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Summary

Within the area of family law there exists two forms of legal child custody,
sole custody and joint custody. The last form is the starting point in court
when deciding upon which form of custody constitutes the most suitable
one. The strength of the previously mentioned starting point are of such
degree that a presumption for joint custody took shape.

The essay examines how the development of child custody in the
perspective of the child custody reforms in 1998 and 2006. The reform in
1998 enabled the courts to decide upon joint custody against a parent’s will.
With the purpose of increasing the amount of joint custodies with the
intention to realize the best interest of the child. Sweden ratified the United
Nations convention on Rights of the Child in 1990. The convention statute
that the interest of the child is decisive in all legal matters concerning the
child. What the interest of the child is constituted of is not definitely
defined, although it is often interpreted to contain the importance of a close
and good connection between the child and both of the child’s parents.

The reform in 1998 resulted in a presumption for joint custody created by
the practice of the courts. The legislator’s answer to the presumption can be
seen in the later reform in 2006. In the prop. 2005/06:99, the legislator
makes it clear that no presumption, either for or against joint custody should

exist.

To investigate whether the presumption truly died out with the reform in
2006, the essay takes aid from three writers of family law doctrine. Two of
the writes describe joint custody as a main rule. Joint custody is still as of
today the starting point for determining the most suitable form of custody
and it is still considered the best form of custody to cater to the interest of
the child. According to one writer it is debatable whether this starting point
should be called a main rule or a presumption. The prerequisites for a
presumption today and those prerequisites of 1998 are the same. The reason

the starting point today is referred to as a main rule instead of a presumption



Is in my opinion the difference in strength. It is no longer necessary for there
to be sever circumstances in a child custody case to enable the court to

decide for a sole custody. Joint custody is no longer an empty routine.



Sammanfattning

| familjeratten finns tva former av vardnad, ensam vardnad och gemensam
vardnad. Den sistnamnda vardnadsformen utgor utgangspunkten vid
bedémningen av vilken vardnadsform som ar lampligast.

En utgangspunkt som har varit sa stark att den har gett upphov till en

presumtion for gemensam vardnad.

Uppsatsen undersoker den gemensamma vardnadens rattsutveckling med
utgangspunkt i vardnadsreformerna 1998 och 2006 ur lagstiftarens och
rattstillamparens 6gon. Andringen 1998 gav domstolarna méjligheten att
doma till gemensam vardnad mot en foralders vilja. Syftet var att 6ka den
gemensamma vardnaden med avsikten att tillgodose barnets basta. Sverige
ratificerade 1990 FN:s barnkonvention som stadgar att barnets basta ar
avgorande vid alla beslut rérande barnet. Vad som utgér barnet basta ar ej
klart definierat, daremot tolkas barnets béasta med hénsyn till barnets behov

av en nara och god kontakt med bada foraldrarna.

Lagéndringen 1998 medférde att domstolarna genom praxis skapade en
presumtion for gemensam vardnad. Lagstiftarens svar pa presumtionen syns
i reformen 2006. | prop. 2005/06:99 tydliggdrs det i utredningen att det inte
bor foreligga en presumtion varken for eller emot gemensam vardnad.

For att utreda ifall presumtionen verkligen &r forlegad efter &ndringen 2006
tar uppsatsen hjalp av tre familjerattsliga forfattare. Tva av forfattarna
beskriver gemensam vardnad som en huvudregel. Gemensam vardnad ar &n
idag utgangspunkten for bedémningen om lamplig vardnadsform och anses
fortfarande normalt utgdra barnets basta. Enligt en forfattare kan man
argumentera ifall man skall kalla denna utgangspunkt fér huvudregel eller
presumtion. FOrutsattningarna for en presumtion idag ar samma som vid
1998. Anledningen till att man idag sager huvudregel istallet for presumtion
ar enligt mig en skillnad i styrka, idag kravs inte lika allvarliga
omstandigheter for att gemensam vardnad skall anses olampligt. Gemensam

vardnad ar inte langre en slentrian.



Inledning

1.1 Alltid gemensam vardnad?

Att lasa rattsfall &r, till ingens forvaning, en viktig del av juristutbildningen.
Efter ett tag borjar man lasa rattsfall for blotta nojets skull. Det var pa det
sattet jag trillade over rattsfallet NJA 2006 s.26, en vardnadstvist dar
modern forsokte drépa fadern framfor ett av deras gemensamma barn.
Ensam eller gemensam vardad? Spontant ansag jag att ensam vardnad skulle
vara det sjalvklara utfallet i malet. Men bedémningen var svarare an vad jag
trodde, tvisten gick hela végen upp till Hogsta domstolen. Vilket fick mig
fundera och vackte ett intresse av att fa veta vad som motiverade den styrka
som gemensam vardnad besatt. Under utbildningens gang har man fatt hora
om presumtionen for gemensam vardnad i vardnadstvister, ofta i samband
med begreppet barnets bésta. Men hur motiveras den gemensamma
vardnaden? Hur har lagstiftaren och rattstillamparen sett pA gemensam
vardnad och pa den medféljande presumtionen, och varfor? Det ar vad den
hér uppsatsen har som mal att undersoka.

1.2 Syfte

Med uppsatsen skall jag forsoka utreda huruvida presumtionen for
gemensam vardnad i vardnadstvister foreligger an idag eller om
presumtionen ar forlegad. Dessutom skall jag med uppsatsen forsoka belysa

varfor gemensam vardnad utgjorde eller utgor en presumtion.



1.3 Fragestallningar

e Hur har lagstiftaren samt rattstillamparen sett pa gemensam vardnad
fran 1998 tills idag?

e Utgjorde gemensam vardnad en presumtion i deras 6gon? Existerar

presumtionen &n idag och om sa ar fallet, av vilken anledning?

Genom att besvara min forsta fragestallning kommer jag att battre kunna
svara pa de foljande fragestéllningarna angaende presumtionen, dar dven

uppsatsens fokus kommer att ligga.

1.4 Avgransningar

Min tydligaste begrasning ar den geografiska gransdragningen, namligen att
mina fragor endast riktar sig mot svensk lagstiftning. Det &r den svenska
lagstiftarens och den svenska rattstillamparens perspektiv jag forsoker

utréna i uppsatsen.

I min uppsats har jag dven valt att begransa mig i tid med hjélp av tva
viktiga tidsstolpar, vardnadsreformerna 1998 och 2006. I tidsbegransningen
skall jag forsoka att redogora for utvecklingen inom vardnadsfragan i
lagstiftarens samt rattstillamparens 6gon. Denna avgransning har medfort att

materialet med hogst relevans &r forarbetarna kopplade till reformerna.

Det jag skall forsoka redogora for i uppsatsen ar inte det legala
vardnadskonceptet i sig, vilket ar ett verkligt omfattande omrade. Jag har
valt att avgransa mig till vardnadsformen gemensam vardnad. Jag kommer
inte att redogdra sarskilt ingaende om den andra formen av vardnad, med
anledningen att den ensamma vardnaden inte ar av direkt relevans till

uppsatsens syfte.



1.5 Metod och perspektiv

Uppsatsen skildrar ett utdrag ur den gemensamma vardnadens
rattsutveckling med hjélp av en rattsdogmatisk metod. Stottepelarna for
uppsatsen ar de klassiska rattskallorna sa som forarbeten, rattspraxis, lagar
och doktrin.! Med den rattsdogmatiska metoden undersoker jag de olika
rattskallorna och kopplar kallorna till den rattshistoriska utvecklingen under
min valda tidsperiod och forsoker darigenom besvara uppsatsens
fragestallningar.?

