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Summary

In a proceeding in court, different tasks are divided between the different
actors. The main principle in Swedish law is that the litigants have the
responsibility for the substantive part of the proceeding, while the court is
responsible for the formal part. This is based on the procedural code principles
that regulate the responsibility between the court and the litigants in the court
proceeding: the contradictory principle, the principle of party presentation
and the principle of official responsibility. Sometimes the court must interfere
in the substantive part of the proceeding, e.g. to clarify ambiguities in a
party’s claim or to make sure that the decision is conform to the child’s best
interest in a family case.

The purpose of this essay is to examine the courts direction of proceedings in
family cases compared to other civil cases. Within this purpose, | examine
how far the courts direction of proceeding is allowed to range, i.e. how active
the court is allowed to be during the main hearing. As a part of this, | examine
which enquiry responsibility the court has in different civil cases. | also
examine how the courts direction of proceedings relates to the courts
requirement to be impartial.

Through my survey, | have reached the conclusion that the range of the courts
direction of proceedings depends on some distinct factors. These factors are
for example, if the case is amenable to out-of-court settlement or not, if the
litigants have legal counsels or not and if the case is simple or complicated.
In its direction of proceedings, it is important that the court isn’t that active
that it’s risking its impartiality. Because of that, the court needs to be careful
in its direction of proceedings and don’t do more than necessary to reach the
purpose.

In cases amenable to out-of-court settlements, the litigants set the material
frame of the case, by their claims, their references and their proof. The court
is responsible to make sure the enquiry is enough. If the enquiry is
insufficient, the court shall try to get the litigants to contribute more to it. In
family cases, the court has an independent responsibility to make sure the
enquiry is complete. Because of that, the court is allowed to retrieve
information on its own, e.g. by requesting a custody enquiry from the social
welfare committee.

Both the courts direction of proceedings and its enquiry responsibility reaches
a lot further in family cases than in other cases.



Sammanfattning

| en rattegangsprocess ar olika uppgifter fordelade mellan de olika aktérerna.
Huvudregeln enligt svensk ratt &r att parterna har huvudansvaret for den
materiella delen av processen, medan domstolen ansvarar for den formella
delen. Det har sin grund i de processrattsliga principer som reglerar ansvaret
mellan domstolen och parterna i rattegangsprocessen: den kontradiktoriska
principen, forhandlingsprincipen och officialprincipen. Ibland maste
emellertid domstolen ingripa i den materiella delen av processen, t.ex. for att
klarlagga otydligheter i en parts talan eller for att barnets basta ska kunna
tillgodoses i en familjeréattsprocess.

Syftet med uppsatsen d&r att undersoka hur domstolens materiella
processledning ser ut i familjemal jamfort med Gvriga tvistemal. Inom ramen
for syftet undersdoker jag hur omfattande domstolens materiella
processledning far vara, dvs. hur aktiv domstolen far lov att vara, under
huvudférhandlingen. Som en del i detta undersoker jag vilket ansvar
domstolen har for utredningen i olika typer av tvistemal. Jag undersoker aven
hur den materiella processledningen forhaller sig till domstolens krav pa
opartiskhet.

Genom min undersokning har jag kommit fram till att den materiella
processledningen stracker sig olika langt i olika fall beroende pa en del
faktorer. Dessa faktorer ar exempelvis om malet ar dispositivt eller
indispositivt, om parterna har ombud eller inte och om det &r ett komplicerat
eller ett enklare mal. Det &r viktigt att domstolen inte ar sa aktiv att den blir,
eller riskerar att uppfattas som, partisk. Darfor maste domstolen vara forsiktig
I sin materiella processledning och inte géra mer &n vad som krévs for att
uppfylla syftet med den i det enskilda fallet.

For dispositiva tvistemal &r det parterna som bestdmmer processens
materiella ram genom sina yrkanden, sina aberopanden och sin bevisning.
Domstolen har ett ansvar for att utredningen ér tillracklig. Om utredningen
brister ska domstolen, genom materiell processledning, forsoka fa parterna att
bidra till mer utredning. | familjemal har domstolen daremot ett oberoende
ansvar for att utredningen ar fullstandig. Darfor far domstolen i dessa fall
hamta in utredning pa egen hand, t.ex. genom att begara in vardnadsutredning
fran socialnamnden.

Bade den materiella processledningen och utredningsansvaret stracker sig
avsevart langre for familjemal jamfort med for 6vriga mal.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Domstolsprocessen i tvistemal i Sverige ar uppbyggd med parterna som
huvudaktorer. Processen &r utformad som ett kontradiktoriskt forfarande, dér
parterna star mot varandra infor en opartisk domare som var och en av dem
ska forsoka Overtyga. Varje part ger sin version av tvisten och argumenterar
utifran sina egna intressen. Genom forfarandet forvantas parterna tillsammans
presentera all den information som domaren behover for att doma i tvisten.
Grunden till den kontradiktoriska domstolsprocessen &r att varje person sjalv
ska ha ratt att ansvara for sina privata angelagenheter. Staten ska l&dgga sig i
dessa sa lite som mojligt.

I mé&l om vérdnad, boende och umgéange? kan processen inte se ut pa samma
satt som for ovriga tvistemal, eftersom barnets basta ska vara avgorande for
domstolens beslut.®> Om ritten enbart skulle tillimpa det kontradiktoriska
forfarandet skulle den riskera att inte tillgodose barnets basta, eftersom det
inte alltid samstdmmer med parternas, foraldrarnas, intressen. Darfor krévs
det att domstolen utévar materiell processledning, sa att alla omstandigheter
av betydelse tas in i malet och utredningen blir fullstandig. Om domaren gar
for langt i sin materiella processledning kan det dock riskera domarens
neutralitet. Detta eftersom parterna kan fa uppfattningen att domaren lagger
sig i den fria processféringen i for stor utstrackning och pa grund av det &r
partisk.*

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats &r att utreda hur domstolens processledande uppgift
och utredningsansvar ser ut i familjemal utifran en jamforelse med andra
typer av tvistemal. Som en del i detta syfte avser jag aven att belysa hur
domstolen genom sin processledning tar hansyn till barnets basta, eftersom
det ska vara avgorande for domstolens beslut i mal om vardnad, boende och
umgéange.®

1 Westberg (2013) s. 133-135.

2 Fortsatt sammanfattat i uppsatsen som ”familjemal”. Familjemal innefattar ofta dven t.ex.
mal om dktenskapsskillnad, men jag anvander en snavare definition i denna uppsats.

3 Se 6 kap. 2 a § foraldrabalken.

4 Westberg (2013) s. 154-158.

5 6 kap. 2a § foraldrabalken (1949:381).



Den 6évergripande fragestallningen som jag har valt for att uppna syftet med
min uppsats ar:

e Hur ser domstolens processledande uppgift ut for familjemal
jamfort med Gvriga tvistemal?

Till hjalp for att besvara den oévergripande fragan har jag valt féljande
kompletterande fragestallningar:

e Vilka faktorer avgér hur omfattande den materiella
processledningen bor vara i ett enskilt fall?

e Hur forhaller sig domstolens materiella processledning till
domstolens opartiskhet?

e Vilket ansvar har domstolen for utredningen?

1.3 Avgransningar

Eftersom denna uppsats har ett begransat omfang har jag valt att avgransa mig
pa sa sétt att uppsatsen inte kommer att behandla tiden fore huvudforhandling.
Det leder till att samarbetssamtal, medling och forberedelse i domstol inte tas
upp. Av samma anledning kommer inte heller interimistiska beslut att
behandlas. Angaende barnets basta avser jag att undersoka hur domstolens
processledning hjalper till att tillgodose barnets basta som Overgripande
princip. Barnets réatt att komma till tals och risken att barnet far illa kommer
dock att belysas sarskilt, pd grund av sambandet med domstolens
utredningsskyldighet. Sambandet utgors av att domstolen har huvudansvaret
for att utreda barnets vilja, och darfor maste se till att barnet far komma till
tals i processen. Domstolen har &ven ansvar for att utreda om det finns en risk
att barnet kan komma att fara illa.®

Nér jag skriver om domstolens processledning i denna uppsats ar det den
materiella processledningen jag avser. Den formella processledningen, som
avser domarens handlaggande verksamhet,” behandlas inte.

1.4 Metod och perspektiv

I mitt arbete med denna uppsats har jag anvant mig av rattsdogmatisk metod,
genom att forsoka hitta svaren pa mina fragestallningar med hjélp av de

& En utforlig redogorelse for utredningen om barnets vilja och risk for att fara illa finns i
kapitel 3.3.4.
7 Se t.ex. Westberg (2013) s. 157.



allmént accepterade rattskéllorna, dvs. lagtext, lagforarbeten, réattspraxis och
juridisk litteratur (till exempel bocker och lagkommentarer). Den
rattsdogmatiska metoden innebér att en analys av de olika rattskallorna gors,
for att na fram till ett resultat som motsvarar vad som &r géllande ratt.
Analysen av rattskéllorna ar nédvandig eftersom lagtext &r for kort och vag
for att det ska ga att utréna gallande ratt enbart genom att lasa denna. For att
fa mer information om vad som ar gallande ratt pa omradet behover jag darfor
studera forarbeten, rattspraxis och litteratur.® Den information om géllande
ratt, kopplat till mina olika fragestallningar, som jag har fatt fram genom
analys av rattskdllorna har jag sedan jamfort for att kunna svara pa
fragestallningarna. Med det menar jag att jag har jamfort gallande réatt
angaende domstolens materiella processledning och utredningsansvar
allmant for tvistemal med vad som galler for familjemal. Den materiella
processledningen har &ven undersokts i forhallande till kravet pa att
domstolen ska vara opartisk.

Jag har anvant en rattsanalytiskt inriktad metod, eftersom jag har analyserat
ratten pa ett friare satt &n vad den klassiska rattsdogmatiska metoden erbjuder.
Jag har t.ex. anvant mig av JO-beslut i min undersokning, vilka inte utgor
klassiska rattskallor.® Det rader delade meningar om réttsanalytisk metod ska
ses som en egen metod eller som en del av den réattsdogmatiska metoden.
Enligt Sandgren 1 “Rittsvetenskap for uppsatsforfattare” ar réttsanalytisk
metod en egen metod, som dock Overlappar den réattsdogmatiska. Enligt
honom ligger skillnaden i att den rattsdogmatiska metoden har uppgiften att
faststélla gallande ratt och ar bunden till de klassiska rattskallorna. Den
rattsanalytiska metoden &r istallet friare och obunden av ett visst material.
Dessutom menar han att argumentationen ar friare och rattssystemet ses pa
ett mer Oppet sétt, dar rattsliga problem inte behdver ha ett tydligt ratt svar.
Kleineman skriver ddremot 1 ”Juridisk metodléra™ att rittsanalytisk metod ar
ett forslag pa ett uttryck som béttre skulle beskriva den rattsdogmatiska
metoden.X®

Forr kritiserades rattsdogmatiken for att enbart faststalla géllande ratt genom
normer och lagar och inte genom hur den tillampas i verkligheten. Denna
kritik anses dock vara foraldrad nu, bland annat pa grund av att den
rattsdogmatiska metoden har sa stor praktisk betydelse. Man behdver veta vad
som ar géllande ratt for att kunna tillampa den.** Annan kritik som har riktats
mot den rattsdogmatiska metoden ar risken for att rattsdogmatikern inte haller
sig neutral pd grund av sina egna varderingar. Det kan handa om

8 Jfr. Kleineman i Juridisk metodlara. (2013) s. 21-23.

® Se Sandgren (2015) s. 45.

10 Jfr. Kleineman i Juridisk metodlara (2013) s. 24 och Sandgren (2015) s. 45-47.
1 Kleineman i Juridisk metodlara (2013) s. 24.



rattsdogmatikern har en bild av rattslaget som inte stimmer Overens med
verkligheten. Rattsdogmatikern kan t.ex. ha en fdrhoppning om att en
laghestammelse ska tolkas pa ett visst sitt. Da finns det en risk att
rattsdogmatikern forsoker halla fast vid sin bild av rattslaget istallet for att ha
en neutral instéllning till den information som han eller hon far fram ur
rattskallorna. Den rattsdogmatiska metoden &r dock en viktig metod som
anvands i stor utstrackning bade av rattsvetenskapsman och yrkesverksamma
jurister, trots den kritik som riktats mot den.'> Om man &r medveten om de
risker som finns, sa att man kan undvika dem, ser jag den rattsdogmatiska
metoden som en utmdarkt metod att anvanda n&r man skriver en
rattsvetenskaplig uppsats.

Hela uppsatsen préglas av ett processrattsligt perspektiv. Den del som handlar
om materiell processledning for familjemal har dven ett barnrattsperspektiv,
da den delen inriktar sig pa principen om barnets bésta. Barnratten ar ett
rattsomrade dar den juridiska bedomningen utgar fran barnet och barnets
rattsliga relationer till olika delar av samhallet.*®

1.5 Forskningslage och material

| tidigare juridiska framstallningar har domstolens materiella processledning
framst diskuterats som en del i bredare sammanhang, dar hela civilprocessen
behandlas. Exempel pa detta ar béckerna “Domstols officialprovning” och
”Civilréttskipning” av Peter Westberg, “Rittegdng V” av Per Olof Ekeldf,
”Civilprocessen” av Bengt Lindell och ”Processritt — grunderna for
domstolsprocessen” av Mikael Mellqvist. Forfattarna beskriver vad materiell
processledning ar och hanvisar framst till lagforarbetena. Dessa bocker har
jag haft stor nytta av i arbetet med min uppsats. Materiell processledning har
aven behandlats i en del artiklar, t.ex. Peter Westberg: Kasuistiska
marginalanteckningar eller en sedvanerittslig arkipelag” i JT 1995/96 s. 74
och Claude Zacharias: ”Gransen mellan materiell processledning och
materiell radgivning” i SVJT 2002 s. 736.

Nar det galler materiell processledning i familjemal har detta berorts i bade
processrattslig och familjerattslig forskning. Nagra exempel ar Lotta
Dahlstrands avhandling “Barns deltagande 1 familjerdttsliga processer”,
bockerna ”Barnrittens grunder” och “Fordldraansvar i vélfardsrétten” av
Johanna Schiratzki samt ”Vardnad, boende och umgénge” av Mats Sjosten.
Aven de ovan namnda civilprocessuella bockerna behandlar kortfattat
materiell processledning i familjemal. Det finns dven en del juridiska artiklar

12 Kleineman i Juridisk metodlara (2013) s. 43-44.
13 Schiratzki (2017) s. 17.



som behandlar processen i familjemal, och da framst i vilken utstrackning
domstolen beaktar barnets basta. Nagra exempel pa sadana artiklar & Annika
Rejmer: ”Barnperspektiv och barnets bésta i tingsritts handlaggning av
vardnadstvister” i SVJT 2002 s. 138 och Eva Ryrstedt: “Barnets bésta och
vilja i domstol” 1 SWJT 2009 s. 1013.

