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Summary

This thesis is aiming to explain and analyse children’s participation in legal
proceedings concerning custody, residence and visitation. Children are
given the right to participation through regulations in Swedish law as well
as in international legal instruments. The UN Convention on the Rights of
the Child (the CRC) is given a central role in this thesis. Article 12 in the
CRC statutes that children shall be assured the right to freely express their
views in all matters affecting the child and that those views shall be given

due weight in accordance with the age and maturity of the child.

Sweden ratified the CRC in 1990 and has since then had an obligation under
public international law to comply with the provisions therein. The Swedish
legislation has therefore reformed in order to ensure consistency with the
requirements that are expressed in the Convention. The principle in Article
12 can be found in the Parental Code. Chap. 6 Sect. 2 a in the Parental Code
statutes that the child’s will shall be taken into consideration in accordance
with the age and maturity of the child in all decisions regarding custody,
residence and visitation. Even so the principle in Article 12 is not
considered having sufficient impact on decision-making processes in
Sweden. On the 1% of January 2020 The United Nations Convention on the
Rights of the Child Act (2018:1197) entered into force giving the CRC
status of Swedish law which is expected to entail a clearer bond on legal

practitioners to consider the rights that follow from the CRC.

This thesis investigates how children’s rights to participation may be
affected due to the incorporation of the CRC. It is noted that the impact on
children’s rights to participation depends on what the incorporation may
induce on the application of the law in Swedish courts. In summary, the
incorporation indicates that the provisions of the Convention should interact
meaning that the court hardly can distinguish the child’s right to

participation in legal proceedings from the right to participation in everyday



life. The rights in the CRC addresses the child wherever he or she is in life
resulting in a conclusion that the right to participation in legal proceedings,
within the social services and in everyday life are more intertwined.
Activities in court are considered being the decisive element for child
participation but the greatest effects are likely to be obtained in everyday
life and within legal proceedings to the extent it does not refer to a final

judgement.



Sammanfattning

Uppsatsen syftar till att redogora for och analysera barns delaktighet i tvister
om vardnad, boende och umgénge. Barn ges ritt till inflytande genom
bestimmelser i savél svensk ritt som genom internationella instrument.
FN:s konvention om barnets réttigheter (barnkonventionen) ges en central
roll i uppsatsen. Artikel 12 i barnkonventionen stadgar att barn ska
tillforsakras rétten att fritt uttrycka asikter i alla fragor som ror barnet och att

barnets dsikter ska tillmétas betydelse i forhdllande till 4lder och mognad.

Sverige ratificerade barnkonventionen 1990 och har sedan dess haft en
folkrattslig forpliktelse att f6lja bestimmelserna déri. Den svenska
lagstiftningen har darfor reformerats i syfte att tillse att det rader
samstdmmighet med de krav som kommer till uttryck i konventionen.
Principen i artikel 12 finns uttryckt i fordldrabalken (FB). I 6 kap. 2 a § FB
stadgas att hiansyn ska tas till barnets vilja med beaktande av barnets alder
och mognad vid alla beslut om vardnad, boende och umgéange. Trots det
anses inte principen i artikel 12 ha fatt 6nskat genomslag i den svenska
rittstillampningen. Den 1 januari 2020 gavs konventionen status av svensk
lag genom att lag (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om
barnets rittigheter (barnrittslagen) trddde ikraft. Barnrittslagens
ikrafttradande bedoms medfora ett fortydligade av att réttstillampare ska

beakta de rattigheter som foljer av konventionen.

Uppsatsen utreder vilka foljder barnréttslagen kan ténkas fi for barns rétt att
horas. Utredningen leder till ett konstaterande av att lagens inverkan pé
barns rétt till delaktighet beror av vad lagen kan komma att innebéra for
domstolens arbete. Sammanfattningsvis markerar inkorporeringen att
konventionens artiklar samverkar vilket innebér att domstolen svérligen kan
sdrskilja barns ritt till delaktighet i en domstolsprocess frén ritten till
delaktighet i vardagslivet. Rittigheterna i konventionen méter barnet dér

han eller hon befinner sig i livet vilket resulterar i en slutsats om att barns



rétt till delaktighet i en domstolsprocess, inom socialtjédnsten och i
vardagslivet kommer nidrmare varandra. Domstolens arbete beddms vara
utslagsgivande for barns ritt till delaktighet men storst effekt torde fas
utanfor domstolsprocessen samt inom en séddan process till den del det inte

avser en slutlig provning i malet.
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1 Inledning

I familjerdttsliga processer om véardnad, boende och umgénge intar barnet en
komplicerad roll. Barnet har inte partsstdllning 1 mélet. Likvél dr barnet
foremal for sina fordldrars tvist och en person vars liv kommer paverkas av
de beslut som fattas. Barnet spelar huvudrollen men saknar processuell
rittighet i form av talerdtt. Processuella réttigheter dr dock inte nédvéndigt
for barns deltagande i den aktuella processen.! Barn ges ritt att delta i
familjeréttsliga processer genom bestimmelser 1 bade svensk lagstiftning

och genom internationella instrument.

Enligt artikel 12 i FN:s konvention om barnets réttigheter
(barnkonventionen) ska barn tillforsdkras rétten att uttrycka sin asikt och fa
denna beaktad i forhallande till alder och mognad. Barnkonventionen ér ett
rittsligt bindande dokument antaget av FN:s generalforsamling den 20
november 1989.% Sverige ratificerade konventionen 1990 och har sedan dess

haft en folkrittslig forpliktelse att folja bestimmelserna.’

Barnkonventionen blir en del av den svenska inhemska rétten den 1 januari
2020 genom lag (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om
barnets rittigheter (barnrittslagen). Det dr en inkorporeringslag innebérande

att hela konventionen, oforindrad, ges status av svensk lag.*

Sedan Sverige ratificerade barnkonventionen har den svenska lagstiftningen
vid flera tillfdllen reformerats i syfte att tillse att det rader samstammighet
med de krav som kommer till uttryck i konventionen. En dversyn av
reglerna i fordldrabalken (FB) om barns mdjlighet till inflytande resulterade

till exempel i 1996 ars reform.> Reformen innebar att den svenska ritten for

! Dahlstrand (2004) s. 112 ff.

2 Grahn-Farley (2019) s. 11 f.

3 Singer (2019a) s. 14.

4 Grahn-Farley (2019) 5. 9 f.

5 SFS 1995:1242; Dahlstrand (2004) s. 34 1.



forsta gangen fick ett uttryckligt stadgande om att domstolen ska beakta
barnets vilja i mal om vérdnad och umginge.® Idag foreligger en skyldighet
for domstolen att ta hdnsyn till barnets vilja med beaktande av barnets alder

och mognad enligt 6 kap. 2 a § tredje stycket FB.

