéran & Svensson,
Peter (red.), Handbok i kvalitativa metoder, 1., uppl., Liber, Malmo 2011, s. 42.

21 Schiratzki: Vardnad och vardnadstvister, a.a. s. 259.

22 Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 28.

2 Jfr Trost a.a. s. 143f.
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En intervjuguide utformades pa forhand.** Undersokarens egna preferenser
styr utformningen av intervjuguiden. Néstintill identiska fragor har stillts
till samtliga respondenter™ for att underlitta en jamforelse av de olika
svaren. En fraga som aktualiseras i anslutning till genomforandet av en
djupintervju dr undersdkarens objektivitet. En djupintervju asyftar att forsta
hur respondenten resonerar, att ta reda pa vilka erfarenheter denne har samt
hur dennes forestéllningsvérld ser ut. Undersdkarens egna &sikter ska
saledes inte ha nidgon betydelse vid genomforandet av intervjun. Det anses
vara forenat med svérigheter att som undersokare forhalla sig fullstindigt
objektiv. Neutralitet har dock i1 hogsta mdjliga grad efterstravats for att fa
fram de enskilda respondenternas forestillningar.*® Det har varit mojligt att
erhdlla information om respondenternas personliga reflektioner kring de
frdgor som har stillts. For att bedoma i vilken utstrickning personliga
aspekter ska tas med i1 den slutliga sammanstillningen av datan, har
respektive respondent beretts tillfdlle att ldsa igenom materialet efter varje
genomford intervju. Respondenterna har sdledes var for sig dven haft
mojlighet att ge sina synpunkter pa resultatet av studien.”’

Vad angér antalet intervjuer som ska genomforas, dr det inte mgjligt att pa
forhand séga ndr en mittnad har uppnatts. En maitsticka for bedomningen
kan dock vara nér svaren kinns igen och samma svarsmonster dterkommer i
ett flertal intervjuer. D4 ger mojligen ytterligare intervjuer inte ndgon ny
kunskap.*® Det kan ifrdgasittas om en fullvirdig redogorelse av domstolens
rittstolkning av risken for att fara illa kan uppnas genom tre intervjuer. En
annan fraga som aktualiseras dr om antalet genomforda intervjuer kan anses
ge stod for overtygande slutsatser. En dverensstimmelse har dock i hog grad
forelegat vad giller de svar som erhéllits fran respektive respondent. Med
denna bakgrund har antalet genomforda intervjuer bedomts frambringa ett
tillfredstdllande empiriskt material, vilket har bidragit till besvarandet av de
fragestéllningar som formulerats inom ramen for uppsatsen. Séledes har
totalt tre intervjuer genomfOrts. Intervjuerna &dgde rum pa respektive
respondents arbetsplats.

Efter en genomford intervju ska det som framkommit analyseras, bearbetas
och tolkas. En bearbetning skedde genom att det empiriska materialet
kategoriserades och strukturerades ytterligare. 1 detta avseende
omstrukturerades intervjusvaren for att passa intervjuguidens struktur.
Tolkningen av materialet kan ségas ha kommit till uttryck framst i samband
med sammanstillningen av respondenternas svar, vilken redogors for i
avsnitt 5.2. Det foreliggande syftet med denna sammanstéllning ar att lyfta
fram det som beddmts vara av storsta intresse for besvarandet av

** Se Bilaga A.

** En respondent kan definieras som en person, vilken svarar pa en enkit eller fragor, sdsom
de formulerats av undersdkaren. Se Eriksson-Zetterquist, Ulla &  Ahrne,
Goran: “Intervjuer”, I: Ahrne & Svensson a.a. s. 49.

* Trost a.a. s. 39.

**Trost a.a. s. 43f, s. 71f och s. 134.

*7 Eriksson-Zetterquist, Ulla & Ahrne, Goran: “Intervjuer”, I: Ahrne & Svensson a.a. s. 41.
28 Eriksson-Zetterquist, Ulla & Ahrne, Goran: “Intervjuer”, I: Ahrne & Svensson a.a. s. 44.
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fragestéllningarna. Analysen av det empiriska materialet, sdsom det har
sammanstillts i uppsatsen, kommer till uttryck i avsnitt 6.>°

1.4 Material

I praktiken innebdr valet av en rittsdogmatisk metod ett studium av
rittskdllor. Den lag som studeras utgors av utvalda bestimmelser i synnerhet
FB. Vid sidan av de nationella rattskdllorna uppmirksammas de ménskliga
rittighetsdtaganden som den svenska staten har gjort. Vad angér
Europardtten behandlas artikel 8 Europakonventionen, vilken avser ritten
till skydd for privat- och familjeliv. Europakonventionen géller som lag i
Sverige sedan den 1 januari 1995 enligt 2 kap. 19 § regeringsformen (RF).
Globalt dr Forenta nationerna (FN) den viktigaste aktdren for méanskliga
rittigheter och Barnkonventionen ingar som tolkningsgrund i savél
Europakonventionen som svensk rétt. En forpliktelse att respektera barns
rittigheter enligt Barnkonventionens bestimmelser uppkommer genom att
Sverige har ratificerat densamma.*

Bland studerade forarbeten kan sérskilt nimnas regeringens propositioner
(prop.) om nya lagar och lagdndringar. Det finns dven utredningar som
tillsétts av regeringen och redovisas i den tryckta publikationen Statens
offentliga utredningar (SOU). S&dana utredningar kan bli nddvandiga att
foreta 1 lagstiftningsfrdgor och andra storre drenden. De kan sdgas utgora
sjdlva grunden till regeringens lagforslag.”' Vad angar frgan att anvinda
SOU-utredningar som rittskélla torde sddana kunna bidra till att ge en béttre
bild over den juridiska problematiken. Det finns sdledes inte nagon
anledning att inte hinvisa till en sddan utredning, savida inte propositionen
intar en uppenbart avvikande stillning i forhallande till frdgan, vilken
behandlats i den SOU som lagts fram.>* Inom ramen for denna uppsats sker
framst hanvisningar fortlopande till SOU 2005:43 Virdnad - Boende -
Umgdnge. Barnets bdsta, fordldrars ansvar. Utredningen som genomfordes
av en kommitté, vilken antog namnet 2002 &rs vardnadskommitté, har
saledes uppméirksammats 1 hdg grad. Den utgér grunden for prop.
2005/06:99 Nya vardnadsregler, vilken betonar vikten av att beakta risken
for att barnet kan fara illa. Kommitténs forslag och beddmning
overensstimde i huvudsak med regeringens.”

Det begrinsade antal prejudicerande domar som finns dr centrala for
uppsatsen. Med prejudicerande domar avses domar frdn Hogsta domstolen
(HD). Domar fran hovritterna (HovR) &r dven relevanta for uppsatsens
studiedmne. RH 2005:38 ar ett avgorande, vilket har bedomts som
principiellt viktigt att lyfta fram for att erhdlla en forstaelse for domstolens

¥ Jfr Trost a.a. s. 147-150 och s. 155.

30 Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 29.

1 Stromberg, Hikan & Lundell, Bengt: Sveriges forfattning, 21., uppl., Studentlitteratur,
Lund 2011, s. 72f.

32 Bengtsson, Bertil: ”’SOU som réttskélla”, I: Svensk Juristtidning 2011, s. 784.

3 Se prop. 2005/06:99 a.a. s. 41.
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rittstolkning av risken for att fara illa. Domstolen har i malet gjort en
riskbeddmning utifran individuella utgangspunkter samt forhéllit sig
sjdlvstandig till vardnadsutredningarna.’® Samtliga domar som behandlas i
uppsatsen har i varierande omfattning varit foremal for behandling i den
doktrin som har studerats. NJA 1995 s. 727 och NJA 2003 s. 372 ir sérskilt
av intresse for att undersoka hur domstolen har resonerat kring den grad av
risk som ska foreligga for att kontakten mellan barn och fordlder kan
begrinsas. Domarna fran HD har behandlats utforligt i en avhandling™ av
Anna Kaldal.

Barnombudsmannen (BO) har genomfort en studie’® som utkom ar 2005,
Studien innefattar en statistisk undersokning av domar avgjorda i tingsrétt
(TR) &r 2002. Med utgangspunkt i resultaten har BO fort en diskussion om
bland annat forekomsten av riskbedomningar i mal om vérdnad, boende och
umginge. En myndighetspublikation rdknas mgjligen inte till de
traditionella réttskdllorna. Studien kan dock ses som en virdefull kélla till
bakgrundsinformation samt anvindas i ett belysande och problematiserande
syfte, avseende nu gillande rétt for domstolens riskbeddmning. Annat
material som har anvints, dock i mycket begrinsad utstrickning, ar en
forskningsrapport’’ vilken behandlar risk och prognos i socialt arbete med
barn. Materialet kan inte tillskrivas digniteten av en traditionell rattskalla. I
avsnitt 4.3.2 har hianvisningar till forskningsrapporten dock bedomts bidra
till en mer fordjupad forstaelse angdende den problematik, vilken &r forenad
med att gora en forutsdgelse om framtiden, och i synnerhet nir det ror barns
utveckling. SOU 2005:43 Virdnad - Boende - Umgdnge. Barnets bdsta,
fordldrars ansvar, hanvisar till forskningsrapporten.”®

Det empiriska materialet utgors av djupintervjuer med tre yrkesverksamma
domare vid tingsratt.

1.5 Avgransningar

Uppsatsen berdr endast tvister angéende vérdnad, boende och umginge
enligt FB. Riskbedomningen som sker inom ramen for lagen (1992:52) med
sarskilda bestimmelser om vard av unga, LVU, nidr det aligger domstolen
att ta stéllning till om det foreligger en pataglig risk for barnets hilsa eller
utveckling, behandlas inte sérskilt. Avgrinsningen har gjorts pa grund av
utrymmesskal.

* Se Ryrstedt, Eva: “Barnets bésta och vilja i domstol”, I: Svensk Juristtidning 2009, s.
1032.

%% Kaldal, Anna: Parellella processer: en rittsvetenskaplig studie av riskbedomningar i
vdrdnads- och LVU-mal, Jure Forlag, Stockholm 2010.

3% Barnombudsmannen, Nér tryggheten stdr pd spel, BO rapport 2005:2.

’7 Lagerberg, Dagmar & Sundelin, Claes: Risk och prognos i socialt arbete med barn:
forskningsmetoder och resultat, Gothia, Stockholm 2000.

¥ Se SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 116.
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Sedan 2006 ars virdnadsreform betonas vikten av att dven den som utreder
frigor om vardnad, boende och umginge genomfér en riskbedémning.*
Socialtjanstens ansvar for barn och de av socialnimnden genomf6rda
vérdnadsutredningarna berdrs dock inte ingdende. Det innebdr att de
vardnadsutredningar som har verkstillts inom ramen for de mal, vilka
behandlas 1 uppsatsen, inte har tagits del av. Avgrinsningen har sin
bakgrund i den sekretess som en vardnadsutredning vanligen &r forenad
med.*” Avgrinsningen har dven gjorts pa grund av utrymmesskil. Det dr
saledes domstolens riskbedomning som star i fokus.

Av sdvil Barnkonventionen som FB framgér att hidnsyn ska tas till barnets
vilja med beaktande av barnets alder och mognad. Ett dldre barn kan sjilv
uttrycka en Onskan att inte ha ett faststillt umginge med en fordlder och
denna vilja kan komma att bli utslagsgivande for domstolens
stdllningstagande. Det kan dérfor sdgas att denna uppsats i praktiken
utesluter de dldre barnen, vilka har uppnétt en sadan alder att domstolen kan
beakta deras vilja. Det dr dock inte mdjligt att fastsla en bestaimd &ldersgréins
for nir sa kan anses ske.*' Lésaren ska ha i beaktan att de barn som berdrs ér
de yngre barnen, vilka riskerar att fara illa pd grund av ett beteende som é&r
knutet till en av barnets fordldrar. Anledningen ir att de mindre barnen i
begrinsad utstrickning eller inte 6verhuvudtaget kan uttrycka att de inte vill
ha umgénge med en fordlder. Av ovan anforda foljer att faktorn barnets
vilja, vilken ingér i bedomningen av barnets bista, kommer att redogoras for
1 begransad utstrackning.

1.6 Disposition

For att ldsaren ska fi en grundliggande forstaelse for de barnrittsliga
aspekter, vilka &r aktuella for avhandlingsdmnet, skisseras i uppsatsens
inledande kapitel ett antal centrala foreteelser. Risken for att fara illa ingér i
bedomningen av barnets bésta och en redogorelse for denna grundliggande
princip dr déarfor ofrdnkomlig. Principen om barnets bésta i savél
Barnkonventionen som FB star sdledes i fokus for denna inledande
framstéllning. Faktorerna kontakt, risk, vilja samt barnets ritt till skydd och
trygghet kommer att beskrivas i en utstrickning som beddms relevant i
forhéllande till domstolens riskbeddmning.

Det foljande avsnittet inleds med en redogorelse for domstolens langtgéende
ansvar for att barnets situation blir erforderligt utredd. Innebdrden av
domstolens official- och utredningsansvar kommer foljaktligen att beroras.
Daérefter beskrivs de kriterier och omstindigheter som risken for att fara illa
innefattar eller de s& kallade riskfaktorerna, vilkas utredande respektive

% Prop. 2005/06:99 a.a. s. 43.

%0°Se 26 kap. 1 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL, om sckretess pa
socialtjanstens omrade. Se &dven 36 kap. 1 § OSL om sekretess hos domstol i
familjerittsliga mal och drenden.

1 Prop. 1997/98:7 Virdnad, boende och umginge, s. 49 och s. 106.
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faststéllande ar av betydelse for om kontakten mellan barn och forélder kan
begrénsas.

Domstolens provning av risken for att fara illa kommer hdrndst att
redogoras for. I anslutning hértill redogdrs for var gransen mellan vikten av
kontakt mellan barn och foréldrar och barnets behov av skydd gér. Avsnittet
avslutas med en redogorelse for vad domstolens riskbeddmning leder till.

I ndstfoljande avsnitt redovisas de synpunkter och svar som ldmnats fran
yrkesverksamma domare inom omradet.

Uppsatsen avslutas med en analys 1 vilken uppsatsens syfte och
fragestéllningar ytterligare ska &skadliggoéras, problematiseras och
sammanfattas. 1 analysen kommer det inte att goras en strikt héllen
uppdelning av resultatet utifran respektive metod.
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2 Principen om barnets basta

2.1 Inledning

Principen om barnets bista kommer till uttryck i Barnkonventionens artikel
3. Artikeln stadgar att barnets bdsta komma i frimsta rummet vid alla
atgdrder som ror barn. Artikeln utgér en av Barnkonventionens fyra viktiga
grundprinciper.** Principen har sin grund i uppfattningen att barn och vuxna
har fullt och lika ménniskovirde, barn dr sdledes inte mindre vérda &n
vuxna, samt att barn &r sarbara och behdver sérskilt skydd. Barnets bésta ska
sittas 1 frdmsta rummet av sdvdl offentliga som privata sociala
vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter och lagstiftande
organ. Principen ska fOljaktligen vinna genomslag inom alla
samhéllsomrdden och omfattar inte endast familjerittsliga fragor. I artikeln
anges att det dr konventionsstaterna som ska tillférsékra barnet den
omvardnad och det skydd som behovs for barnets vilfird genom att vidta
alla lampliga lagstiftnings- och administrativa atgdrder. Hénsyn ska
samtidigt tas till de réttigheter och skyldigheter som tillkommer barnets
forildrar och vardnadshavare.®’

Sverige ratificerade Barnkonventionen efter ett beslut i riksdagen den 21
juni 1990 och konventionen tradde i kraft den 2 september 1992. Genom
ratificeringen har Sverige atagit sig en internationell folkréttslig forpliktelse
att folja konventionens bestimmelser. Konventionen utgdr en svensk
rittskédlla men har inte stillning som svensk lag, eftersom den inte har
inkorporerats. Regeringen angav vid ratificeringen att den svenska lagen
redan uppfyllde de krav som konventionen stillde. Darfor beddmdes
ytterligare lagstiftningsatgarder inte som nddvéndiga. Ett antal lagéndringar
har dock genomforts i svensk rétt for att 6ka Barnkonventionens genomslag.
Principen om barnets bédsta och barnets ritt att komma till tals har
exempelvis inforts i 6 kap. 2 a § FB.**

Den nu géllande bestimmelsen om barnets bista i FB fick sin utformning
genom 2006 ars vardnadsreform och med lagstiftarens intention att forstarka
barnperspektivet. Den tidigare formuleringen, att barnets bista skulle
komma i frdamsta rummet” nér fragor om vardnad, boende och umgénge

** Barnkonventionens Gvriga grundprinciper utgdrs av artikel 2 (forbud mot

diskriminering), artikel 6 (rétten till liv) och artikel 12 (rdtten att f4& komma till tals). Se
SOU 1997:116 Barnets Bdsta i frimsta rummet. FN:s konvention om barnets rdttigheter i
Sverige. Del 1 (t.o.m. kap 3) Barnets Bdsta i frimsta rummet, s. 50.

¥ SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap. 6, s. 60-62.

* Prop. 1989/90:107 Godkinnande av FN-konventionen om barnets rittigheter, s. 27f;
Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 31f. En diskussion angdende frigan om inkorporering av
Barnkonventionen pdgér for nirvarande. Regeringen har férordnat om en utredning for att
bland annat kartligga réttstillimpningens Overensstimmelse med Barnkonventionen.
Utredningen ska redovisas i mars 2015. Se dir. 2013:35 Oversyn av barnets rittigheter i
svensk rditt.
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hade att avgdras, ansigs inte pa ett tillrickligt tydligt sitt ange att barnets
bésta ska vara avgdrande for alla sidana beslut.*’

Bestdmmelsen om barnets bista i 6 kap. 2 a § FB lyder

Barnets bdsta skall vara avgorande for alla beslut om
vdrdnad, boende och umgdnge.

Vid bedomningen av vad som dr bdst for barnet skall det fistas
avseende sdrskilt vid

- risken for att barnet eller ndgon annan i familjen utsdtts for
overgrepp eller att barnet olovligen fors bort eller halls kvar
eller annars far illa, och

- barnets behov av en ndra och god kontakt med bada
fordldrarna.

Hinsyn skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets
dlder och mognad.

Tillimpningen av de mer allmidnna bestimmelserna i 6 kap. FB ska ta sin
utgéngspunkt i stadgandet. Det markeras sdledes att barnets bésta ska vara
avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umgénge. Det innebér att
det inte finns négra andra intressen som far gé fore vad som &r bast for det
enskilda barnet, exempelvis réttvisa mellan fordldrarna eller en fordlders
behov av kontakt med barnet.*

2.2 Vad ar barnets basta?

Inneborden av barnets bidsta diskuterades inte under utarbetandet av
Barnkonventionen och artikel 3 anger inga specifika kriterier for hur barnets
bésta ska bedémas generellt.*” Den materiella innebdrden av barnets bésta
har diskuterats i svenska lagstiftningsforarbeten. Uppfattningen som f{orts
fram &r att det inte &r mdjligt att ndrmare precisera innebdrden av ett sddant
oppet formulerat begrepp, eftersom nddvindig flexibilitet 1 det enskilda
fallet kan gé forlorad. Barnets basta méste avgoras i varje enskilt fall utifran
en bedomning av de individuella behoven och omsténdigheterna. Hansyn
ska tas till allt som ror barnets fysiska och psykiska vélbefinnande och
utveckling. I storsta mojliga mén bor savél kortsiktiga som ldngsiktiga
effekter for barnet beaktas. Det &r i slutindan domstolens respektive
socialndmndens uppfattningar, antaganden och beddmningar som blir
avgorande for att sla fast vad som ar det enskilda barnets bista.*®

* Prop. 2005/06:99 a.a. s. 38-40.

¢ Prop. 2005/06:99 a.a. s. 85.

*7SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap. 6, s. 67f.

* Prop. 1997/98:7 a.a. s. 49 och s. 104f; Prop. 2005/06:99 a.a. s. 40.
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I svenska forarbeten har angetts att en onskvird metod for att faststélla vad
som &r bést for barnet, dr att kombinera savél ett objektivt som ett subjektivt
perspektiv vid beslutsfattandet. Beslutsfattaren ska saledes tillimpa dels vad
denne vet genom forskning och beprovad erfarenhet, dels vad som
framkommer nir beslutsfattaren har lyssnat pd barnets egna synpunkter.®
Vad angér det subjektiva perspektivet kan det vara forenat med svarigheter
att utreda barnets verkliga vilja. Barnet kan ha pédverkats av exempelvis
forildrarna och barnets instillning kan ha forandrats fran dag till dag.”® En
ritt for barnet att komma till tals stadgas i Barnkonventionens artikel 12
samt i 6 kap. 2 a § tredje stycket FB. I forarbeten har betonats att
beslutsfattaren ska anlégga ett barnperspektiv genom att forsoka sitta sig in
1 barnets situation och se olika beslutsalternativ utifran barnets synvinkel,
man ser helt enkelt med barnets egna dgon. Barnet har foljaktligen rétt till
delaktighet i alla beslut som ror barnet. Att ha ett barnperspektiv vid
beslutsfattandet innebdr &dven att analysera vilka foljder olika
beslutsalternativ kan fa for barnet. Barnets dsikter maste dock inte alltid
foljas. 1 slutindan &r det den vuxne som utifrdn sina kunskaper och
erfarenheter fattar beslutet i enlighet med vad som utgor barnets bésta och
som dven tar ansvar for beslutet.”’

Vad som objektivt anses vara barnets bidsta rader det inom det
beteendevetenskapliga forskningsfiltet inga samstimmiga uppfattningar
om. Det har dock i lagtext och forarbeten gjorts forsok att precisera
begreppet. Den objektiva innebdrden av barnets basta kan sédgas komma till
uttryck delvis i 6 kap. 1 § FB.>

Barn har rdtt till omvdrdnad, trygghet och en god fostran.
Barn skall behandlas med aktning for sin person och egenart
och far inte utsdttas for kroppslig bestraffning eller annan
krdinkande behandling.

Faststéllandet av barnets bista avgors i stor utstrdckning med beaktande av
barnets behov.” I ritten till omvardnad ingdr barnets ritt till att fi sina
materiella behov tillfredsstélla, men det dr minst lika viktigt att tillgodose
den del som kan hianforas till barnets psykiska behov. Till det senare behovet
hor barnets rétt till trygghet och stabilitet. Barnets ritt till trygghet innebér i
sin tur att barnet fir leva i ett stabilt forhallande och ha ndgon att lita pa. Till
en god vard och fostran hor att barnet far kinna att det behdvs. Barnet har
dven ett behov av att prova sin forméga och utveckla sina inneboende
resurser fOr att stegvis frigora sig frén sitt beroende av fordldrarna. I en god
fostran ligger dven att barnet far hjélp att sétta grinser for sitt handlande

* Se exempelvis SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap. 6, s. 68-70; SOU 2005:43 Virdnad —
Boende — Umgdinge. Barnets bdsta, fordldrars ansvar. Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 105
och prop. 2005/06:99 a.a. s. 40.

% Prop. 1994/95:224 Barns riitt att komma till tals, s. 27.

1 Se exempelvis SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap. 6, s. 72f; SOU 2005:43 Del A missiv
t.o.m. kapitel 9, s. 105f och prop. 2005/06:99 a.a. s. 39.

32 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 68.

>3 Singer, Anna: Barnets bésta: om barns rdttsliga stillning i familj och samhille, 6., uppl.,
Norstedts Juridik, Stockholm 2012, s. 28.
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samt att ta ansvar. Att barnet ska behandlas med aktning for sin person och
sin egenart innebér att det ska visas hdnsyn och respekt till individuella
egenskaper och siardrag. Barnet har med stigande alder ritt till ett allt storre
integritetsskydd.>*

Av 6 kap. 2 § andra stycket FB framgér att det dr barnets vardnadshavare
som ska se till att barnets behov enligt 6 kap. 1 § FB blir tillgodosedda. 1
detta fordldraansvar ligger dven att skydda barnet fran att fara illa.” I 6 kap.
2 § forsta stycket FB stadgas att ett barn star under vardnad av béda sina
fordldrar, eller en av dem, om inte ritten anfortrott vardnaden till en eller tva
sarskilt forordnade vardnadshavare. I Barnkonventionens artikel 7 stadgas
bland annat att ett barn har ritt att bli omvardat av sina fordldrar. Vidare
fastslar artikel 18 Barnkonventionen att forédldrar eller, 1 forekommande fall,
vérdnadshavare har huvudansvaret for barnets uppfostran och utveckling.
Vid utdvandet av detta ansvar ska barnets bésta komma i frimsta rummet.