Néagon ingaende jamforelse mellan den materiella processledningen i
familjemal och évriga mal, liknande den jag gjort i denna uppsats, har jag inte
kunnat hitta. For att uppfylla syftet med min uppsats har jag anvant mig av
lagtext och forarbeten till framst rattegangsbalken och foraldrabalken. Jag har
aven hittat vardefull information i de bocker och artiklar som jag ndmnt i detta
kapitel.

1.6 Disposition

| den fortsatta framstéllningen borjar jag med att beskriva hur ansvaret och
uppgifterna ar fordelade mellan parterna och domaren i tvistemalsprocessen,
i kapitel tva. Det gor jag for att ge en grundlaggande bakgrund till vilka
rattsprinciper som bestammelserna om domstolens materiella processledning
och utredningsansvar bygger pa.

| kapitel tre redog0r jag for hur domstolens processledning ser ut i géllande
ratt, forst allmant och sedan specifikt for familjemal. | samma kapitel tar jag
aven upp domstolens utredningsansvar.

| kapitel fyra redogor jag for ett antal NJA-fall och ett RH-fall dar HD och
hovratten aterforvisat mal pa grund av bristande materiell processledning
eller otillracklig utredning. | samma kapitel tar jag aven upp nagra JO-beslut
dar kritik har riktats mot domare med anledning av deras materiella
processledning och utredningsansvar. Syftet med att redogdra for dessa
rattsfall och JO-beslut ar att ge nagra praktiska exempel pa hur materiell
processledning har tillampats och vilket ansvar domstolen har ansetts ha for
utredningen i olika fall.

Till sist, i kapitel 5, avslutar jag med analys och diskussion. Déar svarar jag pa
mina fragestallningar och redovisar de slutsatser jag kommit fram till.



2 Ansvars- och
uppgiftsfordelning i
tvistemalsprocessen

2.1 Den kontradiktoriska principen

En huvudprincip inom svensk processratt ar den kontradiktoriska principen.
Enligt principen ses parterna som huvudaktorer i processen. Det ar parterna
som har ansvaret for forhandlingen genom att argumentera mot varandra.
Domarens uppgift ar att lyssna opartiskt pa deras framstéllningar.!* Tanken
bakom den kontradiktoriska principen &r att fordela ansvaret och uppgifterna
i rattegangen mellan parterna och det offentliga samhallet, som domaren
representerar. Parterna ska bestdamma Over sjalva tvisten samt pa vilken
information och bevisning tvisten ska prévas. Domarens uppgift ar att
bestdamma Over rattsreglernas anvandning och vilka slutsatser som kan dras
av den presenterade informationen och bevisningen. Domarens huvuduppgift
tar sdledes vid efter huvudférhandlingen. Da ska han eller hon analysera
parternas beskrivning av tvisten och den bevisning som parterna har
presenterat. Genom denna uppgift ska domaren komma fram till vem av
parterna som har ratt och hur malet ska avgoras. Under huvudférhandlingen
ar huvudregeln att domaren ska vara forhallandevis passiv. En risk som kan
uppkomma om domaren ar for aktiv i rattegangsprocessen ar att han eller hon
kan bli fast i sina egna forestallningar om tvisten. Det kan leda till att domaren
lattare missuppfattar vad tvisten handlar om och darfor kommer fram till ett
oriktigt avgorande. Domaren maste anda till viss del vara aktiv i processen,
sérskilt nar det finns andra omstandigheter an parternas intressen att beakta.™
Sa ar fallet t.ex. i familjemal dar barnets basta ska vara avgorande, vilket jag
behandlar nedan i kapitel 3.3.

Som en del av den kontradiktoriska principen finns tva andra viktiga
processrattsliga principer — forhandlingsprincipen och officialprincipen.
Dessa principer ror uppgifts- och ansvarsfordelningen i processen, genom att
forhandlingsprincipen forklarar parternas inflytande i rattegdngen och
officialprincipen forklarar domarens.’® Jag beskriver principerna i
nastféljande avsnitt.

14 Mellgvist (2015) s. 30.
15 Westberg (2013) s. 134-136. Se dven Mellgvist (2015) s. 31-33.
16 Westberg (2013) s. 136.
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2.2 Forhandlingsprincipen

Syftet med forhandlingsprincipen &r att var och en av parterna ska lagga fram
sin sida av tvisten infor domstolen. Parternas motstaende intressen stalls mot
varandra och de argumenterar bade for sin egen standpunkt och mot
varandras. Genom ett sadant forfarande ar tanken att ratten ska fa all den
information som behdvs for att kunna avgora tvisten pa ett rattvist satt. Man
kan sdga att forhandlingsprincipen bygger pa en idé om att vardera parten
kampar for att ta tillvara sina egna intressen, sa att tvisten ska kunna avgoras
pa det satt som ar bast for den parten. For att parterna ska kunna gora detta
tillampas principerna om fri processforing och fri bevisforing inom ramen for
forhandlingsprincipen. Det innebar att det inte ska finnas nagra rattsregler
som hindrar parterna fran att agera for sitt eget bésta. Parterna ska sjélv fa
valja vad de vill yrka och pa vilka grunder, samt vilken bevisning de vill
stodja sin talan pa. Ingen annan an parterna sjalva ska bestamma hur de ska
tanka och agera i rattegangsprocessen. Det galler sérskilt for domstolen, som
inte far lagga sig i de beddmningar parterna har gjort i sina forsok att
tillgodose sitt eget basta. Domaren far med andra ord inte agera som radgivare
at nagon av parterna. Under vissa forutsattningar maste man dock gora
undantag fran foérhandlingsprincipen, for att tillgodose ett allméanintresse eller
tredjemansintresse.’

Som en del i forhandlingsprincipen finns dispositionsprincipen. Enligt
principen far domstolen inte préva och déma Gver nagot annat &n det som
parterna har valt att yrka och grunda sina yrkanden pd. Domstolen far inte
heller beakta nagon annan bevisning dn den som parterna har valt att
presentera.'® Dispositionsprincipen uttrycks i 17 kap. 3 § RB, som anger att
ratten inte far doma éver nagot annat eller nagot mer &n vad parterna har yrkat.
| dispositiva tvistemal far domen inte grundas pa omstandigheter som
parterna inte har aberopat till grund for talan. Narmare om vad detta innebar
kommer att beskrivas langre fram i uppsatsen.*®

2.3 Officialprincipen

Som en motstaende princip till férhandlingsprincipen star officialprincipen,
vilken ger domstolen mojlighet att vara sjalvstandigt verksam i processen. |

17 Westberg (2013) s. 138-146.
18 Westberg (2013) s. 146-147.
19 Se kapitel 3.2.2.1.
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vissa fall har domstolen &ven en skyldighet att vara det. | indispositiva
tvistemal far ratten grunda domen pa andra omstandigheter dn de som
parterna dberopat. Nar ratten gor detta tillampar den officialprincipen.? Jag
tolkar det som att officialprincipen ar en forutsattning for den materiella
processledningen, eftersom domaren agerar sjalvstandigt i processen genom
sin materiella processledning.

Svensk processratt ar uppbyggd sa att forhandlingsprincipen ar den
grundlaggande processprincipen. | de olika processformerna gérs sedan
undantag, dar officialprincipen trader in i olika grad. | familjerattsliga mal har
officialprincipen en sarskild betydelse, eftersom ratten maste ta hansyn dven
till annat an det som parterna har framfort. Nar domstolen ska besluta i mal
om vardnad, boende och umgange maste ratten aktivt bidra till utredningen i
malet, om den anser att det &r nodvandigt.?! Jag terkommer till detta i kapitel
3.3.4.

2.4 Domstolens opartiskhet

| detta kapitel vill jag slutligen ndamna nagot om domstolens opartiskhet.
Denna regleras i 1 kap. 9 § regeringsformen, som bland annat anger att
domstolar ska beakta allas likhet infor lagen och iaktta saklighet och
opartiskhet. Bestdmmelsen utgdr en konstitutionell grund for de regler som
finns i rattegangsbalken och som ror domstolens opartiskhet pa olika sétt.
Domstolen far varken vara partisk eller riskera att uppfattas som partisk. Att
domstolen inte far vara partisk betyder att domstolen inte medvetet far agera
pa ett satt som ger den ena parten fordelar i processen i forhallande till den
andra parten. Att domstolen inte far riskera att uppfattas som partisk innebar
t.ex. att en domare inte far doma i en tvist dar domarens familjemedlem é&r
part, &ven om domaren trots det skulle agera helt opartiskt. Bestimmelsen har
saledes bade en subjektiv och en objektiv sida. Den subjektiva sidan handlar
om hur domstolen sjalv anser sig agera och den objektiva handlar om hur
domstolens agerande kan uppfattas utifran. | kravet pa saklighet och
opartiskhet innefattas séledes dven hur domaren beméter parterna.?? Aven
artikel 6 i EKMR?® stadgar ratten till en rattvis och offentlig forhandling infor
en opartisk domstol.

N

0 Lindell (2012) s. 113-116.

1 Mellqvist (2015) s. 42-43.

2 Bull & Sterzel (2015) s. 53-54.

3 Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna.

NONN
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Min uppfattning ar att kravet pa domstolens opartiskhet blir en del i
fordelningen av ansvaret och uppgifterna mellan domaren och parterna,
eftersom en snedfordelning kan leda till att domaren blir partisk. Det kan t.ex.
handa om domstolen utdvar en for omfattande materiell processledning.

13



3 Domstolens processledning
och utredningsansvar

3.1 Rattegangsbalkens regler om materiell
processledning

3.1.1 Inledning

Grundbestdammelsen for domstolens materiella processledning under
huvudforhandlingen togs in i lagen ar 1942, genom inférandet av
rittegangsbalken.?* De ursprungliga motiven till bestimmelsen finns i SOU
1938:44. Dér beskrivs domstolens materiella processledning som dess
verksamhet for bestammande av tvistens foremal och utredningens
fullstindigande”?®.  Processlagsberedningen uttryckte i motiven att
forhandlingsprincipen bor vara ledande for civilprocessen. | vissa fall ansag
man dock att ratten maste kunna paverka processmaterialet, genom att
forsoka gora det tydligt vad som ar tvistigt mellan parterna och vilka grunder
de vill anféra. Man ansag att det hade sérskild betydelse i de rattegangar dar
parterna sjalv forde sin talan utan ombud. Genom fragor till parterna skulle
ratten kunna fa dem att dberopa omstindigheter som de tidigare missat.
Processlagsberedningen anforde dock att ratten maste vara mycket forsiktig i
sin materiella processledning for att inte uppfattas som partisk.?

Ar 1977 tillsattes Réttegangsutredningen (RU) i arbetet med en éversyn av
rattegangsbalken. Ar 1982 kom RU med delbetankandet SOU 1982:25-26,
dar man ingaende behandlade rattens materiella processledning. RU kom
fram till att reglerna for den materiella processledningen behtévde reformeras.
Det var for stora skillnader pa hur den materiella processledningen anvéndes
fran domare till domare.?” RU anforde att den materiella processledningen
skulle ha till syfte att skapa battre underlag for domstolen att avgéra mal pa
ett materiellt riktigt satt. Den skulle &ven bidra till att gora
rattegangsprocessen snabbare och billigare. RU menade &ven att antalet
Overklaganden kan sjunka till foljd av en skicklig materiell processledning,
eftersom processledningen kan bidra till att mal blir ordentligt utredda redan

24 Rittegangshalken (1942:740) tradde i kraft 1 januari 1948 och ersatte rattegadngsbalken i
1734 ars lag.

25 SOU 1938:44 s, 444,

% SOU 1938:44 s. 444-445,

21 SOU 1982:26 s. 108-109.
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i tingsratten.?® RU:s arbete ledde till att regeringen tog fram prop. 1986/87:89,
som ligger till grund for den nu géllande huvudbestdmmelsen for domstolens
materiella processledning.

3.1.2 Gallande ratt

| 43 kap. 4 § andra stycket RB finns den bestdmmelse som domstolens
materiella processledning under huvudférhandling grundar sig pa.
Bestammelsen anger att ratten ska

se till att malet blir utrett enligt vad dess beskaffenhet
kréver och att inget onddigt dras in i malet. Genom fragor
och papekanden skall ratten forsoka avhjélpa otydligheter
och ofullstandigheter i de uttalanden som gors.”

Enligt 50 kap. 17 § och 55 kap. 15 § RB ska 43 kap. 4 § RB tillampas dven
av hovratt och HD. Ratten kan dock i de flesta fall utga fran att den materiella
processledning som behdvs i malet har gjorts av tingsratten. Om hovratten
eller HD upptacker att sa inte ar fallet ar den skyldig att utdva materiell
processledning pd samma satt som tingsratten.

Syftet med den materiella processledningen &r att ratten ska uppmarksamma
en part pa brister i utformningen av hans eller hennes talan. Ratten ska dven
forsoka fa parten att fortydliga, utfora eller andra en processhandling sa att
bristen rattas till.>° Den materiella processledningen har oftast storst betydelse
under forberedelsen infér huvudforhandling.®! Det dr dock vanligt att behovet
av materiell processledning visar sig dven under huvudférhandlingen.®? Den
materiella processledningen under huvudférhandlingen kan ofta begransas till
att ratten kontrollerar att malet blir tillrackligt utrett inom de ramar som satts
upp under forberedelsen.®® Ett exempel p& nér ratten kan utéva materiell
processledning under huvudférhandlingen dar nér en part berdttar om en
omsténdighet i sin sakframstéllning, och denna omstandighet kan vara av
civilrattslig betydelse. Da kan ratten fraga parten varfor han eller hon beréattar
om omstandigheten, for att klarldgga den otydlighet som kan uppkomma i
fraga om parten vill aberopa omstandigheten till grund for sin talan eller
inte.3* Det &r viktigt for ratten att veta om parten vill &beropa omsténdigheten,
sarskilt i dispositiva tvistemal. Det beror pa att ratten, i dessa mal, endast far

28 SOU 1982:26 s. 116.

° Fitger m.fl., Rattegdngsbalken (20 dec. 2016, Zeteo), kommentaren till 50 kap. 17 §.
0 Westberg (1988) s. 691.

1 Materiell processledning under forberedelsen regleras i 42 kap. 8 § 2 st. RB.

2 Brolin m.fl. (2016) s. 33.

® Prop. 1986/87:89 s. 216-217.