Med vetskapen om vad ratifikationen av barnkonventionen medfort &r det
beréttigat att med stor nyfikenhet sta fragande infor vad barnrittslagen

kommer innebira for rattsutvecklingen.

I skrivandets stund har barnrittslagen &nnu inte tritt i kraft. S& kommer
dock ha skett nir uppsatsen slutfors varfor den vidare framstéillningen

kommer bendmna tiden fore den 1 januari 2020 som “dé géllande rétt”.

1.1 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att redovisa tinkbara konsekvenser av den nya
lagstiftningen och kritiskt granska dessa mot bakgrund av en redogorelse for
barns delaktighet i tvister om vardnad, boende och umgénge i Sverige.
Redogorelsen gors med utgangspunkt i det regelsystem som styrde
domstolens handldggning och beslutsfattande innan barnrittslagen tradde i

kraft.
Syftet preciseras i foljande fragestéllningar:

1. Under vilka forutséttningar skulle barnets vilja beaktas i tvister om
vardnad, boende och umginge och nir hade domstolen fullgjort sin
skyldighet att beakta barnets vilja enligt det regelsystem som
foregick barnrittslagen, alltsé innan den 1 januari 20207

2. Vad kan barnrittslagen tinkas innebdra for barns delaktighet och
vilka f6ljder kan det i sin tur f for domstolens handlédggning,

beddmning och beslut i mal om vardnad, boende och umgénge?

¢ Dahlstrand (2004) s. 70 & 78.



1.2 Avgransningar

Jag vill inledningsvis fortydliga att jag, 1 enlighet med syftet, endast
behandlar barns delaktighet i tvister om vardnad, boende och umgéange i
Sverige. Jag berdr inte andra familjerdttsliga processer som till exempel
faderskap och underhall. Jag behandlar inte heller mél om verkstéllighet av
dom eller beslut om vardnad, boende och umgénge. I ett verkstillighetsmal
gor domstolen inte en omprdévning i sak utan provar endast om sjilva
verkstilligheten &r forenlig med barnets basta. Héansyn ska dock pé nytt tas
till barnets vilja &ven om barnets instdllning redan ar utredd i det foregdende
malet.” Jag vill darfor inte forringa verkstéllighetsforfarandets relevans i en
uppsats om barns delaktighet. Val av avgrinsning har gjorts for att

mojliggora fordjupade studier av domstolens provning i sakfragan.

Det finns varken tid eller utrymme att gora en fullstindig redogorelse for
barns delaktighet i tvister om vardnad, boende och umginge. Jag fokuserar
dérfor pa barns rétt att komma till tals, fa information om processen och fa
sin asikt beaktad. Barns processuella stillning maste givetvis ocksa
betraktas som en faktor som pdverkar deltagande. Min utgdngspunkt ar
dock, som jag tidigare redogjort for, att deltagande inte forutsétter att barn
tillskrivs processuella rattigheter. Det ska inte forstds som att avsaknad av
talerétt och processbehorighet inte har betydelse for barns delaktighet. Det

kommer dock inte diskuteras vidare inom ramen for denna uppsats.

Uppsatsen behandlar bestimmelserna i 6 kap. FB, barnrittslagen och
barnkonventionen som folkrittsligt instrument. Det sistnimnda studeras
endast utifrén ett svenskt perspektiv. Barnkonventionen &r en global
rittskélla varfor det givetvis kan finnas relevant information i andra landers
rittsordningar. Dessutom har konventionen redan inkorporerats i flera
lander till exempel Norge och Finland.® Konventionstexten dr dock inte

utformad i syfte att vara direkt tillimplig i traktatstaterna utan for att

721 kap. 1 § forsta stycket FB; Saldeen (2013) s. 252 f.
$S0U 2016:19 s. 370.



omsittas till nationell ritt i respektive land.” Det betyder att arbetet med att
forverkliga konventionen kommer att paverkas av interna faktorer i varje
enskilt land. Jag bedomer dérfor att det skulle kravas ingdende studier av
utldndska réttskallor och tolkningsverktyg for att tillfora ndgot i en
diskussion om hur barnkonventionen ska tolkas i den svenska rétten.
Eftersom uppsatsen saknar utrymme for ingédende studier av utléndsk réatt
finner jag inte anledning att géra en Oversiktlig komparativ undersékning
trots barnkonventionens karaktdr av global rittskélla. Istillet fokuserar jag
pa detaljerade jaimforelser av bestimmelser 1 fordldrabalken och
barnkonventionen samt komparation av barnkonventionen som folkréttslig

killa respektive inhemsk lag.

Barns réttigheter, dédribland rétten att komma till tals, finns reglerad i fler
internationella réttskéllor utover barnkonventionen som till exempel
Europeiska unionens stadga om de grundliaggande rittigheterna.!? EU-rétten
uteldmnas emellertid helt frdn uppsatsen. Avgrinsningen har gjorts, dels av
utrymmesskél och dels pd grund av att EU-rétten har en begrinsad betydelse

for att besvara syftet med uppsatsen.

1.3 Metod och material

Jag anvdnder mig av réttsdogmatisk metod for att besvara uppsatsens forsta
fragestéllning. En rittsdogmatisk metod innebér att géllande rétt utreds med
hjélp av allmént accepterade rittskéllor. Jag studerar séledes lagtext,
forarbeten, rittspraxis och den juridiska litteraturen.!! Endast beskriven pa
detta sitt kan metoden verka tdmligen oproblematisk. For att inte formedla
en missvisande bild vill jag darfor kort redogdra for de dverviganden jag

gjort inom ramen for metoden.

® Grahn-Farley (2019) s. 15.
10 Schiratzki (2019) s. 22.
! Kleineman (2013) s. 21.
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Jan Kleineman uttrycker att rattsdogmatiken erbjuder juristen en
verktygsldda att anvinda vid uttolkning av géllande ritt.!? Det dr ddremot
ingen enkel uppgift att vélja korrekta verktyg. I valet ska rattskdllornas
inbordes forhédllande beaktas. Lagtext och prejudikat har formell auktoritet
och far tillsammans med forarbetsuttalanden anses ha foretrade framfor
doktrin.!* Av den anledningen har jag valt att anvinda mig av lagtext,
overrittspraxis och forarbeten. Doktrin anvands for att forsta innehéllet i
dessa rittskéllor. Jag finner dock anledning att, utdver dess forklarande
funktion, behandla den juridiska litteraturen som en fristdende réttskalla.
Barnets instillning adresseras séllan i rattspraxis varfor réttstillimpningen
har kritiserats for att sakna transparens avseende bedomningen av barnets
vilja.'* Dessutom nér parterna ofta en dverenskommelse innebdrande att
tvisten aldrig blir foremal for domstolens provning. Det dr darfor motiverat
att soka svar pd vad som utgdr géllande rétt &ven utanfor de formellt
auktoritira réttskdllorna. Stor forsiktighet méaste dock iakttas eftersom den
forsta fragestdllningen avser att beskriva réttsldget. Ett de-lege-lata
perspektiv har till f6ljd att avvikelser fran de formellt auktoritira
rittskéllorna kan anses ligga i utkanten av vad den réittsdogmatiska metoden
tillater.!> Argument himtade fran doktrin ges dérfor aldrig helt sjélvstéindig
baring utan viss forankring 1 ndgon annan réttskilla. Jag dr vidare tydlig
med ndr sddan argumentation fors for att inte inge en falsk sdkerhet om

rattslaget.