2.3 Barnets behov av bada sina foraldrar

2.3.1 Presumtionen om en nara och god
kontakt mellan barn och foraldrar

Grundlidggande behov som alla barn anses ha dr behov av ett stabilt och
varaktigt forhdllande till bada fordldrarna samt behov av samhérighet med
bdda fordldrarna.®®  Stadgandet om barnets behov av en nira och god
kontakt med béada fordldrarna i 6 kap. 2 a § andra stycket FB utgor en sddan
omstandighet, vilken alltid ska beaktas i domstolens beddmning av barnets
basta.”” Genom bestimmelsen understryks att bada fordldrarna har betydelse
for barnets vilbefinnande och utveckling. Denna uppfattning kommer ocksa
till uttryck i Barnkonventionen. Artikel 18 stadgar att konventionsstaterna
ska gora sitt bista for att sdkerstdlla erkdnnandet av principen att bada
fordldrarna har ett gemensamt ansvar for barnets uppfostran och
utveckling.”® I Barnkonventionens artikel 9 stadgas vidare att
konventionsstaterna ska sdkerstélla att ett barn inte skiljs frén sina fordldrar
mot fordldrarnas vilja. Undantag gors 1 de fall ett dtskiljande dr nodvéandigt
for barnets bdsta. Barnets ritt till tva fordldrar faststélls vidare i artiklarna 7
och 8 Barnkonventionen. Enligt artikel 7 har barnet, s langt det dr mojligt,
rétt att fa vetskap om sina fordldrar. Artikel 8 stadgar att barnet har rtt att fa
behalla sin identitet. Barnets behov av och barnets ritt till badda sina
fordldrar och fordldrarnas ansvar kan sdgas 16pa som en rod trdd genom
Barnkonventionens sakartiklar.”

>* Prop. 1981/82:168 om vdrdnad och umginge m.m., s. 59f.

33SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 205.

%% Se exempelvis SOU 1979:63 Barnets rdtt 2. Om fordldraansvar m.m., s. 55f och SOU
2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 103.

> Prop. 1997/98:7 a.a. s. 105.

3% Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42 och s. 50.

% Se dven SOU 1997:116 Del I (t.o.m. kap. 3), s. 48.
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En uttrycklig bestimmelse om “barnets behov av en ndira och god kontakt
med bada fordldrarna” infordes for forsta géngen i FB med 1991 é&rs
vérdnadsreform. I ddvarande 6 kap. 6 a § FB angavs, att domstolen hade att
fasta sdrskilt avseende vid denna omstandighet, vid bedomningen av barnets
bista. Gemensam vardnad gjordes till huvudregel dven i de fall en fordlder
eller bada hellre ville ha enskild vdrdnad. Om en av fordldrarna motsatte sig
gemensam vardnad var denna vardnadsform inte aktuell. Enligt da géllande
6 kap. 15 § FB hade barnets vardnadshavare ett ansvar for att barnets behov
av umgidnge med en fordlder som inte var vardnadshavare tillgodosags.
Vikten och betydelsen av att domstolar beslutade om ett individuellt
anpassat och flexibelt umgéinge, som svarade mot det enskilda barnets
behov, framhélls i forarbetena.®

Barnets kontakt med bada fordldrarna betonades ytterligare genom 1998 érs
vérdnadsreform och med domstolens dartill vidgade mdjlighet att doma till
gemensam vardnad. Domstolen kunde enligt 6 kap. 5 § forsta stycket FB
besluta om gemensam vardnad ocksd i de fall en fordlder motsatte sig
gemensamt vardnadsansvar, under fOrutséttning att gemensam vardnad var
bést for barnet.’' Enligt praxis frin HD kan denna lagstiftning sigas ha
inneburit foljande. En dom om enskild vardnad mot en forélders vilja
forutsatte att sdrskilda omstandigheter framkom som talade emot gemensam
vardnad. En siddan omstindighet kunde vara om konflikten mellan
fordldrarna var sa svar och djup att det var omojligt for dem att samarbeta i
frdgor rorande barnet. Enskild vardnad kunde dven vara aktuellt om en
fordlder var oldmplig som virdnadshavare, eftersom denne gjort sig skyldig
till vald mot barnet eller den andra fordldern. Gemensam vardnad var dven
utesluten om bada forildrarna motsatte sig denna vardnadsform.®

Lagstiftarens huvudsakliga argument for regelsystemets utformning om
gemensam vardnad har utgjorts av uppfattningen att det &r bést for ett barn
att ha kontakt med bada sina fordldrar. Ett gemensamt réttsligt
fordldraansvar bidrar till att uppratthdlla en sddan kontakt mellan barnet och
bada fordldrarna.”’ Vid gemensamt vardnadsansvar giller att forildrarna
tillsammans ska utéva den bestimmanderitt som ingar i vardnadsansvaret
enligt 6 kap. 13 § FB. Det ir i1 praktiken fa beslut som en vardnadshavare
kan fatta ensam. Vardnadshavarna har saledes ritt och skyldighet att
tillsammans bestimma 1 frdgor som ror barnets personliga angeldgenheter.
Vid utdvandet av denna bestimmanderitt ska allt storre hansyn tas till
barnets synpunkter och onskemal i takt med barnets stigande &lder och
utveckling.®* Domstolens beslut att utesluta en forilder frin vardnaden kan
saledes sdga leda till begransningar i kontakten mellan barn och forilder.
Till de réttigheter som foljer med vardnaden hor ritten att bestimma var

% Prop. 1990/91:8 Om virdnad och umgdinge, s. 31-34, s. 38f, s. 60 och s. 62; Prop.
1992/93:139 a.a. s. 26.

% Prop. 1997/98:7 a.a. s. 50f.

62 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 49; Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 142f.

% Se exempelvis prop. 1990/91:8 a.a. s. 31; Prop. 1997/98:7 a.a. s. 49f och prop.
2005/06:99 a.a. s. 50.

%4 Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 971.
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barnet ska bo. Enligt 6 kap. 15 § forsta stycket FB har barnet ritt till
umginge med en fordlder som det inte bor tillsammans med. Umgénge kan
regleras inom ramen for savil enskild som gemensam vardnad.®

2.3.2 Hur kan barnets néara och goda kontakt
med bada féréaldrarna definieras?

Att bdda forédldrarna har del i vardnaden kan inte séigas utgora en garanti for
bada fordldrarnas ansvarstagande av barnet. Gemensam vérdnad medfor
endast en rittighet for respektive fordlder att vara delaktig i de beslut som
angar barnet, en si kallad legal bestimmanderitt sikerstills.”® En
vérdnadshavare har ritt att vara delaktig i beslut réorande barnet oavsett hur
den faktiska kontakten mellan barn och fordlder ser ut. Den legala
vardnaden behdver saledes inte ha samband med den faktiska
(om)véardnaden av barnet.®” Med den faktiska vérdnaden av barnet aves den
dagliga omsorgen och varden om barnet.”® Gemensam vardnad innebir inte
heller per automatik att barnet bor hos bada fordldrarna. Domstolen kan
enligt 6 kap. 14 a § FB besluta vilken fordlder barnet ska bo tillsammans
med om barnet stir under virdnad av bada fordldrarna. Néar det géller beslut
som ror den faktiska virdnaden om barnet dr det fordldern som barnet bor
tillsammans med som har bestimmanderitten. Det kan vara exempelvis
beslut om barnets mat, kldder, sovtider eller hur barnet ska tillbringa sin
fritid.®” Den faktiska vdrdnaden om barnet kan dven Sverlimnas till ndgon
annan och den legala vardnaden ligger da kvar hos den fordldern som é&r
vérdnadshavare.”” Nir barnet har att umgas med en forilder, vilken barnet
inte bor tillsammans med, torde saledes denna fordlder ha den faktiska
vardnaden om barnet vid utdvandet av umgénget.

Barnkonventionens artikel 9 tredje stycke kan sdgas ge betydelsen av
barnets ndra och goda kontakt med bada fordildrarna en nagot mer
fordjupad innebord. Artikeln stadgar att i de fall barn och forildrar ar skilda
frdn varandra ska konventionsstaterna respektera barnets ritt 7[...] att
regelbundet upprdtthalla ett personligt forhdllande till och direkt kontakt
med bdda fordldrarna, utom dd detta strider mot barnets bdsta.”

Vad som ligger i lokutionen barnets ndra och goda kontakt med bdda
fordldrarna torde ha att géra med barnets kénsloméssiga relation till
densamma. Som redogjorts for ovan behover denna relation inte vara
avhingig rddande vardnadsform. En forédlders kdnslomissiga relation med
barnet kan diremot paverkas av umginge mellan barnet och fordldern.
Genom barnets rdtt till umginge med en fordlder foreligger dirmed en

% Prop. 1997/98:7 a.a. s. 55, s. 63f och s. 80.

% Ryrstedt a.a. s. 1013f.

87 Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 96-98.

% Prop. 1981/82:168 a.a. s. 60.

% Ewerlof, Goran, Sverne, Tor & Singer, Anna: Barnets bdsta: om fordldrars och
samhdllets ansvar, 5., uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 2006, s. 53.

" Prop. 1981/82:168 a.a. s. 60.
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praktisk mojlighet att skapa ett emotionellt band mellan densamma. Om den
goda och nira kontakten mellan barn och fordldrar ska tillgodoses genom att
barnet och fordldern ska ha umgénge av viss omfattning eller om det snarare
ska handla om att fordldern kan tillféra barnet nagot dr dock inte klart.
Barnets boende har dven betydelse for barnets kidnslomédssiga kontakt med
en fordlder. Fordldern som barnet bor med har bestimmanderitten i fragor
som ror den faktiska vardnaden om barnet, det vill siga barnets dagliga
omsorg. Sammanfattningsvis utgor det praktiska omhéndertagandet av
barnet och den praktiska mojligheten att tillbringa tid med barnet sadana
faktorer, vilka kan péverka barnets kidnsloméssiga relation med en fordlder
och dirmed frimja barnets kontakt med den fordldern.”’

2.3.3 Hur kan barnets ratt till familjeliv
definieras?

Europakonventionen giller som lag i Sverige sedan den 1 januari 1995
enligt 2 kap. 19 § RF. Konventionens artikel 8 stadgar att ”var och en har
rdtt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens.” Rittigheten giller i forhallande till bide vuxna och barn.”
Barnets rétt till familjeliv fastslas dven i Barnkonventionens artikel 16.
Ritten till respekt for familjelivet enligt artikel 8 Europakonventionen
innebdr som huvudregel, en ritt for familjemedlemmarna att leva
tillsammans och péd andra sitt upprétthdlla och utveckla relationer
sinsemellan, utan att staten ingriper. Vad som avses med familj dr i forsta
hand gifta makar och deras underdriga barn. Familjebandet mellan ett barn
och bdda fordldrarna kvarstar dven efter dktenskapsskillnad, vilket fér
betydelse for frigan om umginge. Nér ett barn fods 1 ett samboforhdllande
skapas dven ett familjeband mellan barnet och fordldrarna. Detsamma géller
om fordldrarna inte ldngre skulle sammanbo vid barnets fodelse. 1 total
avsaknad av sammanboende mellan forédldrarna dr forekomsten av familjeliv
mellan barn och fordlder beroende av olika faktorer. Om ett barn exempelvis
aldrig haft nagra ndrmare relationer med den icke sammanboende fordldern,
kan forhallandet beddmas falla utanfor artikel 8.7

Europadomstolen har berort en utoméktenskaplig faders ritt till umgénge
med sitt barn.”* En frdga som har aktualiserats i sammanhanget ir om de
nationella domarna utgdér brott mot artikel 8 Europakonventionen. De
sokande har klagat over att de nationella domstolarna tidigare beslutat att
avsld deras ansokningar om ritt till umgénge med sina barn fodda utom
dktenskap. Nir barnets och fordlderns intresse inte Overensstimmer ska
enligt Europadomstolen fordlderns och barnets intressen vigas mot varandra
och en jamvikt ska efterstrivas. Sarskild vikt ska ldggas vid barnets bista
och denna princip ges saledes foretrdde framfor fordldrarnas rétt till

"I Ryrstedt a.a. s. 1014; Ewerlof m.fl. a.a. s. 53.

72 Singer: Barnets biista, a.a. s. 36.

7 Danelius a.a. s. 370-372.

" De mal som refereras till ar Sahin mot T yskland, ans6kan nr 30943/96, dom av den 8 juli
2003 och Sommerfeld mot Tyskland, ansdokan nr 31871/96, dom av den 8 juli 2003.
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familjeliv.”” Europakonventionen innehéller inte nigot uttryckligt stadgande
om barnets bédsta, men Europadomstolen har avgjort mal som har
anknytning till artikel 3 Barnkonventionen. Europadomstolen har hanvisat
till artiklarna 3 och 9 Barnkonventionen som relevant internationell
lagstiftning for de nationella domstolarna att beakta. En stat som har
ratificerat Barnkonventionen har séledes atagit sig att gora sitt yttersta for att
barns rittigheter enligt konventionen ska respekteras.”®

Europadomstolen i1 stor sammansittning har funnit att de nationella
domstolarna angett relevanta skél, for att inte bevilja umgénge, nir foljande
omstandigheter har varit for handen. Foreliggande motsittningar mellan
fordldrarna samt risken for att umgénge mellan barn och fordlder kan vara
till men for barnets utveckling, utgdr sddana omsténdigheter vilka kan
medfora att ndgot umginge inte ska dga rum. Flickan, som vid tiden for
Europadomstolens provning hade uppnatt en dlder av 15 ar, hade visserligen
vuxit upp med sin fader sina forsta tvd levnadsar. Denna relation ansags av
den nationella domstolen inte vara av sddan betydelse att det var virt att
riskera flickans vdlmaende, genom att kontakten med hennes fader skulle
aterupptas, en kontakt vilken modern starkt motsatte sig.’’ Barnets
uttryckliga Onskan kan dven vara en sddan omstdndighet som utgor ett
hinder for att bevilja umgdnge. Flickan hade i flera ar tydligt uttalat att hon
inte 6nskade ha nadgon som helst kontakt med sin fader. Hon hade vid flera
olika tillfdllen, under en period av tre ar, horts av domare i forsta instans.
Det hénvisades éven till risken for att flickans kdnslomissiga och psykiska
jamvikt skulle rubbas om hon tvingades till umginge med sin fader.”®
Europadomstolens rittstolkning av barns och forédldrars ritt till familjeliv
innebér saledes att artikel 8 Europakonventionen inte kan dberopas av en
fordlder, som stod for ett umginge, vilket kan skada barnets hilsa eller
utveckling.”

2.4 Barnets ratt till skydd och trygghet

2.4.1 Skydd, trygghet och kontinuitet

Ett uttryckligt agaforbud infordes 1 FB ar 1979. En bestraffning som medfor
att barnet tillfogas kroppsskada eller smérta &r inte tillatet och ska betraktas
som misshandel enligt brottsbalkens (BrB) regler. Barn har saledes en ritt
att viixa upp skyddade frén véld och évergrepp.* Barnkonventionens artikel
19 slér fast att konventionsstaterna ska vidta alla former av atgérder for att
skydda barnet mot alla former av fysiskt eller psykiskt vald, skada eller

5 Sahin mot Tyskland § 66 och Sommerfeld mot Tyskland § 64. Se dven Schiratzki,
Johanna: “Hogsta domstolen meddelar dom om umginge med barn — krinks
Europakonventionen?”, I: Juridisk Tidsskrift 2003-04, s. 642.

78 Sahin mot Tyskland §§ 39-41 och Sommerfeld mot Tyskland §§ 37-39.

7 Sahin mot Tyskland §§ 16, 26 och 67.

8 Sommerfeld mot Tyskland §§ 14, 17, 23-24 och 65.

7 Sahin mot Tyskland § 66 och Sommerfeld mot Tyskland § 64.

8 Prop. 1978/79:67 om forbud att aga, s. 4.
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overgrepp, vanvard eller forsumlig behandling samt sexuella Overgrepp.
Artikel 6 Barnkonventionen utgér en av Barnkonventionens fyra viktiga
grundprinciper och slér fast att varje barn har en inneboende ritt till liv. I
huvudsak menas barnets skydd mot summariska eller godtyckliga
avrittningar och sdkerhetsgarantier avseende dodsstraffet. Artikeln bor
darfor lasas tillsammans med artikel 37, som innehaller ett totalt forbud mot
dodsstraff for brott som nagon begatt fore 18 ars dlder. Barnets ritt till
overlevnad samt ritten till utveckling betonas dven i artikel 6. Artikeln beror
saledes inte endast barnets fysiska hélsa, utan dven den andliga, moraliska,
psykiska och sociala utvecklingen. De nu ndmnda artiklarna motsvaras av
artiklarna 3 respektive 5 Europakonventionen. I detta sammanhang fortjanar
dven Barnkonventionens grundlidggande artikel 2 att nimnas genom dess
garanterande av barnets skydd mot alla former av diskriminering eller
bestraffning, exempelvis pd grund av ndgon funktionsnedsittning eller
socialt ursprung.®

Barnets ritt till trygghet kan hirledas fran bestimmelsen i 6 kap. 1 § FB och
4r en central utgangspunkt for tolkningen av barnets basta.® I tillagg till
barnets trygghet har lagstiftaren &dven att beakta barnets behov av kontinuitet
och stabilitet. Kontinuitetsprincipen har utarbetats i praxis och uppfattas
som en viktig aspekt av barnets bdsta. Principen innebér att domstolen bor
undvika att flytta ett barn fran dess invanda milj6 eller i Gvrigt 4stadkomma
omstdllningar i en redan fungerande ordning. Anledningen &r att en
forflyttning till en ny och obekant miljé kan vara skadlig for barnet.*’ I
termen kontinuitet ligger dven barnets behov av forutsdgbarhet. Barnets
samspel med ménniskor som &r lyhorda for barnets signaler ska foljaktligen
inte avbrytas hastigt och aterkommande.*® Barnets behov av kontinuitet och
stabilitet har i HD:s 1 praxis végts mot barnets behov av en ndra och god
kontakt med bada fordldrarna. Avvidgningen bestir i intresset av att
vardnaden tillerkdnns en fordlder som frimjar ett umginge med den andra
fordldern och de svérigheter som en forflyttning till en ny miljé kan
medfora.*

I NJA 1992 s. 666 var det fraga om en vid HD:s dom niodrig dotter som i
hela sitt liv bott hos modern och som modern hade vardnaden om. Under en
lang tid hade modern utdvat umgéngessabotage gentemot fadern genom att
bland annat sétta sig over triffade Overenskommelser och interimistiska
beslut. Modern hade uppfattningen att dottern skulle ta skada av umgénge
med sin fader. HD konstaterade att modern i detta avseende brustit i sitt
ansvar och att fadern darfor ansigs mer lamplig som védrdnadshavare. Det
ansags dock inte forenligt med flickans bidsta att anfortro vardnaden at
fadern. HD motiverade sitt stillningstagande med hansyn till [...] en stor
omvdlvning med ovissa foljder for henne.” 1 malet kan sdgas att flickans
behov av kontinuitet och stabilitet vigdes mot behovet av en nira och god

$1'S0U 1997:116 Del 1 (t.o.m. kap. 3), s. 49f; Singer: Barnets bésta, a.a. s. 38.
52 Prop. 1997/98:7 a.a. s. 49; Prop. 2005/06:99 a.a. s. 40.

% Singer: Barnets bista, a.a. s. 125.

¥'SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 103.

85 Prop. 1990/91:8 a.a. s. 61; Singer: Barnets bdsta, a.a. s. 125.
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kontakt med bdda fordldrarna. Det senare behovet fick std tillbaka med
hénsyn till de svarigheter som en forflyttning till fadern och en ny miljo
kunde medfora. Kravet pd att barnets bdsta ska vara avgdrande for alla
beslut innebdr foljaktligen att andra omsténdigheter 4n umgéngessabotage
kan komma att av domstolen tillmitas storre betydelse i det enskilda fallet.*®

Stadgandet i 6 kap. 1 § FB kan ségas utgora lagstiftarens ambition f6r barns
levnadsforhdllanden. Om en fordlder forsummar ansvaret att se till att
barnets behov enligt 6 kap. 1 § FB blir tillgodosedda, utgdr det inte i sig en
grund for att begrinsa kontakten, helt eller delvis, mellan barn och forélder.
En forutsdttning for att samhaéllets sanktionssystem ska trdda in och saledes
begrinsa en fordlders rétt till vdrdnad, boende eller umgénge dr att en risk
foreligger for att barnet kan komma att fara illa. Det handlar séledes om att
barnet har ett behov av att skyddas mot allvarliga risker, vilka kan vara
forenade med vérdnad, boende eller umginge.®’

2.4.2 Barnets basta genom domstolens
riskbedomning

Provningen av barnets bdsta innefattar fragan om det foreligger en risk for
att barnet far illa. Inforandet av det uttryckliga stadgandet om barnets
behov kontakt med bada fordldrarna 1 samband med 1991 A&rs
vérdnadsreform fick stort genomslag i praxis. Det gav upphov till en viss
kritik mot rattstillimpningen. Kritiken bestod 1 att bestimmelsen i 6 kap. 6 a
§ FB ibland hade uppfattats pa sa sitt att virdnadshavaren var skyldig att
medverka till umgénge med den andra fordldern, dven i de fall barnet kunde
ta skada av det. Det gjordes dven gillande att utgdngen i mal om umgénge
ofta byggde pd schabloniserade bedomningar. Ett klarliggande ansags vara
nddvéndigt, eftersom intresset av att skydda barnet inte ansags kunna offras
for att tillgodose barnets mojlighet att umgds med en forélder.
Bestimmelsen i 6 kap. 6 a § FB kom darfor att kompletteras och fortydligas
genom lagéndring ar 1993, da ett fjarde stycke fogades till 6 kap. 15 § FB.
Bestdmmelsen syftade till att markera domstolens beaktande av risken for
barnet samt klarligga vikten av en individualiserad bedomning vid
avgorandet av umgéngesfragor. Vid beslut om umginge hade domstolen att
beakta risken for att barnet kunde utsittas for overgrepp, olovligen foras
bort eller kvarhallas eller pd annat sétt fara illa. Bestimmelsen tog saledes
sikte endast pid bedémningen av umgingesfrigor.”® I samband med
vérdnadsreformen 1998 fordes denna bestimmelse dver till portalparagrafen
6 kap. 2 a § FB och gjordes tillimplig dven i mal om vardnad och boende.*

Av forarbetena till 1998 &ars vardnadsreform framgér att en fordlders
motstand till gemensam vardnad och de farhdgor som framfors maste tas pa

8 Ewerlof m.fl. a.a. s. 60.

¥ Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 67.
% Prop.1992/93:139 a.a. s. 26-29.

% Prop. 1997/98:7 a.a. s. 47f.
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allvar. Det kan vara bist for barnet att den fordldern som anfor vigande skal
for sin stdndpunkt tillerkénns enskild vérdnad. Sddana vigande skél kan
bestd i att den andra fordldern exempelvis har gjort sig skyldig till
misshandel, trakasserier eller andra form av Svergrepp.”® Lagen med dess
mdjlighet att doma till gemensam vérdnad, 4ven mot en forélders vilja, kom
dock att kritiseras for att skapa en presumtion for denna vardnadsform.
Foljden blev att da uppgifter om Overgrepp forekom i vérdnadsmal,
domstolar i stor utstrackning anvinde mdjligheten att doma till gemensam
véardnad mot en forilders vilja.”!

Bestimmelsen i 6 kap. 2 a § andra stycket FB fick sin nuvarande lydelse
genom 2006 ars vardnadsreform. Genom 2006 &rs lagéndring betonades
vikten av att beakta risken for att barnet far illa. Den forekommande
anledningen till inforandet av en 6kad riskmedvetenhet var den kritik som
hade framforts mot 1998 &rs vardnadsreform. Utvérderingen som
genomfordes av 2002 ars vdrdnadskommitté visade att pastdenden om
overgrepp var relativt vanliga i vardnadsmal. Domstolar tillimpade manga
ginger bestimmelserna sa att barnets behov av en nira och god kontakt med
bada fordldrarna fick vdga Over eventuella risker for barnet. Enligt
vérdnadskommittén kunde det mdjligen bero pa att bestimmelsen i 6 kap. 2
a § andra stycket FB angav, att vid bedomningen av barnets bista, sdrskilt
avseende skulle fdstas vid barnets behov av en nira och god kontakt med
bada fordldrarna. Risken for att barnet kunde fara illa skulle endast
beaktas.”* Genom att det av lagen numera framgsr att det ska fistas sdrskilt
avseende vid risken betonas att savdl domstol som socialndmnd ska vara
uppmirksamma pé risken for vald och andra dvergrepp. Det &r sdledes
angeldget att dven socialnimnden gor en riskbeddmning och provar
pastdenden om Overgrepp, nar ndmnden utreder frdgor om vardnad, boende
och umginge. Socialndmndens vardnadsutredning ger ett viktigt underlag
for domstolens beslut och maste dérfor ta upp alla omstdndigheter som é&r
relevanta for domstolens vetskap.”