4 Ekelof m.fl. (2011) s. 88.

W oW W W W N
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lagga sadana uppgifter som en part har dberopat till grund for domen, enligt
17 kap. 3 8 RB.* For att en omstandighet ska vara aberopad racker det inte
att en part har namnt den. Parten maste tydligt lyfta fram omstandigheten och
presentera den med eftertryck.®® Under vittnesforhor kan domaren utova
materiell processledning genom att uppmana ombuden att stalla fragor om en
viss omstandighet. Anledningen till att domaren inte bor stalla sina fragor
direkt ar risken for att uppfattas som partisk.®” | sallsynta fall kan materiell
processledning behdvas dven under pladeringen, om en part uttrycker sig
otydligt eller utelamnar nagon viktig omstandighet. | sa fall bér domaren
uppmarksamma parten pa det.®® Om parterna framstaller nya yrkanden eller
andrar eller gor tillagg till vad de fort fram under forberedelsen kan &ven detta
leda till att materiell processledning behévs under huvudférhandlingen.®
Regeringen betonar i propositionen att ratten ska driva en aktiv
processledning, utan att ga over till vad som kan anses vara radgivande
verksamhet,*

Det ar parterna sjalva som bestammer om, och pa vilket satt, de vill beméta
domstolens materiella processledning. Om ratten t.ex. ber ena parten att
fortydliga nagot, ar det parten sjalv som bestammer om han eller hon vill géra
det. Genom att parternas bestammanderatt bibehalls kommer den materiella
processledningen inte i konflikt med dispositionsprincipen. Underlatenhet
kan dock i manga fall vara negativt for parten. Domstolen kan missuppfatta
parten om han eller hon inte vill fortydliga det som domstolen anser vara
otydligt.#!

For att bidra till en effektiv domstolsprocess ligger det d&ven inom ramen for
den materiella processledningen att ratten ska begransa processmaterialet sa
att inget onddigt dras in i malet. Det kan goras genom att ratten forsoker reda
ut vad som verkligen &r tvistigt mellan parterna. Da kan réatten salla bort det
som inte &r tvistigt fran domstolsprévningen.*2

En annan del av den materiella processledningen ar reglerad i 43 kap. 6 §
andra stycket RB. Bestammelsen rér den materiella processledningen pa sa
sétt att domstolen ska uppmana en part att forklara sig om partens uppgifter
ar motsagelsefulla. Syftet med bestammelsen é&r att se till att parterna haller
sig till sanningen, enligt den sanningsplikt som kommer till uttryck i

% Se kapitel 3.2.2.1.

3% Mellgvist (2015) s. 69.

3 Ekel6f m.fl. (2011) s. 97.
3 Ekelsf m.fl. (2011) s. 102.
% Brolin m.fl. (2016) s. 33.
40 Prop. 1986/87:89 s. 103.
41 Westberg (1988) s. 554.

42 Mellgvist (2015) s. 30-32.
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paragrafens forsta stycke.*® Forsta stycket anger att parterna ska redogéra
sanningsenligt for de omstandigheter de dberopar i malet och uttala sig om de
omstandigheter som motparten anfor, samt svara pa fragor. Jag kommer inte
att ga djupare in pa denna bestammelse.

3.1.2.1 Omfattningen av den materiella processledningen

Rattegangsbalken innehaller inga detaljerade regler for hur omfattande den
materiella processledningen bor vara. Den enskilda domaren far i stor
utstrackning sjalv avgora var griansen ska ga.** Nar ratten bestér av flera
ledamoter bor de diskutera med varandra vad som ar l[ampligt att gora inom
ramen for den materiella processledningen. Om ledamdterna ar oeniga bor de
halla omréstning i fragan.*

| sin materiella processledning maste domstolen ta stor hansyn till de
individuella omstandigheterna i olika mal och till malens karaktar. Att en part
sjalv for sin talan i domstol, utan ombud, kan ofta leda till att det kravs en mer
langtgaende materiell processledning. Processledningens omfattning ar dock
inte formellt beroende av detta forhallande.*® Den materiella process-
ledningen kan skilja sig pa sa satt att i de fall parten har ombud kan ratten ofta
noja sig med att papeka att en brist foreligger i partens talan. Nar parten for
talan utan ombud kravs det att ratten ger en mer ingaende beskrivning av vad
det &r som ar bristande i partens talan.*’

Fragan om hur omfattande domstolens materiella processledning bor vara
skiljer sig dven at beroende pd om det ror sig om ett dispositivt eller ett
indispositivt tvistemal. | dispositiva tvistemal ar det parterna som helt
bestammer Gver processmaterialet, i enlighet med forhandlingsprincipen“®. |
de fallen far ratten bara déma Gver det material som en part har aberopat,
enligt 17 kap. 3 8 forsta stycket RB. Resultatet blir att processledningen i
dispositiva tvistemal framst gar ut pa att klargora vad parterna vill aberopa i
rattegangen. | indispositiva tvistemal har ratten daremot ett oberoende ansvar
for att malet blir ordentligt utrett. Ett sadant ansvar kraver en mer omfattande
processledning, som t.ex. kan utféras genom att domstolen sjalvmant hamtar
in bevisning eller domer Over andra omstandigheter an de som parterna

4 Brolin m.fl. (2016) s. 38.

4 Prop. 1986/87:89 s. 103-104.

4 Brolin m.fl. (2016) s. 35.

46 Prop. 1986/87:89 s. 105-107. Se NJA 1995 s. 571 for exempel pa nar part forde talan utan
ombud och HD ansdg att den materiella processledningen skulle vara mer omfattande. Se
aven kapitel 4.2.

47 Westberg (1988) s. 697.

4 Se kapitel 2.2.
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aberopat. Enligt forarbetena bor en grans for den materiella processledningen
i indispositiva tvistemal vara att den inte far ga langre an vad som kan
motiveras med beaktande av de materiella rattsreglernas krav.*®

Det framgar tydligt att officialprincipen har en stark stdllning i de
indispositiva tvistemalen. Forhandlingsprincipen kan dock tillampas aven i
dessa mal, genom att ratten till en borjan agerar pa samma satt som i
dispositiva tvistemal och later parterna bestamma éver processmaterialet. Om
ratten efter hand mérker att parternas utredning inte &r tillracklig, utdvar réatten
sin materiella processledning for att se till att processmaterialet inte ar
bristfalligt.>® Det ar viktigt eftersom bristande processledning kan utgéra
rattegangsfel. | de fall det behdvs maste ratten utfora en ordentlig materiell
processledning, for att inte riskera domvilla och aterforvisning av malet.
Samtidigt ska ratten inte ga sa langt att den kan uppfattas som partisk.** Det
ar en svar balansgang eftersom direkta och konkreta fragor kan leda till att
parterna uppfattar det som att domaren lagger sig i tvisten for mycket.
Samtidigt kan en alltfor forsiktig processledning leda till att oklarheter inte
blir tillrackligt utredda.>? Det finns nagra punkter som domare kan ta fasta vid
for att avgora hur omfattande den materiella processledningen bor vara. Det
kan t.ex. vara att se till att parterna dberopar allt de vill dberopa redan i
tingsratten eller att hanvisa en part som behdver mycket hjélp till juridisk
radgivning. Domstolen bor aven beakta att det inte ar meningsfullt att utéva
materiell processledning for att forsoka fa en part att aberopa nagot som utgor
en otillaten taleandring®3. Ofta kravs mer omfattande materiell processledning
i stora, komplicerade fall 4n i mindre och enklare fall.>*

Nér ratten avgor om materiell processledning ska bedrivas i ett visst fall bor
den beakta att processledningen kan bidra till att processen drar ut pa tiden
och blir dyrare for parterna. | vissa fall kan det dock vara viktigt for parterna
att fa tvisten fullstandigt behandlad. Da kan domstolen informera parterna om
att rattegangskostnaderna kan bli hdgre om processens ram utvidgas, genom
att t.ex. fler omstandigheter tas in i malet. Sen kan parterna sjilva bestimma
hur de vill gora i fragan.>®

49 SOU 1982:26 5. 113-114.

O Prop. 1986/87:89 s. 108.

1 Lindell (1988) s. 23-24.

2 Lindell (2012) s. 293.

Vad som &r en otillaten taledndring regleras i 13 kap. 3 § RB.
4 Lindell (2012) s. 293294,

5> Westberg (1988) s. 670-671.
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3.1.2.2 Risken for domarens partiskhet

Risken for domarens partiskhet i samband med en aktiv materiell
processledning kan delas in i tva delar. Dessa utgors av risken for att domaren
verkligen blir partisk 1 utévningen av processledningen samt risken att
parterna, eller en av dem, far uppfattningen att domaren ar partisk. Om
domaren ar for aktiv kan han eller hon bli partisk genom att bli last i sin egen
uppfattning. For att motverka detta kan domaren se till att hela tiden vara
beredd pa att &ndra uppfattning i takt med utvecklingen i malet. Det ar dven
viktigt att domaren &r forsiktig i sin processledning och inte gér mer &n vad
som behdvs for att uppfylla syftet med den.>® Nar ratten utdvar materiell
processledning maste den darfor alltid noga dvervaga vad som behdver goras
enligt kravet pa en effektiv process jamfort med kravet pa att domstolen ska
halla sig opartisk. Det kan variera mycket mellan olika mal.>” Genom sitt
ansvar for att klargora det materiella innehallet i parternas talan maste
domaren till viss del ldgga sig i det som parterna menar ar civilrattsligt
relevant. Det ar da viktigt att domaren inte gar over till att ge ndgon av
parterna rattslig radgivning. Om domstolen gar 6ver gransen ar risken stor att
motparten uppfattar domaren som partisk. Gréansen mellan att domaren
klarlagger innehallet i en parts talan och att domaren ger rad om hur talan bor
utformas kan dock vara svar att dra pa ett tydligt satt.>®

3.2 Rattegangsbalkens regler om
utredningsansvar

3.2.1 Inledning

En del i domstolens materiella processledning &r domstolens ansvar att se till
att malet blir tillrackligt utrett. Det framgar av 43 kap. 4 § andra stycket forsta
meningen RB.*° Rattens utredningsansvar under huvudforhandlingen innebar
att domstolen ska se till att malet blir tillrackligt utrett, inom de ramar som
satts upp under forberedelsen.®® Eftersom domstolen ska hélla sig opartisk
och for att malen inte ska bli alltfor omfattande bor gransen for domstolens
undersokningsansvar vara forhallandevis snav.®* For att uppfylla sitt ansvar
tillampar domstolen materiell processledning pa det satt som jag redogjort for

% SOU 1982:26's. 116-117.

57 Prop. 1986/87:89 s. 105.

8 Westberg (2013) s. 335-336.

59 Jfr dock Westberg (2013) s. 155, dar utredningsansvaret halls isar fran domarens
processledande verksamhet.

6 Prop. 1986/87:89 s. 215-216.

51 Prop. 1986/87:89 s. 104.
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i foregaende avsnitt. Domstolens utredningsansvar hanger saledes ihop med
den materiella processledningen.

Utredningsansvaret skiljer sig at beroende pa om malet ar dispositivt eller
indispositivt. En viktig skillnad &r att domen i de dispositiva tvistemalen inte
nddvindigtvis miste motsvara “materiell sanning”. En part kan medge nagot
utan att ratten undersoker om det som parten medger verkligen har hant. |
indispositiva tvistemal maste ratten daremot tillampa officialprincipen och
kan grunda domen pa andra omstandigheter &n de som parterna har aberopat.
| de malen stravar ratten efter att avgora tvisten mot bakgrund av vad som
utgor materiell sanning.®?

Domstolens utredningsansvar regleras &ven av andra bestammelser i
rattegangsbalken. Jag kommer darfor i det foljande att behandla 17 kap. 3 §
RB, som handlar om yrkanden och grunder, och 35 kap. 6 § RB, som handlar
om bevisning.

3.2.2 Gallande ratt

3.2.2.1 Yrkande och grunder

Domstolens utredningsansvar i fraga om yrkanden och grunder kan utlasas ur
17 kap. 3 § RB. Av bestammelsen framgar att ratten inte far déma 6ver nagot
annat eller nagot mer an vad en part har yrkat. | dispositiva tvistemal far
domen inte grundas pa omstandigheter som ingen av parterna har aberopat till
grund for talan. Forsta stycket galler som huvudregel for alla tvistemal. Det
finns dock sarskilda bestammelser i speciallagar, som innebér att ratten kan
doma over nagot som inte har yrkats.® Den allminna tolkningen av
paragrafens andra stycke &r att en domare i indispositiva tvistemal sjalvmant
far lov att ta hansyn aven till andra omstandigheter &n de som parterna har
dberopat. I vissa fall kan ratten till och med vara skyldig att géra detta.®

| dispositiva tvistemal ansvarar parterna saledes sjdlva for att skaffa all
information de behdver for att utforma sin respektive talan. Huvudregeln &r
darfor att ratten inte har nagot ansvar for att hamta in information. Nar det
galler indispositiva tvistemal tvistar parterna daremot om nagot som de inte
sjalva helt kan bestamma 6ver, t.ex. vem av foraldrarna som ska ha vardnaden
om ett barn. | dessa mal ska ratten sitta barnets basta fore foraldrarnas

62 Lindell (2012) s. 46.

8 Fitger m.fl., Rattegangshalken (20 dec. 2016, Zeteo), kommentaren till 17 kap. 3 8. Se
t.ex. RH 2005:38 dar hovratten tillddmde pappan ett mer begransat umgéange &n vad han
yrkat och mamman medgivit. Se &ven kapitel 4.3.