Jag besvarar uppsatsens andra fragestéillning i tva led. Jag utreder
innebodrden av principen om barns rétt att horas 1 barnkonventionen for att
sedan jdmfora denna med bestimmelserna i 6 kap. FB. Barnkonventionens
innehall kan svarligen utredas med hjélp av den traditionella
riattsdogmatiska metoden. Det saknas for det forsta bade forarbeten och

praxis. Behorighet att doma dver barnkonventionens innehéll tillkommer

12 Kleineman (2013) s. 23.

13 Kleineman (2013) s. 28.

14 Se exempelvis Ryrstedt (2009a) s. 1034 f.
15 Kleineman (2013) s. 30 & 36.
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ingen 6verordnad domstol.!® Barnrittskommittén dr det enda
overvakningsorgan som etablerats enligt konventionen och kommitténs

kommentarer dr inte réttsligt bindande.!”

Vidare innefattar barnkonventionen ett sociologiskt holistiskt perspektiv
vilket tillgodoser konventionens syn pa barnet som réttighetsbérare. Utifrdn
detta synsitt har det utvecklats en barnkonventionsmetod som innehaller
betydligt fler tolkningsverktyg &n den réittsdogmatiska metoden. I
barnkonventionsmetoden kan till exempel dven etiska normer och politiska
beslut anvéndas for att mota barnets basta.!® Rétten ar det centrala i
uppsatsen. Jag anser darfor inte att barnkonventionsmetoden dr lamplig att
anvénda fOr att besvara uppsatsens syfte dven om den accepterar ritten som

ett av flera tdnkbara verktyg for att finna 16sningen pé ett problem.

Barnkonventionsmetoden och anvédndning av de formellt auktoritdra
rittskéllorna dr dock inte de enda framkomliga véigarna for faststillande av
innehallet 1 barnkonventionen. Behorighet att direkt tolka konventionen, i
brist pd en domstol som granskar konventionens efterlevnad, tillkommer
varje enskild stat.!” Eftersom jag undersoker hur barnkonventionen tolkas i
den svenska rétten anvinder jag mig av de tolkningsverktyg som stér till
forfogande for de svenska domstolarna i deras réttstillimpning. Jag ger
saledes de forarbeten som ledde fram till barnrittslagen stort utrymme, dvs.
framst Barnrattighetsutredningens betdnkande SOU 2016:19 och
regeringens forslag i proposition 2017/18:186. I detta sammanhang vill jag
uppmirksamma ldsaren pa att flera av de forarbetsuttalanden som behandlas
i uppsatsen dven finns omnidmnda och omarbetade i promemorian Ds

2019:23.

Det ska vidare inte forbises att barnkonventionens ordalydelse i sig sjilv

utgor en del av rittskélleldran pa grund av barnrittslagens ikrafttradande.

16 Grahn-Farley (2019) s. 20 f.
17 Grahn-Farley (2019) s. 16.

18 Grahn-Farley (2019) s. 13 ff.
19 Grahn-Farley (2019) s. 16 1.
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Jag anvinder mig darfor av en tolkande textanalytisk metod. Det innebér att
ordalydelsen léses i syfte att intuitivt utrona dess djupare betydelse avseende

innehallet.2°

Jag studerar dven barnrittskommitténs kommentarer. Barnrattskommittén
tolkar visserligen traktatstaternas implementeringsarbete snarare dn
konventionens objektiva betydelse, men ar likvél det enda
overvakningsorgan som etablerats.?! Det dr darfor troligt att de svenska
domstolarna kommer anvénda sig av barnrattskommitténs kommentarer for

végledning.

Slutligen ger jag dven den juridiska litteraturen en framtradande roll d&ven
om det inte dr forskare som faststéller gillande rétt. Eftersom praxis pa
omrédet saknas kan det antas att subjektiva element far visst utrymme i den
kommande praxisbildningen. Den lagtolkning som en domare utdvar i
domstol skiljer sig inte nimnvért mot en forskares argumentation i doktrin.
Aven resultat som underbyggts av vilgrundade argument kan antas
innehalla ett visst métt av subjektivitet framforallt nar det saknas formellt

auktoritira rattskallor.

Enligt Kleineman har doktrin dessutom i uppgift att kritisera réttslaget. Det
finns tillfillen ndr Hogsta domstolen (HD) hénvisat till akademiska
framstéllningar i sina avgoranden och tillfdllen d& den juridiska litteraturen
utgjort skil for praxisédndring. Réttskédlleldran &r pa sa vis inte enbart
hierarkisk utan det finns ocksé ett samspel mellan rittskéllorna.?? Om kritik
1 doktrin kan &dndra domstolspraxis finns det grundad anledning att anta att
doktrin 1 vart fall kan paverka réttstillimpningen nér prejudikat helt saknas.
Jag bedomer dérfor att det finns anledning att ta hénsyn till argument 1

doktrin for att pavisa réttsliaget.

20 Ryrstedt (2009b) s. 825.
2! Grahn-Farley (2019) s. 16.
22 Kleineman (2013) s. 32 ff.
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For att besvara uppsatsens andra fragestédllning anvinder jag slutligen en
komparativ metod. Den komparativa metoden innebér vanligen en
jamforelse av réttssystem i olika lander. Komparationer kan dock goras dven
1 andra syften. Jaimforelser av olika regelsystem pa olika nivaer kan

bendmnas vertikala komparationer.?

Det komparativa momentet i denna uppsats bestar av jamforelser av 6 kap.
FB och barnkonventionen. En svérighet jag maste forhalla mig till vid detta
moment &r att bada regelsystemen har status av svensk lag och saledes ar pa
samma niva. Samtidigt dr Sverige dven fortséttningsvis folkréttsligt bundet
av forpliktelserna i konventionen. Folkrétten och den svenska inhemska
ritten dr daremot regelsystem pé olika nivder. Komparationer gors i syfte att

finna potentiella konsekvenser av inkorporeringen av barnkonventionen.

1.4 Forskningslage

Barnritten r ett rattsomrade 1 forédndring och det finns flertalet framstaende

forskare inom omréadet.