Det perspektiv jag har antagit under framférandet av min utredning &r
forutom det rattshistoriska perspektivet, ett barnperspektiv. Vilket har fallit
sig naturligt med tanke pa omradets natur, dar sjalva bedémningen av
gemensam vardnad i domstol utgar fran ett barnperspektiv med barnets

intressen i centrum.

1.6 Forskningslage

Mangden material inom vardnadsomradet ar relativt omfattande. Daremot
finns det en mangd olika infallsvinklar och omraden inom den extensiva
vardnadsregleringen. For mina fragestallningar finns det ingen direkt
ingaende forskning. Det finns forfattare som ber6r mitt amnesomrade ytligt,
de for uppsatsen mest relevanta forskningsalstren som publicerats senast ar
Ryrstedt, Samarbetssamtal — leder de till en *’sann’’ overenskommelse for
barnens basta, eller bara en férhandlingslésning?, (2009), Schiratzki,
Mamma och pappa infor ratta, (2008) och Singer, Samarbetsférmaga och

gemensam vardnad, (2007/08).

! Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Kleineman, Jan, Juridisk metodlara,
Studentlitteratur, Lund, 2013, s.28.

2 Korling & Zamboni, Juridisk metodléra, s.26.



1.7 Material

Det huvudsakliga materialet som jag har byggt min uppsats pa ar
propositioner, statens offentliga utredningar samt rattsfall. Doktrin har
naturligtvis utgjort en del av mitt byggmaterial men har inte varit det
vasentligaste av byggdelarna. VVardnad berors relativt mycket av olika
forfattare men inte med den inriktning den hér uppsatsen bygger pa. De
forfattare vars verk kommer narmast mina fragestallningar och aven utgor
de storre namnen inom den familjeréttsliga doktrinen &ar de 3 forfattare som
jag aven valt ut att grunda ett doktrinkapitel pa, namligen Ryrstedt,

Schiratzki och Singer.

1.8 Disposition

Med uppsatsen skall jag forsoka undersoka presumtionen for gemensam
vardnad och jag borjar med en introduktion till &amnet i kap. 2. Ett begrepp
som férekommer I6pande genom uppsatsen ar barnets basta som éven
behandlas i kap.2. Kap.3 bestar av vardnadens rattsutveckling och borjar
med en presentation av vardnadslaget innan 1998 for att battre kunna visa
den forandring som reformen 1998 medforde. Efter det skildras tiden mellan
de tva reformerna for att sedan komma till &ndringen 2006. For att slutfélja
den kronologiska redogorelsen av vardnadsfragan avslutas kap.3 av en kort
beskrivning av tiden efter 2006. Hur rattstillamparen har tillampat
vardnadsregleringen inom uppsatsens tidsram skildras i kap.4 med fyra
utvalda réattsfall. Det nést sista kapitlet, kap. 5, ar ett doktrinkapitel som
utgar fran tre stora forfattare inom den familjeréattsliga doktrinen.
Avslutningsvis foljer analysen i kap.6 dar jag skall forsoka besvara mina
fragestallningar med hjalp av det jag har utrett och redogjort for i uppsatsen.



2 Vardnad

2.1 Gemensam vardnad — en utgangspunkt?

Familjeratten ar ett rattsomrade som utvecklas i takt med att samhallet
kontinuerligt forandras.® Tva viktiga andringar i familjelagstiftningen
skedde 1998 och 2006, dessa tva lagandringar kommer att utgora
utgangspunkterna for redogdrelsen av rattsutvecklingen gallande vardnad.
Mer specifikt den gemensamma vardnaden dar ocksa uppsatsens fokus
ligger. | familjeréatten stadgas tva former av vardnad, ensam vardnad samt

gemensam vardnad.*

Vardnad for ett barn innebar ett ansvar for bl.a. barnets behov och
personliga forhallanden med beaktande av barnets alder och utveckling samt

andra omstandigheter med relevans for barnet.®

Gemensam vardnad ar den vanligaste av de tva vardnadsformerna och utgor
dven huvudregeln vid val av véardnadsform.® Vid bedomningen av vilken
vardnadsform som skall utdémas ar det barnets basta som ar avgorande.’ Att
barnets basta styr myndighetsbeslut i vardnadsarenden framgar i artikel 3 i
barnkonventionen, men vad som utgor barnets basta ar inte helt tydligt.®
Begreppets mening forandras med tiden i samband med samhéllets
fortlopande kunskapsutveckling och férandring av vérderingar. Betydelsen
av barnets basta skiljer sig dven fran rattsomrade till rattsomrade.®
Begreppet barnets basta kommer att behandlas mer ingéende senare i

uppsatsen for ge okad forstaelse vid bedomningen av vardnadsfragan.

3 Edwall Insulander, Mia, Dragkampen om barnen: Barnets béasta vid intressekonflikter i
domstol, Cederborg, Ann-Christin & Warnling-Nerep, Wiweka (red.), Barnrétt: en
antologi, Norstedts juridik, Stockholm, 2014, s. 148. [h&danefter kallad Edwall Insulander,
Dragkampen].

4 Schiratzki, Johanna, Barnréattens grunder, Studentlitteratur, Lund, 2002, s. 98.

5 6:2 2st, Foraldrabalken.

6 Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 99.

7 6:2a 1st Foraldrabalken.

8 Forenta Nationernas Barnkonvention, art. 3.

% Sjosten, Mats, Vardnad, boende och umgange, 2. uppl., Norstedts juridik, Stockholm,
2003, s. 42. Schiratzki, Johanna, Ny lagstiftning om véardnad, Juridisk Tidskrift Nr 4
1997/98, s. 1103.



Ryrstedt skriver 2003 att det foreligger en presumtion for att vardnaden
skall vara gemensam.'® Dock ndamns ordet presumtion ingenstans i
propositionen till 1998 &rs lagandring i FB.1! Det &r i den senare
propositionen 2005/06:99, som presumtionen for gemensam vardnad
omnamns, i utredningen skrivs det att en presumtion varken for eller emot
gemensam vardnad bor foreligga.*? | rattsfallet NJA 1999 s.451 skriver
Hogsta domstolen att utifran lagstiftningen, maste gemensam vardnad
vanligtvis anses vara till barnets basta.'® Géllande ensam vardnad skall,
enligt Hogsta domstolen, nyss namnda vardnadsform endast utdomas néar
det forekommer sarskilda omstandigheter som talar emot att déma ut

gemensam vardnad.*

For okad forstaelse av vad som utgor barnets basta skall begreppet

redogoras for i nastkommande del.

2.2 Barnets basta — ett svardefinierat begrepp

Begreppet barnets bésta finns i olika internationella konventioner och
deklarationer. Men det & genom FN:s konvention om barnets rattigheter,
barnkonventionen, som barnets bésta har gjorts avgdrande vid alla atgarder
som involverar barn.!® Sjalva barnkonventionen antogs den 20 november
1989 av FN:s generalforsamling och Sverige ratificerade konventionen ar
1990.1¢ Ratificeringen innebér att Sverige ar skyldig att leva upp till de
ataganden som stadgas i barnkonventionen, att barnets basta satts i frimsta
rummet. Efter ratificeringen genomférde barnkommittén ett betdnkande dér

kommittén framholl att den svenska lagstiftningen i det stora hela lever upp

10 Ryrstedt, Eva, Kravet pa konsensus — till barnets basta?, SvJT 2003 s.341.
1 Prop. 1997/98:182.

12 Prop. 2005/06:99, s. 51,87, 171.

13 NJA 1999 s.451.

14 Prop. 2005/06:99, s. 49.

15 Prop. 1997/98:182, s. 13.
16 Barnkonventionen, sida 3. Prop. 1997/98:182, s. 8.



till barnkonventionens forpliktelser, de justeringar i lagtexten som behdvde

genomforas var av mindre viktig art.’