84 Westberg (2013) s. 147.
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intressen och det finns ofta mer information &n den som parterna véljer att
lyfta fram i rattegangsprocessen. Om domaren misstanker att det finns annan
information som kan ha betydelse i malet eller att det finns mer som behover
utredas ar det domarens ansvar att se till att det sker. Domaren ger i sa fall
oftast uppmaningar till parterna att skaffa informationen istallet for att pa
egen hand utféra utredande arbete.® Genom 17 kap. 3 § RB kommer
forhandlingsprincipen och officialprincipen till uttryck i lagtexten.®

3.2.2.2 Bevisning

| utredningsansvaret ingar aven fragan om vem som ska fora in bevisningen i
malet. Detta regleras av 35 kap. 6 § RB, som anger att det &r parterna som ska
ansvara for bevisningen. Nar det géller indispositiva tvistemal far ratten dock
sjadlvmant hamta in bevisning. Bestdammelsen &ndrades genom prop.
2004/05:131. Innan andringen fick domstolen sjalvmant hamta in vissa typer
av bevisning aven i dispositiva tvistemal. Regeringen bedémde att det var fara
for domstolens opartiskhet att domstolen fick hamta in bevisning i dispositiva
tvistemal, samt att det inte var kostnadseffektivt. Man ansag vidare att regler
som begrénsar parternas mojligheter att styra over en dispositiv
tvistemalsprocess skulle undvikas sa langt som mgjligt. Darfor togs
mojligheten for domstolen att inhdmta bevisning i dispositiva tvistemal bort.
Lagandringen motiverades &ven av att rattens utredningsansvar inte stracker
sig lika langt i dispositiva tvistemal som i indispositiva.®’

Anledningen till att det som huvudregel ar parterna som ska ansvara for
bevisningen ligger i forhandlingsprincipen.%® Den nuvarande bestimmelsen i
35 kap. 6 § RB innebar att domaren, i dispositiva tvistemal, inte far leta efter,
samla in eller doma efter bevis som parterna inte tagit in i rattegangen och
stoder sin respektive talan pa. | indispositiva tvistemal far ratten daremot
hamta in bevisning pa eget initiativ.%® Det innebar inte att ratten maste forhalla
sig helt passiv angaende bevisningen i dispositiva tvistemal. Domstolen far
lov att diskutera bevisningen med stod av sin materiella processledning i alla
tvistemal. Rétten maste dock alltid forhalla sig till problemet med att engagera
sig for mycket i en sakfréga, da det kan leda till partiskhet.”

Eftersom forhandlingsprincipen ska prégla processen d&ven for de
indispositiva tvistemalen ska ratten enbart komplettera den bevisning som

@

> Westberg (2013) s. 154.

Jfr kapitel 2.2 och 2.3.

7 Prop. 2004/05:131 s. 154-155.

Fitger m.fl., Rattegangsbalken (20 dec. 2016, Zeteo), kommentaren till 35 kap. 6 §.
° Westberg (2013) s. 148.

Fitger m.fl., Rattegangsbalken (20 dec. 2016, Zeteo), kommentaren till 35 kap. 6 8.
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parterna har fort in i malet. I borjan av processen &r det bara parterna som
kanner till vilken bevisning som finns och darfor ar det ocksa de som enklast
kan fora in bevisningen. Oftast nar ratten hamtar in bevisning sjalvmant beror
det pa att ratten pa nagot satt under domstolsprocessens gang fatt kannedom
om att ytterligare bevisning finns. Réatten brukar saledes inte sjalvmant
efterforska om det finns ndgon mer bevisning.”

3.3 Specialregler for familjemal

3.3.1 Inledning

Familjemalen &r en specialform av tvistemal, dit bland annat mal om vardnad
om barn, barns boende och barns umgéange med sina foréldrar rdknas. Dessa
mal ar indispositiva, vilket innebar att parterna inte far bestamma fritt dver
processforemalet. Ratten har ett eget ansvar for utredningen och avgorandet,
och behéver darfor inte folja vad parterna har anfort. Ratten ansvarar for att
innehallet och syftet med de materiella reglerna om vardnad, boende och
umgange uppfylls.”

En rattegangsprocess innebéar ofta stora pafrestningar, bade for de tvistande
foraldrarna och for deras barn. Darfor erbjuds flera olika sétt att 10sa tvisten
genom att fa parterna att komma Gverens innan det gar sa langt som till en
domstolsprocess.”® De olika vagar som finns for att hitta en ldsning pa
konflikten behandlas inte i denna uppsats.”* Om foraldrarna inte lyckas
komma 6verens i fragor om vardnad, boende och umgange, kan en foréalder
vacka talan vid domstol enligt 6 kap. 5 § FB. Processen i de flesta mal som
ror vardnad, boende och umgénge handlaggs pa samma sétt som ovriga
tvistemal, enligt 6 kap. 17 § andra stycket forsta meningen FB. Det finns dock
vissa sérskilda bestammelser for processen i 6 kap. FB. En mycket viktig
bestammelse som &r relevant for denna uppsats &r 6 kap. 2 a § FB. Den stadgar
principen om att barnets basta ska vara avgorande for alla beslut om vardnad,
boende och umgange. Aven 6 kap. 19 § FB, som reglerar rattens
utredningsansvar i familjemal, ar relevant for denna uppsats. Bestammelsen
anger bland annat att ratten ska se till att fragor som ror vardnad, boende och
umgange blir tillborligt utredda. Dessa tva bestammelser kommer jag
behandla i de foljande avsnitten.

-

! Ekelof m.fl. (2009) s. 54-57.
2 Mellgvist (2015) s. 95-96.
Heuman (2014) s. 82-83.

Se kapitel 1.3.

~N N~
s~ @

22



3.3.2 Barnets basta och ratt att komma till tals

| syfte att forstarka barnperspektivet i 6 kap. FB arbetades ett lagforslag fram
genom prop. 2005/06:99. Forslaget ledde bland annat fram till den nu
gallande bestdmmelsen i 6 kap. 2 a § FB. En anledning till att man ville
forstarka barnperspektivet var for att svensk ratt battre skulle sta i
overensstimmelse med barnkonventionen™.”® Enligt art. 3 i barn-
konventionen ska barnets basta komma i framsta rummet vid alla atgéarder
som ror barn. Det géller oavsett om de vidtas av offentliga organ eller av
privata sociala vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter
eller lagstiftande organ. Aven artikel 12 i barnkonventionen har haft
inflytande pa 6 kap. 2 a 8 FB. Artikeln anger att konventionsstaterna ska se
till att det barn som &r i stand att bilda egna asikter har ratt att fritt uttrycka
dessa i alla fragor som ror barnet. Barnets asikter ska ges betydelse i
forhallande till barnets alder och mognad.

Enligt 6 kap. 2 a 8§ FB ska barnets bésta vara avgorande for alla beslut om
vardnad, boende och umgange. | sin beddmning ska ratten fasta avseende
sarskilt vid risken for att barnet pa nagot satt kan komma att fara illa samt
barnets behov av en ndra och god kontakt med bada foraldrarna. Utdver detta
ska ratten ta hansyn till barnets vilja med beaktande av barnets alder och
mognad.

For att undersoka om barnperspektivet verkligen hade starkts genom 2006 ars
lagandring tillsattes en vardnadsutredning som fick detta uppdrag ar 2014,
Vardnadsutredningen redovisade sitt arbete i SOU 2017:6. Resultaten av
utredningen visade att barnperspektivet har starkts, men att det fortfarande
finns utrymme for forbattringar. Det géller sarskilt riskbedémningarnas
kvalitet och hur, och i vilken utstrackning, barnets vilja beaktas.’’

Nar det fattas beslut om barns vardnad, boende och umgénge &r det barnets
framtid och tillvaro som regleras. Darfor &r det viktigt att besluten som tas
stdmmer Overens med vad som &r bast for barnet. Ofta anser man att det som
foraldrarna kan komma Gverens om ar bast dven for barnet, eftersom barnets
tillvaro fungerar battre om tillvaron fungerar for barnets foraldrar. Ar
foraldrarna missnojda med hur vardnad, boende och umgange har bestamts ar
det lattare att konflikter uppstar. Dessa konflikter gar i manga fall ut 6ver
barnet pa ett skadligt satt.’®

> EN:s konvention om barnets rattigheter.

6 Prop. 2005/06:99 s. 38.

7 SOU 2017:6 s. 26.

8 Prop. 2005/06:99 s. 39 och SOU 2005:43 s. 105.
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Vad som ar barnets basta kan inte definieras pa ett allmangiltigt sétt. Det finns
manga olika asikter om vad som &r béast for ett barn och asikterna andrar sig
dessutom over tiden. Vad som &r bast for ett barn kanske inte ar det for ett
annat barn. Darfor maste en individuell bedémning goras i varje enskilt fall.”
Bedomningen ska grunda sig pa kunskap och beprévad erfarenhet, samt
barnets egen asikt. Allt som ror barnets fysiska och psykiska valbefinnande
och utveckling ska beaktas. Sa langt det &r mojligt ska hansyn tas till bade
kortsiktiga och I&ngsiktiga effekter for barnet.8 Uppréikningen som gors i 6
kap. 1 § FB om barnets grundlaggande rattigheter och upprékningen i 6 kap.
2 a § FB om barnets basta &r tankt att vara vagledande i bedomningen av vad
som ar béast for barnet. Det gar inte att ange mer precist vad som ska anses
vara barnets basta, eftersom man da riskerar att forlora den flexibilitet som
kréavs for att kunna gora en individuell bedémning i det enskilda fallet.5!

En viktig del i att beddma vad som &r ett barns basta uppstar om det
framkommer uppgifter om vald i malet. D& maste uppgifterna alltid provas
och ratten maste gora en riskbedémning. Om domstolen kommer fram till att
det foreligger en risk for att barnet kan komma att fara illa ska detta vaga tungt
i helhetsbedomningen av vad som &r bast for barnet.8? Aven barnets vilja ar
en sarskilt viktig omstandighet vid en prévning av vad som &r barnets basta.
Om barnet har uppnatt tillracklig alder och mognad, samt uttrycker en tydlig
vilja, bor rétten i allménhet félja barnets onskemal. Aven i de fall dar barnets
vilja inte ar lika tydlig ska ratten ta hansyn till synpunkter som barnet har t.ex.
om hur det ar att bo med den ena eller andra foraldern.

3.3.3 Materiell processledning

| familjemal finns det en risk att barnets bésta inte blir tillgodosett om parterna
fritt far reglera sitt rattsforhallande. Omstandigheterna att malets utgang beror
barnet i mycket stor utstrackning samt att barnet inte ar part i malet gor att
den materiella processledningen maste vara ingaende. Det &r mycket viktigt
att en dom i ett familjemal stammer Gverens med den materiella ratten. Darfor
maste domstolen verka for att garantera en sdan dverensstaimmelse.?* Trots
detta ar dven familjerattsprocessen i grunden ett kontradiktoriskt forfarande.

9 SOU 2005:43 s. 105.

8 Prop. 2005/06:99 s. 40.

81 Prop. 1997/98:7 s. 47.

8 Prop. 2005/06:99 s. 42.

8 Prop. 2005/06:99 s. 45. Se dven SOU 2017:6 s. 309. Angaende domstolens ansvar for
att utreda barnets vilja och risken for att barnet far illa, se nedan i kapitel 3.3.4.

8 SOU 1982:26's. 112.
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Skillnaden mot andra tvistemal ar att férhandlingsprincipen far sta tillbaka
mer i forhallande till officialprincipen.®®

Inom ramen for den materiella processledningen i familjemal ligger att ratten
ska vara aktiv sa att processen fors framat. Det ar viktigt att processen inte
drar ut pa tiden och att ett avgorande kan komma sa snabbt som mojligt. For
att begransa processens omfang och tidsutdrakt bor ratten dessutom verka for
att avgoranden om vardnad, boende och umgange blir sa véalgrundade som
mojligt redan fran borjan. Da ar risken for 6verklagande mindre och barnet
kan lattare och snabbare fa en stabil tillvaro.®

Domar i mal om vardnad, boende och umgange har inte rattskraft, vilket
betyder att det gar att vacka talan pa nytt i en frdga som redan avgjorts.®’ |
den materiella processledningen ingar, som jag redogjort for tidigare, att
begransa processmaterialet.® | familjemal innebar detta bland annat att om
en ny talan vackts kort efter ett tidigare avgdérande kan domstolen ofta
begransa processen till att enbart omfatta nya uppgifter. Det finns i sddana
upprepade processer vanligtvis mojlighet att forenkla hanteringen, genom att
prévningen begransas till sadana omstandigheter som tillkommit efter det
tidigare avgorandet.®

Domstolen kan dven begréansa socialnamndens vardnadsutredning®. For att
gora detta kan domstolen sétta upp ramar och riktlinjer for utredningen. Det
kan vara bra i de fall da det bara ar en viss omstandighet som kraver mer
utredning. Domstolen far inte agera pa ett satt sa att dess opartiskhet kan
ifrdgasattas, men om alla parter ar Gverens om att det bara ar vissa fragor som
behover utredas kan det vara tidseffektivt att sétta granser for utredningen.®*
Dock visar en undersékning som Annika Rejmer gjort att domarna inte
anvander sig av mojligheten att ange riktlinjer for utredningen i sarskilt stor
utstrackning.®?

Det basta for barnet anses oftast vara att foraldrarna kommer dverens och kan
samarbeta i s stor utstrackning som mojligt.%® | familjemal &r det darfor extra
viktigt att domstolen ar forsiktig i sin materiella processledning sa att inte
parternas konflikt forvarras.®*

8 Mellgvist (2015) s. 33.

8 SOU 2005:43 s. 34.

87 Sjosten (2014) s. 214.

8 Se avsnitt 3.1.2.

8 SOU 2005:43 s. 269.

% Se nasta avsnitt angéende vardnadsutredningen.

%1 Prop. 1990/91:8 s. 46. Se dven Sjosten (2014) s. 223.

92 Rejmer i “Barnritt — en antologi” (2014) s. 376.

% Se t.ex. prop. 2005/06:99 s. 39 och SOU 2005:43 s. 105.
% Westberg (1988) s. 617.
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3.3.4 Utredningsansvar

| foraldrabalken finns en specialbestammelse som rér domstolens
utredningsansvar i familjemal. Enligt 6 kap. 19 § forsta stycket FB ska
domstolen se till att fragor om vardnad, boende och umgénge blir tillborligt
utredda. Det innebar att ratten pa eget initiativ ska sakerstalla att utredningen
blir s& utforlig som krévs, vilket ar ett hogt stallt krav.®® Bestammelsen ger
uttryck for rattens mojlighet att sjalvstandigt hamta in bevisning och
ytterligare utredning. Den utgor saledes ett fortydligande och ett komplement
till de regler i rattegdngsbalken som jag behandlat i tidigare kapitel.*® 6 kap.
19 § forsta stycket FB innebar vidare att ratten alltid maste gora en viss
officialprévning i barnets intresse. Detta géller &ven i de fall foraldrarna &r
overens i fragor om vardnad, boende och umgange.®’

Innan ratten avgor ett mal om vardnad, boende och umgange ska
socialnamnden ges tillféalle att lamna upplysningar, enligt 6 kap. 19 § andra
stycket FB. Har namnden tillgang till upplysningar som kan vara av betydelse
for bedomningen i malet ar namnden skyldig att lamna dessa upplysningar till
ratten. Denna mojlighet, och i vissa fall skyldighet, att [amna upplysningar
fungerar bland annat som ett skydd for barnet nér foréldrarna har kommit
overens i fragor om vardnad, boende och umgéange, och dverenskommelsen
inte ar till barnets basta.®® Ibland hander det att domstolen misstolkar
yttranden fran socialnamnden. For att domstolens bedomning ska bli korrekt
bor den ta ny kontakt med den som utfardat ett yttrande som domstolen
uppfattar som oklart eller otydligt. P& sa satt kan missuppfattningar redas ut.%

Enligt 6 kap. 19 § tredje stycket FB far ratten ge i uppdrag till socialnamnden
att gora en s.k. vardnadsutredning®®® om det behévs mer utredning infor
avgorandet. Da utser socialnamnden en tjansteman som far i uppdrag att
genomfdra en noggrann utredning. | arbetet med utredningen tréffar utredaren
foraldrarna och barnet, samt andra personer som kan bidra med information
till utredningen, t.ex. larare och grannar.'°* Det ar viktigt att domstolen endast
hamtar in vardnadsutredningar i de fall da det verkligen behdvs fler och
utforligare uppgifter &h de som socialndmnden ska ges tillfalle att 1damna
enligt 6 kap. 19 § andra stycket FB. De flesta vardnadstvister som gar sa langt
som till huvudférhandling i domstol behover dock en vardnadsutredning for

% Mellgvist (2015) s. 103.