En frdga som ldmnades Oppen var hur riskbedomningen ska goras.
Vardnadskommittén konstaterade att det inte dr mojligt att sdtta upp nagon
enkel formel eller modell som é&r tillimplig for alla fall. Bedomningen av
om det foreligger en risk kan vara svar att géra och det ar inte heller l4tt att
avgdra om det Overhuvudtaget foreligger négot forhdllande som kan
medfora risk. S&vil vardnadskommittén som regeringen uttalade att det
maste bli frdga om en individuell och nyanserad bedomning av den
foreliggande risken. Utgangspunkten efter 2006 éars vardnadsreform ar att
risken for att barnet kan fara illa bor vdga tungt vid avgoérandet av en
vérdnadstvist. Lagdndringen ledde éven till att risken for dvergrepp mot
andra i familjen, saledes inte endast barnet, ska tillmitas betydelse.”

% Prop. 1997/98:7 a.a. s. 52.

I Prop. 2005/96:99 a.a. s. 41.

280U 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 25 och's. 197-199.

%3 Prop. 2005/96:99 a.a. s. 43.

% SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 203; Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42f.
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3 Domstolens officialprovning
och riskens
bakgrundsfaktorer

3.1 Domstolens officialprovning

3.1.1 Officialprincipen

De flesta fragor angdende vardnad, boende och umgédnge handldggs i den
ordning som giller for indispositiva tvistemal.” Indisposiviteten i siddana
mal, 1 vilka forlikning om saken inte &r tillaten, tar sitt uttryck genom olika
inslag av officialprévning i domstolarnas handlidggning.’® Officialprincipen
innebdr att ritten ska eller ma vara sjélvstindigt verksam i processen. Rétten
kan saledes foreta en processhandling oberoende av parts yrkande och
besluta om ett annat alternativ samt ligga ett icke dberopat réttsfaktum’’ till
grund for domen.”® I doktrin och lagfrarbeten har dock lyfts fram att
fordldrarnas materiella 6verenskommelser i vardnads- och umgéngesfragan
har ett virde. Den forekommande anledningen &r att fordldrarnas
dverenskommelser i princip ska antas vara till barnets basta.”

RH 2005:38 illustrerar réttens skyldighet att foreta en officialprovning.
Faderns véldsamma beteende hade av domstolen bedomts utgdra en risk for
parternas barn, vid domstolens bedomning av sdvdl vérdnads- som
umgingesfragan. Modern hade i fallet medgivit faderns yrkande om
véxelvis boende. Fordldrarna hade saledes en Overenskommelse i denna
frdga och ett sadant utfall hade blivit i enlighet med faderns yrkande
respektive moderns medgivande. Domstolen fann dock skél att fringé
parternas yrkande respektive medgivande och domde till ett mer begriansat
umginge mellan barnen och fadern. Det anségs vara till barnens bésta att
umginget begransades till ett tdmligen ordinarie helgumgénge, med hiansyn
till risken for att barnen kunde fara illa. Domstolens kontrollfunktion i
indispositiva tvister kommer hér till uttryck genom domstolens ansvar att ex

% Ekeldf, Per Olof & Edelstam, Henrik: Rittegang 1, 8., uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm 2002, s. 59.

% Westberg, Peter: Domstols officialprévning, Juristforlaget i Lund, Lund 1988, s. 856.

°7 Enligt Lindell kan rattsfakta sigas utgora de rekvisit som en rittsregel uppstiller,
nidrmare bestimt de forutsattningar som finns uppstdllda i den norm som ska tillimpas.
Réttens verksamhet i form av subsumtion bestdr i ndr fakta i ett hindelseforlopp inordnas
under de rekvisit som rittsregeln uppstiller. Finns en dverensstimmelse tillimpas lagen. Se
Lindell, Bengt: Civilprocessen, 3., uppl., lustus Forlag, Uppsala 2012, s. 105f.

* Lindell a.a. s. 113.

% Se prop. 1981/82:168 a.a. s. 35; Westberg a.a. s. 872 och s. 879 samt Schiratzki: Vérdnad
och vardnadstvister, a.a. s. 260. Fordldrarna har en mdjlighet att avtala om sévél gemensam
vardnad som enskild vardad enligt 6 kap. 6 § FB. De har dven en mojlighet att avtala om
barnets boende samt umgénge med en fordlder som barnet inte bor tillsammans med enligt
6 kap. 14 a § FB respektive 6 kap. 15 a § FB.
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officio tillse att foridldrars Overenskommelser 1 vardnads-, boende- eller
umgingesfragan ir forenliga med barnets bésta.'”

I indispositiva tvister har medverkan frén rittens sida beddmts nédvindig
med anledning av att olika intressen annars riskerar att inte bli
tillgodosedda. I vardnadsmél kommer mélets utgadng pa ett ingripande sétt
att berora barnet som inte sjilv dr part. Vid sidan om det enskilda barnets
intresse finns det dven ett samhéllsintresse av att en riktig dom materiellt
sett uppnas.'”' Samhillet har ett intresse av att principen om barnets bista
realiseras. I betydelsen av denna princip ligger barns ritt till en uppvaxt fri
frén vald och andra ogynnsamma forhallanden. Barnkonventionens artikel 3
stadgar att det dr konventionsstaterna som ska tillforsikra barn sddant skydd
som kridvs for barns vélfird. Vidare har uttalats att Barnkonventionens
princip om barnets bésta har sin utgangspunkt i att barn &r sarbara och
behover sarskilt skydd och stod.'®” T ett vardnadsmal giller att parterna inte
kan begrinsa rittens provning genom sina yrkanden och dberopanden, vilket
bidrar till ett materiellt riktigt avgérande uppnas, eftersom alla relevanta
rittsfakta da blir klarlagda och betydelsen av densamma blir riktigt bedomda
enligt gillande ritt.'”

Sammanfattningsvis bidrar rittens officialansvar, av exempelvis fordldrars
overenskommelser, till att ett materiellt riktigt avgérande uppnas. Med ett
materiellt riktigt avgorande forstas en begransning i kontakten mellan barn
och forélder, i de fall vardnad, boende eller umgénge 4r forenat med risk for
barnet. Savil den rddande samhéllsambitionen bestdende av ett frimjande av

barns vilfird som det enskilda barnets behov av skydd tillgodoses
dirmed.'"*

3.1.2 Domstolens utredningsskyldighet

Som ett led 1 officialansvaret stadgas i 6 kap. 19 § fOrsta stycket FB att
“ritten ska se till att fragor om vdrdnad, boende och umgdinge blir
tillborligt utredda.” Bestimmelsen géller oavsett om fordldrarna &r Gverens
eller om de tvistar om den i malet aktuella fragan. Socialndmnden ska enligt
6 kap. 19 § andra stycket FB ges tillfdlle att limna domstolen upplysningar.
Det ankommer pa domstolen att avgora om det é&r tillrackligt att
socialndmnden bereds tillfdlle att ldmna upplysningar eller om ytterligare
utredning behdver inhdmtas, eftersom det kan tinkas att domstolen redan
har tillgang till erforderlig utredning i frdgan. Om ndmnden har tillgang till
upplysningar som kan vara av betydelse for bedomningen av tvisten, géller
dock att ndimnden é&r skyldig att ldmna sadana upplysningar till domstolen.

100 Schiratzki: Vdrq{nad och vardnadstvister, a.a. s. 76.

"Y' SOU 1982:26 Oversyn av rittegdngsbalken 1. Processen i tingsritt. Del B. Motiv m.m.,
s. 112.

280U 1997:116 Del 2 t.o.m. kap. 6, s. 60; Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 329f.

1% Westberg a.a. s. 92-94.

104 Schiratzki: Vdrdnad och vdrdnadstvister, a.a. s. 76; Kaldal: Parallella processer, a.a. s.
270f.
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Enligt bestimmelsens tredje stycke kan domstolen, om det behovs
ytterligare utredning, uppdra &t socialndmnden eller annan instans att utse
ndgon som kan verkstdlla en sddan utredning. Vad som hér avses ér en
vardnadsutredning, vilken vanligen fOranstaltas av socialnimnden i den
kommun dr barnet ir folkbokfort.'*

Socialndmndens vardnadsutredning utgdr oftast den centrala bevisningen 1i
vardnadsmal.'”® Syftet med en vérdnadsutredning #r att ge domstolen
underlag for att fatta beslut, vilka &r i enlighet med barnets basta.'"’
Domstolen kan dven vinda sig till annan instans dn socialnimnden om
ytterligare utredning beddms vara nddvéandig. S& kan vara fallet om
domstolen behdver komplettera utredningsmaterialet frén socialndmnden
med exempelvis ett barnpsykiatriskt utlitande.'” Europadomstolen har i
tidigare avgoranden funnit att de nationella domstolarna har handlagt malen
pa ett rimligt sdtt samt haft tillrickligt material for att ge ett vdlmotiverat
beslut, nir foljande omstindigheter varit for handen.'” I ett av de ovan
refererade maélen hordes inte flickan, men ett antal oberoende
expertutredningar hade foranstaltats av de nationella domstolarna. I forsta
instans hade fOrskolepersonal kallats som vittnen och andra instans ldt
utfora en barnpsykologisk utredning, vilken hade att utréna om ett umgénge
med fadern var till barnets bésta. Psykologen fick intrycket att flickan
verkade fortranga minnet av sin fader nir denne fragade flickan om honom.
Flickan nimnde inte heller sin fader vid motestillfillena.'™
Europadomstolen har dven konstaterat, i ett av de ovan refererade malen, att
det inte kan krdvas av de nationella domstolarna, att de i varje fall &r
skyldiga att anlita en psykologisk expert, for att avgdra om umginge é&r till
barnets bista. Flickan hade i mélet infor den nationella domstolen haft
direkt kontakt med domstolen, genom att hon horts av samma domare vid
olika aldrar, ndr hon var tio, elva samt tretton & gammal. Den nationella
domstolen hade didrmed varit vil rustad att virdera flickans uttalanden och
avgora om hon sjilv ville triffa sin fader eller inte.'"'

Fragan ar om socialndmnden vid upprittandet av en vardnadsutredning ska
begrinsa sig till att utreda endast de grunder som parterna dberopat. Det kan
dven finnas ytterligare forhdllanden vilka kriver utredning. Nérmare
bestamt dr fragan om risken for att barnet far illa ska utredas oavsett vad
parterna aberopat eller om risken endast dr foremél for utredning vid den
faktiska forekomsten av tecken som pévisar risk. En omsténdighet, vilken
kan utgora ett tecken som péavisar risk, kan vara nédr det dr ként att en
fordlder tidigare har gjort sig skyldig till Overgrepp mot den andra
forildern.''” T forarbetena uttrycks att det r naturligt att det i utredningen

19 Prop. 1981/82:168 a.a. s. 77f; Prop. 1994/95:224 a.a. s. 16.

106 Kaldal, Anna: ”Standardiserade metoder for att bedoma risk i drenden om vérdnad,
boende och umginge”, I: Juridisk Tidsskrift 2012-13, s. 550.

17 Singer: Barnets bdsta, a.a. s. 155.

1% Prop. 1990/91:8 a.a. s. 66.

1% Sahin mot Tyskland § 77 och Sommerfeld mot Tyskland § 74.

"0 Sahin mot Tyskland §§ 16, 18 och 23.

" Sommerfeld mot Tyskland §§ 71-73.

"2 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 264.
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redovisas hur man ser pi risken for att barnet far illa.'"> Av 6 kap. 2 a §
andra stycket FB framgéir omstindigheter, vilka domstolen inte fir bortse
ifran, vid beddmningen av barnets bésta. Risken for att fara illa torde med
denna bakgrund alltid utredas i enlighet med rittens utredningsansvar.''*
Enligt 6 kap. 19 § fjarde stycket FB ska den som verkstéller en
vérdnadsutredning l&dmna forslag till beslut om det inte kan anses olampligt.
Dock giller att réitten alltid ska gora en sjilvstindig analys och bedomning
av socialndmndens védrdnadsutredning. Det dr domstolen som slutligt tar
stallning till vad som &r bast for barnet.'"

I RH 2005:38 forholl sig HovR:n sjélvstindig till utredningarna i malet.''® I
fallet géllde tvisten sdvil vardnad som umgénge. Parterna som tidigare varit
gifta med varandra hade tre barn, sju, nio och elva ar gamla. Modern
anforde bland annat att fadern under en lang period hade misshandlat bade
henne och barnen. Uppgifter som framkommit i tvd vardnadsutredningar,
genomforda av familjerdttsbyran, &beropades som skriftlig bevisning av
parterna i savdl TR:n som HovR:n. Av TR:n tillmittes utredningarna en
avgorande betydelse vid avgorandet av vardnads- och umgéngesfrigan,
vilket medforde att fadern tillerkdndes enskild virdad. Bedomningen i den
forsta utredningen utsa att det var bést for barnen med gemensam vardnad
med boende hos fadern. Umgéinget med modern skulle begrinsas sa att
barnen vistades mer @n halva tiden hos fadern. I den efterfoljande
kompletterande utredningen gjordes beddmningen att det var bist for barnen
att fadern tillerkindes enskild vardnad. Moderns ldmplighet som
vérdnadshavare ifrdgasattes starkt med hdnsyn till uppgifter om hennes
livsforing, bland annat genom vistelse i umgéngeskretsar med kriminellt
belastade vanner och pojkvénner. Modern tillstod att hon efter separationen
varit bristfallig som forélder, eftersom hon fann situationen som péfrestande
med anledning av faderns beteende gentemot henne. Modern forde &ven
fram kritik mot utredningarna i form av utredarnas klandervidrda bemotande
gentemot barnen, en kritik vilken TR:n fann obefogad. Modern 6verklagade
domen och yrkade enskild vardnad i forsta hand och gemensam vérdnad i
andra hand. HovR:ns beddmning grundade sig pa moderns uppgifter om
dennes &dndrade levnadsforhéllanden, uppgifter vilka &ven vann stod i
vittnesbevisningen och barnens uppgifter i utredningarna. HovR:n
resonerade att de omsténdigheter, vilka fadern &beropade till stod for
moderns bristande fordldraskap, horde till forfluten tid. Det var tydligt for
HovR:n, att orsaken till att modern midde déligt under tiden efter
separationen, var det sdtt pd vilket fadern hade behandlat henne.
Omsténdigheterna skulle inte ligga modern till last vid bedomningen av
hennes ldmplighet som vardnadshavare. HovR:n forordnade om enskild
vérdnad om barnen for modern och om umginge for fadern.

3 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 59f.

"4 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 264.
15 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 60.

" Ryrstedt a.a. s. 1014.
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3.2 Begreppsinneborden av risken for att
fara illa

I 6 kap. 2 a § andra stycket forsta strecksatsen FB uttrycks att domstolen vid
beddmningen av barnets bésta ska fista avseende sérskilt vid risken for att

1) barnet utsitts for 6vergrepp,

2) nagon annan i familjen utsdtts for dvergrepp,
3) barnet olovligen fors bort eller halls kvar, samt
4) barnet annars far illa.

Kaldal benimner de ovan uppriknade omstindigheterna som riskfaktorer.''’
I sammanhanget ligger det pa sin plats att enligt ett deskriptivt forfarande
redogdra for begreppen risk och riskbedomning. Négon legaldefinition av
begreppen existerar inte.''® Enligt Svenska Akademiens ordbok (SAOB)
forklaras risk som en “mojlighet att ngt icke onskligt (ngt olyckligt 1.
obehagligt) skall intrdffa . att en skada l. forlust skall drabba nagon |...]".
Riskbedomning beskrivs som en “bedomning av risken i ett visst fall.” 1
ordet bedoma ligger att ”[...] vdrdera l. uppskatta . betrakta (ngn . ngt pd
ett visst satt) [...]”.""° Sammanfattningsvis kan begreppet riskbedémning,
utifran en strikt lexikalisk definition, forklaras med att man i ett enskilt fall
vérderar eller uppskattar mojligheten av att ndgot icke dnskvirt ska intréffa.
I SOU 2005:43 uttrycks att det ror sig om att virdera sannolikheten for en
framtida skada.'*® Formuleringen antyder att domstolen har att tillimpa ett
sannolikhetsmatt, ndr den uttrycker graden av Overtygelse for att den
framtida skadan kommer att intrdffa. En sannolikhet kan i sin tur uttryckas
som exempelvis 14g, antaglig eller hdg. Var pa sannolikhetsskalan en risk
ska placeras, exempelvis mdjligheten att ett barn utvecklar psykisk ohilsa,
beror pa omsténdigheterna i det enskilda fallet.'*'

Overgrepp, olovligt bortforande eller kvarhillande utgér sadana
omstandigheter vilka medfor att barnet utsétts for en risk att fara illa. Denna
slutsats kan dras av formuleringen annars far illa 1 fjdrde satsen ovan. Att
barnet far illa &r saledes det icke Onskvirda som kan intrdffa. Utdver de
uppriknade riskfaktorerna, anger lagtexten inte ndrmare vad som ska
innefattas i begreppet risk for att fara illa och det framgér inte heller vilken
skada pd barnet som avses. Riskfaktorerna har till syfte att faststélla vad den
mdjliga framtida skadan ska orsakas av. Om det har konstaterats att barnet
tidigare har varit utsatt for misshandel omvandlas denna riskfaktor istéllet
till en prognosfaktor. De tidigare Overgreppen kommer att vérderas och
tillmétas betydelse for att avgora hur stor risken &r for att barnet i framtiden
kommer att utsittas for liknande 6vergrepp eller annars fara illa. Den 6ppna

"7 Se exempelvis Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 232.

"8 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 87.

" Svenska Akademiens ordbok, sok i SAOB, himtad den 19 mars 2014 frin
http://g3.spraakdata.gu.se/saob/.

20S0U 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 203.

2 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 182.
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formuleringen av risken for att barnet annars far illa innebér enligt Kaldal
ett utrymme for domstolen att beakta riskfaktorer som inte identifierats i
lagen.'*

Begreppet risken for att fara illa kan dirmed sdgas ha en vid definition. Det
finns sdvil fordelar som nackdelar med vida respektive sndva definitioner av
rittsliga begrepp. En vid definition medfér att ett betydande
tolkningsutrymme lamnas at den enskilde beslutsfattaren som dédrmed kan ta
hénsyn till sina egna individuella vdrderingar om vad som innefattas i
begreppet. Bedomningen av vilka riskfaktorer som &r for handen kan
saledes skilja sig fran beslutsfattare till beslutsfattare och dirmed
uppfattningen om vad som ska anses vara skadligt for ett barn. A andra
sidan kan en snédv definition av barn som far illa medfora en risk att barn i
behov av hjélp inte uppmérksammas, vilket medfor att vissa barn som kan
fara illa utesluts.'>

Den nédrmast foljande framstéllningen kommer att behandla riskens
bakgrundsfaktorer, vilkas faststéllande respektive utredande, har betydelse
for om domstolens provning ska gé vidare till frigan om faktorerna utgdr en
tillrdcklig risk for barnet.'**

3.3 Riskens bakgrundsfaktorer

3.3.1 Risken for att barnet utsatts for overgrepp

Med riskfaktorn Gvergrepp riktade mot barnet avses enligt forarbetena
fysiska Overgrepp, sdsom misshandel och sexuella forgripelser.'” Av
forarbetena framgér att

“om en fordlder utsdtter barnet eller ndgon annan i familjen
for overgrepp i form av vdld, trakasserier eller krdinkningar,
dr det i de allra flesta fall bdst for barnet att den fordldern inte
far del i vardnaden. Prévningen kan ocksd mynna ut i att
ndgot umgdnge inte alls bor dga rum.”'*

Overgrepp av rent psykisk natur omfattas dven av bestimmelsen och méste
saledes beaktas av domstolen. Det definieras inte i lagforarbetena till 2006
ars vardnadsreform vad overgrepp av psykisk natur innefattar. Vad angér
den nirmare inneborden av riskfaktorn torde vigledning kunna sokas i
exempelvis slutbetinkandet frin Kommittén mot barnmisshandel, i vilket en
overgripande definition av barnmisshandel foreslds. Kommittén anfor att

122 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 114f, s. 190f, s. 233 och s. 250f.

123 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 78. Jfr dven SOU 2009:68 Lag om stod och skydd
for barn och unga (LBU), del 1 av 2, forord och kapitel 1-10, s. 230f.

124 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 190f.

125 Prop. 1992/93:139 a.a. s. 37.

120 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.
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psykisk misshandel bland annat kan utgéras av psykiskt lidande i form av
orimligt hirda bestraffningar, forlojligande, kritik, han, orimliga krav eller
konstant vigran att lyssna pa barnets synpunkter.”” 1 samband med
dndringar av bland annat 2 § LVU, vilka kom att tydliggora att savél fysisk
som psykisk misshandel kan utgéra en risk for att barnets hélsa och
utveckling skadas, uttryckte regeringen att den psykiska misshandeln ar svar
att definiera. Det handlar om att barnet stindigt blir nedvérderat,
systematiskt utsétts for krankningar samt terroriseras. Det anfordes vidare
att det inte dr frdga om enskilda héndelser, utan snarare om en relation och
ett forhdllningssatt till barnet, vilket bland annat hindrar utvecklingen av en
positiv sjalvbild hos barnet.'*®

3.3.2 Risken for att nagon annan i familjen
utsatts for overgrepp

I samband med 2006 ars lagdndring infordes riskfaktorn 6vergrepp riktade
mot ndgon annan i familjen. Bakgrunden till inférandet av riskfaktorn var
den oOkade forekomsten av samt den Okade kunskapen om barn som
upplever véld i familjen.'”® I den av BO genomférda studien fran ar 2005
konstaterades, att nir uppgifter om vald inom familjen fordes fram, det
oftast rorde vald mot den ena fordldern. I 73 procent av fallen bestod véldet
av fysiskt vald mot den ena fordldern.””® Det 4r vl belagt att det innebir en
mycket allvarlig risk for barnets psykiska hélsa att bevittna vald i hemmet.
Reaktionerna efter att barnet utstitt ett bevittnande av vald i sin ndrmiljo
kan bli lika allvarliga som nidr barnet sjdlv varit utsatt for det direkta
overgreppet. En fordlder utgor en av barnets frimsta trygghetsgivare. Nér en
fordlder utsatter ett syskon eller den andra fordldern for handlingar forenade
med fara eller hot, rycks &ven barnets grundlédggande trygghet undan. Barnet
kan dven berdvas sin trygghet i forhédllande till fordldern som blir slagen,
eftersom fordldern fOrsétts i en situation dir denne inte kan fOrsvara sig
sjalv. Forildern kan dédrmed inte heller erbjuda barnet nigon trygghet."”!

En lagindring av 5 kap. 11 § fjarde stycket, socialtjénstlagen (2001:453),
SoL, tradde i kraft a&r 2006. Lagidndringen slog uttryckligen fast, att
socialndmnden dven ska beakta att barn som bevittnat vald eller andra
overgrepp av eller mot nirstaende, dr offer for brott och kan vara i behov av
stdd och hjilp. Barnet &r saledes att betrakta som offer for brott och kan ha

27.SOU 2001:72 Barnmisshandel- Att forebygga och digirda Del 1 (to.m. kap. 7)
Barnmisshandel, s. 24f.

128 Prop. 2002/03:53 Stéirkt skydd for barn i utsatta situationer m.m., s. 82.

2 1 forarbetena hinvisas till undersokningar av Ridda Barnen samt Kommittén mot
barnmisshandel, som har gjort uppskattningar av hur ménga barn som &r berérda av vald i
néra relationer. Se SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 197f och prop. 2005/06:99
s. 41.

10 Procentbasen grundade sig p4 totalt 216 fall, i vilka uppgifter om véld forekom. Se BO
a.a. s. 34 och s. 88 (tabell 15).

BL'SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 197 och s. 202; Prop. 2005/06:99 a.a. s.
42,
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ritt till brottsskadeersdttning'>*. Med att barn bevittnat vald eller andra

overgrepp avses huvudsakligen att barnet har sett eller hort den brottsliga
girningen begds. Den till barnet nirstdende kan vara sivil offer som
garningsman. Barn som bevittnat dvergrepp som en nérstdende vuxen
utsétter ett annat barn for omfattas av bestimmelsen.'”> Genom lagindring
som tradde 1 kraft ar 2013 omfattar begreppet nérstdende dven syskon och
andra nérstdende som inte uppnatt vuxen alder. Den senare lagéndringen
klargjorde dven att det dr socialnimnden som ansvarar for att barnet far det
stdd och den hjdlp barnet behover. Det aligger sdledes socialndmnden att
tillse att barnet far det skydd som barnet ér i behov av.'**

I NJA 2006 s. 26 var frdgan om betydelsen av véld mellan forédldrarna.
Modern hade fyra ar tidigare flera ganger knivhuggit fadern i nérvaro av
parternas ena barn. Hon domdes sedermera for forsok till drap och
overlamnades till réttspsykiatrisk vrd med sérskild utskrivningsprovning.
Vid tiden for huvudférhandlingen var hon inskriven vid en rattspsykiatrisk
klinik, men bodde i en egen ldgenhet. Vardnaden om parternas tvd barn var
gemensam. Barnen hade umgéinge med modern tvd timmar i veckan i
nirvaro av kontaktperson. Fadern yrkade att virdnaden om barnen, vilka vid
tiden for HD:s provning var fyra respektive atta ar gamla, skulle tillerkénnas
honom enskilt. Han uttalade en rédsla for modern och att han med bakgrund
av dripforsoket inte kunde tinka sig att ha nagon som helst kontakt med
henne. HD respekterade denna instdllning och utsa att det inte kunde krivas
av fadern att han skulle ha direkt kontakt med en person, som utsatt honom
for ett sadant allvarligt overgrepp. HD konstaterade att fordldrarna inte
kunde samréda direkt med varandra i frdgor rorande barnen och gemensam
vérdnad framstod dérfor inte som vél forenlig med barnens bésta. Fadern
anfortroddes enskild vardnad om barnen. Vid tidpunkten for avgdrandet
géllde 1998 érs regler och 2006 ars lagdndringar hade saledes inte trétt i
kraft."*> Domstolen hanvisade till forarbetena, i vilka uttalas att

“en fordlder som misshandlats eller utsatts for andra
overgrepp av den andra fordldern och som lever i ett tillstand
av oro eller till och med skrick for den andra fordldern kan
vid gemensam vardnad vara daligt rustad att tillgodose sitt
barns behov av trygghet och omsorg.”"°

Det ska betonas att avgdrande for domstolens beslut var att faderns ridsla
for modern sdgs som en legitim grund for att inte samarbeta inom ramen for
gemensam vardnad. Det gjordes saledes inte géllande att modern utgjorde
en risk for barnen."’