Anna Singer beskriver FB:s bestimmelser med fokus pa barnets med- och
sjdlvbestimmanderitt i boken Barns rdtt. Hon redogor vidare for barnets
rittsliga stdllning vid tvister mellan fordldrar i boken Barnets bésta — Om
barns rdttsliga stdllning i familj och samhdlle. Bada framstéllningarna har

nya upplagor med utgivningsér sa sent som 2019.

Aven Johanna Schiratzki har givit ut en ny upplaga av sin bok Barnrttens
grunder med anledning av fordndringar pad omradet diribland
inkorporeringen av barnkonventionen. Med fullstédndigt fokus pa
inkorporeringen av barnkonventionen har Maria Grahn-Farley presenterat
en rittsdogmatisk analys av artiklarna i sin bok Barnkonventionen — En

kommentar.

2 QOlsen (2004) s. 125.
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Gallande just principen om barns rétt att horas kan foljande sarskilt
framhallas: Eva Ryrstedts artikel Barnets bésta och vilja i domstol”
publicerad i Svensk Juristtidning 2009 och Rebecca Sterns artikel “Rétten
till deltagande enligt FN:s barnkonvention” i Nordic journal of human
rights 2007. Mer aktuellt i tiden dr Rebecca Sterns publikation av boken
Implementing Article 12 of the Convention on the Rights of the Child ar
2017.

Med beaktande av att uppsatsens forfattande och barnréttslagens
ikrafttridande sammanfaller nira i tiden kan dmnets aktualitet inte nog
understrykas. Aven under barnrittsdagarna pi Conventum i Orebro
uppméarksammades barnrittslagen. Titti Mattsson, professor vid juridiska
institutionen pd Lunds universitet, holl en foreldsning om barns ritt att
komma till tals. Titti Mattsson konstaterar att barns rétt till delaktighet inte
nddvindigtvis skiljer sig frdn de rittigheter vuxna ménniskor har i sina
kontakter med myndigheter. Inte heller en vuxen ménniska ér garanterad
bifall for sin stdndpunkt. Hon for darfor fram tankeexperimentet att tala om
den ”lilla ménniskans” rétt till delaktighet snarare &n “’barnets” ratt till

delaktighet.?*

Trots omfattande forskning dr det ingen som med sikerhet vet hur artiklarna
1 barnkonventionen kommer tolkas i svenska domstolar. Min forhoppning ér
att tillfora ndgot ytterligare till den padgéende diskussionen. Huruvida jag
anser att det dr “barnets” eller den "’lilla ménniskans” rétt till delaktighet
som bdst beskriver resultatet av inkorporeringen ldmnas emellertid till

uppsatsens slutord.

24 UR Samtiden — Barnriittsdagarna 2019.
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1.5 Disposition

Eftersom uppsatsen innehaller komparativa moment med brytpunkt den 1
januari 2020 dr den foljande framstéllningen strukturerad utefter detta
datum. Avsnitt 2 behandlar géllande rétt fore barnréttslagen hade tritt i kraft
medan avsnitt 3 behandlar gillande ritt efter lagens ikrafttradande.
Ténkbara konsekvenser av inkorporeringen av barnkonventionen redovisas i
avsnitt 4. Avslutningsvis analyseras konsekvenserna med ett kritiskt

forhallningssitt.
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2 Tiden fore den 1 januari 2020

Barnets vilja i tvister om véardnad, boende och umgénge reglerades fore den
1 januari 2020 av bestimmelserna i 6 kap. FB. Svensk familjelagstiftning

paverkades av barnkonventionen som folkrittsligt instrument.?

2.1 Barnkonventionen som folkrattslig kalla

Barnkonventionen ir ett resultat av ett arbete inom FN som syftade till att
skapa rittsligt bindande regler om barns réttigheter.?® Till foljd av att endast
stater kan bli traktatsparter till konventionen har bestimmelserna endast en
horisontellt bindande effekt mellan lander.?” Det ér alltsd den svenska staten
som Atagit sig att folja konventionsbestimmelserna. Atagandet skedde nir
Sverige ratificerade konventionen 1990.28 Ett forverkligande av
konventionen forutsitter att bestaimmelserna kan tillimpas av domstolar och
andra myndigheter. Eftersom Sverige dr en dualistisk stat dr konventionen
inte direkt tillimplig for domstolar trots den svenska statens dtagande. |
dualistiska stater dr folkratten skild fran den inhemska ritten om denna inte
inforlivas med den nationella réttsordningen. Den bundenhet som uppstar i
forhallande till andra traktatstater verkar emellertid som ett
patryckningsmedel for den svenska staten att uppfylla sina folkréttsliga

dtaganden.?’

2.1.1 Transformering och normharmoni

Artikel 4 1 barnkonventionen stadgar att konventionsstaterna ska vidta alla

lampliga atgarder for att genomfora rittigheterna i konventionen. Ett sétt for

25 Janterd-Jareborg & Singer (2012) s. 75.
26 Grahn-Farley (2019) s. 13.

27 Grahn-Farley (2019) s. 19.

28 Schiratzki (2019) s. 23 1.

280U 2016:19s. 351 £.
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den svenska staten att tillse att konventionsbestimmelserna far genomslag 1
domstolar och andra myndigheters verksamheter &r att vidta
lagstiftningsatgarder. Lagstiftaren kan anvinda sig av olika metoder for att

inforliva konventionen med den nationella ritten.3°

Transformering innebdr att svensk ratt forses med forfattningstext
motsvarande konventionsbestdmmelserna.’! Det kan ske genom en helt ny
forfattning eller omarbetning av en befintlig forfattning. Metoden medfor,
oavsett behov av ny forfattning eller omarbetning av befintlig
forfattningstext, att konventionsbestimmelsen kan anpassas till det svenska
rittssystemet och dess sprakbruk. Vid transformering &r det den svenska
forfattningstexten som blir géllande rétt. Lagstiftarens arbete ger pa sd vis
domstolar och andra réttstillimpare en internationell rittskélla stopt i en
form de r vél fortrogna med. Transformering 4r endast nodvéndigt i den
utstrackning det inte redan finns inhemska regler som uppfyller
konventionens krav. Metoden har darfor ett ndra samband med

konstaterande av normharmoni.>3?