Det existerar tva fundamentala tankar som kan utlésas ur barnkonventionen.
Den forsta dr att ett barn har ett fullt och likvardigt manniskovarde, den
andra &r att barn ar sarbara individer med behov av ett sérskilt skydd. Dessa
tva tankar bidrar tillsammans till en grundsats for principen om barnets
basta, vilken utgdr en av grundpelarna i barnkonventionen.*® Principen om
barnets basta, som artikel 3 i barnkonventionen ofta kallas, uttrycks i svensk

ritt genom lagstiftningen som berér barn. °

Barnets basta ar avgorande vid beddmningen av utdémande av gemensam
vardnad.?’ Att det inte finns en tydlig definition av vad som utgor barnets
basta beror delvis pa att en detaljerad redogérelse om vad som utgor barnets
béasta medfor risken att man later den flexibilitet som krévs i enskilda fall
forsvinna.?* For tillampningen av barnets bésta behéver dock begreppet
tolkas, for att kunna tyda vad som utgor barnets basta gors vanligen
antaganden om vad som anses vara bra for barnen.?? Det rader samforstand i
att barnets basta skall tolkas med en beddmning grundad pa barnets enskilda
omstandigheter.?® Barnkonventionen klargér inte vad som anses rtt eller fel
i enskilda barns fall.?* Barn &r egna individer och bér dven bedémas
individuellt i varje enskilt fall.?® Vid en bedémning om vad som &r bést for
barnet beaktar domstolen sarskilt barnets behov av en nédra och god kontakt
med bada foraldrarna.?® Hogsta domstolen har i rattspraxis kommit fram till

att gemensam vardnad ar till barnets basta om det inte foreligger just

7 Prop. 1997/98:182, s. 10.

18 Prop. 1997/98:182, s. 13.

19 Prop. 1997/98:182, s. 14, 54.

20 Prop. 2005/06:99, sida 1. Vardnad, boende och umgénge: handbok - stod for
rattstillampning och handlaggning inom socialtjanstens familjerétt, Socialstyrelsen,
Stockholm, 2012, s. 26.

21 Prop. 2005/06:99, s. 40.

22 Schiratzki, Johanna, Mamma och pappa infor ratta, lustus, Uppsala, 2008, s. 81.
23 Schiratzki, Mamma och pappa infor ratta, s. 82.

24 Ek, Simone & Holm, Kristina (red.), Barnets ratt till bada foraldrarna, 1. uppl., Radda
barnen, Stockholm, 1998, s. 41.

25 Prop. 1997/98:182, Bilaga 1, s. 76.

26 NJA 1998 5.675. Se dven SOU 1997:116, s. 77.

10



sarskilda omstandigheter som &r emot att anfortro gemensam vardnad till
foraldrarna.?” Vad dessa omstandigheter bestar av kommer att fortaljas i
kap.3.2.

Barnets basta &r ett begrepp som troget har féljt med i
vardnadsutvecklingen, en utveckling som uppsatsen nu skall redogéra for.
Uppsatsens utgangspunkter ar lagandringarna 1998 samt 2006, med fokus
pa gemensam vardnad.

2 NJA 1999 s.451.

11



3 Rattsutvecklingen

3.1 Tiden innan 1998 — kort om
vardnadsutvecklingen

For att battre forsta andringen 1998 féljer en kort dversikt 6ver
lagstiftningen och dess forandringar inom vardnadsfragan i en period av ca
20 ar innan 1998.

1976 skedde en vardnadsandring for ogifta foraldrar, de erholl ratten att ga
till domstol och fa en prévning om gemensam vardnad. For foraldrar som
lag i dktenskapsskillnad kom en forandring i lagen 1983 om att den
gemensamma vardnaden kunde besta aven efter aktenskapsskillnad utan
domstolsbeslut. 22 Andringen 1983 tog framst sikte pa att i hogre grad ta
hansyn till barnet och dess behov och pa sa satt starka barnets rattsliga

stallning.?®

1989 antogs barnkonventionen, som behandlats i tidigare kapitel, av FN:s

generalférsamling. 3°

1991 infordes for foraldrarna en chans till samarbetssamtal, en satsning vars
syfte var att ge de separerade foréldrarna tillfalle att battre komma Overens
och samarbeta i vardnadsfragor.3! Samarbetssamtalen som inférdes 1991
kunde bade komma till stind genom dnskemal av foraldrarna samt genom
domstolens incitament. Den gemensamma vardnaden kunde nu d&ven komma
ifraga i fall dar ingen av foraldrarna vagrar gemensam vardnad, istéllet for
bara i de fall dar fordldrarna var 6verens om vérdnadsformen.®? En av
tankarna som lag bakom andringen var att foraldrar har ett gemensamt

ansvar for deras barn som kvarstar dven efter dktenskapsskillnad har skett. 33

28 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 148.

29 Prop. 1990/91:8, s. 24.

30 Barnkonventionen, s. 3.

81 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 148. Sjosten, Vardnad, boende och umgéange, s. 152.
32 Prop. 1990/91:8, s. 3. Prop 1997/98:7, s. 28.

33 Prop. 1990/91:8, s. 26.

12



1996 fortydligades vikten av barnets rétt att komma till tals.*

Nasta stora andring i vardnadslagstiftningen skedde 1998 och kommer att

behandlas i nastféljande del.

3.2 Andringen 1998 —gemensam vardnad mot
foralders vilja

1998 skedde omfattande forandringar i foraldrabalken.®® Dessa utgjorde

dven de mest betydelsefulla lagandringarna inom familjeratten.3®

Okad gemensam vardnad var ett av syftena med &ndringen 1998.%7
Mojligheten att doma till gemensam vardnad mot en foralders vilja infordes
i lagstiftningen 1998. Motsétter sig bada foraldrarna gemensam vardnad far
gemensam vardnad inte domas ut.® En avgorande forutsattning for att
besluta om gemensam vardnad mot forélders vilja ar att vardnadsformen &r

till barnets bésta.®®

Anledningen till att andringen medférde méjligheten att besluta om
gemensam vardnad trots en foralders motsattning av namnda vardnadsform
har sin grund i tillvaratagandet av barnets intresse. | propositionen till 1998
ars reform lagger regeringen fram argumenten, med stod av
barnkonventionen, att det &r for barn hogst angeldget att bada foraldrarna ar
delaktiga i barnets tillvaro och tar ett gemensamt ansvar for barnet, aven nar
foraldrarna &r separerade. Invéandningar mot méjligheten att déma ut
gemensam vardnad mot foralders vilja har dven skett, invandningar med
bl.a. oro att det 6kar faders makt att bestdmma Over barnen utan att faktiskt
behdva bidra till barnets faktiska omvardnad. Det rader dock Gvergripande

en stor samstammighet om att gemensam vardnad i de flesta fall utgor det

34 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 148.

35 1bid., s. 148.

3 Schiratzki, Johanna, Foraldraansvar i valfardsratten: om vardnad, vardnadstvister och
barnskydd, Norstedts juridik, Stockholm, 2013, s. 23.