132 Se 4 a § brottsskadelagen (1978:413).

133 Prop. 2005/06:166 Barn som bevittnat vild, s. 15-18.

B4 prop. 2012/13:10 Stéirkt stod och skydd for barn och unga, s. 97-99 och s. 129.

3 HD meddelade dom den 8 februari 2006 och lagindringarna tridde i kraft den 1 juli
samma ar.

B¢ Prop. 1997/98:7 a.a. s. 108.

37 Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 152.
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I NJA 2000 s. 345 var det dven frdga om vald mellan fordldrarna. Parterna
hade gemensam védrdnad om sina tva barn, sju och nio ar gamla vid tiden for
HD:s provning. Fadern hade vid ett tillfalle tagit strypgrepp om modern nér
han hdmtade barnen i skolan infor ett umgingestillfille, en hindelse vilken
det dldre barnet bevittnade. Fadern domdes sedermera for misshandel av
modern pa grund av denna hédndelse och &lades med besoksforbud. Modern
motsatte sig gemensam vardnad och anforde att hon inte kunde samrada
med fadern i1 fragor som rorde barnen pé grund av den ridsla hon kénde for
honom. HD konstaterade att misshandeln hade skett i en upprord situation
och anforde vidare att fadern inte var en oldmplig fordlder pd grund av
misshandeln. Den skulle snarare [...] ses som ett exempel pad de svarigheter
som fordldrarna haft att l6sa problemen som rér barnen och samtala om
problemen.” Att fadern skulle vara en oldmplig vardnadshavare vann inte
heller stod i1 den ovriga utredningen. Modern hade tidigare gjort tre
polisanmélningar mot fadern och limnat uppgifter infor domstolen om
hérdhet och védldsamheter frdn faderns sida. Négon risk i forhdllande till
barnen pa grund av faderns beteende forelag inte, eftersom fadern inte
ansdgs som en olimplig virdnadshavare."*® Istillet utgjorde forildrarnas
samarbetssvarigheter grund for att inte férordna om gemensam vérdnad och
virdnaden anfortroddes didrmed modern enskilt. Barnen fick ratt till
umgénge med fadern.

3.3.3 Risken for att barnet olovligen fors bort
eller halls kvar

Barnkonventionens artikel 11 stadgar att konventionsstaterna ska vidta
atgdrder for att bekdmpa olovligt bortférande och kvarhdllande av barn i
utlandet. For detta dndamél ska konventionsstaterna frimja ingdendet av
bilaterala eller multilaterala overenskommelser. Sverige har bland annat
anslutit sig till 1980 ars Haagkonvention'>” om de civila aspekterna pa

internationella bortféranden av barn (1980 ars Haagkonvention). En
forutséttning for tillimpning av konventionen dr det foreligger ett olovligt
bortforande eller kvarhéllande. Enligt konventionens artikel 3 géller att ett
bortforande eller ett kvarhédllande &r att anse som olovligt ndr foljande
omstandigheter dr for handen. Bortforandet eller kvarhallandet ska strida
mot en ritt till virdnad om barnet, som har anfortrotts en fysisk eller

38 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 237 och s. 257.

1 Konvention om de civila aspekterna p4 internationella bortforanden av barn (Convention
on the Civil Aspects of International Child Abduction, Hague, 25 October 1980), SO
1989:7, 1 kraft i Sverige den 1 juni 1989. Olovligt bortférande respektive olovligt
kvarhallande, sdsom begreppen definierats i 1980 &rs Haagkonvention, belyses i detta
avseende med hénvisning till konventionens virldsomspédnnande ridckvidd. Den 9 april
2014 var 92 stater anslutna till 1980 &rs Haagkonvention. HccH (Hague Conference on
Private International Law/ Conférence de La Haye de droit international privé),
Conventions, International protection of children, family and property relations, Child
Abduction  (1980),  Status  table, hdmtad den 9 april 2014  frén
http://www.hcch.net/index en.php?act=conventions.status&cid=24. 1980 ars
Haagkonvention har inforlivats i svensk rétt genom lagen (1989:14) om erkédnnande och
verkstillighet av utldndska vardnadsavgdéranden m.m. och om 6verflyttning av barn.
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juridisk person, enligt lagen i den stat dir barnet hade sitt hemvist
omedelbart fore bortforandet eller kvarhéllandet. Vardnaden kan ha
anfortrotts en sddan person antingen gemensamt eller var for sig. Fallet nér
barnet bortfors fran en fordlder eller annan som inte har del 1 vardnaden,
omfattas inte av konventionen och den forédlderns rittigheter anses séledes
inte krinkta.'** Det 4r dock inte klart om definitionen av olovligt
bortforande respektive kvarhdllande, sdsom den anges i1 1980 é&rs
Haagkonvention, dven ska gélla for begreppsbildningen i 6 kap. 2 a § andra
stycket FB.

Med olovligt bortforande respektive kvarhallande avses enligt forarbetena
till den ursprungliga bestimmelsen, som infordes i 6 kap. 15 § fjérde stycket
FB, bade risken for att barnet fors ut ur landet samt risken for att barnet fors
bort eller hélls kvar inom landets grinser. Vad som framgér av forarbetena
ar att det handlar om situationen nédr [...] umgdngesfordldern bortfor eller
kvarhaller barnet i strid mot den rdtt att ta vard om barnet som tillkommer
virdnadshavaren.”'*' Begreppet umgingesforilder blir i forhallande till nu
géllande rétt en aning missvisande. Innan 1998 ars vardnadsreform kunde
endast en fordlder som inte hade del i vardnaden erhélla ett
domstolsavgorande betrdffande umginge. Siledes kunde endast en fordlder
som inte hade del i vardnaden anses som umgingesfordlder. Numera géller
att umgéinge mellan barn och forilder kan regleras inom ramen for sivil
enskild som gemensam vardnad. Utgangspunkten dr enligt 6 kap. 15 § forsta
stycket FB att barnet har rétt till umgédnge med en fordlder som barnet inte
bor tillsammans med.'**

Artikel 5 1 1980 ars Haagkonvention definierar vad rétten till vardnad
innebdr, namligen sirskilt rétten att bestimma var barnet ska bo.'* Det kan
konstateras att denna definition dverensstimmer med vérdnadsbegreppet i
svensk lag. En fordlder som har enskild vardnad har rétt att ta med sig
barnet och flytta exempelvis utomlands utan den andra fordlderns
medgivande. Vid gemensamt vardnadsansvar géller motsatsvis, att ett beslut
om var barnet ska bo, kriver bada vardnadshavarnas medverkan.'*

Det dr mojligen svart att finna stod i forarbeten och doktrin for att
domstolen ska beakta risken att barnet olovligen fors bort eller halls kvar av
en fordlder som &r enskild vrdnadshavare. Om barnet riskerar att samtidigt
utsdttas for overgrepp géller att domstolen ska fdsta sérskilt avseende vid
denna omstindighet.

Barnets kontakt med bada fordldrarna &r av stor betydelse nir domstolen har
att avgora en frdga om véardnad, boende eller umgénge. I forarbetena uttalas
att vardnadsfragan kan péverkas om en fordlder flyttar ldngt bort. Den

10 Prop. 1988/89:8 om olovligt bortforande av barn i internationella forhdllanden, s. 40.

1980 ars Haagkonvention finns fogad som bilaga till denna proposition.
! Prop. 1992/93:139 a.a. s. 28f och s. 38.

2 Prop. 1997/98:7 a.a. s. 63f.

'3 Prop. 1988/89:8 a.a. s. 40.

14 Prop. 1997/98:7 a.a. s. 80; Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 102.
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fordldern som inte dr vdrdnadshavare torde i ett sddant fall kunna vicka
talan om vérdnadsovergang. Fordldern har till stod for sin talan att anfora,
att domstolen vid bedomningen av barnets bésta, ska fdsta avseende sarskilt
vid barnets behov av en nira och god kontakt med bada forildrarna.'* I
tidigare forarbeten har uttalats att kontinuitetsaspekten inte slentrianméssigt
ska ges foretrdde, ndr barnet under en léngre tid har vistats hos den
fordldern, som &r minst dgnad att frimja barnets behov av kontakt med den
andra fordldern.'*® Sammanfattningsvis 4r det snarare barnets behov av en
nira och god kontakt med bdda fordldrarna, som domstolen kommer att
beakta i de fall nédr barnet fors bort eller kvarhalls av en forédlder som har
enskild virdnad. Det kan samtidigt svarligen anses forenligt med barnets ratt
till trygghet och kontinuitet att foras bort frin en fordlder som barnet har rétt
till umgénge med och mojligen faktiskt uppritthdller ett vélfungerande
umginge med.

Déaremot torde det inte inge nagra betinkligheter att domstolen har att fasta
avseende sdrskilt vid risken for att barnet olovligen fors bort eller halls kvar
ndr gemensamt vardnadsansvar dr for handen. Denna tolkning stimmer vél
overens med den definition av olovligt bortférande och kvarhallande som
avses 1 Haagkonventionen. I detta avseende torde det inte ha nagon
betydelse om barnet forst bort frdn en umgéingesfordlder eller
boendeforilder, eftersom vid gemensamt vardnadsansvar kriver ett beslut
om var barnet ska bo bdda vardnadshavarnas medverkan.

I forarbetena uttrycks att risken for att barnet olovligen kommer att foras ut
ur landet foreligger sérskilt i de fall fordldrarna eller ndgon av fordldrarna
har anknytning till nigot annat land &n Sverige.'*” I NJA 1995 s. 727 hade
HD att prova huruvida umgénge skulle vdgras med hdnsyn for att ett barn
skulle bli olovligen bortfort. Barnets svenska moder hade enligt TR:ns dom
tillerkdnts enskild vrdnad om parternas gemensamma son, som vid tiden
for HD:s provning var tvd ar gammal. Modern motsatte sig yrkandet om viss
umgingesritt av barnets far, som var syrisk medborgare. Det forelag enligt
modern en risk for att fadern vid utévandet av umgénget skulle féra sonen
ur landet. I malet var regeln enligt dess davarande lydelse i 6 kap. 15 §
fjarde stycket FB tillimplig. Riskfaktorn utgjordes av faderns tidigare
uttalanden om att bortfora sonen, vilka hade framstillts vid flera tillfdllen.
HD ifragasatte i och for sig inte att sdidana uttalanden hade fallts, men hoten
ansags 1 sitt sammanhang inte allvarligt menade. Uttalandena tillmittes
darfor inte nadgon avgdrande betydelse i bedomningen av om umgénge
mellan fader och son skulle begrinsas. Pojkens behov av kontakt med sin
fader kunde tillgodoses genom umginge i nirvaro av kontaktperson'*.

13 Prop. 1997/98:7 a.a. s. 61f och s. 80.

"¢ Prop. 1990/91:8 a.a. s. 61.

7 Prop. 1992/93:139 a.a. s. 38.

'8 Ldsaren ska fortsittningsvis ha i beaktan, att ett sadant forordnande av kontaktperson
saknade lagstdd. Sedan 2010 géller dock att domstolen enligt 6 kap. 15 c § forsta stycket
FB kan besluta om umgingesstdod, nir domstolen fattar ett beslut om umginge med en
fordlder som barnet inte bor tillsammans med. Den ndrmare innebdrden av ett sddant
umgéngesstod redogors for i avsnitt 4.4 nedan.
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I NJA 1992 s. 93 hade domstolen bland annat att ta stéllning till huruvida ett
redan realiserat bortforande och kvarhéllande paverkade frdgan om
forordnande av umgénge. Parternas da trearige son hade av fadern, medan
han stitt under fordldrarnas gemensamma vardnad, egenméktigt forts ur
landet och placerats hos sina farfordldrar i Tunisien. Fadern domdes for
brottet egenmiktighet med barn. Straffansvar for brottet regleras i 7 kap. 4 §
BrB. Fadern hade dven motarbetat umginge mellan modern och den dldre
sonen som bortforts till faderns hemland. Sonen hade under en tiodrsperiod
forhindrats att ha kontakt med sin moder i Sverige. HD fann att moderns
farhdgor for att 4ven den yngre sonen skulle bortfoéras av fadern, som vid
tiden for HD:s provning uppnatt en alder av nio ar, inte var ogrundade. Ett
tidigare realiserat bortférande kan ha betydelse for beddmningen av om
riskfaktorn bortforande eller kvarhallande foreligger. Det redan realiserade
bortforandet av den éldre sonen utgjorde séledes en risk for att d&ven den
yngre sonen skulle bortféras av fadern, vilket var grunden for HD:s beslut.
Faderns yrkande om umgange med den yngre sonen avslogs ddarmed. I fallet

forde domstolen inte nadgot resonemang om pojkens behov av kontakt med
fadern.'*

3.3.4 Risken for att barnet annars far illa

Utover de explicit i lagen angivna riskfaktorerna, anges i forarbetena att
barn dven kan fara illa med en fordlder nidr andra omsténdigheter &r for
handen. Det handlar om situationer nér barnet exempelvis umgis med en
fordlder som har missbruksproblem, en fordlder som lamnar barnet vind for
vig eller en fordlder som later barnet vistas i oldmpliga miljéer. Den
ursprungliga bestimmelsen som aterfanns i 6 kap. 15 § FB inférdes med
syftet att ges en vid ram, dven om det fanns anledning att sdrskilt peka pa
overgreppsfallen och de  olovliga  bortférandena  respektive
kvarhéllandena."”® Andra omstindigheter, vilka kan medfora en risk for att
barnet far illa, 4r en fordlders psykiska sjukdom eller psykiska storning.
Sadana forhéllanden kan leda till att fordldern brister i omsorgen om barnet.
Om fordlderns beteende dr ofGrutsebart kan barnet ocksd uppleva en
otrygghet hos forildern.""

I NJA 2003 s. 372 var fragan huruvida umgénge skulle vigras med hénsyn
till risken for att barnet kunde fara illa. I fallet vickte fadern talan om
umginge med dottern fodd &r 2000. Flickan hade sedan fodseln bott med sin
moder och fordldrarna hade aldrig varit gifta eller ssmmanboende. Modern
medgav till en borjan umgénge i nirvaro av kontaktperson, men motsatte sig
sedermera umginge dverhuvudtaget, pa den grunden att det fanns en risk for
att dottern kunde fara illa vid umgénge med fadern. HD konstaterade en
riskfaktor knuten till faderns beteende i form av dennes psykiska instabilitet.
Fallet kan saledes tolkas som att en fordlders psykiska ohélsa faller in under

%9 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 239f.

0 Prop. 1992/93:139 a.a. s. 29 och s. 38.
1'SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 204.
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riskfaktorn annars far illa."”* Fadern hade under utredningstiden bland

annat uppvisat hastigt upptrddande personlighetsfordndringar och
sviangningar i humoret samt koncentrationssvérigheter. Den kontaktperson
som anlitats av socialtjainsten hade med omedelbar verkan avslutat sitt
uppdrag pa grund av faderns upptriadande vid ett tidigare umgéngestillfille,
en  omstdndighet som  enligt HD ingav  Dbetédnkligheter.
Familjerdttssekreteraren hade gjort bedomningen att ett umgénge var direkt
olampligt pd grund av faderns humdrsvingningar och bristande
kommunikation. Med hénsyn till flickans kontakt med sin fader skulle hon
umgés med honom i ndrvaro av kontaktperson' tre timmar varannan
vecka.

152
153

Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 240f.
Angaende kontaktperson, se not 148.
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4 Domstolens riskbedomning

4.1 Riskbedomningen- en provning i tva
steg

4.1.1 Steg 1- identifikation av riskfaktorer

I SOU 2005:43 anges att 1 praktiken aktualiseras tvad sporsmal i samband
med domstolens riskbedomning. Det ena dr om nagon av de i lagen angivna
riskfaktorerna kan fastslds. Dérefter har domstolen att ta stéllning till risken
for att barnet kan komma att fara illa. Den senare fragan handlar saledes om
att uppskatta sannolikheten for den icke 6nskvirda foljden.'>* Kaldal har
dven identifierat en sidan tvastegsprovning i domstolens riskbedémning.'*
Om det visar sig att nadgot av riskens bakgrundsrekvisit inte dr uppfyllt géar
provningen inte vidare till riskbedomningens sluttema, det vill sdga
prognosbeddémningen. For att domstolen ska kunna gora en prognos om en
framtida skada, dr domstolen bunden av de tecken som finns idag, vilka
talar for eller emot en viss utveckling.'*

Identifikationen av riskfaktorer i barnets milj6 tar sikte pa redan intréffade
handelser och utgor saledes en retrospektiv provning.'”’ I forarbetena anges
att det inte torde vara nigra problem att faststilla forekomsten av overgrepp
1 barnets ndrmiljo om det finns en fdllande dom avseende 6vergreppen. En
friande dom avseende Gvergreppen kan dven utgora en viktig omsténdighet
som domstolen har att beakta vid faststdllandet av riskfaktorer. Frdgan om
forekomsten av riskfaktorer i barnets miljo torde inte heller foranleda nagra
beténkligheter om den fordldern som pastas ha begétt dvergreppen erkénner
sina handlingar. Domstolen kan dé ga direkt in pa fragan vilken betydelse de
redan realiserade Overgreppen har for barnets framtida utveckling.
Vittnesforhor, barnpsykiatriska utredningar, barnavardsutredningar och
utdrag ur sjukjournaler utgor andra viktiga omstindigheter vid provningen
av om Overgrepp har skett. Om en fordlder framfor ett péstiende om
overgrepp nir dokumentation eller stodbevisning saknas ar det svérare att
faststilla forekomsten av dvergrepp. Det kan i ett sadant fall bli friga om en
“ord mot ord situation”, sérskilt ndr fordldrarnas uppgifter gér isér.
Domstolen har da att ta stéllning till trovdardigheten hos parterna. Det &r
dock viktigt att betona att det inte behdver vara visat att Gvergrepp eller
andra krinkningar har skett for att domstolen ska beakta ett sddant
pastdende av en fordlder. For att domstolen ska ta ett péastdende om
overgrepp 1 beaktan ar det tillrdckligt att det foreligger konkreta
omstandigheter, som talar for att Overgrepp eller krankningar har
forekommit. Vardnadskommittén menar att domstolen kan finna att det

3 SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 199.

135 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 230-232.

136 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 191.

157 Se exempelvis Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 234.
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foreligger en konkret fara for barnets sidkerhet och trygghet om det gjorts
sannolikt att Overgrepp har skett. Som regel bor dock nagon slags
stodbevisning for pastdendena finnas for att de ska beaktas.'”®

Naér ett pastdende om Overgrepp fors fram i ett vardnadsmaél ska uppgifterna
alltid provas och en riskbedomning goras. Sa ér fallet &ven om exempelvis
en forundersokning hos polisen lagts ned.'” I forarbetena uttalas att en
nedlagd forundersokning inte kan likstdllas med att Overgrepp inte har
skett.'® En vérdnadstvist saknar juridiskt sett samband med en
brottsutredning respektive en eventuell brottmalsrittegdng. Barnets bésta
ligger till grund for avgdrandet i tvistemalet och utgangen i ett brottmal har
endast indirekt verkan pd frigan om vérdnad, boende och umginge.'®' Den
av BO genomforda studien bygger pad 504 tingsrittsdomar med tillhoérande
vérdnadsutredningar fran ar 2002. Studien visar att da pastdenden om vald
framforts i vardnadsmal, uppgifterna inte alltid har beaktats av domstolen.
Uppgifter om fysiska dvergrepp i domstolens dom forekom i totalt 258 mal.
Domstolen har diskuterat uppgifterna om vald som framforts i 48 procent av
fallen. I denna siffra inriknas de mal nir en riskbedomning'® har gjorts av
domstolen, men ocksa de méal nir ndgon riskbedomning inte har gjorts. I det
senare fallet har domstolen endast konstaterat att uppgifter om vald har
framforts och dérefter inte gjort ndgon nirmare provning avseende
overgreppen. Domstolen har exempelvis endast konstaterat att det inte finns
nagot som talat for att vald tidigare forekommit.'®?

Bland refererande hovrittsavgoranden finns ett avgorande dir en forélder
aberopar sexuella 6vergrepp som grund for begransningar i umgénget. I RH
1999:74 var omstdndigheterna foljande. Ett atal mot fadern angéende
sexuellt utnyttjande av parternas dotter hade ogillats av TR:n. Vid tiden for
HovR:ns provning lag atalet fyra ar tillbaka i tiden. Modern yrkade att hon
enskilt skulle anfortros vardnaden om den tio &r gamla flickan med hdnsyn
till de tidigare misstankarna om sexuella 6vergrepp. Fadern yrkade for egen
del enskild vérdnad om flickan. Bada fordldrarna motsatte sig gemensam
vérdnad och fOrutséttningarna for att denna vardnadsform alltjimt skulle
gilla saknades dirmed.'® HovR:n konstaterade inledningsvis att moderns
pastaende om sexuella dvergrepp inte hade vunnit nagot stdd av utredningen
i malet. Péastdendena ldmnades saledes utan avseende. I Ovrigt foretog
HovR:n inte ndgon provning av pastdendena om sexuella dvergrepp. Vidare

58 SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 200f; Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42; Kaldal:
Parallella processer, a.a. s. 236f.

1 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.

10'SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 201.

""'BO a.a. s. 16f.

12 BO:s utgdngspunkt for att bedoma om en riskbeddmning har foretagits eller inte &r
domstolens framtidsprognos. I de fall ndgon riskbeddmning inte har gjorts saknas siledes
en framtidsprognos for hur virdnad, boende och umginge kan komma att utveckla sig
senare. Se BO a.a. s. 24 och s. 43.

1% Procentbasen grundade sig p4 totalt 219 fall, i vilka uppgifter om véld forekom. Se BO
a.a. s. s. 43 och s. 89 (tabell 20).

1 Prop. 1997/89:7 a.a. s. 52; Ewerlof m.fl. a.a. s. 52.
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framgick av utredningen i malet att dottern inte hade en nédra och god
kontakt med sin fader samt att modern pa olika sétt och utan godtagbara
skél, aktivt motarbetat faderns forsok att umgads med sin dotter. Fadern
tillerkdndes enskild véardnad eftersom en nédra och god kontakt mellan
dottern och fadern inte kunde tillgodoses s& liange vardanden tillkom
modern enskilt. HovR:ns bedomning grundade sig saledes péd stadgandet i 6
kap. 2 a § andra stycket FB, om att rétten ska fasta sérskilt avseende vid
barnets behov av en nira och god kontakt med bada fordldrarna.'®

4.1.2 Steg 2- prognosbedomningen

Den senare frdgan som aktualiseras inom ramen for riskbeddmningen, utgér
ifrdn en beddmning som tar sikte pd den effekt eller skada som kan
uppkomma for barnet. I fokus for denna del av beddmningen befinner sig
foljaktligen en framtidsinriktad provning.'®® I forarbetena till 2006 ars
vérdnadsreform ndmns ett antal omstindigheter, vilka domstolen har att
tillmédta betydelse for att faststilla om det finns en risk for att barnet kan
komma att fara illa. Sddana omstdndigheter &r tidigare dvergrepp, hot om
overgrepp, allmédn attityd till véld, missbruksproblem och psykisk
sjukdom.'”” En fordlders allméinna attityd till vild kan utgdras av den
omstdndigheten att fordldern exempelvis domts for valdsbrott mot personer
utanfor eller inom familjen. Néar domstolen foretar prognosbedomningen har
domstolen att bedoma vilken risk det kan innebédra for barnet att ha kontakt
med en fordlder som visat sig ha en sddan "Sppen attityd till vald”.'*®

Overgreppens allvarlighetsgrad, tidpunkt och systematik ska #ven beaktas.
Om oOvergreppen ligger lngt tillbaka i tiden och om forhallandet mellan
barnet och fordldern har fungerat vél efter det intrdffade, behover det inte
alltid innebéra att det finns en risk for att barnet kan komma att fara illa. Om
overgreppen nyligen har dgt rum kan risken dock vara storre. Risken for att
barnet far illa kan vara mindre om en fordlder har gjort sig skyldig till en
enstaka forhastad handling mot den andra forildern. Overgrepp, vilka ir en
foljd av en fordlders behov av att utdva makt och kontroll 6ver sitt offer,
utgdr ett beteende som kan vara svart att fordndra och innebér allméint sett
en storre risk for att barnet kan fara illa. Om barnet eller ndgon annan i
familjen utsatts for allvarliga systematiska overgrepp under en ldngre tid
eller om Overgreppen riktats mot flera personer, finns det ofta skél att utga
ifrdn att barnet kommer att fara illa med den fordldern som
vardnadshavare.'®

15 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 236.