Vid ratificeringen av barnkonventionen ansags normharmoni foreligga
mellan konventionens innehéll och svensk ritt.’* Regeringen bedomde att
tilltradet till konventionen inte krivde nigra dndringar i den svenska
lagstiftningen, vilket sedermera ocksé bekriftades av riksdagen.** Det
ansdgs rdda samsyn kring att betrakta barnet som en individ med egna
rittigheter och behov. Den svenska uppfattningen att barn ska ges mojlighet
att ta del 1 savél frdgor som ror barnet personligen, familjeangeldgenheter
och samhéllsfragor i takt med stigande &lder och mognad beddmdes vidare

std i god dverensstimmelse med konventionens krav.3

30S0U 2016:19 5. 351 £,
31 Schiratzki (2019) s. 25.
280U 2016:19s. 351 £,
33 Schiratzki (2019) s. 24.
34 Prop. 1989/90:107 s. 3.
35 Prop. 1989/90:107 s. 22.
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Konstaterandet av dverensstimmelse forbeholls att gélla regelverkens
allménna syftning. Viss tveksamhet uttrycktes géllande
detaljoverensstimmelse mellan konventionen & ena sidan samt svensk rétt
och praxis 4 andra sidan.’® Ett konstaterande av normharmoni kriver en
genomgang av den nationella réattsordningen. Trots en noggrann granskning
av svensk ritt &r bedomningen inte konstant utan kan komma att omprovas
vid ett senare tillfdlle.’” Med det i dtanke kan det vara léttare att forsta det
reformarbete som dnda foljde ratifikationen av barnkonventionen. Ett arbete
som enligt min mening till det ndrmaste liknar transformeringsmetoden. Ett

kontinuerligt arbete kan dock anses legitimera anspriket pi normharmoni.*®

Det var konventionens grundprinciper, dédribland rétten att komma till tals,
som ansédgs vara av sddan vikt att det kom att genomforas ett reformarbete
de foljande &ren trots konstaterande av normharmoni.
Justitiedepartementet initierade en undersdkning av om det svenska
regelsystemet tillvaratog barns rétt att komma till tals pé bésta sétt.
Undersokningen ledde s& smaningom fram till ny lagstiftning.*® Fran och
med 1 januari 1996 finns dérfor ett uttryckligt stadgande i fordldrabalken
om att domstolen ska beakta barnets vilja.*! Forst géllde bestimmelser om
barns ritt att komma till tals endast i mal om vardnad och umgéinge men det
utvidgades till att &ven omfatta mal om barns boende genom 1998 érs
reform. Genom samma reform blev bestimmelserna dven tillampliga vid

socialndmndens provning av avtal om vérdnad, boende och umgénge.*

Sammanfattningsvis kan barnkonventionens inflytande pa den svenska
rattsutvecklingen tydligt noteras.** Forildrabalkens bestimmelser har sedan

1990-talet standigt varit foremal for revideringar. Revideringarna har varit

36 Prop. 1989/90:107 s. 28.

37800 2016:19 5. 353 £,

38 Janterd-Jareborg & Singer (2012) s. 79.
39 Schiratzki (2019) s. 24 f.

40 Saldeen (2013) s. 182.

41 SFS 1995:1242.

42 SFS 1998:319; Saldeen (2013) s. 182 f.
43 Janterit-Jareborg & Singer (2012) s. 77.
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en del av arbetet med att fortldpande granska den svenska lagstiftningens

overensstimmelse med konventionen.**

2.1.2 Fordragskonform tolkning

Domstolar och andra myndigheter kan inte helt forlita sig pa att lagstiftaren
inforlivar konventionsbestimmelser i1 svensk rétt. Vid réttstillaimpning ska
myndigheter beakta principen om férdragskonform tolkning. Det innebér att
det finns en skyldighet for myndigheter att tolka svensk lagstiftning i
enlighet med den svenska statens folkréttsliga ataganden. Tilltradda
konventioners innehall far pa sa vis betydelse vid rittstillimpningen oavsett
inforlivande i1 den nationella réttsordningen. Fordragskonform tolkning kan
dock endast goras inom ramen for den svenska forfattningens ordalydelse déa
konventionsbestimmelserna inte ensamt kan grunda ett beslut. Om den
interna regeln inte kan tolkas fordragskonformt ska svenska lagar och

foreskrifter horsammas.*?

Maarit Janterd-Jareborg och Anna Singer dr darfor av uppfattningen att
folkrattens inflytande i réttspraxis ar begrinsat i jimforelse med dess
inflytande i lagstiftningsprocessen. Det &r inte synonymt med att svensk
familjeréttspraxis strider mot konventionsbestimmelser utan kan ha sin
grund i svenska domstolars kunskap om och upplevelse av svensk
lagstiftning som den priméra kéllan vid intern rattskipning.*® Réttigheterna i
konventionen behover stdd 1 svensk lag for att kunna tillimpas varfor det
inte dr tillrdckligt att hdnvisa till en konventionsbestimmelse. I praktiken
har det dérfor séllan hinvisats till barnkonventionen eller andra

folkrittsinstrument i domar pé familjeréttens omréade.*’

4 Janterd-Jareborg & Singer (2012) s. 81.
4S0U 2016:19 5. 284 & 352.

46 Janteri-Jareborg & Singer (2012) s. 75.

47 Janteri-Jareborg & Singer (2012) s. 75 & 84.
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2.2 Foraldrabalken

I den svenska lagstiftningen utgor FB det centrala regelverket for reglering
av barnritten. I 6 kap. FB éterfinns regler om virdnad, boende och
umginge.*® Ménga ginger samverkar vardnads-, boende- och
umgingesrelaterade frdgor och upplevs darfor inte som separata aspekter av
forhdllandet mellan barn och forildrar. Ett barn vars fordldrar har gemensam
vérdnad och bor ihop aktualiserar till exempel inte frdgan om
boendeforilder och umgingesritt. Umgéngesritt intrdder 1 forhallande till
en fordlder som barnet inte bor tillsammans med.*” Vid en separation kan
vérdnadsansvaret forbli ofordndrat. Huvudregeln dr att fordldrarnas
gemensamma vardnadsansvar ska bestd>® medan det ar oundvikligt att
barnets boende dndras och att bestimmelsen om umgingesrétt saledes kan
bli tillimplig. Vid upplosning av familjegemenskapen blir det dérfor viktigt
att halla isir begreppen. Paradoxalt nog ska fragor om vardnad, boende och
umginge avgoras pd samma bedomningsgrund; barnets bista.’! Den
foljande framstédllningen kommer dérfor innehélla en redogdrelse for de

olika begreppen innan behandling av fragornas hantering vid tvistelosning.>?

2.2.1 Vardnad om barn

Vardnadsansvaret reglerar det réttsliga ansvaret for barns personliga
forhallanden. Ansvarets omfattning preciseras i 6 kap. 2 § andra stycket FB.
Barnets vardnadshavare ska till exempel sorja for att barnets grundldggande
behov enligt 6 kap. 1 § FB blir tillgodosedda. Det innebér att
vardnadshavaren ska tillse att barnet ges omvardnad, trygghet och god

fostran.>?