37 Ek & Holm, Barnets rétt till bada fordldrarna, s. 24.

38 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 148.

% Prop. 1997/98:7, s. 1.

13



lampligaste vardnadsalternativet.*® Mojligheten att besluta om gemensam
vardnad mot foralders vilja maste emellertid anvandas forsiktigt.** Den
gemensamma vardnaden skall vara till barnets basta och far bara utdémas
nar sa ar fallet. 2 Utddmande av den gemensamma vardnaden kan namligen
ge negativa konsekvenser som resultat. Féreligger det samarbetssvarigheter
och bada foraldrarna som vardnadshavare inte kan komma 6verens, kan
vissa beslut rérande barnet inte tas. Nagon rattslig 16sning pa problemet
existerar inte, eftersom det inte finns en mojlighet att 16sa foraldrarnas

dispyter rérande barnet i domstol.*3

Vissa omstandigheter foranleder skal att doma ut ensam vardnad till barnets
bésta. En av anledningarna for att besluta om ensam vardnad &r att en av
foraldrarna ar en olamplig vardnadshavare, genom att exempelvis vara
valdsam gentemot barnet eller en familjemedlem. Den andra anledningen ar
att det foreligger en djup och allvarlig konflikt mellan foéréldrarna och
konflikten ar sa infekterad att foraldrarna inte mojligtvis kan samarbeta i

fragor gallande barnet. 44

Andringen 1998 forstirkte barnperspektivet och anslét den svenska
lagregleringen ytterligare till barnkonventionen genom att infora en
portalparagraf om barnets bésta, 6:2a FB. Paragrafen stadgar att barnets
basta skall komma i det framsta rummet nar beslut gallande vardnad, boende
och umgange faststalls och skall utgdra en utgangspunkt i fragor rérande

barn.*

40 Prop. 1997/98:7, s. 49.

41 Prop. 1997/98:7, s. 51.

42 Prop. 1997/98:7, s. 35.

43 Nar tryggheten star pa spel, Barnombudsmannen, 2005, Stockholm, s. 19.
4 Prop. 1997/98:7, s. 49.

4 Prop. 2005/06:99, s. 39.
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3.3 Tiden emellan 1998 och 2006 — presumtionens
uppkomst

Under perioden mellan de tva lagandringarna 1998 och 2006 var
utgangspunkten gemensam vardnad, for déma till ensam vardnad kravdes
valdigt svarartade konflikter mellan foraldrarna.*® Nar domstolarna under
nyss namnda tidsspann beslutade att doma till gemensam vardnad mot
foralders vilja, var den i sarklass vanligaste forklaringen att konflikterna och
samarbetssvarigheterna inte var tillrackligt svara for att det positiva med
gemensam vardnad skulle undergréavas. | manga domar uppgav domstolen
fler orsaker som grund for sitt beslut utéver motiveringen att svarigheterna
att samarbeta inte var allvarliga nog. Dock var det i mer &n halften av

domarna det dnda skal som skrevs for att motivera domslutet.*’

2002 gavs vardnadskommittén i uppdrag av regeringen att undersoka och
evaluera 1998 &rs dndringar inom vardnadsomradet.*® For att ensam vardnad
skall domas ut konstaterade kommittén att det kravdes att konflikterna
emellan foraldrarna var sa svarartade att det var helt omojligt for foraldrarna
att kunna samverka i fragor gallande barnet. Vardnadskommittén sag den
utgangspunkten som of6renlig med barnets basta. Utredningen ansag istéllet
att ensam vardnad skall domas ut i de fall dar det existerar faktiska
samarbetssvarigheter, medan gemensam vardnad doéms ut da det kan
forutsattas att foraldrarna verkligen ar kapabla till samarbete i sporsmal

rorande barnet.*

Kommittén har under sin utredning patraffat kritik framférd mot domstolar
och aven socialndmnder, pa grund av att socialnamnderna och domstolarna
emellanat démer och ger bedémningar efter de vuxnas intresse snarare &n
barnets. Vardnadskommittén beror emellertid det faktum att nar det ar bra
for foraldrarna sa speglas det och det blir oftast bra aven for barnen.
Déremot &r det angeléget att framhéva att det &r barnets intresse som skall

46 Schiratzki, Mamma och pappa infor réatta, s. 88.

470U 2005:43, s. 754.

48 Sjosten, Vardnad, boende och umgénge, s. 35. Prop 2005/06:99, s. 33.
49 Prop. 2005/06:99, s. 114.

15



sattas i framsta rummet. Barnets bésta skall bedémas ur ett barnperspektiv

inte ett vuxenperspektiv.>

| ett hovrattsfall, RH 1999:13, ddmde domstolen ut gemensam vardnad trots
samarbetssvarigheter. Domstolen beskrev i domen att féraldrarna saknade
kommunikation, vilket var valdigt skadligt for barnen. Hovratten menade att
om ensam vardnad skulle fortsatta att galla skulle det vara hogst troligt att
foraldrarna fortsatte den forbindelseldsa relation de hade till varandra, utan
att inse i vilken omfattning de utséatter sina barn for skada. For att leda
foraldrarna till insikt om vikten att samarbeta for sina barns skull samt att
béttre utdva foraldrarollen, ansag domstolen att tvinga foraldrarna
gemensam vardnad var ett lampligt tillvigagangsatt.>! Vardnadskommittén
fran 2002 ansag att ett patvingat samarbete sallan, om nagonsin, ar till
barnens basta. Utgangar som det i RH 1999:13 anser kommittén inte skall

forekomma.>?

3.4 Andringen 2006 — 6kad forsiktighet

Ar 2006 skedde ett flertal forandringar i foraldrabalken. 52 Bland annat
medforde lagstiftningsandring ett dvergripande riskmedvetande i FB.%*
Vikten av att i vardnadstvister grundligt bedéma risken av att barnet far illa

betonades i lagen.>®

Med dndringen 2006 syftade lagstiftaren aven att starka barnperspektivet.>®
Betydelsen av begreppet barnets basta skulle tydliggoras i lagstiftningen.
Regeringen framhaller i propositionen till 2006 ars lagandring att gemensam
vardnad normalt ar en valdigt bra vardnadsform aven ur barnets

perspektiv.®’

50 Prop. 2005/06:99, s. 113 f.

51 S0OU 2005:43, s. 111.

52 50U 2005:43, s. 114.

53 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 148.

5 Schiratzki, Mamma och pappa infor ratta, s. 71.

%5 Prop. 2005/06:99, s. 38.