16 GSjpsten, Mats: Virdnad, boende och umginge: samt verkstilligheten av sddana
avgoranden och overenskommelser, 3., uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 2009, s. 42;
Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 230f.

17 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.

" BO a.a. s. 43.

19 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42f.
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I bedomningen av om det finns en risk for att barnet i framtiden kan komma
att fara illa har domstolen att ta stdllning till samtliga omsténdigheter som é&r
av betydelse, vilka pekar i endera riktning. En omstidndighet av betydelse ér
som ovan ndmnts en fordlders tidigare dvergrepp mot barnet. Men inte
endast riskfaktorer ska beaktas, utan dven skyddsfaktorer i barnets nirmiljo
ar av relevans. Om fordldern exempelvis har genomgétt en behandling for
att inte upprepa ett negativt beteende maste denna faktor tas i beaktan av
domstolen.'””

Domstolens uppgift bestar saledes i att:

1) identifiera forekomsten av risk- och skyddsfaktorer, samt

2) beddma om konstaterade riskfaktorer medfor en risk for att
barnet kommer att fara illa i framtiden. Domstolen ska 1
denna provning dven beakta skyddsfaktorer.

I NJA 2003 s. 372 gick domstolens beslutsprocess fran en identifikation av
riskfaktorer i barnets miljo till att foreta en riskbedomning, vilken tog sikte
pa de framtida forhédllandena for barnet. Utredningen i malet bestod, utover
vérdnadsutredningen, av forhor med tvd familjeréttssekreterare och en
kontaktperson som varit med vid ett umgingestillfille. Med stod av
utredningen 1 malet konstaterade HD riskfaktorer i form av hastiga
personlighetsfordndringar och humérsviangningar hos fadern. Riskfaktorerna
bedomdes av HD utgora en konkret risk for att flickan skulle kunna fara illa
vid ett gingse umginge med fadern. I riskbedomningens andra steg ska
domstolen fasta avseende vid samtliga risk- och skyddsfaktorer i barnets
miljo. I fallet fann domstolen att den foreliggande risken for flickan kunde
motverkas genom att umginge skedde i1 begridnsad omfattning under
medverkan av en kontaktperson.'”!

4.2 Risken for att fara illa- en individuell
och nyanserad bedomning

I forarbetena till 2006 ars vardnadsreform anges att varje beslut angéende
vardnad, boende och umgénge ska foregds av en individuell och nyanserad
riskbeddmning, nir uppgifter om vald fors fram eller om det &r utrett att en
forilder tidigare har gjort sig skyldig till dvergrepp.'”” Riskbedomningen
ska innehélla en redogdrelse for de framtida konsekvenserna avseende varje
enskild frdga samt hur barnet kan komma att exponeras for en risk vid en
viss utgang.'” Domstolens riskbedémning kan i detta avseende illustreras
av RH 2005:38. Fallet har delvis redogjorts for ovan. Modern anforde att
fadern under en lang period hotat och misshandlat bade henne och parternas
tre barn. Overgreppen hade skett savil fore som efter separationen. Modern

70 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42f; BO a.a. s. 44; Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 241f.
"' Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 230f.

172 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42f.

'3 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 242.
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anforde dven att fadern hade ett stort behov av att utdva kontroll 6ver henne,
ett behov som bestatt dven efter separationen. Hon hade flera ginger
polisanmélt honom for brottsliga angrepp gentemot henne. Vid
bedomningen av sdvdl védrdnads- som umgidngesfragan har domstolen
beaktat de 1 fallet identifierade riskfaktorerna, vilka sedermera tillmaitts
betydelse i prognosbeddmningen. Domstolen gav skél for sin standpunkt i
en bedomning, vilken foretogs utifran individuella utgangspunkter, i den
meningen att domstolen separat har bedomt risken for att fara illa i
forhallande till fragan om vérdnad och dérefter i forhdllande till fragan om
umgéinge.174

Domstolen behandlade inledningsvis fragan om vardnad. HovR:n fann att
moderns uppgifter om 6vergrepp i form av misshandel mot badde henne och
barnen forefoll vara sjdlvupplevda. Uppgifterna fick &ven stod av
vittnesbevisningen och barnens uppgifter i utredningarna. Faderns behov av
att utova kontroll och makt éver moden ledde bland annat till att barnen
endast fatt triffa sin moder i mycket begransad utstrickning, under tiden de
bodde hos fadern. Fadern hade brustit i sitt fordldraskap genom misshandel,
hot, trakasserier samt genom underldtenhet att frimja kontakter med modern
och hennes sldkt. Omstandigheterna tillméttes betydelse av domstolen for
att faststilla om det fanns en risk for att barnen kunde fara illa i framtiden. I
riskbeddmningens andra steg konstaterade domstolen siledes en risk for att
barnen i fortsdttningen kunde ta skada av att vara i faderns vard. Vid
domstolens prévning av om vérdnaden skulle vara gemensam, vilket var
moderns andrahandsyrkande, konstaterades att denna vérdnadsform var
utesluten med hinsyn till parternas oformaga att kommunicera.'”

Domstolen gér darefter vidare till frdgan om umginge. Modern hade
medgivit véixelvist boende, det vill sdga med boende hos fadern varannan
vecka. Domstolens riskbedomning grundade sig i detta avseende pa de
tidigare identifierade forhédllandena, 1 form av O&vergrepp, hot och
trakasserier fran faderns sida. Fadern kunde inte heller tillgodose barnens
emotionella behov och visade inte ndgon insikt om att han handlat fel.
Domstolen fann att risken var stor for att fadern skulle fortsitta sitt
beteende, vilket skapade otrygghet for barnen. Det var saledes inte bra for
barnen att tréffa fadern i nagra ldngre perioder, eftersom det fanns en risk
for att de skulle kunna fara illa. Véxelvis boende verkade direkt oldmpligt
dven med hénsyn till parternas stora kommunikationsproblem. Umgénget
begrinsades darfor till ett helgumginge fran torsdag till mandag, varannan
vecka. Fadern tilldomdes inte det umgéinge som modern medgivit med
hénsyn till risken for att barnen kunde fara illa.

RH 2005:38 visar, att den omsténdigheten att en fordlder inte ges del i
vérdnaden pa grund av risk, medfor inte att ndgot umgénge mellan barnet
och fordldern inte kan komma till stdind. Forklaringen torde vara foljande.
Inledningsvis kan konstateras att umgéinge mellan barn och fordlder kan

"7 Jfr Ryrstedt a.a. s. 1032.
5 Jfr 6 kap. 5 § andra stycket FB. Fordldrarnas samarbetsforméga inférdes som separat
omstidndighet i FB med 2006 ars virdnadsreform. Se prop. 2005/06:99 a.a. s. 86f.
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begrinsas savil tids- som situationsmissigt, genom att umginge sker i
exempelvis ndrvaro av en utomstdende person eller endast under en
begrinsad tidsperiod. Vardnaden kan inte begrdnsas pa ett likande sitt,
eftersom med vardnaden tillkommer ett storre inflytande och ansvar dver
barnet. Ett enskilt virdnadsansvar, men dven ett gemensamt vardnadsansvar,
medfOr att barnet i hdgre grad far tala att utsdttas for en exponering av en
riskfordlder.'’® Med vérdnaden tillkommer rittigheter och skyldigheter att
bestimma 1 frdgor som ror barnets personliga angeldgenheter, sdsom
exempelvis var barnet ska bo. Den vardnadshavare som barnet bor
tillsammans med har vid gemensam vérdnad en ritt att utdva den faktiska
vérdnaden om barnet, det vill sdga den dagliga omsorgen, utan begrénsning.
Gemensamt vardnadsansvar innebér dven att en vardnadshavare som barnet
inte bor tillsammans med kan ha ett stort rittsligt inflytande 6ver barnets liv.
En vardnadshavare, vilken barnet inte bor med och som misstinks for
overgrepp mot barnet, har exempelvis en vetordtt mot att barnet medges
somatisk vard.'”” Tidigare forarbeten berdr att barn som upplever spinning
eller vald mellan fordldrarna kan drabbas av savdl psykosomatiska
sjukdomssymtom som stindiga fysiska besvir. Smé barn tenderar sérskilt
att fi somatiska symtom.'”® Kravet pa bada virdnadshavarnas samtycke vad
giller psykiatrisk och psykologisk behandling har modifierats genom
inforandet av 6 kap. 13 a § FB. Den somatiska véarden, det vill sdga de delar
av hilso- och sjukvdrden som inte utgor psykiatri och psykologi, uteslots ur
forslaget. Det forklarades med att vardnadshavarna regelméssigt var Gverens
om sadan vard. BO hade i form av remissinstans invdndningar mot denna
16sning och anforde att tillimpningsomrddet var for begransat. Somatisk
vard borde sdledes dven ha omfattats av bestimmelsen enligt BO:s
mening.'”

4.3 Gransen mellan vikten av kontakt
mellan barn och foraldrar kontra
barnets behov av skydd

4.3.1 Ett krav pa konkretion

Den centrala aspekten i domstolens riskbedomning utgérs av avvigningen
mellan vikten av kontakt mellan barn och fordldrar kontra barnets behov av
skydd. Avvigningen mellan de olika intressena kan sdgas komma till uttryck
i lagen genom att ritten ska fasta sérskilt avseende vid risken for att barnet
far illa. Lokutionen uttrycker att en risk krdvs for att en
samhéllsintervention ska bli aktuell och sdledes bryta presumtionen om

170 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42; Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 247 och s. 254.

177 Schiratzki: Fi ordldraansvar, a.a. s. 97-99 och s. 102.

178 Se prop. 2002/03:70 Yiterligare dtgirder for att motverka vdld i néira relationer, s. 17f;
SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 198 och SOU 2006:65 Att ta ansvar for sina
insatser. Socialtjanstens stod till vdaldsutsatta kvinnor, s. 98.

79 Ds 2011:5 Barns rdtt till vird och sociala insatser stdrks, s. 26; Prop. 2011/12:53 Barns
mojlighet att fa vdard, s. 12,s. 16 och s. 27.
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barnets behov av en nira och god kontakt med bada fordldrarna. Det
konkretiseras inte i1 lagen hur stark risken maste vara for att presumtionen
ska brytas.'® 1 lagforarbetena framhalls att det inte giller lika hoga
beviskrav som i brottmal. Det behover alltsa inte vara stdllt utom allt tvivel
att forhallanden kommer att intraffa, vilka kan leda till att barnet far illa, for
att umgénge mellan barn och forélder ska begrénsas. Det rdcker med att det
foreligger konkreta omsténdigheter som talar for en risk for skada. I
lagforarbetena ndmns, i samband med risken for bortforande, att det kan
rora sig om en sa pass pdtaglig risk att domstolen dverhuvudtaget inte bor
forordna om umgdnge. Det ndmns dven att risken for att barnet far illa,
genom att exempelvis vistas i oldmpliga miljoer, kan vara sa beaktansvird
att det med hénsyn till barnets bésta dr lampligast att umgénge inte kommer
till stand.'®!

Enligt Kaldal har HD uttryckt graden av risk som ska foreligga, for att
presumtionen om barnets behov av en ndra och god kontakt med béda
fordldrarna ska brytas, genom begreppen konkret fara och beaktansvird risk
(NJA 1995 s. 727) samt konkret risk (NJA 2003 s. 372). Uttrycket oldmplig
som vdrdnadshavare har dven anvints angdende risken for barnet (NJA
2000 s. 345).'%

I NJA 1995 s. 727 utvecklar HD kravet pd konkretion. HD uttalade att
fragan ar ”[...] hur stor risken for bortforande skall vara for att den skall
inverka pd bedomningen av fragan om umgdnge.” HD fann att endast
omstandigheten, att den fordldern som gor ansprék pd umginge har sitt
ursprung i ett annat land, inte dr tillrackligt. En mer konkret fara maéste
saledes foreligga for att risken ska fa inverka pd bedomningen av
umgéangesfragan. HD uttalade att ett lagre stillt krav i fraga om risken skulle
innebdra alltfor omfattande begransningar i kontakten mellan barn och
fordlder. Uttalandet illustrerar avvégningen mellan barnets behov av kontakt
med bada fordldrarna kontra barnets behov av skydd. HD anforde vidare att
omstandigheter, vilka kan wutvisa en risk som bor inverka pa
umgéangesfragan, kan utgdras av ”[...] en faktisk dtgdird som framstdr som
vidtagen for att forbereda ett senare bortforande eller uttalanden som tyder
pd ett sadant syfte hos fordldern.” HD beaktade att uttalandena, vid tiden for
HD:s provning, lag tvé ar tillbaka i tiden. Relationen mellan parterna hade
vid denna tidpunkt nyss uppldsts och starka motséttningar rddde emellan
dem. Med denna bakgrund bedomde HD att hoten inte medforde en
tillrackligt hog risk for att fadern skulle bortféra pojken, att den kunde
utgdra hinder mot umgénge. Sammanfattningsvis kan ségas att HD stillde
ett krav pé riskfaktorn och det samband riskfaktorn ska ha i1 forhallande till
den framtida skada som kan tinkas uppsta.'® Modern hade vidare framfort
pastdenden om véldstendenser gentemot henne frdn faderns sida. HD

"0BO a.a. s. 21; Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 225f och s. 241.

81 prop. 1992/93:139 a.a. s. 28f och s. 38; SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s.
201; Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.

182 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 257.

183 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 232 och s. 243f.
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konstaterade att det inte var visat att ndgon beaktansvdrd risk forelag for att
fadern skulle utsétta pojken for dvergrepp vid utdvandet av umgénge.

I NJA 2003 s. 372 forordnade HD om umginge i ndrvaro av kontaktperson.
En mgjlig tolkning av HD:s resonemang &r att kontaktpersonens medverkan
kunde bedomas sdnka risknivan. En tillrackligt hog risk foreldg dédrmed inte
for att begrdnsa umginget helt och hallet. HD uttryckte sig genom att
“risken kan emellertid motverkas genom att umgdnget sker i begrinsad
omfattning under medverkan av en kontaktperson.” Umgdnge hade inte
kunnat komma till stind om HD inte hade funnit att kontaktpersonen sénkte
risknivin. HD konstaterade direfter att det var till flickans bédsta att

umginge dgde rum, med hédnsyn till hennes intresse av kontakt med sin
fader.'™

4.3.2 Den narmare inneborden av
konkretionskravet- en riskniva

HD har uttryckt graden av risk genom ett krav pa konkretion. Det innebar att
en konkret risk maste foreligga for att den icke onskvirda foljden intréiffar.
Fragan dr vad den nidrmare inneborden av ett sdidant konkretionskrav dr samt
hur domstolen faststéller ett krav pd konkretion. Konkretionskravet kan
sdgas utgora en risknivd, det vill siga den grad av sdkerhet som maste
foreligga for att den framtida skadan kommer att intrdffa. Till att borja med
kan en sddan riskniva inte sdgas vara antingen sann eller falsk, eftersom
provningen bygger pa en prognos om en framtida skada. Det blir istéllet en
frdga om att bedoma sannolikheten for att en framtida skada kommer att
intriffa.'®® Nir en risk ska fastslas genom ett prognosforfarande utgér ett av
problemen just att det inte existerar nagon kunskap, vilken dr sd beskaffad
att den kan ldggas till grund for ett beprovat eller ofelbart
sannolikhetsresonemang i det enskilda fallet.'®

For att kunna faststdlla en risknivd maste domstolen beddma sambandet
mellan de risk- och skyddsfaktorer som finns i barnets miljo idag och den
befarade framtida skadan. Det kan ségas att en allvarlig riskfaktor medfor en
hogre grad av sannolikhet for att den framtida skadan kommer att intréffa.'®’
En svarighet, vilken dr forenad med att gora en forutsdgelse om framtiden,
ar att faststilla ett kausalsamband mellan situation och risk. De
missforhallanden som rader i barnets miljo maste sdledes ses som tidnkbara
orsaker till en begrinsning i kontakten mellan barn och forilder.'®®
Domstolens kunskap om barn och deras behov ér avgdrande for att faststélla

'8 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 231f.

185 SOU 2005:43 Del A missiv t.0.m. kapitel 9, s. 203; Kaldal: Parallella processer, a.a. s.
182-184.

'8 Lagerberg, Dagmar & Sundelin, Claes: Risk och prognos i socialt arbete med barn:
forskningsmetoder och resultat, Gothia, Stockholm 2000, s. 41.

87 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 184 och s. 234.

"% Lagerberg & Sundelin a.a. s. 39f.
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ett sidant kausalsamband. I detta avseende har erfarenhetssatserna'™

betydelse. Erfarenhetssatser bygger pa observationer som tidigare har gjorts
och de slutsatser som kan dras utifran observationerna. Det finns exempelvis
vetenskapliga studier som pévisar samband mellan faktorer som finns i
barnets miljo och barnets negativa utveckling. En riskfaktor i barnets miljo
kan utgoras av missbrukande fordldrar och sannolikheten for att barnet i en
sddan uppviaxtmiljo utvecklar en psykisk ohilsa dr hog. Det finns dven
starkt belagg for att barn som har utsatts for sexuella 6vergrepp l6per en stor
risk att utvecklas i negativ riktning. Sambandet mellan riskfaktorn och den
befarade framtida skadan kan i sddana fall sdgas bygga pd en stark
erfarenhetssats, genom att vissa foreteelser med nagon grad av styrka
forvéntas atfoljas av en annan. I andra fall kan det vara forenat med storre
osdkerhet att bedoma sambandet mellan de faktorer som finns i barnets
miljo och den befarade framtida skadan.'® En forilders psykiska sjukdom
kan ta sig till uttryck pad ménga olika sitt, vilket kan forsvara eller underlétta
barnets situation. Sjukdomens varaktighet samt sjukdomens allvarlighet och
forlopp, om det ror sig om ett enstaka tillfdlle eller flera upprepningar, ér
omsténdigheter av betydelse. Det kan foljaktligen vara svart att avgora de
konsekvenser, vilka kan uppstd pa sdvil kort som lang sikt for barnet, med
anledning av en forilders psykiska ohlsa.'

Bedomningen av den framtida risken ska inte grundas pa generella
antaganden och  fordomar. Kaldal uttrycker det som  att
prognosbeddmningen maste vara baserad pa kunskapsbaserade riskfaktorer.
Forklaringen &r att sambandet mellan en riskfaktor och den befarade
framtida skadan annars blir svagt. I NJA 1995 s. 727 konstaterade HD att de
uttalade hoten inte utgjorde en tillrackligt allvarlig riskfaktor. Ett alltfor
svagt samband mellan riskfaktorn och den befarade framtida skadan foreldg
for att presumtionen om kontakt mellan barn och fordlder skulle brytas.
Kravet pé konkretion torde ddrmed kunna ses som ett krav pa ett konkret
samband mellan riskfaktor och den befarade framtida skadan. Barnets
kontakt med en fordlder ska saledes inte kunna begrinsas pa grund av risken
for att fara illa, med stod av en svag erfarenhetssats som bygger pd en
bristfillig beddmning av kausalsambanden.'”?

4.4 Prejudikatvardet av NJA 1995 s. 727
och NJA 2003 s. 372

I de ovan refererade fallen ansidgs medverkan av kontaktperson vara en
nddvindig forutsattning for att ett umgénge skulle kunna komma till stind.
Ett umginge i nirvaro av en kontaktperson som socialnimnden utser var

% Observera att erfarenhetssatser kan klassificeras som allminna och sirskilda. De
sérskilda erfarenhetssatserna bygger péa vetenskapliga studier, till skillnad fran de allménna,
som bygger pa var egen livserfarenhet. Se Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 201.

Y0 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 187-189 och s. 200-202.

¥ Lagerberg & Sundelin a.a. s. 168f.

192 Kaldal: Parallella processer, a.a. s.189f och s. 243
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tidigare en vanlig foreskrift i umgingesbeslut. En saddan konstruktion
saknade dock lagstod och byggde endast pa en begéiran fran domstolen om
medverkan frdn kommunens sida. Domstolen har sedan 2010 en mojlighet,
att enligt 6 kap. 15 c § forsta stycket FB besluta om umgangesstod, nir den
fattar ett beslut om umginge med en fordlder som barnet inte bor
tillsammans med. Domstolen ger socialnimnden i uppdrag att utse den
person som ska medverka vid umginget. Ett barn kan ha behov av
umgéangesstod om fordldern som barnet bor tillsammans med kénner en oro,
befogad eller inte, 6ver barnets umginge med den andra fordldern eller om
det finns anledning att anta att umgingesfordldern brister 1 sin
omsorgsformaga. Det kan ocksd vara att barnet kidnner en oro Over
umginget, vilken kan bottna i att umgénge mellan barnet och foréldern inte
kommit till stind under forhéllandevis lang tid. Stor hdnsyn maéste tas till
barnets vilja. Den person som medverkar vid umginget har inte nigra
befogenheter att fysiskt hindra att barnet bortfors eller krinks. Domstolen
far vid behovsprovningen dérfor inte fOrutsétta att ett umgéingesstdod utgor
en garant mot skadliga atgarder mot barnet fran en fordlder. Om barnet inte
kan antas vara tryggt med en fordlder, utan sddant skydd vid ett umgénge, ar
ett umgéngesstdd inte nagot alternativ for att undanrdja en foreliggande
risk.'””® Med denna bakgrund kan virdet av prejudikaten NJA 1995 s. 727
och NJA 2003 s. 372 belysas utifran ett kritiskt forhallningssatt.

Avseende NJA 1995 s. 727 torde om motsvarande omsténdigheter gjorts
géllande idag, forutsittningarna for att forordna om umgéngesstod vara
uppfyllda. Den rittsliga grunden for att begrinsa umginget genom en
kontaktpersons nirvaro utgjordes inte av risk. HD uttalade att det fanns en
risk for att den oro modern for ndrvarande kinde, for ett umgénge utan
kontaktperson mellan pojken och fadern, kunde paverka hennes
omsorgsformaga pé ett sitt som var ogynnsamt for barnet. Ett umginge i
nirvaro av  kontaktperson bedémdes darfor vara  lampligt."
Forutsittningarna for att forordna om umgéngesstdd enligt nu gillande rétt,
hade om man ser till omstindigheterna i 2003 ars fall visserligen varit
uppfyllda med hénsyn till risken for faderns bristande omsorgsforméga samt
moderns oro. Omstandigheten att ndgot umgénge mellan fadern och flickan

inte kommit till stdnd pa ett ar vid tiden for HD:s provning torde ocksa
fastas avseende vid. De nu gillande reglerna angdende umgingesstod talar
likvil for att prejudikatvédrdet av 2003 ars avgorande dr av mindre betydelse.
Anledningen &r att det 1 lagforarbetena klargérs att umgingesstodets
funktion inte ar att skydda barnet mot mojliga risker. Ett sddant stod kan
siledes inte ses som en garanti for barnets trygghet.'”> Sammanfattningsvis
kan HD:s domslut sédgas ha haft sin grund i att kontaktpersonen ansdgs
utgéra en garant mot skadliga atgirder frdn faderns sida. Utan
kontaktpersonens medverkan hade nagot umgénge inte kunnat komma till
stand, eftersom risken for att fara psykiskt illa inte hade kunnat

193 Prop. 2009/10:192 Umgiingesstod och socialtjinstens forutsittningar att tala med barn,
s.9-11.

4 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 228 och s. 232.

193 Prop. 2009/10:192 a.a. s. 10f; Schiratzki: Fordldraansvar, a.a. s. 174.
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motverkas.””® Med skadlig tgird méste rimligen dven avses nir ett
beteende knutet till en fordlder riskerar att utsdtta barnet for en psykisk
skada. Det kan foljaktligen med fog ifrdgasittas om ett umgingesstod kan
forordnas i syfte att skydda barnet mot en risk for att fara psykiskt illa.