48 Schiratzki (2019) s. 26.

496 kap. 15 § forsta stycket FB.
50 Singer (2019b) s. 123.

5L Singer (2019b) s. 148.

52 Se avsnitt 2.3.

53 Singer (2019a) s. 92 f.
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Med vardnadsansvaret foljer dven en korrelerande rétt for vardnadshavaren
att bestimma 1 de frdgor som ansvaret omfattar. Att vardnadsansvaret
omfattar bade en rétt och en skyldighet att bestimma 1 frdgor rérande
barnets personliga angeldgenheter foljer av 6 kap. 11 § FB.>*
Vardnadsansvaret aligger vanligen barnets foréldrar. Om barnets bada
fordldrar innehar vardnadsansvaret ska dessa utova bestimmanderitten
tillsammans enligt 6 kap. 13 § FB. Gemensamma beslut krivs séledes

gillande frigor som inte enbart riknas tillhora den dagliga omsorgen.>?

2.2.1.1 Barnets bestammanderatt inom ramen for
vardnadsansvaret

En réttighet for barn innebir att det uppstér en korrelerande skyldighet for
ndgon annan. Detta eftersom begreppsparet rétt-skyldighet forutsitter
varandra.’® Vardnadsansvaret innefattar inte bara en skyldighet for
vardnadshavaren utan dven en motsvarande bestimmanderitt.’” Det dr
osédkert hur barnets ratt att komma till tals forhaller sig till vArdnadshavarens

bestimmanderitt.>?

Det star inte heller klart om barns rattigheter framst syftar till att uppfylla
barnets behov av skydd eller ritt till respekt for den egna viljan. Johanna
Schiratzki skriver att det mojligen kan rora sig om en kombination av
autonomi och skydd.>® Barnritten, ddribland barns ritt att komma till tals,
foranleder dirfor en avvigning mellan varje ménniskas rétt till
sjdlvbestimmande och barnets uppenbara hjilpbehov.®® Avvigningen
hanteras i lagstiftningen genom att barnen ges en viss bestimmanderétt
enligt 6 kap. 11 § FB. Det framgar uttryckligen att vardnadshavaren ska ta
allt storre hénsyn till barnets synpunkter och 6nskemaél 1 takt med stigande

alder och utveckling. Om bestdimmelsen aktualiserar blott en ritt att komma

54 Singer (2019a) s. 94.

55 Singer (2019b) s. 131.

56 Schiratzki (2019) s. 29 f.
576 kap. 11 § FB.

58 Schiratzki (2019) s. 94.
59 Schiratzki (2019) s. 31.
60 Schiratzki (2019) s. 13.
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till tals, medbestdmmande eller till och med sjdlvbestimmande torde

avgoras med hinsyn till vilken tyngd frdgan har.®!

I de fragor vardnadshavaren ensam givits bestimmanderitt ska lagtexten i 6
kap. 11 § FB inte uppfattas som att barnet har en sjidlvbestimmanderétt utan
som att barnet ska radfrdgas innan beslut tas.®> I vissa fragor har barnet &
andra sidan en bestimmanderitt som sétter bestimmelsen ur spel.% T
praktiken har barn en ganska langtgéende ritt att sjélv handla i personliga
angeldgenheter. Det saknas dock 1 manga fall tydliga regler dirom. Anna
Singer skriver att det kan bero pé att det ger sig naturligt ndr barn har en
sjilvbestimmanderitt.®* Det anses istéllet folja av allménna réttsgrundsatser
att barn sjilv kan agera i vissa fall. Det beror pa barnets dlder och mognad i
kombination med fradgans svarighetsgrad och betydelsen av beslutet.
Gallande rétt hindrar sdledes inte att barnet agerar sjélv i vissa fall trots
avsaknad av uttryckliga regler. Réttsldget har kritiserats for att
vérdnadshavares bestimmanderétt uppfattas som mer langtgédende &n vad

det faktiskt ar.%

Det foreligger dven en skyldighet for vardnadshavaren att lyssna till barnets
asikter inom ramen for den goda omsorgen. Det &r inte heller uttryckligen
reglerat. Varje barns behov och intressen &r unikt. Lagen ger darfor endast
vardnadshavaren exempel pa vad som utgér god omsorg om ett barn. Som
véigledning kan dven 6 kap. 2 a § FB anvéndas vilken reglerar
omsténdigheter som ska beaktas vid faststéllandet av barnets bésta. En
omstdndighet som ska beaktas dr barnets vilja. Bestimmelsen har primér
betydelse vid tvistelosning men dven vid utovandet av vardnadsansvaret.
Det betyder att god omsorg innefattar en skyldighet att lyssna till barnets

asikter.6®

6! Schiratzki (2019) s. 93 .

62 Singer (2019b) s. 132.

63 Se exempelvis 6 kap. 12 § FB.
6 Singer (2019b) s. 328 f.

% SOU 2016:19s. 318 f.

% Singer (2019b) s. 129 f.
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En aspekt som forsvarar bedomningen av den réttsliga relationen mellan
barn och forédldrar ytterligare &r att barnet saknar legal ritt att krdva att sina
behov tillgodoses.®” En virdnadshavare som brister i omsorgen kan daremot
forlora vardnadsansvaret. Fullgdrandet av vardnadsansvaret ér inte heller
sanktionerat dven om det finns flertalet regler till skydd for barnet i

sociallagstiftning och genom straffrittsliga bestimmelser.®®

Foljaktligen kan barns ritt att komma till tals inom ramen for
vérdnadsansvaret framstd som en angelédgenhet som séllan blir foremal {6r
utomstiendes syn om fordldrarna dr ense. Om fordldrarna dr ense initieras
inte de mekanismer som tar hinsyn till barnets réttigheter under en
tvisteldsningsprocess.®® Nir forildrarna vill dstadkomma en dndring av
vérdnaden kommer emellertid frdgan handlaggas av socialnimnden dven om
fordldrarna ar eniga. Enligt 6 kap. 6 § FB kan fordldrarna avtala om
gemensam vardnad eller att en av de ska ha vardnaden om barnet under
forutséttning att avtalet dr skriftligt och godként av socialndmnden.
Godkéannande av avtalet ska ske om dess innehall ar till barnets bésta, eller
for det fall 6verenskommelsen avser gemensam vardnad, om dess innehdll
inte dr uppenbart oforenligt med barnets bésta. En provning av barnets bésta
innefattar hansyn till barnets vilja med beaktande av dlder och mognad.”
Barns ritt att komma till tals blir séledes foreméal for socialndmndens
provning i samband med att fordldrarna kommit Gverens om en dndring av
vérdnaden. Till vilken grad barnets vilja ska beaktas liknar den avviagning
virdnadshavaren aldggs att gora infor andra beslut inom ramen for ett
existerande vardnadshavarskap.”! Provningen dr dessutom densamma som

den domstolen har att gora nér fordldrarna ar ense.’?