%6 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 149. Prop. 2005/06:99, s. 38.
57 Prop. 2005/06:99, s. 1.
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| propositionen till 2006 ars lagandring framhavs det att nagon presumtion
for eller emot gemensam vardnad inte bor foreligga.>® Ett markerande med
delvis anledning i att domstolarna mellan 1998 och 2006 démde ut
gemensam vardnad, nastintill schablonmassigt.>® Andringen 2006 syftade
till att genomfdra en uppstramning av den praxis som forekom, i bl.a. NJA
1999 s.451 och NJA 2000 s.345.%0 Réttsfall, vars utslag kan anses innebéra
forekomsten av en presumtion for gemensam vardnad.5! Bada rattsfallen
kommer belysas senare i uppsatsen. Med den nya &ndringen betonar
lagstiftaren vikten av foraldrarnas formaga att samarbeta rent faktiskt i
fragor som beror barnet.®? Om osamjan mellan foraldrarna inte anses s
allvarlig att ett eventuellt framtida samarbete kan uteslutas med sakerhet,
innebar det anda inte nddvandigtvis att gemensam vardnad ar till barnets
basta.5® For ett fungerande gemensamt ansvar kravs ett relativt konfliktfritt
samrore. Det foreligger inget krav pa foraldrarna att dela asikt och jamt
komma Gverens, men det ar av vikt att féraldrarna har formagan att hantera
skiljaktigheterna emellan dem och kan samverka i sporsmal rérande

barnet.54

3.5 Tiden fran 2006 tills idag — betoning pa
samarbete

Mellan &ren 1998 och 2006 domdes gemensam vardnad ej ut vid allvarliga
konflikter mellan foraldrarna. Det konstateras i ett kommittédirektiv,

innehallande beslut om att en utvardering av 2006 ars lagreform skall géras
senast 28 oktober 2016, att det inte anses dnskvart att aterga till laget innan
1998. Gemensam vardnad skall kunna fortsattas domas ut mot en foralders

vilja. Det framhalls dven i direktivet att en regress till tiden innan 2006 ej

58 Prop. 2005/06:99, sida 51. SOU 2007:52, s. 87.

59 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 149.

% Prop. 2005/06:99, s. 87. Singer, Anna, gemensam vardnad for alla féraldrar — Barnets
bésta eller social ingenjorskonst?, s. 351. [hadanefter kallad Singer, Social ingenjorskonst].
61 Saldeen, Ake, Barn- och foraldrarétt, lustus, Uppsala, 2013, s. 201.

62 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 149.

83 Prop. 2005/06:99, s. 87.

64 Edwall Insulander, Dragkampen, s. 149.
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heller &r lampligt. Gemensam vardnad skall inte démas ut rutinmassigt och

skall inte utgora en presumtion.®

Med lagandringen 2006 framhaller lagstiftaren att en presumtion for eller
emot gemensam vardnad ej bor forekomma.®® | ett rattsfall fran 2007,
beskrivning foljer i kap.4.2.1, bryter rattstillamparen det nastintill
rutinmassiga utddmandet av gemensam vardnad.®” | samma réttsfall
framhaller domstolen att det kravs en reell mojlighet for foraldrarna att
hantera och reda ut eventuella problem involverade barnet for att kunna
besluta om gemensam vardnad. Daremot behdver existensen av en konflikt
mellan foraldrarna inte utesluta gemensam vardnad om missamjan och
oenigheten antas vara av tillfallig art och ett samarbete kan antagas byggas
upp i framtiden. Det gemensam vardnad forutsatter for att utgora barnets
bésta enligt Hogsta domstolen, ar att fordldrarna ar kapabla till att ta
gemensamt ansvar for barnet samt har formagan att kompromissa och vara
flexibel gentemot den andre foraldern.® Vikten av att domstolen ar lyhord
infor en foralders motsattning samt att domstolen uppmarksammar

anledningen till motsattningen vidhalls fortfarande.®®

6 Dir. 2014:84, En utvardering av 2006 ars vardnadsreform, s. 6.
% Prop. 2005/06:99, sida 51. SOU 2007:52, s. 87.

7 NJA 2007 s.382.

8 SOU 2007:52, s. 30.

8 Socialstyrelsen, Vardnad, boende och umgange: handbok, s. 71.
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4 Rattsfall — vardnadstvister

Hé&runder foljer en redogorelse av utvalda rattsfall for att skildra hur
rattstillamparen har sett pA gemensam vardnad under den utvalda
tidsperioden och for att klargéra de skillnader i domslut som lagédndringarna
1998 och 2006 medforde.

4.1 Efter lagandringen 1998 —innan lagéandring 2006

411 NJA 1999 s.451

Foraldrarna skildes 1995 och hade darefter gemensam vardnad for deras tre
barn. 1997 ansékte modern om ensam vardnad med anledning att hon anség
att gemensam vardnad ej fungerade eftersom samarbetet mellan henne och
fadern var sérdeles bristande. Foraldrarnas stridigheter hade under en bra tid
skett helt 6ppet i barnens nérvaro och det fanns en ovilja mellan féréldrarna
att na samforstandslésningar. Tingsrattens dom om utdémande av ensam
vardnad fér modern foll innan andringen 1998. Infor hovrattens dom hade
lagandringen 1998 gatt igenom. Med grund i férhallandet mellan foraldrarna
samt att hovratten ej sdg tecken pa en snar forbattring faststallde hovratten
tingsrattens dom. Hogsta domstolen tolkade lagandringen 1998 som att
lagstiftningen utgar fran att gemensam vardnad ar till barnets bésta i
normala fall. Domstolen noterade att foraldrarna inte innehar ett konfliktfritt
samarbete men att det inte utgjorde en sérskild omsténdighet som talar emot

gemensam vardnad. Hogsta domstolen démer ut gemensam vardnad.

Kommentar: Bade tingsratten och hovratten démer i fallet till ensam
vardnad. I tingsrattens fall gavs domen innan lagandringen 1998, hovritten
domde daremot efter andringen 1998, dock innan det fanns praxis fran
Hogsta domstolen inom omradet som tog hansyn till andringen. Hogsta
domstolen tolkar reformen 1998 som att barnets basta vanligtvis ar
gemensam vardnad och att samarbetsproblemen ej ar tillrackliga for att

franga antagandet om vad som anses vara barnets basta.
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4.1.2 NJA 2000 s.345

Skilda foraldrar dar modern yrkade pa ensam vardnad med anledning att
hon ansag fadern vara en oldamplig vardnadshavare samt med anledningen
av samarbetssvarigheter dem emellan. Fadern var démd for misshandel mot
modern och hade bestksforbud. Tingsratten bedémde konflikten mellan
foraldrarna som sa svar att de inte méjligtvis kunde samarbeta i fragor
gallande barnen och démde ut ensam vardnad till modern. | hovréatten lyfte
domstolen fram andringen 1998 och belyste att lagstiftningen maste tolkas
som om gemensam vardnad normalt &r till barnets basta. For att doma ut
ensam vardnad maste sarskilda omstandigheter som talar emot gemensam
vardnad foreligga, en sadan ar att en vardnadshavare anses olamplig.
Hovratten vid sin bedémning ansag att bada foraldrarna utgjorde lampliga
vardnadshavare samt att konflikten mellan foraldrarna ej utgjorde den typen
av stridigheter som anses utgora sarskilda omstandigheter, darfor skall
gemensam vardnad démas ut. Hogsta domstolen anser att misshandeln &r ett
exempel pa de stridigheter som foreligger mellan foraldrarna och deras
svarigheter att samarbeta i fragor rérande barnen. Stridigheterna har fortgatt
allt sedan foraldrarna separerade och domstolen finner inga tecken pa en
forbattring inom en dverskadlig framtid. Med hanvisning till barnets basta

domer Hogsta domstolen ut ensam vardad till modern.