I forarbetena uttrycks att tillimpningsomradet for umgéngesstdd dr sndvare
jamfort med kontaktpersonsinstitutet. HD beslutade i mélen inte om nagon
sluttidpunkt for kontaktpersonens nirvaro, vilket kan innebdra att domstolen
avsag uppdraget 16pa dver flera ar. En forutséttning for att meddela beslut
om umgéngesstod ar att stodet ska gilla for en viss begrinsad tid, en rimlig
utgéngspunkt uttrycks i forarbetena vara hogst ett ar. Domstolen ska saledes
gora en prognos avseende framtiden. I 1995 ars fall dr det mojligen sé att en
tidsbegrdansning varit tidnkbar, om moderns oro for ett umginge utan
kontaktperson kunnat forvintas avta under en Overskadlig framtid. I
forarbetena framhélls dock att en viss flexibilitet bor finnas och
forutséttningarna i1 det enskilda fallet kan foranleda att umgéingesstddet bor
pagé ndgot langre.'””’ Med hinsyn till omstindigheterna i 2003 ars fall &r
det ytterst tveksamt om ett umgéngesstod hade beddmts kunnat gélla under
endast en Overgangsperiod. Faderns psykiska ohélsa torde medfora att
umginge med umgingesstod hade fatt komma till stdnd under en mycket
lang tid och umgénget skulle antagligen inte fungerat alls utan sddant stod.

4.5 Vad domstolens riskbeddomning leder
till

4.5.1 Ingen risk foreligger

Presumtionen om barnets rétt till kontakt med bada sina fordldrar kan goras
géllande ndr domstolens riskbedomning leder till att risken for att fara illa
inte dr uppfylld. Det foreligger d& inga omstdndigheter, vilka talar for att
barnet har behov av skydd mot en forilder."”® Kaldal menar att den réttsliga
grunden risk &dr utesluten, om domstolen i sin riskbeddmning finner att det
inte foreligger risk eller “tillrdcklig risk”. Risken ska 1 ett sddant fall inte tas
med 1 helhetsbedomningen av barnets bédsta. Da giller att Ovriga
omsténdigheter, vilka ingér i bedomningen av barnets bésta, har att tillmétas
betydelse av domstolen. Domstolen har att ta hdnsyn till barnets behov av en
nédra och god kontakt med béda fordldrarna, barnets vilja, barnets rittigheter
enligt 6 kap. 1 § FB samt fordldrarnas forméga att samarbeta enligt 6 kap. 5
§ andra stycket FB, nér det dr friga om gemensam védrdnad. Om risken
utesluts kan kontakten mellan barn och forédlder saledes begrinsas pa annan
grund. En fordlder kan exempelvis nekas del i vardnaden pa grund av
samarbetssvarigheter eller med hdnsyn till barnets behov av trygghet. Om
den information som ingick i riskbedomningen har relevans for barnets

96 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 232.

7 Prop. 2009/10:192 a.a. s. 11f.
B0 a.a.s. 44.

51



bista ska den inga i denna helhetsbedomning. Informationen far siledes inte
gé forlorad enbart pa grund av den omstdndigheten att risken for att fara illa

inte ansags na upp till erforderlig riskniva.'”

I NJA 2006 s. 26 var domstolens beslut att begridnsa en fordlders del i
vérdnaden inte en friga om risk for att barnen kunde fara illa.*”® Moderns
valdsangrepp mot fadern konstituerade riskfaktorn. Om riskfaktorn ansetts
tillrackligt allvarlig, hade riskbeddmningen kunnat leda till att modern inte
gavs del i virdnaden pa grund av att hennes beteende ansetts medfora en
risk for att barnen kunde fara illa. Risken for att fara illa utesluts ur
provningen av barnets bésta. Ett liknande resonemang kan foras angdende
NJA 2000 s. 345. I bada fallen utgjorde fordldrarnas samarbetssvarigheter
grunden for att inte fOrordna om gemensam vérdnad. En fordlders
valdsangrepp mot den andra fordldern visade att fordldrarna inte kunde
samrada direkt med varandra rorande barnens angeldgenheter. HD uttalade
dock att bakgrunden till samarbetssvarigheterna i 2006 ars fall var att
moderns drdpforsok gentemot fadern betraktades som en fraga om barnens
trygghet. Faderns ridsla paverkade dennes omsorgsformaga vilket i sin tur
kunde g ut Sver barnens trygghet.””! Négot sidant resonemang fordes inte i
2000 éars fall. I forarbetena till 2006 ars vardnadsreform framhalls att det
knappast dr mdjligt att tillgodose barnets behov av trygghet och omsorg
inom ramen for gemensam vardnad om den ena foréldern har gjort sig
skyldig till Overgrepp mot den andra fordldern eller nigon annan i
familjen.*"?

I NJA 1995 s. 727 ledde domstolens riskbedomning till att risknivan inte var
uppfylld och umginge mellan fadern och sonen kunde ddrmed komma till
stand. Risken ska uteslutas i provningen av barnets bésta och avvigningen
kommer i detta avseende inte att rora risken i forhéllande till barnets behov
av kontakt. Det handlar séledes inte om att skydda barnet fran en risk for ett
skadligt beteende. Fallet kan istéllet ségas illustrera domstolens avviagning
mellan barnets behov av kontakt med en fordlder kontra barnets behov av
trygghet. Moderns oro for ett bortférande av sonen kunde paverka sonen pé
ett ogynnsamt sétt. Barnets behov av trygghet sattes framfor barnets behov
av kontakt, eftersom umginget begrinsades till att ske i ndrvaro av
kontaktperson.*”

I forarbetena uttalas att ’dven om det allmdnt finns en risk for att barnet kan
fara illa kan domstolen dnda komma till uppfattningen att barnet kommer
att vara tryggt vid ett umgdnge, ndmligen om detta utformas pd ett visst
sdtt.” Ett umgénge 1 nirvaro av exempelvis umgingesstdd kan reducera
risken for att barnet far illa.”** I prognosbedomningen av en umgingesfraga
har rétten att avgora i vilken utstrickning barnet kommer att exponeras for

99 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 242 och s. 251.

200 Schiratzki: F ordldraansvar, a.a. s. 152.

2V Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 237, s. 242f och s. 253.

292 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 51.

29 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 227f och s. 252-254.

2%.S0U 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 206f. Jfr dven prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.
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ett visst beteende och séledes se pa vad de framtida konsekvenserna kan bli
for barnet av just detta beslut.””

I NJA 2003 s. 372 ledde domstolens riskbedomning till att flickans behov av
en ndra och god kontakt med sin fader kunde tillgodoses. Nir en “tillracklig
risk” inte foreligger ska risken inte tas med i helhetsbeddmningen av barnets
bista, men den information som ingick i riskbeddmningen féar dock inte gi
forlorad.®® Avgorandet har kritiserats av Schiratzki, som bland annat
ifrdgasétter om domen tar sin utgdngspunkt i en individualiserad bedomning
av barnets bidsta. Barnets behov av umgdnge har enligt Schiratzkis
formenande inte stillts i relation till risken for att fara illa. HD har séledes
inte klargjort pa vilket sétt flickans bésta skulle frimjas genom umgénge
med fadern, som bedomts utgdra en konkret risk for hennes psykiska hélsa
och vilbefinnande. Det kan uppfattas som att flickans behov av en néra och
god kontakt med bada fordldrarna var avgdérande for domstolens beslut. Med
andra ord, endast for att “tillracklig risk” inte foreldg konstaterade
domstolen att umginge var i enlighet med flickans basta.>”’

Nér domstolen bedomde frigan om umgénge i RH 2005:38 konstaterades
att risken var stor for att fadern skulle fortsitta sitt beteende. Domstolen
beaktade dven att faderns beteende skapade otrygghet for barnen. Faktorn
trygghet utgjorde foljaktligen dven en grund fOr att gd utdver parternas
yrkande respektive medgivande och begrinsa umginget. Det var inte bra for
barnen att triffa fadern i lingre perioder och véxelvis boende ansigs av
domstolen inte ligga i linje med barnens bésta, med hénsyn till risken for att
fara illa. En viss mindre exponering for risken tids- och situationsmaéssigt
ansdgs dock godtagbar. Domstolens riskbedomning ledde till att umgénge
mellan barnen och fadern kunde komma till stdind i en viss begrdnsad
omfattning. Faderns véldsutovande blev sdledes inte utslagsgivande i
riskbedomningen vid avgdrandet av umgangesfragan. NJA 1995 s. 727 och
NJA 2003 s. 372 antyder att den riskniva som krévs for att begrinsa ett
umginge helt och hallet stills hogt.*®

4.5.2 Risk foreligger

I forarbetena anges att i de fall ddr domstolen kommer fram till att det finns
en risk for att barnet kommer att fara illa, bor detta viga tungt i den
helhetsbedomning av samtliga omstdndigheter som skall goras.”
Formuleringen torde frimst ta sikte pa den av domstolen foretagna
riskbedomningen och dess individuella prigel. Sdsom nidmnts ovan ska
hénsyn tas till samtliga omstidndigheter av relevans for att bedoma risken for
att fara illa och domstolen har séledes att se pa skyddsfaktorer i barnets
miljo. Ett umgénge i nirvaro av umgéngesstod kan foljaktligen minimera en
risk och medféra att umginge sker under betryggande former. Vid

293 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 242.

2% Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 231f och s. 242f.
27 Schiratzki: “Hogsta domstolen meddelar dom”, a.a. s. 644f och s. 652.
28 Jfr Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 228, 's. 231 och s. 247.
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beaktandet av dven sadana riskreducerande omstindigheter, bor risken viga
tungt i riskbedomningen. Nir en fordlder utsétter barnet eller den andra
fordldern for véald dr det bést for barnet att den fordldern inte far del i
vérdnaden. Riskbedomningen torde i ett sddant fall leda till att risken ges
utslagsgivande betydelse vid bedomningen av véardnadsfrigan, genom att
risken inte kan undanrdjas, trots att domstolen beaktat skyddsfaktorer i
barnets ndrmilj6. Ett liknande resonemang kan anforas angiende
bedomningen av umgingesfrigan. Att risken bor vdga tungt, kan
foljaktligen leda till att umgénge ska ske 1 ndrvaro av umgéingesstod eller att
umginge inte kan komma till stdnd Overhuvudtaget. Det beror pa
omstindigheterna i det enskilda fallet.””

I forarbetena anges dven att risken ska véga tungt vid beddomningen av vad
som dr bist for barnet.?'® Det torde innebira, att nir domstolen i den
individuella prognosbedémningen konstaterar en foreliggande risk ska den
rittsliga grunden risk tas med i helhetsbedomningen av barnets basta.>''

I RH 2005:38 ledde domstolens riskbedomning till att faderns
valdsproblematik ansdgs utgora en risk for barnen i forhéllande till fragan
om vardnad. Det fanns en risk for att barnen kunde ta skada av att
fortsdttningsvis vara i hans vard och det ansags inte lampligt att fadern var
enskild vardnadshavare. Domstolen fann darmed att det var bést for barnen
att modern hade enskild vérdnad. Fallet torde siledes kunna tolkas pé det
sattet att risken blev avgdrande for domstolens beslut. Vardnaden medfor en
vidstrackt beslutanderitt och kan inte begrénsas likt umgangesrétten, genom
att domstolen exempelvis beaktar skyddsfaktorer i barnets miljo. I
helhetsbedomningen av barnets bidsta sdtts i malet inga andra intressen
framfor risken for att fara illa, sdsom barnens behov av en nira och god
kontakt med sin fader. Vid domstolens provning av om vérdnaden skulle
vara gemensam, vilket var moderns andrahandsyrkande, konstaterades att
denna vardnadsform var utesluten med hénsyn till parternas oférméga att
kommunicera. Domstolens beslut i denna del hade saledes inte sin grund i
att barnen kunde fara illa. Det kan antas att gemensam vérdnad hade
medfort en hogre exponering for risken, varfor denna vardnadsform hade
kunnat uteslutas dven med hinsyn till den rittsliga grunden risk.*"?

I NJA 1992 s. 93 nekades fadern ritt till umgénge med den yngre sonen. HD
konstaterade att det redan realiserade bortférandet av den é&ldre sonen,
utgjorde en risk for att 4ven den yngre sonen skulle bortforas till faderns
hemland. Riskfaktorn, i form av ett realiserat bortforande, torde saledes ha
blivit utslagsgivande 1 domstolens riskbedomning. Med andra ord,
domstolen diskuterade inte om risken kunde sdnkas genom exempelvis en
kontaktpersons nérvaro. Nir en tillrdcklig risk” konstaterats géiller att
denna ska tas med i helhetsbedomningen av barnets bista. Av forarbetena

29 SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 206f; Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42. Ifr dven
Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 242.

19 Prop. 2005/06:99 a.a. s. 42.

2 Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 242.

212 Jfr Kaldal: Parallella processer, a.a. 247 och s. 249f.
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framgér att risken ska viga tungt vid bedomningen av vad som dr bast for
barnet. Det dr emellertid svart att dra slutsatsen att en uppfylld riskniva i
form av tillrdckligt hog risk” alltid ges avgorande betydelse i
helhetsbedomningen av barnets bésta, nidr en frdga om vardnad eller
umginge ska avgoras. Vilken betydelse risken ska tillmétas i
riskbedomningen samt i beddmningen av barnets bdsta, i forhallande till
ovriga uppriaknade omsténdigheter, torde vara upp till domstolen att avgora i
det enskilda fallet.*"?

213 prop. 2005/06:99 a.a. s. 42; Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 242 och s. 248-250.
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5 Ett praktiskt perspektiv pa
domstolens riskbedomning

5.1 Inledning

I den f6ljande framstéllningen sammanstdlls tre domares resonemang och
synpunkter enligt ett anonymiserat forfarande. Nér respondenten inte &r
anonym fOr personen som intervjuar, eftersom denne kénner till namnet pa
respondenten, géller att respondenten anonymiseras for ldsaren i
avrapporteringen.”’* De domare som har intervjuats kommer darfor
hidanefter att beskrivas som respondent 1, respondent 2 samt respondent 3.
For att underlétta 1dsningen och undvika onddiga upprepningar har svaren
sammanstdllts 1 en nigot forkortad form utifrdn respektive fraga. Med denna
bakgrund har likaledes likvérdiga resonemang som forts fram av respektive
domare sammanfogats. Om ett svar hdrrér frdn endast en respondent
framgér det uttryckligen.

5.2 Tre domares perspektiv- en
sammanstallning

5.2.1 Beslutsunderlag och utredningskrav

Enligt 6 kap. 19 § forsta stycket FB ska domstolen se till att frigor om
vardnad, boende och umginge blir tillborligt utredda. Hur resonerar
domstolen kring utredningskravet?

Ett mal om vardnad, boende eller umgéinge &r ett indispositivt mal.
Domstolen har ett utredningsansvar nidr mdlet vdl har kommit in till
tingsritten, vilket generellt sett innebdr att domstolen uppdrar at
socialndimnden  att  verkstilla en  vardnads-, boende-  eller
umgéangesutredning. En vardnadsutredning ska innehélla en fullstindig
redovisning av hur forhallandena ser ut. Socialnimnden Idmnar en
rekommendation som domstolen ofta foljer, men domstolen har dock alltid
att fora sina egna resonemang. Verkligheten kan exempelvis ha blivit
daterad sedan utredningen kom in, en omstindighet som kan utgdra en
anledning for domstolen att gd emot socialndmndens rekommendation eller
begéra en komplettering av utredningen. Véardnadsutredningen ger i de allra
flesta fall ger en opartisk bild av hur de verkliga forhallandena ser ut och
domstolen kénner sig bekvim med hur socialnimnden genomfor en
vardnadsutredning. Domstolen utgér ifrdn att socialndmnden har den
kompetens som krivs och ser pd det som &r relevant 1 varje enskilt fall, inom
ramen for vardnadsutredningen.

M Trosta.a. s. 61.
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Vad angar risken for att fara illa ska den alltid utredas av sdvil domstol som
socialndmnd. Det maste dock finnas ndgon slags indikation pa att det finns
en risk for barnet. En sddan indikation kan utgoras av ett pastdende om risk
som har nagon fog for sig. Respondent 1 exemplifierade och ett pastdende
om en foreliggande risk for bortférande beaktas i utredningen, om
pastdendet har sin grund i forekomsten av en kombination av tidigare
intriffade héndelser. Sddana kan utgéras av att en fordlder med en stark
anknytning till ett annat land har rest med barnet dit och inte aterldmnat
barnet till boendeforéldern inom foreskriven tid.

Respondent 2 framhdll att det dr svart att sétta ord pa var gransen gér for nér
utredningen kan anses som tillrdcklig. Denne pekade dven pa betydelsen av
att virdnadsutredningen innehaller en konsekvensanalys av olika tédnkbara
alternativ for barnet.

Ar det vanligt forekommande att en komplettering av
utredningsmaterialet behover ske for att avgora om exempelvis
umginge med en forélder ir i enlighet med barnets bésta?

Det ér séllan domstolen behdver komplettera utredningen genom att ex
officio inhdmta exempelvis ett barnpsykiatriskt utlatande eller muntlig
bevisning. I vardnadsmal réder det inte nagon brist pd utredning, snarare
tvirtom och det kan vara forenat med svarigheter att salla ut det viktigaste.
Parterna bidrar i stor utstrickning sjdlva med utredningsmaterial bestadende
av exempelvis ljudfiler och SMS-sammanstillningar. Respondent 2 menade
att det generellt kan sigas att parterna dr mer insatta i situationen, genom att
de har en bittre 6verblick av verkligheten vid en jamforelse med domstolen.
Respondent 1 pekade pd att barn med olika typer av problem é&r
overrepresenterade i vardnadstvister. Det dr saledes inte ovanligt att barnen
har varit utsatta pa grund av fordldrarnas konflikter redan innan osdmjan har
gétt sd langt som att komma till domstol. Det hinder att parterna redan har
tillgdng till exempelvis ett barnpsykiatriskt utlditande och sjdlva lyfter in
sadan utredning i maélet, eftersom barnet redan tidigare varit foreméal for
sadan utredning.

5.2.2 Riskbedomningen
5.2.2.1 Riskens bakgrundsfaktorer

Hur faststills en omstiindighet i barnets miljo, vilken kan medfora att
barnet utsiitts for en risk att fara illa?

Nér domstolen ska identifiera en riskfaktor dr material som domstolen har
att utgd ifrdn, vardnadsutredningen samt Ovrig bevisning. Redan i
stimningsansokan respektive svaromélet kan riskfaktorer lyftas fram av
parterna i form av pastdenden att det dr forenat med en risk for barnet att
vara med en fordlder. Det kan exempelvis vara ett pastdende om att barnet
blir utsatt for dvergrepp, att en fordlder har missbruksproblem eller psykiska
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problem, vilket enligt den péstaende fordldern medfor att umgénge mellan
barnet och den andra fordldern inte 4r majligt.

Hur ser domstolen pa begreppet risken for att fara illa? Vilken skada pa
barnet ir det som avses?

Risken for att fara illa innefattar de i lagen uppriknade riskfaktorerna.
Domstolen har dels har att identifiera de risker som har uppenbarat sig, dels
att gora en prognos bestdende av om riskerna kommer att besannas. Den
overgripande frdgan dr hur en viss typ av miljo riskerar att drabba en
ménniska och domstolen har att bedéma om det finns en risk for skador
utifran erfarenhetssatser. Vad angar den sé kallade “restpotten”, “’risken for
att barnet annars far illa”, s& kan hir avses former av svar omsorgssvikt. En
sadan omsorgssvikt kan medfora att barnets grundliggande behov inte blir
tillgodosedda. Det kan handla om ett barn som lever i en dysfunktionell
social miljo med en fordlder, vilken har en 14g fordldraférmaga. Det kan
dven rora sig om att barnet inte fir en rimlig mdjlighet att utvecklas till
ménniska pa grund av en forédlders missbruk eller psykiska sjukdom. Det &r
omdjligt att veta vilka skador som kan uppsté péd barnet. Det kan rora sig om
savil fysiska som psykiska skador. De fysiska skadorna dr littare att bevisa
medan psykiska skador ofta visar sig langt senare.

Respondent 2 exemplifierade en potentiell psykisk skada i form av en
fordlder, som systematiskt motverkar umginge mellan barnet och den andra
fordldern. Den umgingessaboterande fordldern kan ha en negativ syn pa den
andra fordldern, vilken kan &verforas pa barnet, som i sin tur utvecklar en
rddsla for och en negativ instdllning till den senare fordldern. Barnets
verklighetsuppfattning kan paverkas, en omstindighet som i framtiden kan
leda till att barnet far problem med sina relationer till andra méinniskor.

Respondent 3 framholl att det finns ménga omstidndigheter, vilka kan utgoéra
en risk for att fara illa. Det dr dven olika fran fordlder till fordlder vad som
kan uppfattas som en risk. Domstolens uppgift blir darfor att se pa under
vilka forhallanden det enskilda barnet lever. Denne menade att endast den
omsténdigheten att barnet bor med eller har umgénge med en fordlder, som
lever i ett utsatt bostadsomrade, kan inte sdgas utgora en riskfaktor i barnets
miljo.

Skulle det vara onskvirt med en mer uttommande upprikning av
riskfaktorer i lagen for att underliitta beslutsfattandet?

En detaljerad uppriakning av omsténdigheter i lagtexten ar inte 6nskvért. En
sadan upprikning kan leda till att alltfor stort fokus ldggs pé endast de
omstandigheter som finns uppriknade och att andra riskfaktorer gloms bort.
Det finns ménga olika fall som ska tickas in och vad som utgor en risk i ett
fall behdver inte utgdra en risk i ett annat fall. Det finns barn som riskerar
att falla mellan stolarna om en alltfér uttommande upprékning forekommer.

Respondent 1 framholl dock att “risken for att barnet annars far illa” hade
kunnat konkretiseras ytterligare av lagstiftaren, genom att det av lagtexten
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hade kunnat framga, att det ror sig om de fall da barnet annars riskerar att
lida fysisk eller psykisk skada. Lagstiftaren hade dven kunnat exemplifiera
vilka typer av omsorgsvikter som avses.

Den omstindigheten att en foridlder meddelats kontaktforbud" i forhallande
till den andra fordldern berordes vid samtliga intervjuer. Konsensus rader
om att det formella beslutet i sig inte innebér att det kan anses foreligga en
riskfaktor i barnets miljo. Domstolen maste snarare se pa de omstédndigheter
som ligger till grund for kontaktférbudet. Samtliga respondenter anférde
dock att en fordlder som har gjort sig skyldig till krdnkningar eller vald mot
den andra foréldern, inte generellt sett kan sdgas utgdra en risk for barnet.
Enbart den omstandigheten kan saledes inte medfora att ndgot umgénge inte
kan komma till stind. Respondent 2 forklarade att en sadan slutsats bygger
pa ett svagt orsakssamband och att det maste framkomma nagot konkret
som talar fOr att &ven barnet har blivit utsatt for ndgon form av dvergrepp.

Respondent 3 anforde att ett meddelat beslut om kontaktforbud kan ses som
en varningssignal for att forhéllandet mellan fordldrarna inte fungerar och
den omstindigheten diskvalificerar inte i sig umgdnge. Domstolen bor enligt
denne forordna om umginge med stor forsiktighet, om fordldern som barnet
bor med lever pa skyddad adress™'°, eftersom det giller att dven se till den
fordlderns sdkerhet. Det dr inte rimligt att forvdnta sig att ett yngre barn
forstar en uppmaning att inte berétta var fordldern och barnet befinner sig.
Det blir till att stélla orimliga krav pa ett barn och umgénget kan tendera till
att bli onaturligt.

Ar det vanligt forekommande att en domare fir tillimpa sin egen
kunskap om vad barn behover och vad som kan anses skadligt for
barn?

Respondent 2 uttryckte att “det dr svdrt att tillimpa sin egen kunskap om
man inte har den.”

13 Se lag (2011:487) om kontaktforbud. Enligt lagen fir forbud meddelas for en person att
besdka eller pd annat sitt ta kontakt med en annan person eller att f6lja efter denna person.
Kontaktforbud far meddelas om det pd grund av sdrskilda omstandigheter finns risk for att
den mot vilken forbudet avses gélla kommer att begé brott mot, fo6rfolja eller pd annat sitt
allvarligt trakassera den som forbudet avses skydda. Vid beddmningen av om det finns en
sddan risk ska det sédrskilt beaktas om den mot vilken forbudet avses gilla har begitt brott
mot ndgon persons liv, hilsa, frihet eller frid.