67 Singer (2019b) s. 130.

68 Singer (2019b) s. 133.

6 Jmf avsnitt 2.3.

70 Saldeen (2013) s. 208 f.

" Jmf 6 kap. 11 § FB.

2 Prop. 1997/98:7 s. 87; jmf 6 kap. 4-5 §§ FB.

24



Bestdmmelsen i 6 kap. 6 § FB syftar emellertid till ett framjande av
samforstandslosningar.”® Att fordldrarna kan enas om en 16sning anses i
allménhet vara till barnets bista varfor socialndmnden oftast godkdnner
overenskommelsen.’* Grundprincipen om barns rétt att komma till tals
giller alltjimt men skapar ingen absolut skyldighet for socialnimnden att
inhdmta barnets instillning nér fordldrarna &r ense. Det skapas dock en
undersokningsplikt om information framkommer om att barnet motsétter sig
overenskommelsen. Socialndmnden har dé skil att se efter om avtalets

innehall verkligen ar forenligt med barnets basta.”

2.2.2 Barnets boende

Séarlevande fordldrar aktualiserar frigan om barnets boende; med vem och
vart barnet ska bo. Gemensam vérdnad kraver inte att barnet bor vixelvist
hos fordldrarna utan &r en separat fraga. Véxelvist boende innebér att barnet
bor ungefir lika mycket hos bada sina fordldrar vilket i allménhet anses
kréva god samarbetsformaga dem emellan. Det ir, trots den mojligen
praktiskt marginella skillnaden, av betydelse att sdrskilja vixelvist boende
fran ett omfattande umgdnge. Det gar till exempel inte att faststélla umgénge

i avtal eller dom nér det foreligger ett vixelvist boende.”®

2.2.21 Barnets bestammanderatt inom ramen for
boenderelaterade fragor

Beslut om barnets boende inryms bland de fragor som vdrdnadsansvaret
reglerar. Fordldrarna, under forutsittning att de har gemensam vardnad,
maéste darfor tillsammans besluta om boendet. De kan vilja att faststilla
boendets utformning i en dverenskommelse. I likhet med vad som géller for
overenskommelser om vardnad ska avtalet godkénnas efter provning av

socialnimnden enligt 6 kap. 14 a § andra stycket FB. Aven hir giller att

3 Prop. 1997/98:7 s. 88.
4 Singer (2019b) s. 157.
5 Prop. 1997/98:7 s. 87.
76 Singer (2019b) s. 164—167.
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utredning inte torde krivas om forédldrarna r eniga.”’ Barnets mojlighet att
gora sin rost hord inom ramen for boenderelaterade fragor kan dérfor i stort
hinvisas till barnets bestimmanderitt inom vardnadsansvarets omrade.”
Det med viss reservation for att ett barns instéllning har stor betydelse ifraga
om boendet. En negativ instdllning torde pdverka forutsittningarna for ett
samarbete kring vaxelvist boende. I propositionen erinras réttstillimparen
om att vixelvist boende inte nddvéndigtvis dr till barnets basta d&ven om

fordldrarna ir ense diarom.”

2.2.3 Umgangesratt

1 6 kap. 15 § FB anges att ett barn har ritt till umgéinge med den fordlder
som den inte bor tillsammans med. Lagtexten tydliggdr att det ar barnets ratt
till umgénge som ska tillgodoses och att det dr fordldrarnas gemensamma
ansvar att tillse att sa sker." Det stadgas ocksa en informationsskyldighet
for vardnadshavaren innebdrande att denna ska ldmna sédana upplysningar

om barnet som kan frémja umganget.?!

2.2.3.1 Barnets bestammanderatt inom ramen for
umgangesfragor

I likhet med beslut om barnets boende inryms dven umgéngesrelaterade
fragor inom vardnadsansvaret. Innan 1998 ars reform forutsattes till och
med fordldrar med gemensam vardnad kunna besluta om utformningen av
umginget mellan barnet och den fordlder barnet vanligen inte bodde
tillsammans med.*? Vidare giller dven hér att fordldrarna kan vilja att triffa

ett avtal som understills socialnimndens provning.®3

7 Singer (2019b) s. 164 f.

8 Se avsnitt 2.2.1.1.

7 Prop. 2005/06:99 s. 53.

80 Saldeen (2013) s. 240 f.

81 Saldeen (2013) s. 250.

82 Saldeen (2013) s. 242.

8 6 kap. 15 a § tredje stycket FB.
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Socialndmnden kan dven paverka umgangesrétten genom att fora talan om
umginge trots att fordldrarna dr eniga om en l9sning. En sddan talan skulle
kunna ske efter onskemaél fran barnet.’* Socialndimndens ritt att fora talan &r
dock huvudsakligen avsedd for situationer dér barnet riskerar att fara illa vid
fortsatt umgénge d.v.s. i begridnsande syfte.3*> Oberoende av barnets
onskemal kan umgénge inte heller framtvingas med en forédlder som inte vill
umgds med sitt barn. Sa giller &ven om umgéngesratten finns till for att

tillgodose barnets intressen och behov.%

Ett dldre barns dsikt torde fi stor inverkan pé frdgor om umgénge dven nér
fordldrarna kommit Gverens om en 16sning eftersom verkstéllighet sillan
kan ske mot en tondrings vilja. Verkstallighet kan dven vara problematiskt

om ett yngre barn har en negativ instillning gentemot umgéngesforildern.’’

2.3 Tvistelosning

Fragor om vardnad, boende och umgénge uppkommer oftast i samband med
separation.®® Huvudregeln ar att fordldrarnas gemensamma vardnadsansvar
ska bestd. Om sé sker ska domstolen erinra fordldrarna om att vardnaden
alltjimt dr gemensam i1 domen pa dktenskapsskillnad enligt 6 kap. 3 § FB.
Om f6rédldrarna inte har varit gifta utan till exempel har varit i ett
samboforhdllande kommer vardnadsansvaret inte bli foremal for
handldggning hos ndgon myndighet. D4 forblir vardnadsansvaret detsamma

tills ndgon av forildrarna begér andring.*

8 Singer (2019b) s. 169.
85 Prop. 2005/06:99 s. 56.
8 Singer (2019b) s. 169.
87 Singer (2019b) s. 172.
88 Prop. 1997/98:7 s. 84.
8 Singer (2019b) s. 146.
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For det fall fordldrarna inte kan komma 6verens om frdgor om vérdnad,
boende eller umginge kan de vélja att vinda sig till domstolen for att 4

hjélp att avgora tvisten.”