% Se avsnitt 3.1 och 3.2.

9 Heuman (2014) s. 91. Se dven Sjosten (2014) s. 58. For ett exempel fran rattstillampningen
se RH 2005:38 d&r hovratten tillddmde pappan ett mer begréansat umgange &n vad han yrkat
och mamman medgivit. Se dven kapitel 4.3.

% Prop. 1994/95:224 s. 35-36. Se dven Schiratzki (2017) s. 109-110.

% SOU 2005:43 s. 206.

100 Utredning om vardnad, boende och/eller umgange.

101 Heuman (2014) s. 105.
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att kunna avgoras pa ett bra satt.!%2 Som angetts ovan ar domstolen inte
tvungen att begara en vardnadsutredning for att uppfylla sitt utrednings-
ansvar. Ibland kan det dock vara ett rittegangsfel att inte géra det.1%

| vardnadsutredningen ska utredaren redovisa den information som kommit
fram i utredningen samt upplysningar om barnet och barnets foraldrar.'* Om
det inte ar olampligt ska utredaren dven lamna forslag till beslut, enligt 6 kap.
19 § tredje stycket FB. Lampligheten i att utredaren ger ett eget forslag pa
beslut maste bedémas med hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet.
For att avgora om ett forslag ska lamnas eller inte bor utredaren ta hansyn till
om beslutet kan uppfattas nedvérderande mot nagon av féraldrarna. For att
inte riskera att tvisten trappas upp bor utredaren darfor i vissa fall lata bli att
lamna forslag till beslut. | andra fall kan utredarens synpunkter vara av sa
stort varde, pa grund av utredarens kunskaper om tvisten och
familjeforhallandena, att han eller hon bor 1dmna ett sadant forslag.® Den
som utfor vardnadsutredningen redogor ofta for vilka konsekvenser de olika
I6sningarna av tvisten kan fa for barnet. Det ar inte lika langtgaende som att
ge ett konkret forslag pa beslut, och kan i vissa fall vara battre.l% Om
utredaren anser att det ar olampligt att lamna forslag pa beslut bor utredaren
ange varfor han eller hon har den uppfattningen.'®’ Innan utredaren lamnar in
utredningen till domstolen ska utredningen kommuniceras med foraldrarna.
Det ar en fraga om rattssakerhet att foraldrarna far mojlighet att kommentera
det som tillforts till malet. Dessutom kan eventuella missforstand redas ut
innan domstolen far in utredningen.'%®

Aven om vardnadsutredningen och utredarens forslag till beslut ar mycket
viktiga innebar de inte att domstolen kan lata bli att gora en egen analys av
utredningen i malet. Det ar i slutdndan domstolen som ska avgéra vad som ar
bast for barnet.!®® Det ar viktigt att domstolen kontrollerar sd att de
resonemang som fors fram i vardnadsutredningen ar hallbara och att utredaren
har grund for sina bedémningar. Eftersom en viss tid kan ha hunnit ga fran att
vardnadsutredningen utfordes till dess att ratten ska avgora malet maste ratten
kontrollera att inte forhallandena har andrats pa ett satt som ar av betydelse
for utredningen. Utredningen kan i sa fall behova kompletteras.t*

102 50U 2005:43 s. 245-246.

103 Schiratzki (2013) s. 136.

104 Dahlstrand (2004) s. 58.

195 Prop. 1990/91:8 s. 45-46.

106 Prop. 1997/98:7 s. 90.

107 SOSFS 2012:4 s. 16.

108 Sjgsten (2014) s. 225.

199 Prop. 2005/06:99 s. 60.

110 Heuman (2014) s. 105-106. Se t.ex. NJA 1987 s. 48 och NJA 1994 C 5. Se dven kapitel
4.3.
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Nar ratten ska avgora ett familjemal ska den gora sin beddmning med hansyn
till vad utredningen i malet visar. Ratten ska bland annat beakta foraldrarnas
personliga egenskaper och bostadsforhallanden, samt barnets intressen och
alder. Bedémningen ska vara inriktad pa de omstandigheter som foreligger i
det enskilda fallet. Utredningen maste darfor vara fullstandig och ingaende i
alla relevanta delar.*

3.3.4.1 Att utreda barnets vilja

Av 6 kap. 2 a § sista stycket FB framgar att domstolen ska ta hansyn till
barnets vilja. Det ligger darfor ett ansvar pa domstolen att pa nagot satt fa
reda pa vad barnet vill. Det ar ytterst domstolens uppgift att forsoka utreda
om barnet har nagra synpunkter pa vardnadsfragan och vilka dessa
synpunkter i sa fall 4r.*2 Om foraldrarna ar 6verens och inget tyder pé att
barnet har en installning som gar emot foraldrarnas 6verenskommelse behovs
dock inte n&gon ingaende utredning.**® Barnet sjalv har inte talerétt i mal om
vardnad, boende och umgange, vilket betyder att barnet sjalv inte kan fora
talan i ett sadant mal. Darfor maste ratten se till att barnet far komma till tals
pa andra satt for att fa sin vilja beaktad.*!*

6 kap. 19 § fjarde stycket FB anger att den som verkstaller en
vardnadsutredning ska forsoka klarlagga barnets installning, om det inte &r
olampligt, och redovisa denna for réatten. Syftet med bestimmelsen &r att
sékerstélla att underlaget ar tillrackligt for att domstolen ska kunna beakta
barnets vilja.!*> Det kan ofta vara olampligt att fraga barnet hur barnet anser
att domstolen bor avgora malet. Meningen ar istéllet att utredaren ska fa en
sadan kontakt med barnet att han eller hon kan fa en uppfattning av om barnet
har nagon viljeinriktning som bor ha betydelse for prévningen.!'® Det ar
utredaren som avgor om, och i sa fall pa vilket satt, det ar lampligt att forsoka
fa fram barnets vilja. De uppgifter som ldamnas in till domstolen bor innehalla
information som kan ge en bild av barnets installning. For att fa en
uppfattning om barnets installning maste utredaren traffa barnet och stélla
fragor som kan ge information om vad barnet vill. Med hénsyn till barnets
alder och mognad far utredaren bedoma hur detta kan goras pa ett lampligt
satt. Om det ror sig om ett mycket ungt eller sarskilt kénsligt barn kan det
ibland vara olampligt att forsoka klargora barnets vilja 6ver huvud taget. Om

111 Heuman (2014) s. 103.

112 50U 2005:43 s. 543.

113 Sjosten (2014) s. 54.

114 Prop. 1994/95:224 s. 15-16.
115 Prop. 1994/95:224 s. 54.

116 Prop. 1994/95:224 s. 33.
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utredaren inte anser att det &r lampligt att forsoka klarlagga barnets installning
bor detta och skalen till det anges.!*’ Enligt Socialstyrelsens allmanna rad bor
utredaren traffa barnet bade tillsammans med respektive foralder och ensam.
Vid motet bor utredaren lata barnet berdtta om sin situation. Samtalet med
barnet bor anpassas till barnets alder och mognad och utredaren bor
kontrollera med barnet sa att alla uppgifter har uppfattats pa ratt satt. Om
utredaren anser att det ar olampligt att halla ett samtal direkt med barnet kan
barnet istdllet komma till tals i utredningen indirekt, genom att utredaren
pratar med personer som kanner barnet vil. 118

For att barnet verkligen ska vara delaktigt i beslutet racker det inte att samtal
har hallits med barnet. Barnet maste dven ha fatt information om varfor
samtalen halls och vilken betydelse det som barnet sager kan fa i malet.!®
Det kan i vissa fall vara svart att veta vad som &r barnets verkliga vilja. Barnet
kan &ndra asikt under utredningens gang och kan paverkas pa olika satt till att
ha en viss installning. Darfér ar det viktigt att det gérs en noggrann
beddmning av barnets synpunkter och att omstéandigheterna i det enskilda
fallet beaktas. Barnet ska inte tvingas att uttrycka en vilja eller ta stéllning for
nagon av fordldrarna.'?° Ratten att komma till tals innefattar dven en ratt for
barnet att inte uttrycka nagon &sikt alls.*?! Detta innebér en svar avvagning,
eftersom barnets installning &r viktig for bedomningen samtidigt som barnet
ska slippa vélja sida i konflikten.??

Lotta Dahlstrand gjorde en undersokning av tingsrattspraxis i samband med
sin doktorsavhandling. Undersdkningen visade att det framst var barn som
fick kommatill tals en vardnadsutredning som fick majlighet att uttrycka sina
asikter. | tingsrattsdomarna med vardnadsutredning fanns det uppgifter om
barnets vilja i 79 % av domarna, medan endast 31 % av domarna utan
vardnadsutredning hade sadana uppgifter. Enligt Dahlstrand kan detta bero
pa att lagen ar utformad sa att barnets instillning ska klarlaggas i
vardnadsutredningen om det inte & olampligt. Nagon tydlig regel for
utredningen av barnets installning i de fall en vardnadsutredning inte gors
finns inte i svensk ratt.?® | Ds 2002:13 verkade Justitiedepartementet ha
samma uppfattning som Dahlstrand. Justitiedepartementet uttryckte att
gallande ratt endast sakerstéller att barn far redogdra for sin installning i de
mal dar domstolen anser att barnets instalining kan ha betydelse for
avgorandet. | dvriga mal blir barnen inte tillfrdgade om sin installning.'?*

117 Prop. 1994/95:224 s. 54-55.

118 SOSFS 2012:4 s. 12-13.

118 Ryrstedt, SvJT 2009 s. 1034.

120 Prop. 1994/95:224 s. 27-28.

121 Kaldal i "Barnritt — En antologi (2014) s. 217.
122 Mellgvist (2015) s. 103.

123 Dahlstrand (2004) s. 269-273.

124 Ds 2002:13 s. 74.
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Justitiedepartementet foreslog att 6 kap. 19 8 FB skulle fa en ny del i forsta
stycket. Den nya delen skulle innebdra att domstolen ska hamta in
upplysningar om barnets installning i alla mal som bestammelsen omfattar,
om det inte anses oldampligt. En sadan formulering skulle stimma béttre
overens med barnkonventionen.'? Forslaget har inte lett till lagstiftning. SOU
2017:6 bygger vidare pa tanken om att lagtexten i FB behover andras for att
stdmma dverens med barnkonventionen. Det &r en absolut réttighet som barn
har att fritt f& uttrycka sina asikter och bli hord i frégor som ror barnet.*?8
Forslagen innebdr att 6 kap. 2 a 8§ FB ska andras sa att barnets asikter och
instéllning, istéllet for barnets vilja som den nuvarande formuleringen anger,
ska tillmétas betydelse vid beddmningen av barnets basta. Genom den
formulering som foreslas skulle svensk lagtext utga fran samma begrepp som
anvands i barnkonventionen. Utredningen féreslar aven att en helt ny
bestammelse ska foras in i foraldrabalken. Den nya bestammelsen foreslas
stadga att ett barn ska fa relevant information och ges mojlighet att framfora
sina asikter eller sin installning i fragor om vardnad, boende eller umgénge.
Om barnet inte framfor sina synpunkter, ska hans eller hennes asikter eller
installning sa langt det &r mojligt klarlaggas pa annat sétt.”?’

Enligt 6 kap. 19 § sista stycket FB far ett barn, vars féréaldrar tvistar om
vardnad, boende och umgange, héras infor domstolen.’?® Det krévs att
sérskilda skél talar for att barnet ska horas och att det ar uppenbart att barnet
inte kan ta skada av att det. Bestammelsen &r ténkt att tillampas restriktivt och
det ar mycket ovanligt att barn hors infor domstolen.?® Det vanliga ar istallet
att barnet far komma till tals i samband med socialnamndens utredning,
eftersom det anses lampligare och mindre ingripande for barnet. I de fall ett
aldre barn sjalv begar att fa fora fram sina synpunkter infor domstolen kan
det, enligt forarbetena, i undantagsfall vara lampligt.**® En forutséttning for
att barnet ska kunna héras infor rétten &r att barnet sjalv gar med pa det.'*!
Asikterna kring lampligheten av att hora barn infor rétten skiljer sig mycket
at. Exempelvis verkar Mellgvist ha uppfattningen att barnet sjalv aldrig bor
héras infor ratten,**? medan Dahlstrand uttrycker att man inte behdver vara
for radd for att 1ata dldre barn samtala med domaren kring sin installning.*3

125 Ds 2002:13 s. 173-174.

126 SOU 2017:6 s. 109.

127 50U 2017:6 s. 313-315 och 525-528.

128 For ett exempel pa nér ett barn har horts infor ratten, se NJA 1995 s. 398. Rattsfallet tas
upp i kapitel 4.3. Se dven JO 1981/82 s. 25 dar JO kritiserade en domare for att ha hort tva
barn infor ratten. Beslutet redogors for i kapitel 4.4.