18 Enligt 22 kap. 1 § OSL giller sekretess for uppgift om en enskilds personliga
forhallanden, om det av sdrskild anledning kan antas att den enskilde eller ndgon nérstaende
till denne lider men om uppgiften rdjs och uppgiften féorekommer i verksamhet som avser
folkbokforingen. Skatteverket har enligt 1 § folkbokforingslagen (1991:481) ansvaret for
folkbokforingen. Om en person eller nagon annan i personens nirhet dr utsatt for ett
konkret hot kan denne hos Skatteverket ansoka om sekretessmarkering. En sddan markering
kan dven bendmnas som “adresskydd”, ”skyddad adress” eller ’skyddad identitet”. Det
finns inte nagra formella krav for att fa en sekretessmarkering. Skatteverket, Privat,
Folkbokforing, Skyddade personuppgifter, himtad den 8 april 2014 fran
https://www .skatteverket.se/privat/folkbokforing/skyddadepersonuppgifter/sekretessmarker
ing.4.76a43be412206334b89800022975 .html.
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Det ses pd med skepsis att ta in sina egna uppfattningar som privatperson
om vad som kan anses skadligt for barn. En domare kan fa subjektiva
uppfattningar om parterna och deras agerande, men sddana kan vara 16st
grundade och ofta bygga pa fordomar. Det blir subjektivt om den kunskap
som ligger till grund for ett beslut bygger pd 16sa antaganden. Domstolen
har via vardnadsutredningen tillgdng till omstindigheterna i det enskilda
fallet och det &r snarare familjerdtten som ska vara specialister pad barns
utveckling. Kunskapen om barns utveckling och hur barn riskerar att
paverkas, far domstolen genom just familjerdtten. Det rader en stark tilltro
till socialndmndens vérdnadsutredning, vilken i de flesta fall ldmnar en
opartisk bild av omsténdigheterna i det enskilda fallet och pé ett relevant
satt redogor for densamma.

Hur stiller sig domstolen till ett pastiende om exempelvis dvergrepp,
som framfors av en forilder? Nir beaktar domstolen en parts
anklagelser? Kriivs det alltid ndgon form av stodbevisning?

Nér en part hdvdar att den andra fordldern exempelvis utsatt barnet for
ndgon form av Overgrepp kan domstolen inte endast avfirda ett sddant
pastdende. Domstolen madaste ta pdstdendet under Overvidgande och en
riskbedomning maste goras. I denna beddmning méste domstolen stilla sig
fragan vilken vikt pastdendet kan tillmdtas. Miniminivan for att ett sddant
pastdende ska beaktas, dr att det maste rora sig om en konkret anklagelse.
Parten maste saledes presentera nagon form av begriplig forklaring,
bestdende av exempelvis en detaljerad berittelse. Glidande och
genomskinliga péstdenden blir inte langlivade i en domares medvetande.

Det méste finnas ndgot i den dvriga utredningen som ger stod for ett sddant
pastaende av en fordlder. Domstolen gor en provning utifran allt material
som har presenterats i malet, det vill sdga vérdnadsutredningen och
vittnesutsagor. Det kan handla om att forskolepersonal vittnar om
beteendefordndringar hos barnet, vilka kan tyda pa att barnet har varit utsatt
for exempelvis sexuella 6vergrepp. Det kan dven vara ett vittne, som genom
sitt vittnesmal, styrker en viss héndelse vilken relaterar till exempelvis hot
eller overgrepp. Det giller foljaktligen att underséka om andra ménniskor,
som befinner sig i en vidare krets kring barnet, indikerar att det finns en
riskfaktor i barnets miljo. Domstolen ska dven ta i beaktan hur den péstddde
riskfordldern forhéller sig till sddana anklagelser. Om denne medger ett
pastatt overgrepp kan en riskfaktor faststdllas. Den omsténdigheten att en
sadan fordlder lamnar svepande eller undflyende forklaringar kan adven
utgéra skdl att ta, vad parten som pastdr risk sdger, pd allvar.
Sammanfattningsvis maste det finnas tillrackligt tydliga indikationer pa att
barnet riskerar att fara illa. Néar sd ér fallet tar en forsiktighetsprincip over
och barnskyddet ar viktigare &n umgéngesrétten.

Ett vardnadsmal skiljer sig fran ett brottmal. I ett vrdnadsmal maste det inte
vara stéllt utom allt rimligt tvivel att exempelvis Overgrepp har skett.
Respondent 3 framhdll att, om en part har gjort en polisanmélan gentemot
den andra fordldern angéende vald och forundersdkningen har lagts ned,
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innebér det inte att ett pastdende om Gvergrepp kan ldmnas utan avseende.
Det kravs dock ndgot utdver en polisanmélan som ger stdd for ett pastaende
om att vald har forekommit. Domstolen har att se pd de andra
omstidndigheterna och den Ovriga bevisningen 1 mélet. Om en
forundersokning med anledning av en polisanmaélan inte har lagts ned, kan
denna omsténdighet leda till att pdstdenden om Overgrepp tillméts en hogre
dignitet. Respondent 3 anforde vidare, att de starka motsittningarna som
ofta rdder mellan parterna i sddana mal, manar till forsiktighet vid
bedomningen av bevisningen. Det kan vara en tillrdttalagd sanning som
kommer fram dven om vittnena inte ljuger. Vittnena har mdjligen inte heller
en fullgod bild over intrdffade héndelser. Respondent 1 anforde, att om det
finns en dom mot en fordlder, finns det ndgot konkret att ta pa.

5.2.2.2 Risken for att fara illa

Hur bedomer domstolen risken for att barnet kan komma att fara illa?

Det dr problematiskt att avgora den foreliggande risken for att barnet
kommer att fara illa genom att bli utsatt for ett visst beteende. Domstolen
madste inledningsvis identifiera en risk, vilken grundar sig pa omstandigheter
som faktiskt har intrdffat. En risknivibeddmning gors dérefter for att avgora
om en konkret risk foreligger. Respondent 1 menade att det &r svart att
utkristallisera en bedomning av risken bestdende av en tvastegsprovning. I
praktiken sker en provning av de bada tva stegen tillsammans.

Respondent 1 resonerande kring begreppet risken for att fara illa pé ett
sadant sitt, att domstolen har att gora en sannolikhetsbeddmning for riskens
forverkligande. Respondent 2 anforde att begreppet sannolikhetsbedomning
egentligen endast dr ett annat ord for att beddma hur stor risken &r. Denne
menade att ndr domstolen ska avgdra om det finns en tillrdckligt konkret
risk, maste domstolen stilla sig frdgan om risken &r liten eller stor.
Respondent 3 konstaterade att det &r oerhdrt svart att sétta exakta siffror pa
vad som &r sannolikt. Det kan ségas att sannolikheten méste ligga pa en niva
om over 50 procents sdkerhet for att forhallanden kan intréffa, vilka kan
medfora att barnet i framtiden far illa. D4 ska en riskfaktor, exempelvis en
fordlders missbruk, beaktas och didrmed tillmétas betydelse i
prognosbeddmningen. Om sannolikheten ligger pa en nivd om under 50
procent talar man om en véldigt 1dg sannolikhet. Denne menade, att om
risken grundar sig pa en viss substans och den dr konkret, far risken sla
tillbaka pa fordldern och barnet ska ddrmed skyddas.

Det historiska beteendet knutet till en forédlder har ett virde ndr domstolen
bedomer om det foreligger en konkret risk for att fara illa. Det ar av
betydelse om ett beteende, vilket kan uppfattas som en riskfaktor, ligger
langt tillbaka i tiden. Det kan vara s att det har funnits en risk i form av
exempelvis missbruk, men att risken inte ldngre finns kvar eller att den inte
ar sé konkret, eftersom det inte finns anledning att tro att ett sddant missbruk
kommer att fortsétta. Om en héndelse ligger néra i tiden foreligger en storre
risk for att barnet kan fara illa. En fordlder som har gatt i behandling, for att
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exempelvis komma till bukt med missbruksproblem, dr en omsténdighet
som &dven ska beaktas. I prognosbeddmningen giller att riskneutraliserande
faktorer i barnets miljo ska beaktas. Ett barn kan exempelvis ha en mor-
eller farfordlder eller ett syskon som kan véga upp for den risk som é&r
knuten till en forélder, sd att umginge faktiskt kan komma till stdnd. Ett
umgéangesstod kan dven utgdra en sadan riskneutraliserande faktor.

Respondent 3 ansig att umgéngesstodet inte har spelat ut sin roll och att ett
sadant kan forordnas for att sdkerstilla barnets behov av skydd och trygghet.
Denne menade att ndr umgénge sker i nidrvaro av umgéngesstod, kan det ses
som en riskreducerande faktor, eftersom en sddan person kan ha en
psykologisk effekt pa fordldern. Umgangesstodet ska samtidigt inte ses som
en livvakt och det finns begrédnsningar for nér ett sddant stdd kan forordnas.
Om det ror sig om svéara psykiska sjukdomar eller aggressivt utdtagerande
fordldrar, sa dar frigan om ett umgéingesstod kan fa ner risknivén till en
acceptabel niva.

Finns det nigra foreteelser eller omstindigheter som per automatik
innebiir en risk for barnet och som dirmed leder till en begrinsning i
kontakt mellan barn och forilder, utan nigon nirmare provning?

Respondent 1 menade att ndr att en fordlder har domts for egenmaiktighet
med barn, foreligger det per automatik en risk for barnet att umgés med den
fordldern. En fordlder som har medgett att denne utsatt barnet for nagon
form av Overgrepp, utgdr dven en sddan omstdandighet, vilken kan anses
medfora att det foreligger en risk for barnet.

Respondent 2 anforde att om en fordlder har utsatt barnet for sexuella
overgrepp, det sdger sig sjdlv att det inte dr bra for barnet att vara med den
fordldern, det dr uppenbart. Andra typer av samband kan dock vara svarare
att bedoma, exempelvis i vilken omfattning ett barn bor triaffa en fordlder
som har ett missbruk eller lider av ett psykiskt funktionshinder. Om barnet i
ett sddant fall riskerar att fara illa kan vara svart att bedoma.

Respondent 3 anforde att om en fordlder har mordat den andra fordldern,
borde inget umginge ske Overhuvudtaget. Ett barn som far sin fordlder
mordat dr ett brottsoffer och det &r oldmpligt att barnet i ett sadant fall
tvingas traffa forovaren.

5.2.2.3 Vad domstolens riskbedomning leder till

Om en risk foreligger, blir den alltid utslagsgivande eller kan andra
intressen ta over?

Respondent 1 menade att risken &r utslagsgivande i vardnadsfrdgan om bada
fordldrarna motsitter sig gemensam vardnad och den ena fordldern &r domd
for overgrepp mot barnet eller den andra fordldern. Risken blir likasa
utslagsgivande i vardnadsfrigan om den ena fordldern dr domd for
egenmaiktighet med barn. Det hinder att konkurrerande risker mellan bada
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fordldrarna forekommer. Nér tva risker stdr mot varandra far den
allvarligare risken félla utslaget.

Respondent 2 forklarade att barnet exponeras for en storre risk med
vérdnaden och det &r ldttare att kopa” en typ av risker om barnet exponeras
for sddana endast under en kortare tid, vid exempelvis umgénge.

Respondent 3 menade att risken kan vara utslagsgivande i riskbeddmningen
vad géller frigan om umgénge, om en forilder lever pd skyddad adress och
det finns en risk for att umgénget skulle rdja vistelseorten. Denne menade
att det dr tveksamt om skyddsfaktorer i barnets miljo kan fa ner risken till en
acceptabel niva i en sadan situation. Forklaringen &r att det kan vara en stor
pafrestning for fordldern som barnet bor med, om denne inte &r dvertygad
om att dennes sdkerhet samtidigt inte dventyras vid ett umgédnge. En sadan
pafrestning kan i forlingningen riskera att g& ut 6ver barnet pa ett skadligt
satt. Barnet kan exempelvis riskera att ryckas bort frén sin tillvaro med
skola, kamrater etc., da fordldern kinner sig hotad och ddrmed tvingas till en
flytt, om den andra fordldern genom ett sddant umgéinge far kinnedom om
adressen.

Respondent 1 anforde att risken inte alltid blir utslagsgivande i
riskbedomningen, for frigan om det ska dga rum umginge dverhuvudtaget.
Det handlar snarare om att risken blir utslagsgivande for umgéngesformen.
Respondent 1 menade dven att domstolen samtidigt méste vara realistisk
och ibland kan det helt enkelt vara s& att det &r bdst for barnet att nagot
umgédnge inte alls dger rum. Det &r sdrskilt fallet om barnet sjdlv har blivit
utsatt for overgrepp eller om det ror sig om smé barn som inte sjidlva formar
att upprétthalla integritet. Respondent 2 menade att domstolen maste se pa
vad konsekvensen blir for barnet, om barnet inte far upprétthalla kontakt
med en fordlder. Respondent 3 anforde, att i riskbeddmningen har
domstolen beaktat det skyddsnét som barnet har runtomkring sig. Om risken
i denna bedomning kan reduceras genom att domstolen beaktar
riskneutraliserande faktorer, blir risken inte utslagsgivande.

5.2.3 Ovriga fragor

Vad kan anses ligga i termen barnets ndra och goda kontakt med bdda
fordldrarna?

Respondent 3 anforde att det inte finns ndgon legaldefinition av vad som
avses och lokutionen kan i det nirmaste ses som ett portalstadgande, vilket
har att sl& an tonen i beddmningen. Barnets behov av en nira och god
kontakt med bada fordldrarna ska siledes vara vigledande. Denne menade
att en kontakt mellan barnet och den fordldern som barnet inte bor med ska
upprétthdllas 1 det ldngsta. Om det finns en konkret risk ser domstolen pa
hur risknivén kan vindas tillbaka, si att en exponering av risken kan anses
som acceptabel. Respondent 2 uttryckte en uppfattning om att barn i
allminhet mar vél av att ha kdnnedom om sitt ursprung, veta vem ens
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fordldrar samt veta vad fordldrarna har for personlighet. Det kan sédgas
handla om att barnet och fordldrarna ska upprétthdlla nigon form av
relation. Vilken niva relationen ska ligga pa, det vill siga om det ska vara
friga om ett kortare eller lingre umginge, beror pa vad som tidigare
intréffat mellan barnet och fordldern.

Konsensus rdder om att dven korta umgéngesstunder kan tillféra barnet
ndgot, eftersom det ger barnet mojlighet att fa en bild av sin forélder.
Respondent 1 uttryckte att ett kortare umgénge kan “motverka drombilder
av den franvarande fordildern.” Om barnet inte alls far triffa en sddan
fordlder kan denne istillet bli ndgot slags ’spoke” for barnet. Mindre barn
kan sirskilt ha ett behov av sddana korta umgéngesstunder. Det finns en risk
for att barn sjdlv tar pa sig kénslor av skuld och skam om en kontakt inte
uppritthélls. Barnet kan se sig sjélv ansvarig for att en frdnvarande forédlder
inte langre dr med i bilden.

Barnets dlder har betydelse for umgingets omfattning. Ett mindre barn &r
mer utsatt och riskerar att drabbas av omsorgssvikt i storre utstrackning. Det
ar samtidigt viktigt att ett barn far kéinna samband med bada sina foréldrar.
En forélder kan tillféra barnet ndgot dven om fordldern har det svart i livet,
men den fordldern bor antagligen inte vara den som ska tillgodose barnets
grundtrygghet i tillvaron. Det giller sdrskilt i sadana fall dar barnet riskerar
att utsittas for omsorgssvikt. Foljaktligen kan barnet ha ett kidnslomédssigt
behov av en forilder som inte fullt ut ar kapabel att tillgodose barnets
behov.

Pa vilket séitt kan den 6kade riskmedvetenheten, vilken betonades med
2006 éars vardnadsreform, sigas ha kommit till uttryck i
rittstillimpningen?

Respondenterna &r eniga om att ett krav pa konkretion fortfarande tillimpas
vad avser risknivan. Respondent 3 menade att den omstindigheten, att
risken efter 2006 érs lagindring ska tillmétas storre betydelse &n tidigare,
inte kan ses som att domstolen accepterade att barnet talde att utsittas for
virre missforhdllanden tidigare. Respondent 1 menade att den okande
riskmedvetenheten sérskilt har kommit till uttryck i1 socialnimndens
vérdnadsutredning. Det gors helt enkelt tydligare riskbeddmningar fran
socialndmndens sida.

Savidl domstolen som socialndmnden har blivit mer bendgna att redovisa en
riskbeddmning i domarna respektive vardnadsutredningarna. Parterna och
ombuden dr ména om att fora fram de risker som finns. Domstolen samt
socialndmnden &r mer uppmirksamma vad géller de risker som fors fram.
Domarna och vérdnadsutredningarna har &ven blivit mer strukturerade.
Domstolen och socialndmnden ser pa det enskilda barnet, vilka
forutsittningar barnet har samt vad konsekvensen kan bli for barnet i
forhallande till olika beslutsalternativ. Det gors helt enkelt en mer utforlig
analys av omstdandigheterna i det enskilda fallet och héri ingéar dven att se pa
riskerna for barnet samt vilka skyddsfaktorer som finns i barnets miljo.
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Respondent 3 menade att en noggrann analys kan bestd i att domstolen
undersdker om risken dr mer allvarlig dn vad den inledningsvis tycktes vara
eller motsatsen, pa grund av forekomsten av skyddsfaktorer i barnets miljo.
En sddan struktur bidrar till att riskbedomningen kommer fram pa ett
tydligare sitt.

Det finns dock ingen vedertagen metod for hur en riskbeddmning bor eller
ska goras. Det finns bland hovritterna ingen sddan utarbetad praxis. Det ér
inte mojligt att ha en enda mall eller modell som utvisar en allmén
bedomning av hur man konkret ska bedoma risken. En sddan anvisning
skulle bli ihalig, eftersom hansyn alltid maste tas till omsténdigheterna i det
enskilda fallet.
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6 Analys

6.1 Vilka kriterier ar av betydelse for
domstolens riskbedomning?

Domstolens beslutsunderlag ligger till grund for riskbedomningen.
Tillgangen till relevant och tillrdcklig information dr avgorande for att
domstolen ska kunna foreta en god riskbeddmning och uppna en prognos
som dr tillrdckligt sdker. Ansvaret for att barnets situation blir tillborligt
utredd har lagts pa domstolen. Den forekommande anledningen dr barnets
skyddsvirda intresse. Det ligger 1 savél samhillets intresse som i det
enskilda barnets intresse att kontakten mellan barn och fordlder ska
begridnsas om en sddan kontakt dr forenad med en viss grad av risk for
barnet. Kontakten ska begrinsas med stdod av vad som framkommit av ett
vial underbyggt Dbeslutsunderlag samt en korrekt tolkning av
verklighetssambanden.

Kravet pa en fullgod utredningsstandard uppfylls generellt sett genom att
domstolen uppdrar at socialndmnden att verkstilla en vardnadsutredning.
Den information som efterfragas av domstolen dr en redogorelse for de
verkliga forhdllanden som rdder i barnets ndrmiljo. Det 4dr genom
vérdnadsutredningen som domaren fir en mdjlighet att skapa sig en bild av
hur barnets verklighet faktiskt ser ut. Det ska erinras om att en domare inte
har ndgon sérskild utbildning vad géiller barn och deras utveckling. Det
anses inte heller dnskvirt att ett en domare grundar ett beslut pa en subjektiv
uppfattning om vad som kan anses vara skadligt for ett barn.
Vardnadsutredningen far dérfor ses som ett viktigt instrument nir det
kommer till domstolens uppgift att tolka olika verklighetssamband och
uppfylla malet om det enskilda barnets bésta. Det dr genom denna utredning
som domstolen fir den huvudsakliga kunskapen om det enskilda barnets
behov och vilka forhallanden i barnets milj6 som kan leda till att barnet far
illa. Socialndmndens vardnadsutredning fér i detta hinseende anses ha stor
betydelse vid domstolens foretagande av en riskbedomning. Med denna
bakgrund torde det dven med fog kunna svaras nekande pd frdgan om
enskilda domare far ett alltfor fritt spelrum for sina egna vérderingar om vad
som &r bést for ett barn.

Det ér inte sjdlvklart nir en vrdnadsutredning ar att anse som tillrdcklig och
domstolen har under alla omstdndigheter en skyldighet att fora sina egna
resonemang om vad som &r bidst for det enskilda barnet, sdsom i RH
2005:38. I  malet forholl sig  domstolen  sjédlvstindig  till
vardnadsutredningarna, vilket bland annat medforde att en fordlder forenad
med véldsproblematik inte gavs del 1 vardnaden. Domstolens
beslutsunderlag, utdver vardnadsutredningen, kan expanderas genom
parternas mdjlighet att sjédlva inkomma med bevisning, i form av exempelvis
ett barnpsykiatriskt utldtande eller dberopande av vittnen. Att domstolen ex
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officio inhdmtar séddan bevisning torde ske i begridnsad utstrickning.
Europadomstolen har konstaterat att det skulle vara att gi for langt att séga,
att en domstol alltid ar skyldig att anlita en psykologisk expert nir en fraga
om umginge ska avgoras.’'’

Det finns atskilliga omsténdigheter vilka kan skada ett barns hilsa eller
utveckling, det vill siga sddana omsténdigheter som har betydelse for
domstolens foretagande av en riskbeddmning. De i lagen uppriknade
omsténdigheterna r till sin art sddana att de medfor att barnet riskerar att
utséttas for en icke onskvard foljd. Lagstiftaren har avsett att risken for att
fara illa innefattar dvergrepp, olovligt bortférande respektive kvarhallande.
En icke onskvird foljd dr séledes att barnet far illa genom att utséttas for
ndgon form av overgrepp. For att inga barn ska riskera att glommas bort har
domstolen en mdjlighet att beakta andra riskfaktorer an de som uttryckligen
ndmns i1 lagen. Med riskfaktorn annars far illa torde framst avses fall av
omsorgsvikt, vilka leder till att barnets grundldggande behov inte blir
tillgodosedda. En sddan omsorgssvikt kan bero pa en fordlders psykiska
sjukdom eller missbruk. Till barnets grundliggande behov kan hédnforas
barnets behov av omvardnad, trygghet och en god fostran. Det handlar om
att barnets materiella, savdl som psykiska behov ska tillgodoses. Mindre
barn dr mer utsatta nir det kommer till en fordlders forméga att tillgodose de
fysiska behoven i form av ndring och omvérdnad. De mindre barnen torde i
samma utstrickning som de dldre barnen vara beroende av att de psykiska
behoven tillgodoses. Barn maste oavsett dlder f& omtanke, trygghet, hjilp
med att sétta grinser for sitt handlande samt f4 en uppfostran av sina
fordldrar. Det dr svart att ndrmare definiera nér en omsorgsvikt tar sig till
uttryck pa ett sddant sétt att den kan anses leda till problem for barnet. Det
kan konstateras att det ska vara nagot dramatiskt som brister hos
riskfordldern for att en fullstindig begrénsning i kontakten mellan barn och
fordlder ska ske.

En riskbedomning foretas av domstolen endast i de fall nir det bedoms
relevant. En omstindighet av betydelse for domstolens foretagande av en
riskbeddmning 4r en indikation pa en foreliggande risk for barnet eller
ndgon annan familjemedlem. Fragan som aktualiseras i detta sammanhang
ar hur domstolen beddmer om barnet eller en fordlder mojligen ér eller kan
ha varit utsatt for ett skadligt beteende. Forekomsten av sddana forhallanden
kan  framgd av = exempelvis  stdimningsansdkan,  svaromadlet,
vardnadsutredningen, vittnen, en brottmalsdom eller barnet sjélv. Om det
gors gillande att hot, krankningar eller vald riktats mot barnet eller en
fordlder maste utsagorna ha en viss grad av styrka. Anledningen &r att
domstolen inte kan begridnsa kontakten mellan barn och fordlder utan att det
letts 1 ndgon form av bevis. I forarbetena till 2006 ars vérdnadsreform
betonas att en riskbedomning maéste foretas nir uppgifter om véld eller hot
fors fram 1 ett vardnadsmél. Det behdver inte vara stdllt utom allt rimligt
tvivel att exempelvis ett Overgrepp har begétts, for att ett pastdende ska
beaktas och ddarmed ligga till grund for en begrdnsning i kontakten mellan

21" Se Sommerfeld mot Tyskland.
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barn och fordlder. Ett olovligt bortférande behover likasé inte ha realiserats
for att en tillrdckligt allvarlig riskfaktor ska anses foreligga. Det stdlls dock
ett krav pé att en riskfaktor méste grunda sig pa konkreta omstandigheter,
vilka dr mojliga att konstatera. Frdgan som foljer dr vad som utgor konkreta
omstdndigheter och hur domstolen konstaterar siddana. Den kvalitativa
studien har bidragit till en mer nyanserad uppfattning i utrénandet av svaret
pa denna friga. Det kan vara att en part limnar en detaljerad beréttelse av en
héndelse i kombination med att en polisanmailan har gjorts samt att en sddan
héndelse styrks av uppgifter som ett vittne har ldimnat. Det ror sig om en rad
omsténdigheter i forening, vilka i sin tur stdds av utredningen i maélet.
Utredningen skiljer sig fran fall till fall. En vil utférd vérdnadsutredning i
kombination med trovérdiga vittnen kan anses tillrackligt for att ge stod for
en fordlders péstdende, vilket medfor att domstolen kan fatta ett riktigt
beslut. Sammanfattningsvis méste en riskfaktor kunna tillmdtas en viss
dignitet eller med andra ord, vara tillrickligt allvarlig, for att den ska
beaktas av domstolen och tas med i prognosbeddmningen.