Kommentar: Huvudfragan i fallet ar huruvida samarbetssvarigheterna nar
upp till den nivéa dar gemensam vardnad upphor att vara barnets basta.
Hovratten bedomde att foreliggande omstandigheter i fallet ej medférde att
man skulle bortga fran utgangspunkten att gemensam vardnad normalt ar till
barnets basta. Hogsta domstolen i sin bedémning konstaterade att faderns
misshandel av modern ej gjorde honom till en olamplig vardnadshavare men
att det var tecken pa en djupliggande konflikt och svara

samarbetssvarigheter och darmed utgjorde skal att doma ut ensam vardnad.
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4.1.3 NJA 2006 s.26

2002 forsokte modern drapa fadern i deras gemensamma hem, modern
domdes for drapforsok och Gverlamnades till rattspsykiatrisk vard. Darefter
separerade parterna. Fadern yrkade pa ensam vardnad for deras tva barn
medan modern yrkade pa att den gemensamma vardnaden skulle besta.
Drapforsoket bestod av att modern hade knivhuggit fadern upprepade
ganger framfor deras éldste son pa sex ar. Modern hade anmalt fadern for att
ha sexuellt forgripit sig pa deras aldste son, polisen fann talan ogrundad.
Fadern ar radd for modern och har svart att samarbeta med henne. Enligt
moderns kurator haller modern pa att tillfriskna och en utslussning planeras.
Tingsratten anser att gemensam vardnad ar en vital faktor for modern skall
kunna aterpassas till ett normalt liv. | domen démer tingsratten med hansyn
till sénernas intresse att det ar bast att gemensam vardnad doms ut. |
hovratten finner domstolen inget som motiverar en annan foljd i
vardnadsfragan och darmed faststaller hovréatten tingsrattens dom. Hogsta
domstolen framhaller att man bor déma ut gemensam vardnad mot en
foralders vilja med sarskild forsiktighet. Om fordldern som motsatter sig
gemensam vardnad anfor valgrundade skal till sin motsattning &r det enligt
domstolen oftast lampligt att inte doma emot den foralderns vilja. | det
aktuella fallet har fadern blivit utsatt for drapforsok och upplever en stor
rédsla for modern och domstolen anser att det inte kan krévas av fadern att
ha direkt kontakt med modern som utsatt honom for flertalet knivhugg.
Dessa omstandigheter ar ej forenliga for ett fungerande samarbete mellan
foraldrarna och ar oférenligt med gemensam vardnad samt barnens bésta.

Hogsta domstolen domer darmed ut ensam vardnad till fadern.

Kommentar: Bade tingsratten och hovratten utgar fran att gemensam
vardnad &r barnets basta och vidhaller att det ar sa aven i det aktuella fallet.
Hogsta domstolen for fram vikten av att ta en forélders motvilja till
gemensam vardnad pa allvar och vara lyhord infor skalen. | fallet
konstaterar domstolen att moderns agerande samt faderns radsla for modern

ej utgor grunder for ett fungerande samarbete vilket kravs for gemensam
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vardnad. Darmed utgor det ej barnets basta i det aktuella fallet att doma till

gemensam vardnad.

4.2 Efter lagandringen 2006:s ikrafttradande

Anledningen till att endast en dom efter lagandringen 2006 har valts ut &r

det forhallandevis laga antalet domar av Hogsta domstolen efter 2006.

4.2.1 NJA 2007 s.382

Fallet ror foréldrar som aldrig hade varit gifta eller samboende. Fadern
yrkade pa att barnet skulle bo med honom samt gemensam vardnad medan
modern i forsta hand yrkade pa ensam vardnad och i andra hand pa att
barnet skulle bo hos henne. Bada foraldrarna ansags av tingsratten som
lampliga vardnadshavare, dock konstaterade domstolen att det férekom
samarbetssvarigheter mellan foraldrarna och att det ar orovackande att
barnet sedan hon var fyra manader gammal hade varit foremal for tva
processer mellan foraldrarna. Tingsratten domde med bakgrund i anférda
omstandigheter till gemensam vardnad. Hovrétten utreder med anledning av
den nya andringen 2006 som intratt efter tingsrattens dom, huruvida
samarbetssvarigheterna utgor en sadan sarskild omstandighet som talar emot
gemensam vardnad. Med andringen framhalls sarskilt vikten av ta hansyn
till foraldrarnas formaga att samarbeta i fragor gallande barnet. Hovratten
konstaterar aven att det i propositionen till lagandringen 2006 star att
utdomande av gemensam vardnad mot foralders vilja bor goras med stor
lyhérdhet samt att en presumtion varken for eller emot gemensam vardnad
inte foreligger. Med grund i den nya lagandringen bedomer hovratten att
trots att det inte anses helt omgjligt for parterna att samarbeta skall &ndock
svarigheterna att samarbeta anses vara av det slag dar gemensam vardnad
inte utgor barnet basta. Hovratten démer darmed till ensam vardnad till
modern. | Hogsta domstolen framhdver domstolen det stérkta
barnperspektivet lagdndringen 2006 medforde, barnets basta skall vara
avgorande och att inget annat intresse kan ga fore. Domstolen konstaterar att
konflikterna mellan foraldrarna har pagatt konstant sedan barnets fodelse,

konflikter bestaende av bade mindre spérsmal samt oenighet vid viktiga
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beslut rorande barnet. Hogsta domstolen anser darmed att
samarbetssvarigheterna mellan foraldrarna ar av sadan art att de talar emot
gemensam vardnad och darmed faststaller Hogsta domstolen hovrattens

dom.

Kommentar: Tingsrattens dom beslutades innan lagédndringen 2006, som
daremot intradde innan hovrattens dom. Med andringen betonades vikten av
foraldrarnas formaga att samarbeta gallande barnet. Reformen stadgade
aven att domstolen skulle bruka forsiktighet vid utdémande av gemensam
vardnad mot en foralders vilja, samt att en presumtion for eller emot
gemensam vardnad ej bor foreligga. Bade hovratten och Hogsta domstolen
konstaterar att trots att det inte anses omojligt for foraldrarna att samarbeta
utgor det tillrackliga skal for att gemensam vardnad ej langre anses vara till
barnets bésta.
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5 Doktrin

5.1 Existerar presumtionen &n idag — eller ar det
“’bara” en huvudregel?

| propositionen till reformen 1998 omnamns det inte uttryckligen att en
presumtion for gemensam vardnad skall foreligga. Den praxis som
lagandringen medforde gav daremot uttryck for att det i vardnadsfragor
skulle finnas en presumtion for gemensam vardnad.”® Exempelvis skriver
hovratten i RH 1999:100, att prop. 1997/98:7 faststaller att en presumtion
for gemensam vardnad foreligger.”* Domstolarna beslutande nastan
systematiskt om gemensam vardnad, t.o.m. i fall dar samarbete rent
praktiskt forefoll mycket tveksamt.”? Denna presumtion for gemensam
vardnad skulle senare komma att ifrdgasattas.” Propositionen till
lagandringen 2006 skriver att en presumtion varken for eller emot
gemensam vardnad skall anses rada.”* Harunder skall jag med utgangspunkt
i tre kdnda forfattare inom familjeratten forsoka belysa rattslaget rorande

presumtionen

5.2 Anna Singer

Vardnadsreformen 1998 medforde att rattstillamparen kom att tolka
vardnadsreglerna som om att en presumtion for gemensam vardnad
forelag.” Ar 2006 skedde en andring dér forarbetena understryker att ndgon
presumtion inte skall férekomma.’® Enligt Singer utgér gemensam vardnad
idag en huvudregel.”” Lagstiftaren har som mal att foraldrar skall inneha ett

gemensamt ansvar for sitt barn, separerade eller ej. Den senast inférda

0 Ryrstedt, Eva, Samarbetssamtal — leder de till en ’sann’’ éverenskommelse for barnets
basta, eller bara en forhandlingslsning?, s. 821. [Hadanefter kallad Ryrstedt,
Samarbetssamtal].

1 RH 1999:100, s.2 f.

"2 Singer, Social ingenjorskonst, s.351.