129 SOU 2005:43 s. 552.

130 Prop. 1981/82:168 s. 56-57.

181 Sjosten (2014) s. 231.

132 Mellgvist (2015) s. 104.

133 Dahlstrand (2004) s. 297.

w W w
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3.3.4.2 Att utredarisken for att barnet far illa

I bland kommer det fram information som tyder pa att det kan finnas en risk
for att barnet far illa pa grund av nagon av foraldrarna, t.ex. att nagon av
foraldrarna kommer att utsatta barnet for 6vergrepp. Da ska domstolen som
en del i sin utredningsskyldighet géra en sannolikhetsbedémning av risken.
Om det finns en féallande dom eller om fordldern erkanner Gvergrepp
uppkommer sallan problem. | andra fall maste domstolen underséka om det
t.ex. finns dgonvittnen eller dokumenterade skador fran pastadda évergrepp.
I de fall ord star mot ord blir det en fraga om trovardigheten hos parterna.
Risken for dvergrepp i familjemal har inte lika hogt beviskrav som en fallande
dom i ett brottmal. Det racker att det finns konkreta omstandigheter som pekar
pa att Gvergrepp har forekommit samt nagon typ av stodbevisning for ett
pastdende om d&vergrepp. Exempel pa sadan stodbevisning kan vara
polisanmalningar, vittnesforhor eller barnpsykiatriska utredningar. Om rétten
kommer fram till att det sannolikt finns en risk for att barnet kan komma att
fara illa ska ratten gora en riskbedomning.*®*

Rattens riskbedomning ska goras utifran en bedémning av omstandigheterna
i det enskilda fallet. Det séger sig sjalvt att det kan vara svart att bedoma
risken for att barnet ska fara illa i framtiden. For att kunna beddma risken
beaktar domstolen tidigare 6vergrepp och av vilken art dessa varit, t.ex. om
det &r barnet eller en foralder som blivit utsatt for évergreppen och hur
allvarliga 6vergreppen varit. Domstolen beaktar &ven om Overgreppen har
pagatt under en langre tid eller om det varit frdga om en enstaka Gverilad
handling, samt hur 1ang tid som har gatt sedan tidigare dvergrepp.t

| de fall domstolen kommer fram till att det finns en risk for att barnet kan
komma att fara illa, bor detta tillmétas stor betydelse i helhetsbedémningen.
Ofta dr det bast for barnet att den foralder som riskerar att utsétta barnet for
t.ex. 6vergrepp inte far del i vardnaden. I vissa fall bor inte heller nagot
umgange beslutas. Ibland kan dock umgange anses vara béast for barnet, trots
risken. Da kan umganget ske tillsammans med umgangesstod (kallades
tidigare kontaktperson).*®

Det &r inte bara domstolen som ska gora en riskbeddmning, utan &ven den
som utfor vardnadsutredningen. Vardnadsutredningen &r ett viktigt underlag
for domstolens bedémning och avgorande. Darfor maste alla omstandigheter
som kan ha betydelse for malet tas upp. Vid kontakten med barnet ar det

134 SOU 2005:43 s. 200-201.
135 SOU 2005:43 s. 203.
136 Prop. 2005/06:99 s. 42.
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saledes viktigt att utredaren far en uppfattning om hur barnet paverkas av
eventuellt vald i familjen och hur barnet upplever situationen.!3’

137 Prop. 2005/06:99 s. 43.
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4 Materiell processledning och
utredningsansvar i
rattstillampningen

4.1 Inledning

Bristande materiell processledning och otillracklig utredning har i flera fall
lett till att mal har aterforvisats till lagre instans pa grund av rattegangsfel.
Nar ett mal aterforvisas av en hogre instans undanréjs domen fran den lagre
instansen. Ett undanrdjande leder till att den lagre rattens avgérande blir
ogiltigt utan att den hogre rétten erséatter domen med ett eget avgorande. N&r
den lagre rattens avgorande undanrdjs pd grund av bristande materiell
processledning eller otillracklig utredning aterforvisas malet till den lagre
instansen for ny handlaggning.*®® | detta kapitel redogér jag for nagra sddana
fall samt JO-beslut som ror domstolens materiella processledning och
utredningsansvar.

4.2 Dispositiva tvistemal

| rattstillampningen har olika omstandigheter lett till att en hogre instans har
ansett att den materiella processledningen i lagre instanser varit bristfallig. Ett
exempel ar NJA 1976 s. 289 dar en arbetstagare stamde bolaget han arbetade
pa efter en arbetsplatsolycka. Arbetstagaren begarde skadestand, vilket han
inte fick i tingsratten. D& Overklagade han till hovratten som &ndrade
tingsrattens dom och faststallde att bolaget var skadestandsskyldigt. Eftersom
hovratten enbart faststillde skadestandsskyldighet Overklagade bolaget
domen till HD. Bolaget papekade att hovrattens dom var otydlig i
vallandeférdelningen. Ratten hade inte prévat fragan om jamkning pa grund
av medvallande. | frdgan om arbetstagarens medvallande hade hovrétten
endast uttalat att arbetstagaren inte ”genom egen oforsiktighet medverkat till
skadan 1 sd hog grad att skadestand ej skall utgd”. Hovritten yttrade sig i HD
och anférde att den inte ansdg att jamkningsfragan behodvdes tas upp.
Hovratten ansag att talan endast rorde fragan om skadestandsskyldighet
skulle faststéllas eller inte. Enligt HD hade emellertid hovratten en skyldighet
att utéva materiell processledning genom att fraga parterna om talan skulle
innefatta en prévning av jamkning pa grund av medvallande.

138 Welamson (1994) s. 119.
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Den materiella processledningen kan dven vara bristfallig om domstolen
missuppfattar vad en part menar och underlater att klargora det. Det intraffade
i t.ex. NJA 1988 C 182. Ena parten angav i hovréatten att den inte avsag att
aberopa nagon muntlig bevisning. Hovratten uppfattade detta sa att den
bortsag aven fran den muntliga bevisning som tagits upp i tingsratten. Pa
grund av det anforde hovrétten att parten inte hade uppfyllt sin bevisborda
och talan lamnades utan bifall. Parten dverklagade domen till HD. HD
papekade att hovratten borde ha utdvat materiell processledning. Hovratten
skulle ha fragat parten om den menade att det enbart var ny muntlig bevisning
som den inte avsag att dberopa, eller om inte heller den muntliga bevisningen
fran tingsratten skulle &beropas. Aven NJA 2014 s. 212 ror bristande materiell
processledning i samband med en missuppfattning fran rattens sida. | det
malet hade hovratten uppfattat det som att parterna var éverens om hur ett
visst skadestand skulle bestimmas. Hovratten ansdg darfor att det var
ostridigt vilket belopp skadestandet skulle faststallas till. Ena parten
overklagade domen till HD. Enligt den parten hade hovrétten missuppfattat
dess talan angaende installningen till principen om hur skadestandet skulle
bestammas. Hovratten hade sedan lagt denna felaktiga uppfattning till grund
for domen. HD uttalade att materiell processledning i praktiken inte ska
behdvas nar ett mal kommit sa langt som till huvudférhandling i hovréatt. HD
framforde emellertid att det ibland finns ofullstandigheter eller otydligheter i
uttalanden som gors under huvudférhandlingen. | s& fall maste hovratten
forsoka avhjalpa detta genom fragor och papekanden. HD anforde vidare att
den materiella processledningen under huvudférhandling i hovratt ska goras
med forsiktighet. Rétten ansvarar for att sakerstélla att talan har uppfattats
korrekt efter att ha stallt fragor till parterna. HD aterforvisade malet eftersom
hovratten grundat domen pa en felaktig uppfattning om ena partens talan.
Uppfattningen var dessutom oférenlig med hur parten i dvrigt hade fort sin
talan.

Nér en part for sin talan sjalv utan ombud kan det leda till att den materiella
processledningen bor vara mer omfattande. Det var fallet i NJA 1995 s. 571.
Den ena parten hade fort talan sjélv i tingsratten. | hovratten framférde hon
nya yrkanden och nya omstandigheter till stod for sina yrkanden. Hovratten
ansag att de nya aberopandena utgjorde otillaten taleandring. Darfor kunde
endast de omstandigheter som aberopades i tingsratten laggas till grund for
hovréttens provning. Hovratten gjorde samma beddmning som tingsratten.
Efter 6verklagande anforde HD att parten inte hade fatt mojlighet att framfcra
alla invandningar och aberopa all den bevisning som hennes ombud ansag
nodvandiga for att tillvarata hennes ratt. Tingsratten hade inte utdvat den
processledning som behovdes med héansyn till tvistefragans art tillsammans
med omsténdigheten att parten férde sin talan utan ombud. HD gjorde

34



bedomningen att parten haft giltig ursékt att inte dberopa alla omstandigheter
och all bevisning redan i tingsréatten.

4.3 Familjemal

Som framgar av redogorelsen i kapitel 3.3 har domstolen ett storre ansvar for
utredningen i familjemal jamfort med ovriga tvistemal. Till foljd av det kan
domstolen vara mer aktiv under rattegangsprocessen och utéva en mer
omfattande materiell processledning. Av praxis framgar det att domstolen
ibland maste komplettera utredningen genom att begdra in en ny
vardnadsutredning. Om domstolen underlater att géra det uppfyller den inte
sitt utredningsansvar. Exempel fran praxis finns i NJA 1987 s. 48 och 1994 C
5. | de fallen hade ena foralderns familjeforhallanden andrats under tiden fran
att vardnadsutredningen utfordes till domstolens dom. Den enda utredningen
som fanns om parternas nya familjeforhallanden var sadant som parterna sjalv
hade berattat infor ratten. Eftersom de nya familjeforhallandena inte hade
blivit utredda i en vardnadsutredning ansag HD att domarna hade grundats pa
ofullstandiga utredningar. HD papekade att det var viktigt att ratten sag till att
utredningen var sa fullstandig som majligt.

Domstolen har huvudansvaret for att utreda barnets vilja. Det vanligaste ar att
barnet far komma till tals i vardnadsutredningen. | undantagsfall kan dock
barnet horas infor ratten for att f& fora fram sin vilja.*3 I NJA 1995 s. 398
hordes en trettonarig flicka personligen infor ratten i en vardnadstvist.
Flickans foraldrar var inte narvarande i rattssalen under tiden flickan hordes.
Flickan framholl en stark asikt att vilja bo med sin pappa och uttryckte en
motvilja mot sin mamma. Hovrétten faste inte ndgon avgorande vikt vid
flickans vilja, eftersom ratten bedomde att flickans vilja var paverkad av
pappans negativa installning till mamman. Pappan 6verklagade till HD. HD
anforde i domskalen att flickan hade normal mognad for sin alder. Hon hade
gett tydligt uttryck for sin vilja av att pappan skulle ha vardnaden om henne.
Aven om pappans lamplighet som véardnadshavare kunde ifragasittas, anség
HD att det var bast for flickan att folja hennes bestdamda vilja. Pa grund av det
tillerkandes pappan vardnaden om flickan.

| familjemal beh6ver domstolen inte félja vad parterna har yrkat och medgivit
i sitt avgorande.'*® Ett exempel fran rattstillampningen finns i RH 2005:38. |
malet hade mamman medgivit pappans yrkande om vaxelvis boende.
Hovrétten anforde att ratten &r bunden av parternas medgivanden i dispositiva

139 Se kapitel 3.3.4.1.
140 Se kapitel 3.3.4.
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tvistemal och att denna princip som huvudregel géller dven i indispositiva
fragor. Sarskilda regler kan dock leda till att ratten &r skyldig att préva en
fraga aven om ingen part har yrkat det. Hovratten hanvisade till davarande 6
kap. 15 a § FB som stadgade att réatten skulle besluta om umgange efter vad
som &r bst for barnet.'#! Hovrétten anség att det fanns skal att g& utéver vad
parterna hade yrkat och medgivit eftersom vaxelvis boende inte ansags vara
bast for barnen. Hovratten beslutade att barnen skulle ha ett mer begrénsat
umgange med pappan an det yrkade.

4.4 JO-beslut

JO har i nagra olika fall framfort kritik eller kommit med rad angdende
domstolens utredningsansvar och materiella processledning i familjemal. 1JO
1981/82 s. 25 riktade JO kritik mot en domare for att hon hade hort tva barn
infor ratten. Barnen var 8 och 10 ar gamla. Enligt JO fanns inga formella
hinder mot att héra barnen. Domaren skulle emellertid ha skaffat sig
tillrackligt underlag for att kunna avgdéra om det var lampligt att hora barnen.
| fallet hade domaren endast fragat foraldrarnas respektive ombud om de gick
med pa att lata barnen horas infor ratten. Enligt JO fanns det inte heller i 6vrigt
tillrackligt starka skal for att héra barnen infor ratten i det malet.

I JO 1981/82 s. 38 redogjorde JO for hur domstolens utredningsansvar bor se
ut i vardnadsmal dar foraldrarna ar 6verens. JO anférde att domstolen ska
folja foraldrarnas Overenskommelse om den inte uppenbart strider mot
barnets basta. Enligt JO racker det att domstolen ger socialndmnden tillfalle
att yttra sig inom en Kkortare tid for att en utredning i de fallen ska vara
tillracklig. Om socialnamnden inte anser att den behover yttra sig i malet kan
domstolen avgodra tvisten enligt foraldrarnas 6éverenskommelse. Domstolen
behover saledes inte gdra nagon ingaende utredning nar foraldrarna ar
overens.

Ratten har ett langtgaende ansvar for utredningen i familjemal. |
undantagsfall kan en domare behdva ta egna initiativ for att snabbt kunna
utreda vad som ar bast for barnet. Sa var fallet i JO 1983/84 s. 30. En domare
hade ringt till personal pa ett daghem for att fa mer information om vem av
ett barns foraldrar som var lampligast infor ett interimistiskt vardnadsbeslut.
JO ansdg inte att domaren fortjanade kritik for detta, men papekade att den
information som hamtas in pa domarens eget initiativ maste tillféras malet pa

141 Nar 6 kap. 2 a § FB andrades valde man att ta bort hanvisningen till barnets basta i 15 a
§. Att hanvisningen togs bort innebar inte ndgon andring i sak, se prop. 2005/06:99 s. 90.
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ratt satt. Informationen maste dokumenteras i akten och kommuniceras med
parterna.

En del i domstolens materiella processledning ar att se till att processen gar
framat och inte drar ut pa tiden.'*? En domare kritiserades i JO 1995/96 s. 79
pa grund av langsam handlaggning av ett vardnadsmal. Anledningen till
kritiken var att domaren inte hade gett socialnamnden nagon tidsfrist for
vardnadsutredningen. Det tog dver ett ar innan vardnadsutredningen var Klar.
JO anférde att det ar domstolens ansvar att se till att utredningen bedrivs
skyndsamt. | fallet hade tingsratten inte varit tillrackligt aktiv for att fa till en
skyndsam handlaggning av vardnadsutredningen.

4.5 Sammanfattande kommentarer

Utifran rattsfallen och JO-besluten kan man se exempel pa hur den materiella
processledningen tillampas och vilken omfattning den bér ha i olika
sammanhang. Nagra hallpunkter for den materiella processledningen i
dispositiva tvistemal, som gar att hitta i de rattsfall jag redogjort for, ar att
domstolen ska:

o fraga parterna vad som ska innefattas i deras respektive talan nar det
finns oklarheter kring det,

o se till att parternas talan och aberopanden uppfattas pa ratt satt,

e samt beddma hur omfattande den materiella processledningen bor
vara utifran tvistefragans art och om en part har ombud eller inte.

| familjemal blir fragorna kring den materiella processledningen néagot
annorlunda, eftersom rattens utredningsansvar stracker sig mycket langre an
i dispositiva tvistemal. Nagra hallpunkter for den materiella processledningen
och utredningsansvaret i familjemal &r att domstolen ska:

o e till att utredningen ar fullstdndig och komplettera den om den inte
ar det,
e se till att utredningen bedrivs skyndsamt, t.ex. genom att sétta
tidsfrister for vardnadsutredningen,
e samt se till att barnets vilja blir utredd
o isamband med vardnadsutredningen
o 1 undantagsfall genom att barnet hors infér domstolen.