Det ska klargoras att nér ett pastdende om risk framfors, ska det under alla
omstandigheter prévas av domstolen. Det ar fallet &ven om péstdendet inte
vinner ndgot stod av Ovrig utredning i malet. En saddan provning kan
utmynna i ett konstaterande att det inte finns nigra beldgg for att Gvergrepp
har forekommit. Ett exempel & RH 1999:74, dir moderns pastiende om
sexuella Overgrepp inte visade sig ha vunnit stdd i utredningen. Att
domstolen tar ett pastdende om risk i beaktan fir snarare anses innebéra att
domstolen féster avseende vid péstdendet, eftersom det grundar sig pd en
riskfaktor, vilken bedomts som tillrdckligt allvarlig. Nar domstolen féster
avseende vid pastdendet kommer riskfaktorn sedermera att tillmitas
betydelse i prognosbeddmningen, nir domstolen har att avgdra graden av
risk.

6.2 Hur gors domstolens provning av
risken for att fara illa?

Det &r inte mdjligt att stélla upp en enda form eller modell for hur
domstolens riskbeddmning ska goras. Det finns ett stod i resultatet fran den
kvalitativa studien, att inom ramen for domstolens réttskipande verksamhet,
riskbedomningen betraktas som en provning bestdende av tva steg. Fokus
tycks dock snarare ligga pé@ utredandet av riskfaktorer och deras
allvarlighetsgrad, snarare dn pd prognosbedomningen och den skada som
kan uppsta. Slutsatsen far anses rimlig eftersom risken naturligtvis maéste
grunda sig pé saker som har intréffat i datidens verklighet. Det gar aldrig att
bevisa ett beteende, en hindelse eller en omstindighet som @nnu inte har
intréffat. Riskfaktorernas existens kan ddremot faststdllas genom bland
annat lakarintyg, vittnesutsagor och vardnadsutredningen.

En individuell och nyanserad provning ska goras av barnets situation. I RH
1999:74 gors en schablonmaéssig beddmning av moderns anklagelser om

68



sexuella overgrepp.”'® Fragan dr om det kan anses tillrickligt att enbart
konstatera att utredningen i mélet inte ger stdd for en parts uppgifter om att
overgrepp har forekommit. Det torde inte uppfylla kravet pd en individuell
och nyanserad riskbedomning. En annan fraga dr om domstolen vid blott ett
sadant konstaterande har uppfyllt sitt officialansvar genom att inhdmta
tillrdcklig utredning. Det &r rimligt att inte ge sig, om man som fordlder vet
med sig att ens barn har farit illa. BO framhaller att det maste anses
nddvindigt, att domstolen gér till botten med vad som ligger bakom sddana
uttalanden och foretar en grundlig utredning.*"”

Den kvalitativa studien talar for att 2006 ars lagéndring har kommit till
uttryck 1 réttstillimpningen genom en 6kad bendgenhet av sévél domstol
som socialndmnd att redovisa en riskanalys. Studien ger inte stod for att
risknivén har sénkts. Mindre allvarliga situationer, vilka tidigare inte nddde
upp till erforderlig risknivé, anses sédledes inte numera kunna begrinsa
kontakten mellan barn och fordlder, med héinvisning till den réttsliga
grunden risk.”* Det innebir att, d4 som nu, ett krav pa konkretion alltjamt
tillimpas. Den okade riskmedvetenheten kan snarare uppfattas som att
domstolen har blivit bidttre pa att redogdra for det enskilda barnets
fullstdndiga situation samt blivit mer alert pa de risker som finns. Savél risk-
som skyddsfaktorer ska utredas och redogoras for. Det giller 4ven graden av
exponering for risken i forhdllande till frigan om vérdnad, boende och
umginge samt vad denna exponering kan komma att innebdra for det
enskilda barnet i framtiden. En av de brister som BO framholl i 2005 éars
studie var att en redovisning av domstolens riskbedomning saknades.
Domstolen hade saledes inte redovisat en barnkonsekvensanalys av om
barnet i framtiden riskerade att fara illa.**' Lagstiftning och forarbeten ger
numera tydligare vigledning for att avgéra hur och nir en riskbedomning
ska goras. Det framgar bland annat av lagforarbetena till 2006 ars
vérdnadsreform hur hénsyn ska tas till véldets art och hur lang tid som har
forflutit sedan vldet utovades.

6.3 Vilken riskniva kravs?

Denna fraga dr dven mojlig att besvara inom ramen for foregédende fraga,
eftersom en central del av domstolens riskbeddmning utgdrs av sporsmalet
om risknivans uppfyllande. En risknivd kan definieras som graden av
sdkerhet for att den framtida skadan ska intrdffa. For att faststilla en
risknivéd sker en provning av sambandet mellan riskfaktorer i barnets miljo
och en framtida mojlig skada. Det dr forenat med svarigheter att faststélla en
riskniva i1 praktiken. Att sa dr fallet utgdr dven uppfattningen bland samtliga
respondenter. Det gér aldrig att med full tillforlitlighet gora en forutsagelse

218 Jfr Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 236.

B0 a.a. s. 43f.

220 Jfr Kaldal: Parallella processer, a.a. s. 215.

#1171 procent av domstolens domar saknades en redovisning av en riskbedémning i
domstolens dom. Procentbasen grundade sig pé totalt 219 fall, i vilka uppgifter om vald
forekom. Se BO a.a. s. 55f och s. 88 (tabell 18).
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om framtiden nér det kommer till ménskligt beteende. Det ska erinras om att
lagen inte anger vad konsekvenserna kan bli for barnet nér det utsdtts for ett
visst beteende. De skador som kan tinkas uppstd kan vara manga och visa
sig forst langt senare. En del foreteelser innebér per automatik en risk for att
barnet kommer att fara illa. Det innebér att ett absolut barnskydd maéste
realiseras. Ett barn som har blivit utsatt for sexuella dvergrepp eller allvarlig
misshandel ska inte behdva tdla att utsittas for ndgon kontakt med den
fordldern. I sadana fall foreligger starka samband mellan situation och risk
for en framtida negativ utveckling hos barnet. Andra samband 4r svarare att
vérdera. Det dr inte mojligt att med sékerhet uttala sig om, nér exempelvis
en fordlders missbruk eller psykiska sjukdom medfér en sddan fara for
barnet, att en begransning i kontakten mellan barn och fordlder maste ske.

For att faststélla ett samband mellan riskfaktor och den framtida mojliga
skadan dr det viktigt att domstolen beaktar en riskfordlders historiska
beteende. Om riskfaktorn bestir av en fordlders missbruk méste domstolen
ta hdnsyn till ndr missbruk senast forekom, hur langvarigt missbruket &r
samt om fordldern har genomgétt en behandling for att ldra sig hantera sina
problem och undvika aterfall. Genom att beakta sddana tidigare intriffade
héndelser kan domstolen avgdra om det finns en konkret risk for att barnet
kan fara illa med en riskfordlder. I NJA 1995 s. 727 beaktade HD att
uttalandena hade fallts langre tillbaka i tiden, nér starka motsdttningar rddde
mellan parterna, vilket talade for att hotelserna om bortforande inte var
tillrdckligt allvarliga. I NJA 2000 s. 345 ansdgs en misshandel av modern,
bestdende av en hindelse i en “upprord situation”, ett och ett halvt ar
tillbaka i1 tiden, inte gora fadern oldmplig som vardnadshavare. I RH
2005:38 ansdg domstolen att faderns historiska beteende, knutet till en
valdsproblematik, medforde en risk for att barnen kunde fara illa, dels
genom att fortsdttningsvis vara i hans vard, samt dels vid ett langre umgénge
med honom. Fadern visade en bristande insikt om sina problem och darfor
var risken stor for att beteendet skulle fortsdtta. Att risken uppskattas vara
stor kan dven uttryckas som att det dr sannolikt att risken forverkligas. Var
pa sannolikhetsskalan ska risknivan placeras for att en konkret risk ska
anses foreligga? Domstolens grad av sdkerhet, for att en icke onskvird foljd
ska drabba barnet, méste vara dver 50 procent. Det kan ifragaséttas om ett
sadant numeriskt uttryck har ndgon storre motsvarighet i domstolens
faktiska réttstillimpning. En sannolikhet som motsvarar exempelvis 51
procents sikerhet torde vara lag och mgjligen inte anses fullgod for att
begrinsa kontakten mellan barn och fordlder. Riskbeddmningens
anviandbarhet kan & andra sidan inte i fOrsta hand sdga utgdras av dess
mdjlighet att sjilvstindigt ge tillforlitliga svar. Det gér foljaktligen inte att
med full sdkerhet séga att en risk kommer att forverkligas respektive inte
forverkligas. Det finns alltjamt en risk for att det inte blir bra for barnet.

I NJA 2003 s. 372 och RH 2005:38 kan tolkas som att ett barn tal att utsattas
for en viss grad av exponering av en risk, nir det giller en friga om
umgdnge. I kravet pd en individuell riskbeddmning ingar att domstolen ska
beakta de riskneutraliserande faktorerna i barnets miljo. Umgénge i ndrvaro

av umgingesstdd kan utgdra en sddan riskneutraliserande faktor, vilken

70



medfor att risken minskar. Det gér inte att med full sékerhet uttala sig om
hur 2003 ars fall hade bedomts idag, avseende risknivédn, med hédnsyn till
avsaknad av prejudikat pd omradet. Avgorandets prejudikatviarde kan dock
med fog ifragasittas. Standpunkten har sin grund i vad som framkommit
genom den kvalitativa studien samt maste den omstandigheten beaktas, att
domstolens forordnande om umgéngesstod sedan 2010 dr lagreglerat, vilket
innebdr tydligare riktlinjer for ndr ett umgéngesstod faktiskt kan forordnas.
Ett umgidnge med en psykiskt instabil fordlder i ndrvaro av umgéngesstod,
kan foljaktligen anses utgdra en exponering for en risk som inte bedoms
acceptabel. Det méste gélla sérskilt 1 de fall det ror sig om ett mindre barn,
som i hog grad &r beroende av att fordldern tillgodoser barnets
grundldggande behov i form av omvérdnad och trygghet. Om det bedoms att
en fordlders psykiska sjukdom é&r si pass allvarlig att den medfor en risk for
barnet, som inte kan forvéntas upphdra inom ett ar, torde umgénge i nérvaro
av umgéngesstdd inte heller vara mgjligt.

6.4 Vad leder domstolens riskbedomning
till?

Det kan inledningsvis konstateras att ett barn l6per en storre risk att utséttas
for ett skadligt beteende med vérdnaden, eftersom den innebdr en
omfattande beslutanderitt i fragor angdende barnet och inte kan begrinsas
likt umgéngesritten. Domstolen har visserligen en mgjlighet att, inom
ramen fOor gemensam vardnad, besluta vilken fordlder barnet ska bo
tillsammans med. En umgéngesforilder, som dven dr vardnadshavare, kan
likvil ha ett stort rattsligt inflytande ver barnets liv. Det far anses vara ett
utfall av lagstiftarens uppfattning att barnets behov av en nédra och god
kontakt med béada fordldrarna frimjas genom ett gemensamt réttsligt ansvar.
Savidl Barnkonventionen som FB betonar barnets behov av att upprétthalla
en kontakt med bada sina fordldrar. Behovet kan dven definieras som rétten
till skydd for familjelivet, en rdttighet som tillerkdnns sévél barn som
fordldrar enligt artikel 8 Europakonventionen.

En fordlder som har utsatt barnet eller ndgon annan som stir barnet nira for
overgrepp, olovligen bortfort barnet eller lider av en svar psykisk sjukdom
ska inte ha del i vardnaden om barnet. Domstolens riskbeddmning torde i ett
sadant fall foljaktligen leda till att den fordldern inte ges del i vardnaden. I
RH 2005:38 beddmde domstolen inledningsvis frdgan om en forélders ratt
till vardnad skulle begrdnsas. Domstolens riskbedomning ledde till att
vardnaden om barnen tillerkdndes modern enskilt, eftersom barnen kunde ta
skada av att fortsdttningsvis vara i faderns vérd. I forarbetena anges att
risken ska véga tungt i helhetsbedomningen av barnets basta, vilket innebdr
att en konstaterad risk ska tas med i denna beddmning. Fordldrarnas
samarbetssvarigheter utgjorde i RH 2005:38 grunden for att inte forordna
om gemensam vardnad. Domstolen verkar dven ha beaktat
samarbetssvarigheterna vid bedomningen av barnets bésta, men dock inte pa
bekostnad av att den aktuella risksituationen inte uppmérksammats.
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I NJA 2006 s. 26 och NJA 2000 s. 345 var det fraiga om vald mellan
fordldrarna. I bada fallen begrénsades en forélders ratt till vArdnaden pa
grund av samarbetssvarigheter och inte pa grund av att den fordldern som
utdvat valdet medfort en risk for att barnen kunde fara illa. Med 2006 &rs
lagéndringar ska dven risken for att barnet far illa genom att ndgon annan i
familjen utsdtts for overgrepp sarskilt fastas avseende vid. Ett barn som
bevittnar dvergrepp av eller mot ndgon annan som stir barnet nira, ir
samtidigt utsatt for psykiskt véld, vilket synnerligen utgdér en traumatisk
upplevelse for barnet. Denna omstindighet har uppmirksammats av
lagstiftaren och ett barn som bevittnat sddant vald &dr att betrakta som ett
brottsoffer enligt lagens mening. Slutsatsen borde bli att det i
rittstillampningen numera gors en mer tydlig koppling mellan en forédlders
valdsamhet mot den andra fordldern och risken for att barnet kan fara illa.**

Det foreligger dock en viss tvetydighet angaende hur domstolen tar stéllning
till forekomsten av vald mellan fordldrarna. Stdndpunkten grundar sig pa
vad som framkommit genom den kvalitativa studien. Den radande
uppfattningen bland samtliga respondenter var att en fordlders
véldsutévande mot den andra foréldern inte per automatik kan ségas utgora
en risk dven for barnet. Diskussionen fordes inom ramen for frigan om
umginge ska komma till stand eller inte. En respondent menade att det dven
maste framkomma négot konkret som talar for att barnet har blivit utsatt for
nagon form av skadligt beteende. Syftet med inforandet av riskfaktorn
overgrepp mot ndgon annan i familjen var att uppmérksamma hur barnets
bevittnande av véld mot ndgon annan i familjen kan paverka barnet. Det far
saledes anses vara av betydande vikt att domstolen, med hidnvisning till den
risk det kan innebdra for barnet, uppméarksammar samt redogoér for hur
barnet kan drabbas av att ha kontakt med en fordlder som utsatt en
familjemedlem 6vergrepp.

Endast for att en risk ha konstaterats i barnets milj0 innebér inte denna
omstindighet att ndgot umginge inte alls kan d4ga rum mellan barn och
riskfordlder. Det handlar snarare om att risken blir utslagsgivande i
riskbedomningen avseende vilken umgéingesform som ar lamplig, for att en
exponering av risken ska anses som acceptabel. Sadsom uttrycks i
lagforarbetena till 2006 &rs vardnadsreform, blir frigan om umgénge kan
komma till stind alltid beroende av en individuell provning dér avgérande
ar vad som &r bdst for barnet. En provning kan séledes dven utfalla i att
ndgot umgénge inte ska dga rum alls. Domstolen fér i denna beddmning se
pa omstdndigheterna i det enskilda fallet. Risken bor dock véga tungt i
helhetsbedomningen av samtliga omstédndigheter som ska goras.

I NJA 1995 s. 727 ledde domstolens riskbeddmning till att umgénge mellan
fadern och sonen kunde komma till stdnd. Umginget begrinsades i den
meningen att det skulle ske i ndrvaro av kontaktperson. Den rittsliga
grunden fOr att begridnsa umginget utgjordes dock inte av risk, utan en

225+ BO a.a. s. 47.
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begransning i kontakten skedde med hénsyn till den oro modern kinde, en
oro som kunde verka menligt pa barnets trygghet.

I savdl NJA 2003 s. 372 som i RH 2005:38 konstaterades ett allvarligt
riskbeteende 1 forhallande till en forélder, ett beteende som ansadgs medfora
en risk for att fara illa. Foljaktligen foreldg ett konkret orsakssamband
mellan riskfaktor och framtida skada. I malen fann domstolen att
foreliggande risk kunde hanteras genom umginge i ndrvaro av en
kontaktperson respektive umgédnge 1 en viss begrinsad omfattning.
Domstolens riskbeddmning ledde saledes till, vid bedomningen av
umgingesfragan, att kontakten mellan barn och forédlder kunde tillgodoses.
Nar risken inte kan bedomas vara sd pass stark att den blir utslagsgivande i
riskbeddmningen, sdsom i1 NJA 2003 s. 372 och RH 2005:38, maéste
domstolens beslut likvél utfalla pd ett sadant sitt att barnet erhiller ett
fullgott skydd. Domstolen har i sin riskbedomning kommit fram till att det
finns en risk for att fara illa och risken elimineras inte for att den utat sett
dédmpas, genom en mindre grad av exponering for risken tidsméssigt eller
forekomsten av skyddsfaktorer. Att enbart konstatera att umginge &r i
enlighet med barnets bdsta for att en "tillrdcklig risk” inte anses uppfylld,
torde foljaktligen inte uppfylla kravet pd en individuell och nyanserad
riskbeddmning. Det finns anledning att i detta avseende lyfta fram BO:s
standpunkt, ndmligen att domstolen maste redogdra for varfér umgénge i
forekommande fall ar till barnets bista samt hur barnet ska skyddas om det
finns en risk for att barnet kan komma att fara illa. Med andra ord, barnets
faktiska behov av umginge samt barnets behov av trygghet maste alltid
beaktas i relation till den foreliggande risken.**’

Det finns fall d4 umgénge inte bor dga rum Sverhuvudtaget. Kénsliga fall,
vilka dr forenade med restriktivitet att meddela umgéinge, dr d& en forédlder
lever pd skyddad adress med anledning av att denne blivit utsatt for
allvarliga hot eller Overgrepp av den andra fordldern. Domstolens
riskbeddmning torde i sadana fall leda till att umgéinge inte kan dga rum.
Forélderns rétt till sdkerhet riskerar att séttas ur spel vid umgénge mellan
barn och riskfordlder under saddana prekdra forhallanden, en omstindighet
vilken i langden kan medfora att barnet far illa. I NJA 1992 s. 93 blev risken
utslagsgivande 1 riskbedomningen av umgéngesfrigan. Ett realiserat
bortforande kan séledes ségas utgora en sa pass allvarlig riskfaktor, vilken
medfor att ndgot umgange inte ska dga rum.

2 BO a.a. s. 55. Jfr dven med Schiratzkis resonemang i "Hogsta domstolen meddelar

dom”, a.a. s. 644f och s. 652.
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7 Slutpunkt

Att gora en avvigning mellan tvd mycket viktiga réittigheter som barnet har
enligt svensk rétt och Barnkonventionen, vilka bestér i rétten till kontakt
med béda fordldrarna samt rdtten till skydd mot alla former av dvergrepp, ar
inte pa nagot sitt enkelt. Resultatet frdn sdvil den rittsdogmatiska som den
kvalitativa studien visar att domstolens riskbeddmning i realiteten blir en
avviagning mellan de bada konkurrerande intressena, i synnerhet nér en
friga om umginge ska avgoras. Risken behover inte alltid bli
utslagsgivande 1 domstolens riskbeddmning vid avgdrandet av en
umgingesfraga. Risknivan stills hogt for en total diskvalificering av
umginge mellan barn och forélder. Det rdder en allmén utbredd uppfattning
om att ett barn méar bdst av att ha kontakt med bdda sina forédldrar. I
lokutionen “barnets behov av en ndra och god kontakt med bada
fordldrarna” verkar ligga att barnet har ett intresse av att fa behélla
kontakten med sitt ursprung. Barnet har dven ett intresse av att uppratthélla
en kénslomissig anknytning till bdda sina fordldrar for att bland annat
motverka kénslor av skuld och dvergivenhet. Korta umgéngestillfillen kan
dven bedomas tillfora barnet ndgot 1 syfte att motverka fantasibilder av en
frnvarande fordlder. Vad som nu redogjorts for kan definieras som barnets
riatt till familjeliv. Rattigheten har en stark forankring 1 savél
Barnkonventionen som svensk ritt, Europakonventionen inbegripen.
Europadomstolen har konstaterat att ratten till familjeliv inte kan &beropas
av en fordlder som stod for ett umgange, vilket kan skada barnets hélsa eller
utveckling. Barnets basta har séledes foretrdde framfor fordldrarnas rétt till
familjeliv.

De flesta barn har ett behov av att pa nagot sitt forhdlla sig till sina
fordldrar. Det géller dock inte i de fall nér barnet sjdlv har blivit utsatt for
sexuella Overgrepp eller allvarlig misshandel. I sadana allvarliga fall rader
starka samband mellan situation och risk for en framtida negativ utveckling
hos barnet. I andra fall, vilka dr priglade av mer komplexa och osékra
samband, kommer den egentliga fragan alltid att forbli foljande. Vad é&r det
som skadar barnet mest, att inte kénna bdda sina fordldrar eller att umgés
med en fordlder som kan komma att gora barnet illa? Ett barn ska aldrig
behova tala att utsdttas for ett beteende som kan medfora att barnet riskerar
att fara illa. Det ska dock erinras om att en bedomning av framtiden aldrig &r
sdaker. Om domstolens beslut, att forordna om umgédnge mellan barn och
fordlder, dr baserat pa felaktiga grunder dr det i slutindan barnet som blir
lidande. A andra sidan #r det dven barnet som blir lidande om barnet skiljs
fran en fordlder nir det hade varit béttre for barnet att behalla kontakten med
den fordldern. Barnets ritt till familjeliv kan tillgodoses genom att
domstolen beaktar skyddsfaktorer i barnets ndrmiljo. Det 4r i denna del av
riskbeddmningen som avvigningen mellan barnets behov av kontakt med
bada fordldrarna kontra barnets behov av skydd askddliggors tydligast.
Malet ar att i det ldngsta upprétthalla kontakt mellan barnet och fordldern
som barnet inte bor tillsammans med. I vilken omfattning umgéange ska dga
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rum beror pa vilken niva barnets och fordlderns relation befinner sig. Ett
barn ska dock inte behova tdla att umgads med en fordlder under alla
forhallanden. Domstolen maste i detta avseende beakta att ett barns behov
av en trygg miljé dr mycket stort och att behovet sorjs for ar néra
sammanhingande med en fordlders kinslosituation.””* Behovet kvarstar
dven om domstolen i sin riskbeddmning finner, att risken inte &r sa pass stor
att umgéinge med en riskfordlder kan uteslutas helt och hallet. Det kan
foljaktligen vara bist for barnet att ndgot umgénge inte alls 4ger rum under
en tidsperiod. Den fordldern som barnet bor med kan behdva en period av
lugn och ro for att kunna ge barnet den trygghet som barnet ar i behov av.
Ett forordnande av umgéinge kan i vissa fall riskera att omojliggora detta.

224 Jfr exempelvis SOU 2005:43 Del A missiv t.o.m. kapitel 9, s. 105 och prop. 2005/06:99
a.a.s. 39.
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Bilaga A

INTERVJUGUIDE

Beslutsunderlag och utredningskrav

Enligt 6 kap. 19 § forsta stycket FB ska domstolen se till att fragor
om vardnad, boende och umginge blir tillborligt utredda. Hur
resonerar domstolen kring utredningskravet?

Ar det vanligt forekommande att en komplettering av
utredningsmaterialet behover ske for att avgora om exempelvis
umginge med en forédlder 4r i enlighet med barnets bésta?

Riskbedomningen
Riskens bakgrundsfaktorer

Hur faststills en omstdndighet i barnets miljo, vilken kan medfora att
barnet utsitts for en risk att fara illa?

Hur ser domstolen pa begreppet risken for att fara illa? Vilken skada
pa barnet dr det som avses?

Skulle det vara onskvért med en mer uttdmmande upprikning av
riskfaktorer i lagen for att underlétta beslutsfattandet?

Ar det vanligt forekommande att en domare far tillimpa sin egen
kunskap om vad barn behdver och vad som kan anses skadligt for
barn?

Hur stiller sig domstolen till ett pastdende om exempelvis
overgrepp, som framfors av en fordlder? Nar beaktar domstolen en
parts anklagelser? Kravs det alltid nagon form av stddbevisning?

Risken for att fara illa

Hur bedémer domstolen risken for att barnet kan komma att fara
illa?

Finns det nagra foreteelser eller omsténdigheter som per automatik
innebdr en risk for barnet och som dérmed leder till en begransning i
kontakt mellan barn och fordlder, utan ndgon niarmare provning?

Vad riskbedomningen leder till

Om en risk foreligger, blir den alltid utslagsgivande eller kan andra
intressen ta over?

Ovriga fragor

Vad kan anses ligga i termen barnets ndra och goda kontakt med
bdda fordldrarna?
Pa vilket sdtt kan den 6kade riskmedvetenheten, vilken betonades
med 2006 ars vardnadsreform, ségas ha kommit till uttryck i
réttstillampningen?
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