73 Dir. 2014:84, En utvardering av 2006 ars vardnadsreform, s. 5.

4 Prop. 2005/06:99, s. 51.

75 Singer, Anna, Samarbetsformaga och gemensam vardnad, Juridisk Tidskrift 2007-08 nr
1, sida. 151, at. s. 148.

76 Singer, Samarbetsforméaga och gemensam vérdnad, s. 151.

" Singer, Social ingenjorskonst?, s.348.
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lydelsen om tillamplig vardnadsform i lagen stadgar att gemensam vardnad
ar utgangspunkten i fragan om tillamplig vardnadsform. Singer papekar att
det daremot kan debatteras om huruvida denna utgangspunkt skall

bendmnas som presumtion eller ej.”®

Att ett barn mar bttre nar foraldrarna ar sams ar klart.”® Lagstiftaren och
rattstillamparen anser att innehavandet av ett gemensamt rattsligt ansvar for
barnet bidrar med att battra relationen mellan bada foraldrarna och barnet,
och pa sa satt medfor att barnets intresse beaktas.®® Singer framhaver det
faktum att foraldrar som ar involverade i en tvist om vardnad vanligen har
en svar familjesituation. Rattssystemet utgar daremot ifran att foraldrarna ar
tva jamlika, starka och stabila personer som behdver hjalp att komma
dverens, garna genom att inneha gemensam vardnad. Denna divergens
medfor en risk for foréldrar med familjeproblem som tvingas in i mallen for
de jamnstarka individerna. | detta sarskiljande forhallande ifragasatter
Singer huruvida barnets béasta verkligen kan tillgodoses genom gemensam

vardnad.8?

5.3 Johanna Schiratzki

Precis som Singer konstaterar Schiratzki att gemensam vardnad &r
huvudregeln i vardnadsfragan.®? Ett konstaterande som bland annat baseras
pa att utgangspunkten for vad som anses vara barnets basta &r gemensam

vardnad.®®

En fungerade gemensam vardnad kréver enligt forarbetet till 2006 ars
andring att foraldrarna forstar att ndgon exakt rattvisa emellan dem inte &r

nagon garanti, utan for att tillgodose barnets basta maste flexibilitet mellan

78 Singer, Samarbetsformaga och gemensam vardnad, s. 148 ff.
7 Singer, Social ingenjorskonst?, s. 351.

8 Singer, Samarbetsforméaga och gemensam vardnad, s. 148.
81 Singer, Social ingenjorskonst?, s. 354 f.

8 Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 99.

8 |bid,, s. 108.
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foraldrarna forkomma.®* Detta konstaterar Schiratzki sallan 6verensstaimmer
med den kategori av foraldrar som hamnar i vardnadstvister.®® Likt Singer
har Schiratzki noterat att malgruppen av foraldrar som tvistar om vardnad i

domstol inte passar in i den foraldramall som rétten utgar ifran.

5.4 Eva Ryrstedt

Vardnadsreformen 1998 kom att uttryckas i praxis som att det fanns en
presumtion for gemensam vardnad till hands i vardnadstvister.2® Under
perioden 1998 till 2006 radde en stark samstammighet om att gemensam
vardnad var i regel att foredra framfor ensam véardnad.®” Det kravdes mycket
allvarliga samarbetssvarigheter for att gemensam vardnad inte langre skulle
anses utgora barnets basta och ensam vardnad skulle kunna démas ut.
Utvecklingen av 6kad utddmd gemensam vardnad i vardnadsmal grundades
enligt Ryrstedt pa avsikten att starkare fokusera och betona barnets
intressen. Ryrstedt ansag aven att det under tidsspannet 1998 — 2006 for
separerade foréldrar foreldg en huvudregel om gemensam vardnad.®® Aven i
praxis stod det klart att gemensam vardnad utgjorde en utgangspunkt i

beddmningen om lamplig vardnadsform.8®

2006 skedde lagandringar som paverkade vardnadsformernas reglering.
Forarbetarna betonade att ingen presumtion for eller emot gemensam
vardnad skulle foreligga, med resultat att den gemensamma vardnaden inte
langre doms ut slentrianméssigt.° Ryrstedts uppfattning om varfor den
gemensamma vardnaden blev en norm vid vardnadsreformen 1998 och
anledningen till att gemensam vardnad sedan omvandlades till en
presumtion, var att det fanns en tro om att man kunde skapa ett &kta och

fungerande samarbete mellan férdldrarna om man tvingande dem att

8 Prop. 2005/06:99, s. 53.

8 Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 111.

8 Ryrstedt, Samarbetssamtal, s. 826.

8 Ryrstedt, Eva, Familjeratt och socialratt i samverkan, Juridisk tidskrift Nr 3 2002/03, s.
574, at. s. 577.

8 Ryrstedt, Familjeréatt och socialratt i samverkan, s. 574 ff.

8 Ryrstedt, Eva, Barnets béasta och vilja i domstol, SvJT 2009, s. 1013.

% Ryrstedt, Barnets basta och vilja i domstol, s. 1013.
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samarbeta genom den gemensamma vardnaden.®* Enligt Ryrstedt
forekommer det fortfarande en uppfattning om att ar foraldrarna dverens ar
det oftast till barnets basta, skalet till foraldrarnas samforstand &r

ovidkommande.%?

%IRyrstedt, Samarbetssamtal, s.836.
%2 |bid., s.821.
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6 Analys

Min forsta fragestallning gick ut pa att redogéra for hur lagstiftaren samt
rattstillamparen har sett pA gemensam vardnad fran 1998 tills idag.
Uppsatsen har i kronologiskt ordning forsokt skildra vardnadsutvecklingen
for gemensam vardnad och har atergett hur lagstiftaren och rattstillamparen
har sett pa den utvalda vardnadsformen. Bade lagstiftaren och
rattstillamparen konstaterar att gemensam vardnad i allra flesta fall &r en
ytterst bra vardnadsform for barnet och ofta utgor barnets basta. Denna
instélining utvecklades av rattstillamparen till en presumtion efter
lagandringen 1998. Analysen kommer darfor nu forsoka berora
rattsutveckling med fokus pa hur ovannamnda parter har sett pa
presumtionen for gemensam vardnad och darmed utreda mina resterande
fragestallningar om gemensam vardnad utgjorde en presumtion i deras
6gon, om presumtionen existerar an idag och om sa ar fallet, av vilken

anledning?

6.1 Presumtionen i lagstiftarens dgon

Man kan utan tvivel faststalla att presumtionen for gemensam vardnad
foddes i samband med lagandringen 1998. Forarbetena till reformen 1998
innehaller ingen uttrycklig 6nskan om en presumtion, det &r nagot
domstolarna utléste ur lagandringarna. | prop. 1997/98:9 stadgar lagstiftaren
namligen att malet med lagandringen &r en 6kning av den gemensamma
vardnadsformen och darigenom battre tillgodose barnets intressen och

barnets basta i vardnadstvister.

| takt med att tiden gick och domstolarna domde ut gemensam vardnad
nastintill regelmassigt borjade lagstiftaren arbeta pa en ny vardnadsreform. |
forarbetena till andringen 2006 ar lagstiftarens asikt klar. Propositionen
uttrycker Kklart viljan att en presumtion for eller emot gemensam vardnad
inte bor foreligga. Samma proposition uttrycker dven avsikten att strama
upp den rattspraxis som forekom efter lagandringen 1998. Andringen 2006
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anser jag, kan ses om en motreaktion mot den starka presumtion som
domstolarnas praxis skapade. Lagstiftaren ville &ndra det rattsldge som
andringen 1998 hade medfort. Vikten av att verkligen beakta en foralders
motsattning till gemensam vardnad lyftes fram i prop. 2005/06:99. Detta
utryck fran lagstiftarens kan anses utgéra en inklination till domstolarna att
inte ddma ut gemensam vardnad for lattvindigt, som i de domar dar
motiveringen till beslutet om gemensam vardnad endast var att

omstandigheterna i fallet inte avlagsnade fordelarna med vardnadsformen.