142 Se kapitel 3.3.3.
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Om ett barn ska horas infor domstolen kravs det att det finns tillrackliga skal.
Domstolen maste dessutom skaffa sig tillrackligt underlag for att avgora om
det &r lampligt att hora barnet infor ratten.

Domstolens ansvar for utredningen kan variera pa grund av olika
omstandigheter. Domstolens utredningsansvar &r t.ex. inte lika langtgaende
nar foraldrarna ar 6verens. | vissa fall stracker sig utredningsansvaret sa langt
att domare far agera pa eget initiativ for att snabbt hamta in information i ett
mal. | familjemal kan domstolens dom &ven resultera i nagot annat &n det som
parterna har yrkat och medgivit, om det krévs for att tillgodose principen om
barnets basta.
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5 Analys och diskussion

5.1 Inledning

| detta avslutande kapitel avser jag att svara pa de fragestallningar som jag
formulerade i kapitel 1, utifran framstallningen i uppsatsens évriga kapitel.

Fragestallningarna ar foljande:

e Hur ser domstolens processledande uppgift ut for familjemal jamfort
med Ovriga tvistemal?
o Vilka faktorer avgor hur omfattande den materiella
processledningen bor vara i ett enskilt fall?
o Hur forhaller sig domstolens materiella processledning till
domstolens opartiskhet?
o Vilket ansvar har domstolen for utredningen?

5.2 Skillnader mellan familjemal och
ovriga tvistemal:

5.2.1 | omfattningen av den materiella
processledningen

I svensk réatt ar kontradiktionsprincipen en stark huvudprincip, dar domstolen
i grunden ska vara passiv. Nar det behovs far den dock lagga sig i den
materiella delen av tvisten, sarskilt till skydd fér nagot annat intresse &n
parternas. For att gora detta tillampar domstolen materiell processledning.
Domstolens materiella processledning bidrar dven till att malet blir tillrackligt
utrett och att malet fors framat sa att processen blir effektiv. Den materiella
processledningens omfattning varierar beroende pa manga olika
omstandigheter. Den grundldggande bestdammelsen i 43 kap. 4 8 RB ar
tillamplig for alla typer av tvistemal och i alla instanser. Sjalva lagtexten ger
ingen information om hur omfattande domstolens materiella processledning
bor vara. Den anger enbart att rétten ska forsoka avhjélpa otydligheter och
ofullstandigheter genom att komma med papekanden och stalla fragor till
parterna. For domstolsprocessen i familjemal tillampas, i de flesta fall, samma
lagregler i RB som for Ovriga tvistemal. Dessutom tillampas special-
bestdmmelser i FB. Specialbestimmelserna finns for att sdkerstalla att barnets
basta ar avgorande for besluten. Inte heller dessa bestammelser sétter ut nagon
grans for omfattningen av den materiella processledningen. Den information
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som jag fatt fram, i lagforarbeten, rattsfall och litteratur, angdende
omfattningen av den materiella processledningen har sin utgangspunkt i att
den ar individuell och darfor skiljer sig at fran fall till fall.

| sin utredning 1987 framférde RU att den materiella processledningen
tillampades valdigt olika av olika domare.'*® Min uppfattning &r att
tillampningen fortfarande inte ar enhetlig. Jag anser att det inte &r mojligt att
ha en helt enhetlig tillampning eftersom grénserna for den materiella
processledningen kan variera mycket, beroende pa att olika mal ar just olika.
Tack vare rétten att 6verklaga domar kan dverratterna kontrollera att lika fall
behandlas lika, om beddémningarna i tingsratten skulle variera. Den enskilda
domaren far sjalv avgora omfattningen av den materiella processledningen,
utifran de ramar som satts upp i lagférarbeten och praxis. Det gor fragan om
den materiella processledningens omfattning svar. Samtidigt anser jag inte att
det gar att ha tydliga granser som gar att tillampa pa samma satt for alla
tvister. Tvisterna ar av sa olika karaktar att nagra sadana granser for den
materiella processledningen inte hade fungerat. Annu viktigare med
flexibilitet anser jag att det ar i sadana fall dar ett annat intresse &n parternas
ska beaktas, t.ex. barnet i familjemal. Det &r svart att veta om variationer i
tillampningen beror pa de individuella domarna eller pa malens olika
karaktar. Antagligen ar det en blandning av bada.

Materiell processledning har storst betydelse for indispositiva tvistemal, men
kan dven behdvas i dispositiva tvistemal. Rattsfallen som jag redogjort for
visar att sa kan vara fallet nar nagot i en parts talan eller aberopanden &r oklart
eller oférenligt med hur parten fort sin talan i 6vrigt. Den materiella
processledningen syftar till att fa parterna att ratta till brister i sin talan.
Domstolen kan t.ex. forsoka fa parterna att aberopa viktiga omstandigheter
som de tidigare glomt aberopa eller fortydliga nagot som ar oklart. For att
tillampningen inte ska komma i konflikt med férhandlingsprincipen bor det
finnas nagon indikation pa att parterna hade velat aberopa nagot mer om de
vetat om betydelsen av att aberopa det. | annat fall anser jag att domstolens
materiella processledning ror sig for nara omradet for materiell radgivning.
Eftersom parten sjalv bestdmmer om, och hur, han eller hon vill bem6ta den
materiella processledningen bevaras partens bestdmmanderatt och
processledningen kommer inte i konflikt med dispositionsprincipen.

Av det jag har fatt fram i min undersokning finns det inte sarskilt mycket
information om hur omfattande den materiella processledningen far vara i
familjemal. Det som anges ar att den materiella processledningen far, och
ibland ska, vara mer omfattande an i dispositiva tvistemal. Officialprincipen
har stort inflytande i familjemal och domstolen har saledes en mer

143 SOU 1982:26 s. 108-109. Se dven ovan i kapitel 3.1.1.
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langtgdende roll angaende den materiella ratten an i Gvriga tvistemal.
Eftersom barnets basta ska vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende
och umgange bor ratten, enligt mig, stalla fragor och komma med papekanden
rorande allt som kan krdvas for att den ska kunna avgora tvisten till barnets
bésta. Den materiella processledningen maste dock goras pa ett forsiktigt och
eftertanksamt satt s att domstolen inte kan uppfattas som partisk. Min
uppfattning &r att det ar viktigt att domstolen darfor tydligt framhaller att
fragorna och papekandena stélls for att barnets basta ska kunna tillgodoses
fullt ut. Parterna ska inte fa uppfattningen att fragorna stalls for att hjalpa
nagon av dem att vinna tvisten.

| domstolens materiella processledning ingar att aktivt fora processen framat
sd att den inte drar ut pa tiden. En familjerattsprocess som tar for lang tid
drabbar oftast barnet negativt. Darfor ar det till barnets basta att avgora malet
snabbt. Om ratten uppfattar parterna pa ratt satt och stéller fragor om sadant
den ar osaker pd blir chanserna stérre for ett vélgrundat avgoérande. For
upprepade processer galler att domstolen oftast bara behdver ta stallning till
nya omstandigheter, som uppkommit efter det tidigare avgorandet. Detta
forenklar hanteringen av malet och ett avgérande nas snabbare an om alla
omstandigheter skulle prévas igen. For dispositiva tvistemal uppkommer inte
denna situation, eftersom de vinner rattskraft och saledes inte kan tas upp till
prévning mer an en gang. Ett annat satt att halla en familjerattsprocess inom
rimlig tid &r att domstolen kan satta upp granser for vardnadsutredningen, om
det enbart ar vissa omstandigheter som behover utredas narmare.

Aven for dispositiva tvistemadl ar ett syfte med den materiella
processledningen att bidra till ett s& snabbt avgérande som mojligt. En
skillnad gentemot familjemalen verkar vara att det anses viktigare i
familjemal att de avgors snabbt, sa att barnen sa fort som majligt far en stabil
tillvaro. Jag anser att det &r en vélgrundad skillnad, eftersom barnets béasta
generellt kan anses vara mer skyddsvart an parternas intressen i ett dispositivt
mal. Parterna i dispositiva tvistemal ar oftast mer jamstallda och kan inte
anses vara i lika stort behov av skydd som ett barn i en vardnadsprocess.

5.2.1.1 Forhallandet till domstolens opartiskhet

I manga fall tror jag att det kan vara en svar avvagning mellan utévandet av
materiell processledning och opartiskhet. Domstolen maste bedriva
processledningen pa ett sadant satt att parterna inte kan uppfatta den som
partisk. Samtidigt har domstolen ett ansvar att utdva omfattande
processledning i vissa fall, t.ex. nar en part for talan utan ombud eller pa grund
av tvistens art och malets karaktar. En svarighet verkar vara att se till att inte
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ens kunna uppfattas som partisk i de fall dar det kravs ingaende materiell
processledning. En part kan nog latt fa uppfattningen att motparten far skylla
sig sjdlv om han eller hon har framstéllt oklara yrkanden eller otydliga
aberopanden. Da kan parten uppfatta domaren som partisk om inte domaren
ar forsiktig i sina forsok att klargéra motpartens talan.

Familjemal har en viss sarstillning aven nar det galler domstolens
opartiskhet. Om domstolen ger sken av att vara partisk gor det inte bara att
parterna riskerar att tappa fortroendet for domstolen, utan ocksa att parternas
tvist lattare trappas upp. Den allmanna uppfattningen ar att det oftast ar bast
for barnet om foraldrarna kan komma overens i sa stor utstrackning som
mojligt. Déarfor bor domstolen vara forsiktigare 1 sin  materiella
processledning i familjemal, jamfort med 6vriga tvistemal, for barnets bésta.
Samtidigt har domstolen en annan utgangspunkt i familjemalen, eftersom
officialprincipen har storre utrymme &an i 6vriga mal. For att minska risken att
uppfattas som partisk kan ratten forsoka fa parterna att forsta varfor en viss
fraga stalls. T.ex. kan ratten forklara att en parts talan behover fortydligas for
att ratten ska kunna avgora vad som ar bast for barnet. Da blir risken inte lika
stor att motparten far uppfattningen att ratten hjalper den andra parten pa ett
partiskt satt.

5.2.2 | utredningsansvaret

Utredningsansvaret hanger tatt ihop med den materiella processledningen,
eftersom ett syfte med materiell processledning &r att se till att mal blir
tillrackligt utredda. Domstolen utévar materiell processledning genom fragor
och papekanden till parterna. Genom parternas svar far domstolen in
information till utredningen i malet. Att utéva materiell processledning &r
saledes ett satt for domstolen att fullgora sitt utredningsansvar. I familjemal
racker det inte med papekanden och fragor till parterna for att
utredningsansvaret ska uppfyllas. Utredningsansvaret stracker sig langre for
att barnets bésta ska kunna vara avgorande for beslutet.

Enligt forhandlingsprincipen ar grundtanken att domstolen ska fa all
information och all utredning den behdver fran parterna. Hade detta tillampats
fullt ut hade domstolen inte behdvt ha nagot ansvar alls for utredningen. |
dispositiva tvistemal stravar inte domstolen efter materiell sanning.
Huvudprincipen ar att det inte spelar nagon roll om parterna haller med
varandra om nagot som inte dr sant eftersom det bara ar parterna sjalva som
drabbas. Domstolen behdver darfor inte utreda och hdmta in bevisning om
omstandigheter som parterna ar 6verens om. | familjemal daremot, har
domstolen ett ansvar for att avgérandet grundar sig pa en utredning som ger
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uttryck for materiell sanning. Om utredningen enbart baseras pa osanna
uppgifter kan domstolen inte avgora malet till barnets basta. Det finns saledes
en stor skillnad mellan domstolens utredningsansvar i familjemal jamfort med
évriga tvistemal.

| familjemal ansvarar domstolen for att utreda vad som &r barnets basta,
eftersom det ska vara avgorande for beslutet. Det gar inte att utforma en
allméngiltig definition av “barnets bdsta”, utan det maste alltid gOras en
individuell bedomning. Ratten ska sakerstalla att utredningen ar sa fullstandig
som kravs for att det ska ga att géra en bedémning av vad som ar béast for
barnet i varje enskilt fall. For att kunna uppfylla detta hogt stéllda krav har
ratten mojlighet att hamta in bevisning och utredning pa egen hand enligt 6
kap. 19 § FB. Bestdmmelsen utgor ett fortydligande av 17 kap. 3 § och 35
kap. 6 8 RB.

Huvudregeln nar fordldrarna ar Overens &r att rattens utredningsansvar
fullgors genom att ratten ger socialnamnden tillfalle att yttra sig.}*
Domstolen maste dven sjalv gora en viss officialprovning i barnets intresse.#°
I manga familjemal kravs mer utredning an vad som gar att fa genom
socialndmndens yttrande. FOr att uppfylla sitt utredningsansvar ska domstolen
i sa fall begdra in en vardnadsutredning. Att inte begdra in en
vardnadsutredning i ett fall dar det hade behovts kan utgora rattegangsfel pa
grund av att avgdrandet grundas pa ett bristfalligt underlag. Exempel pa detta
finns i NJA 1987 s. 48 och NJA 1994 C 5, dar rétten utdvade materiell
processledning genom att stalla fragor till parterna angdende deras nya
familjeforhallanden. Att enbart stalla fragor till parterna uppfyllde inte
domstolens utredningsansvar, utan HD ansdg i bada fallen att ny
vardnadsutredning skulle ha hamtats in for att fa ett fullstandigt
beslutsunderlag. For att inte risken for avgoranden som grundar sig pa
bristfalliga underlag ska vara for stor anser jag att det inte bor krévas sarskilt
mycket for att en vardnadsutredning ska anses behdvas. Om nagon
omstandighet kan behdva mer utredning bor en vardnadsutredning hamtas in.
Eftersom det & domstolen som har huvudansvaret for utredningen &r det
viktigt att den granskar vardnadsutredningen kritiskt och ser till att utredarens
bedomningar ar valgrundade. | undantagsfall far domare hamta in utredning
pé& egen hand.!#® Utredningen som hamtas in ska i sa fall dokumenteras i
domstolens akt och kommuniceras med foraldrarna.

I domstolens utredningsansvar i familjemal ingar att se till att det finns
utredning avseende barnets instéllning. Det kravs for att barnets vilja ska

144 Se t.ex. JO 1981/82 s. 25.
145 Se t.ex. RH 2005:38.
146 Se t.ex. JO 1983/84 s. 30.
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kunna beaktas av domstolen. Som framgar av min framstallning ar det framst
i socialnamndens vardnadsutredningar som barnets instéallning utreds. Jag
anser att det ar bra att det framst ar vardnadsutredaren som ska utreda barnets
installning, eftersom det kravs specialkunskap pa omradet. Enligt mig borde
dock domstolens utredningsansvar angaende barnets vilja stracka sig langre
an vad det gor i svensk ratt. Jag anser inte att den aktuella lagtexten och
tillampningen stdimmer 6verens med barnkonventionen. Enligt artikel 12 i
barnkonventionen ska konventionsstaterna se till att det barn som &r i stand
att bilda egna asikter har ratt att fritt uttrycka dessa i alla fragor som ror barnet.
Barnets asikter ska ges betydelse i forhallande till barnets alder och mognad.
Enligt svensk ratt ska barnets installning i forsta hand klargoras i
vardnadsutredningen, om det inte ar olampligt. Detta &r problematiskt
eftersom en vardnadsutredning enbart ska goras nar det ar nodvandigt. | de
fall nagon vardnadsutredning inte anses nodvandig tillgodoses inte barnets
ratt att fritt uttrycka sina asikter. Min uppfattning ar att svensk lag skiljer sig
fran barnkonventionen pa grund av olika syn pa barnet hos lagstiftaren i
Sverige och hos FN:s barnrattskommitté. | Sverige forefaller det vara
viktigare att skydda barnet fran att bli pressad pa sina asikter. | vissa fall
verkar det &ven som att domstolen inte tycker att barnets installning behdver
utredas eftersom den &nda inte hade haft ndgon betydelse. Sa kan det t.ex.
vara om barnet anses vara for ungt eller omoget eller om nagon annan
omstandighet vager sa tungt i beddmningen av barnets basta att den
omstandigheten anda blivit avgérande framfor barnets vilja. Om det nya
forslaget om andring i foraldrabalken leder till lagstiftning kommer svensk
lagtext sta i battre dverensstammelse med barnkonventionen. Da kommer
barnet ha ratt att uttrycka sina asikter och sin installning i alla fragor som ror
vardnad, boende och umgange.

I undantagsfall kan domstolen utreda barnets vilja genom att hdra barnet infor
ratten. Domstolen maste i sa fall utreda om det ar lampligt att héra barnet. For
att utreda detta kravs det mer an att fraga foraldrarnas ombud.'4” Det maste
aven finnas tillrackliga skal for att hdra barnet. Om det ar tillrackligt att barnet
far uttrycka sin installning i en vardnadsutredning finns det antagligen inte
tillrackligt starka skél for att hora barnet infor réatten. Jag anser att barn som
sjalv vill det och som anses tillrackligt mogna for att forsta vad det innebar,
ska fa horas infor ratten, om det kan tillféra nagot mer &n vad som kommer
fram i vardnadsutredningen.

En annan del i domstolens utredningsansvar i familjemal &r att utreda risken
for att barnet kan komma att fara illa. Vardnadsutredaren och domstolen
utreder tidigare Overgrepp for att bedoma en framtida risk. Detta &r
komplicerat eftersom man inte kan veta vad som hander i framtiden. FoOr att

147 Se JO 1981/82 5. 25.
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skydda barnen och avgora familjemalen till barnets basta kravs dock ett
sadant forfarande.

Angaende ansvaret for bevisningen finns en stor skillnad mellan familjemal
och 6vriga tvistemal. | familjemal far domstolen hamta in bevisning pa egen
hand. Detta gors bland annat genom att domstolen begar in
vardnadsutredningar. Domstolens langtgaende utredningsansvar leder till att
den dven har ett stort ansvar for bevisningen. | dispositiva tvistemal &r det helt
och hallet parterna som ansvarar for bevisningen. Domstolen kan dock utéva
materiell processledning om bevisningen ar oklar eller otydlig. Ratten far
saledes forsoka klarlagga bevisningen genom fragor och papekanden till
parterna, sa lange den haller sig inom opartiskhetens ramar.

5.3 Sammanfattande kommentarer och
slutsatser

Min framstallning och analys leder till slutsatsen att den materiella
processledningen utgors av att domstolen pa olika satt far ta ansvar for den
materiella delen av rattsprocessen. Det gor domstolen genom att stalla fragor
och papekanden till parterna for att kunna klarlagga otydligheter och
ofullstandigheter i parternas respektive talan. Olika syften med materiell
processledning &r att rattsprocessen ska bli effektiv, att avgdrandet inte ska
grundas pa missforstand samt att domstolen ska ha tillrackligt underlag for att
doma i tvisten. Det som skiljer den materiella processledningen at mellan
familjemal och Gvriga tvistemal ar att domstolen far utéva en mer omfattande
materiell processledning i familjemalen. Det behdvs ofta eftersom domstolen
maste se till att barnets basta ar avgorande for beslutet.

Gransen for domstolens materiella processledning gar nagonstans mellan sa
bristande att den utgdr rattegangsfel och sa omfattande att domstolen blir
partisk. Gransen ar flytande och beror pa vilken typ av mal det &r frdga om
och vilka omstandigheter som foreligger i det enskilda fallet. Avvégning ska
aven ske i forhallande till behovet av en effektiv rattegangsprocess. Min
undersokning har lett fram till att jag lyckats identifiera ett antal kriterier som
domstolen bor beakta ndr den beslutar hur omfattande den materiella
processledningen ska vara. Dessa kriterier &r:

e Individuella omstandigheter i malet

e Malets karaktar

e Om parterna har ombud eller inte

e Om malet ar dispositivt eller indispositivt
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e Om malet ar stort och komplicerat eller mindre och enklare

Angaende indispositiva tvistemal bor den materiella processledningen inte ga
ldngre &n vad som dr motiverat av de materiella réttsreglernas krav. Konkret
innebér det att den materiella processledningen i familjemal inte bér vara mer
omfattande &n vad som kravs for att domstolen ska kunna komma fram till ett
valgrundat beslut dér barnets bésta &r avgorande.

Min uppfattning ar att det maste vara svart for domarna att veta om de
missuppfattat nagot i en parts talan, eftersom de forhoppningsvis inte
missuppfattar med avsikt. Om man inte vet om att man missuppfattar nagot
vet man inte vad man ska frdga for att fortydliga det. Det innebar att
domstolen bor vara mycket noggrann for att kunna ta hénsyn till alla de
omstandigheter som kan vara aktuella, for att minska risken for att
missuppfatta parternas talan. Har domstolen minsta tvekan om nagon
omstandighet bor den tillampa materiell processledning for att se till att inte
missuppfatta nagot.

I sin materiella processledning ar det viktigt att domstolen haller sig opartisk
sa att den varken blir partisk eller parterna kan fa uppfattningen att den &r
partisk. Domstolens materiella processledning forhaller sig darfor till
domstolens opartiskhet pa sa satt att ratten inte bor géra mer &n vad som kravs
for att uppfylla syftet med den materiella processledningen. Om t.ex. ett
aberopande &r otydligt bor, som jag tolkar det, ratten inte stalla en mer
specifik eller langtgaende fraga an vad som &r nodvandigt for att aberopandet
ska bli tydligt. Om ratten stéller en for specifik eller langtgadende fraga finns
det en risk att en av parterna uppfattar det som att ratten forsoker hjalpa den
andra parten pa ett satt som inte kan anses opartiskt.

Domstolens utredningsansvar hénger ihop med den materiella
processledningen genom att otillracklig utredning ofta beror pa bristande
materiell processledning. Om processledningen varit mer ingaende hade det
kunnat leda till att utredningen blev fullstandig. T.ex. kan domstolen utdva
materiell processledning och fraga en part om en omstandighet som inte ar
tillrackligt utredd. Da far domstolen in mer information genom partens svar,
vilket bidrar till utredningen i malet. En dom som grundar sig pa otillracklig
utredning kan undanréjas av hogre ratt och aterforvisas for ny prévning.

Hur langt utredningsansvaret stracker sig skiljer sig mycket at mellan
familjemal och 6vriga tvistemal. Nar det géller dispositiva tvistemal ansvarar
domstolen for att malen blir tillrackligt utredda, men det &ar parterna som ska
fora in utredningen i malet, genom sina yrkanden, aberopanden och
bevisning. For att domstolen ska kunna uppfylla sitt utredningsansvar
tillampar den materiell processledning for att genom fragor och papekanden
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se till att parterna tar in all utredning som behovs. For familjemalen har
domstolen ett oberoende ansvar for utredningen, for att sdkerstalla att tvisten
avgors till barnets basta. Utredningen stracker sig saledes avsevart langre for
familjemal. Domstolen kan sjalv hamta in utredning, oftast genom
socialnamndens yttrande och vardnadsutredningar, men aven i undantagsfall
pa egen hand.

Tva viktiga omstandigheter som domstolen ansvarar for att utreda ar barnets
vilja och risken att barnet kan komma att fara illa. Det & domstolen som har
huvudansvaret och som maste se till att dessa omraden blir ordentligt utredda.
For att utreda barnets vilja och risk att fara illa begér domstolen oftast in ett
yttrande eller en vardnadsutredning fran socialnamnden. For att domstolen
ska uppfylla sitt utredningsansvar krdvs darfor att den granskar
vardnadsutredningen. Det behovs for att sakerstalla att utredningen ar gjord
pa ratt satt och att alla vasentliga omstandigheter tagits upp. For att svensk
rétt ska stdmma Overens med barnkonventionen behdver den dock &ndras.
Domstolens utredningsansvar, speciellt betraffande barnets asikt och
installning, behover utokas. Som svensk ratt ser ut nu far alla barn inte den
mojlighet att fritt uttrycka sin asikt som stadgas i barnkonventionen.

47



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck

Statens offentliga utredningar

SOU 1938:44 Processlagsheredningens forslag till rattegangsbalk.
SOU 1982:25-26 Oversyn av rattegangsbalken 1 — Processen i tingsratt.

SOU 2005:43 Vardnad — Boende — Umgéange. Barnets basta, foraldrars
ansvar.

SOU 2017:6 Se barnet!

Propositioner

Prop. 1981/82:168 om vardnad och umgange m.m.
Prop. 1986/87:89 om ett reformerat tingsrattsforfarande.
Prop. 1994/95:224 Barns rétt att komma till tals.

Prop. 1990/91:8 om vardnad och umgange.

Prop. 1997/98:7 Vardnad, boende och umgange.

Prop. 2004/05:131 En modernare rattegang — reformering av processen i
allmén domstol.

Prop. 2005/06:99 Nya vardnadsregler.

Ovrigt
Ds 2002:13 Utbévandet av barns rattigheter i familjerattsprocesser.

SOSFS 2012:4 Socialstyrelsens allmanna rad om socialnamndens ansvar for
vissa fragor om vardnad, boende och umgange.

Litteratur

Brolin, Thomas; Rehnstrom, Ake; Widebeck, Mats & Gleiss Wilborg,
Fanny: Tvistemalsprocessen I1: En handledning for huvudférhandlingen.
Stockholm: Wolters Kluwer, 2016.

48



Bull, Thomas & Sterzel, Fredrik: Regeringsformen — En kommentar. Lund:
Studentlitteratur, 2015.

Cederborg, Ann-Christin & Warnling-Nerep Wiweka (red.): Barnratt — En
antologi. Stockholm: Norstedts juridik, 2014.

Dahlstrand, Lotta: Barns deltagande i familjerattsliga processer. Uppsala:
Juridiska fakulteten, 2004.

Ekelof, Per Olof; Edelstam, Henrik & Heuman, Lars: Rattegang IV.
Stockholm: Norstedts Juridik, 2009.

Ekelof, Per Olof; Edelstam, Henrik & Pauli, Mikael: Rattegang V.
Stockholm: Norstedts Juridik, 2011.

Fitger m.fl., Réttegangsbalken (20 dec. 2016, zeteo.wolterskluwer.se),
kommentaren.

Heuman, Lars: Specialprocess — Utsokning och konkurs. Stockholm:
Norstedts Juridik, 2014,

Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.): Juridisk metodlara. Lund:
Studentlitteratur, 2013.

Lindell, Bengt: Partsautonomins granser. Uppsala: lustus forlag, 1988.

Lindell, Bengt: Civilprocessen: Rattegang samt skiljeférfarande och
medling. Uppsala: lustus forlag, 2012.

Mellgvist, Mikael: Processratt — grunderna for domstolsprocessen.
Uppsala: lustus forlag, 2015.

Rejmer, Annika: ”Barnperspektiv och barnets basta i domstolens
handldggning av vardnadstvister” I: Svensk Juristtidning 2002 s. 138-156.

Ryrstedt, Eva: ”Barnets basta och vilja i domstol” I: Svensk Juristtidning
2009 s. 1013-1037.

Sandgren, Claes: Rattsvetenskap for uppsatsforfattare: Amne, material,
metod och argumentation. Stockholm: Norstedts juridik, 2015.

Schiratzki, Johanna: Barnrattens grunder. Lund: Studentlitteratur, 2017.

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

49



Sjosten, Mats: Vardnad, boende och umgange — samt verkstalligheten av
sadana avgoranden och 6verenskommelser. Stockholm: Norstedts juridik,
2014,

Welamson, Lars: Rattegang V1. Stockholm: Norstedts juridik, 1994.

Westberg, Peter: Domstols officialprovning. Lund: Juristférlaget i Lund,
1988.

Westberg, Peter: ”Kasuistiska marginalanteckningar eller en sedvanerattslig
arkipelag — nagra reflektioner éver underratternas normbildning i fragor om
materiell processledning i tvistemal” I: Juridisk tidskrift 1995/96 nr 1 s. 74,

Westberg, Peter: Civilrattskipning. Stockholm: Norstedts juridik, 2013.

Zacharias, Claude: ”Griansen mellan materiell processledning och materiell
radgivning” I: Svensk juristtidning 2002 s. 736-740.

JO-beslut

JO 1981/82 s. 25 (beslut 15 oktober 1980)
JO 1981/82 s. 38 (beslut 12 december 1980)
JO 1983/84 s. 30 (Dnr 809-1982)

JO 1995/96 s. 79 (Dnr 3848-1994)

50



Rattsfallsforteckning

Nytt juridiskt arkiv

NJA 1976 s. 289
NJA 1987 s. 48
NJA 1988 C 182
NJA 1994 C 5
NJA 1995 s. 398
NJA 1995s. 571
NJA 2014 s. 212

Rattsfall fran hovratterna

RH 2005:38

o1