Jag anser att det ar svart att avgéra med sékerhet huruvida lagstiftaren hade
som intention att skapa en sadan langtgaende presumtion som gemensam
vardnad kom att bli genom praxis. Aven om lagstiftaren inte ansag att
gemensam vardnad var en presumtion i vardnadstvister vid andringen 1998
sa insag lagstiftaren att vardnadsformen hade utvecklats till en presumtion

nagon gang pa vagen och hanterade det med hjalp av dndringen 2006.

Lagstiftningen idag lyfter fram vikten av att foraldrar faktiskt har formagan
att samarbeta i spérsmal som ror barnet.*® Det ar an idag fortfarande inte
mojligt att doma ut gemensam vardnad om bada foraldrarna motsatter sig
vardnadsformen. En motsattning kan innebéra att det foreligger en god
grund till samarbetssvarigheterna och darmed att gemensam vardnad inte
alltid utgor barnets béasta. 2006 ars andring anser jag forsoker lyfta fram
barnet och ge tvisten den individuella och sjalvstandiga karaktar som
bedémningen om barnets basta skall ha enligt bade barnkonventionen och

den svenska lagstiftaren.

9 6:5, Foraldrabalken.
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6.2 Presumtionen i rattstillamparens 6gon

Efter vardnadsreformen 1998 borjade domstolarna déma ut gemensam
vardnad nastan rutinmassigt. Aven i fall dar man kunde konstatera att det
var hogst tveksamt att ett samarbete emellan foréldrarna skulle komma till

stand.

Mitt tillvagagangsatt for att undersoka rattstillamparens instéllning till
presumtionen dr att granska praxis. | rattsfallet NJA 1999 s.451 konstaterade
Hogsta domstolen att lagandringen 1998 maste innebéra att gemensam
vardnad skall tolkas som om att det normalt utgor barnets basta och att
ensam vardnad bara skall domas ut nar det foreligger sarskilda skal emot
gemensam vardnad. Presumtionen borjar ta form. Rattstillamparen har efter
reformen 1998 rakt ut hanvisat till en presumtion for gemensam vardnad, se
exempelvis RH 1999:100. | NJA 2000 s.345 beddmde Hogsta domstolen att
det forelag ett sarskilt skal att inte doma ut gemensam vardnad. Fadern hade
domts for misshandel mot modern och aven fatt besoksforbud, vilket Hogsta
domstolen ansag utgjorde tecken pa samarbetssvarigheter och hinder mot ett
fungerande samarbete. Darfor var inte gemensam vardnad lampligt. | NJA
2006 s.26 forekom dven, enligt Hogsta domstolen, sarskilda omstandigheter
emot gemensam vardnad. Modern hade blivit démd for drapforsok mot
fadern. Har ansag Hogsta domstolen att det inte kunde forvantas att fadern,
som upplevde en stark rédsla for modern, skulle ha direkt kontakt med
modern. Vilket medforde att ett fungerande samarbete inte kom pa fraga och
ensam vardnad domdes ut. Vart att beakta i de tva sistnamnda fallen, ar att
underinstanserna hade démt ut gemensam vardnad. Mangden
vardnadstvister som nar Hogsta domstolen ar fa eftersom Hogsta domstolen
ar en prejudikatbildande instans, de flesta vardnadstvister avgors istallet i

underinstanserna.
Rattsfallen ovan utgar fran gemensam vardnad och haller valdigt hart pa den

utgangspunkten. For att bryta den presumtion som har bildats och

uttryckligen hanvisats till i domslut, kravs det sérskilda omstandigheter som
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enligt mig ar av allvarligare art. Bade tingsratten och hovréatten hade i de tva
sistnamnda malet foljt presumtionen till det yttersta och démt ut gemensam
vardnad trots domar for misshandel, besoksforbud och drapforsok. I min

mening har presumtionen i rattstillamparens 6gon setts som nérapa orubblig.

Efter lagdndringen 2006 &ndrade réattstillamparen installning. I NJA 2007
5.382 hade foraldrarna haft samarbetssvarigheter i varierande skala fran
forsta borjan och av en sadan omfattning att Hogsta domstolen inte kunde se
ett i praktiken fungerande samarbete. Med de ské&len domde Hogsta
domstolen ut ensam vardnad. Hade ensam vardnad démt ut om fallet
avgjordes innan lagandringen 2006? Om man ser till de omstandigheter som
kravdes for att gemensam vardnad inte skulle domas ut i NJA 2000 s.345
och NJA 2006 s.26 sa finner jag det foga troligt. Slutsatsen jag drar fran
NJA 2007 s.382 &r att rattstillamparens syn pa presumtionen har mjuknat

och troskeln for att kunna bortga fran gemensam vardnad har sankts.

6.3 En presumtion an idag?

Man kan konstatera att lagstiftaren och rattstillamparen inte alltid har sett pa
presumtionen for gemensam vardnad pa samma sétt. Det gar &ven att se att
domstolarna, vars roll ar rattstillampare, ibland nosar pa lagstiftarens
omrade. Presumtionen fér gemensam vardnad omnamns nastan uteslutande

alltid som en produkt av praxis, inte av ett beslut av lagstiftaren.

Fran vad som har redogjorts for i uppsatsen star det klart att det under tiden
mellan reformerna 1998 och 2006 existerade en presumtion. | férarbetena
till &ndringarna 2006 uttrycks det klart att en presumtion inte bor foreligga. |
NJA 2007 s.382 verkar aven Hogsta domstolen ha slappt pa presumtionen.
For att aterkoppla till en av mina fragestallningar, existerar presumtionen &n
idag? Gemensam vardnad &r fortfarande utgangspunkten, om inte bada
foraldrarna motsétter sig den vardnadsformen.® Enligt bade Schiratzki och

Singer ar gemensam vardnad idag en huvudregel. Malet med lagstiftningen

94 6:5, Foraldrabalken.

31



ar fortfarande att foraldrar skall ha gemensam vardnad for sitt barn, oavsett
om de ar separerade eller inte. Gemensam vardnad anses fortfarande utgora
barnets basta. For att gemensam vardnad inte skall démas ut kravs det att
omstandigheterna i det enskilda fallet ar sadana att gemensam vardnad inte
langre utgor barnets basta, exempelvis ifall foraldrarnas férmaga att
samarbeta dr sa bristande att gemensam vardnad inte ar mojlig. Utgor
vardnadsregleringen fortfarande en grund for en presumtion for gemensam
vardnad? Enligt Singer kan det argumenteras om denna utgangspunkt i
vardnadslaget kan bendamnas som huvudregel eller presumtion. Den slutsats
uppsatsen nar med bakgrund av det som redogjorts &r att forhallandena for
en presumtion existerar an idag, det som har andrats ar presumtionens
styrka. Den ar inte langre en slentrian utan istéllet startpunkten i

vardnadstvister, en startpunkt som inte automatiskt avgor domslutet.
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