2.3.1 Barnets basta

Det rader konsensus om att alla tvister om vardnad, boende eller umgénge
ska avgoras enligt samma beslutskriterium; barnets bésta. Det stadgas
uttryckligen i 6 kap. 2 a § FB. Vad som utgor barnets bésta dr en svérare
fraga.”! Lagtexten pekar endast ut omstéindigheter som sérskilt ska beaktas;
risken for att barnet eller ndgon annan i familjen far illa och barnets behov
av en néra och god kontakt med béda sina forédldrar. Utover dessa
omstandigheter kan barns grundldggande rittigheter enligt 6 kap. 1 § FB ge
viss ledning. Barnet har ritt till omvardnad, trygghet och god fostran samt

ska behandlas med aktning for sin person och egenart.”

Att lagstiftaren inte faststiller barnets bésta i lagtexten &r ett medvetet val.
Det gar inte att objektivt faststélla begreppets innebord. Réttstillimparens
beddmning ska fokusera pé alla faktorer som ror barnets vélbefinnande och
utveckling pd sévil kort som 14ng sikt. Det dr en provning av barnets

individuella férhallanden i varje enskilt fall.”?

En sadan provning
aktualiserar en avviagning mellan barnets bésta och grundlidggande
rittssdkerhetsbegrepp som till exempel forutsebarhet. Barnets bésta dr en
provning av det specifika barnets behov medan forutsebarhet begriansar
domstolens mdjlighet att gora en flexibel individuell prévning i varje enskilt

fall.”*

Rattstilldimparen ges stort utrymme att prova alla relevanta omstandigheter i

det enskilda fallet under forutséttning att bedomning sker utifrén ett

90 Schiratzki (2019) s. 102.
°l Singer (2019b) s. 145.
92 Prop. 2005/06:99 s. 40.
%3 Prop. 1997/98:7 s. 104 f.
%4 Schiratzki (2019) s. 13.
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barnperspektiv. Ett barnperspektiv innebér 1 huvudsak en respekt for barnets
fulla manniskovérde. For réttstillimpningen innebir det mer specifikt ett
krav pa att se situationen med barnets 6gon genom att ta reda pa barnets
egen uppfattning och forsdka forsta denna. For att kunna anldgga ett
barnperspektiv méaste beslutsfattaren lyssna pa barnet. En bedomning av
barnets bdsta dr darfor baserat pa kunskap och erfarenhet i kombination med

att barnet far komma till tals.”?

2.3.2 Barnets vilja

Det ska inledningsvis konstateras att ett barn varken kan kridva dndring av
vérdnaden eller yrka pa umginge med en forélder. Barnet &r pa sa vis
beroende av att en forélder initierar en process hdrom.”® Vil i processen

intrdder regler om beaktande av barnets vilja.

I 6 kap. 2 a § tredje stycket FB stadgas en skyldighet for domstolen att ta
hénsyn till barnets vilja vid beslut om vdrdnad, boende och umginge.
Domstolen ska beakta barnets vilja vid faststdllandet av barnets basta
tillsammans med andra relevanta omstandigheter i malet. Barnets uppgifter
ar siledes en del av den helhetsbeddmning som ska goras for att finna den
16sning som bést svarar mot barnets intressen.”’ Ibland kan dock barnets
vilja beaktas fristdende frdn beddmningen av barnets bésta. Sa kan vara
fallet i situationer dér det 4r mycket svart att avgdra vilken 16sning som
utgor barnets bista.”® De omstandigheter som omnamns i lagtexten ger viss
ledning for domstolens beslut men manga fordldrar kan var for sig erbjuda
barnet god omsorg varfor kriterierna blir otillrdckliga.”” D4 kan barnets egen

vilja istillet bli avgorande for domstolens beslut.!%

%5 Prop. 2005/06:99 s. 39 f.
% Schiratzki (2019) s. 30.
7 Prop. 1981/82:168 s. 66.
%8 Prop. 1997/98:7 s. 106.
% Singer (2019b) s. 149.
100 prop. 1997/98:7 s. 106.
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Barnets synpunkter dr ocksd ett sitt for domstolen att inhdmta information.
Genom att lyssna till vad barnet beskriver kan rétten fa en bild av barnets

situation vilken kan utgéra underlag fér beddmningen av barnets bésta. !

2.3.21 Inhdmtande av barnets asikter

Det ankommer pé domstolen att ta reda pé huruvida barnet har egna
synpunkter pa sin situation eller inte.!??> Barnet kan horas infor domstolen
om det foreligger sérskilda skél och det dr uppenbart att barnet inte kan ta
skada enligt 6 kap. 19 § sjétte stycket FB. Bestimmelsen ska endast
tilldmpas 1 undantagsfall och efter att domstolen undersokt om barnet sjilv
verkligen vill framtrida infor ritten. Aven om medverkande i rittegingen
framstar som forenligt barnets verkliga vilja ska domstolen ta hénsyn till
barnets lder och mognad. Det kan séllan bli aktuellt att hora ett barn under

12 &r.103

Det vanliga torde istillet vara att uppgiften att utreda barnets vilja
overldmnas till socialnimnden i samband med en vérdnadsutredning.'%4
Domstolen kan uppdra at socialndmnden eller annat organ att verkstilla en
sédan utredning om det behdvs for fragans beddmning.!%® En vardnads-,
boende- och umgangesutredning &r inte nddvéndig i alla méal och ska inte
heller genomforas om det inte behdvs ytterligare uppgifter for tvistens
avgdrande.'% Ar frigan tvistig bor det dock normalt foreligga ett behov av
utredning.!®” Domstolen kan ange riktlinjer for utredningens

108

genomforande'”® och dérvid sarskilt pdpeka att utredningens syfte till

exempel ska vara att utrona barnets instéllning.'%

101 Stiftelsen Allménna Barnhuset (2015) s. 55.

102 Prop. 1981/82:168 s. 66.

103 ' Walin m.fl.: Forildrabalken \ 6 kap. Om véardnad, boende och umginge (version
9789139301752, JUNO), kommentaren till 6 kap. 19 § sjétte stycket.

104 Prop. 1981/82:168 s. 66.

105 6 kap. 19 § tredje stycket FB; prop. 1990/91:8 s. 66.

106 prop. 1997/98:7 s. 123.

107 Prop. 1994/95:224 s. 35.

108 6 kap. 19 § tredje stycket FB.

109 Prop. 1994/95:224 s. 35.
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Om utredning gors anges dock uttryckligen i lagtexten att utredaren ska
forsoka klarldgga barnets instéllning och redovisa denna i utlatandet om det
inte dr olampligt.!'? Det &r inte 1dmpligt att soka ett barns instdllning som
inte har den alder eller mognad som kréivs for att kunna skapa sig en
uppfattning om situationen. Det finns ingen angiven aldersgrins i lagen for
nér det dr meningsfullt att tillfraga barnet. Istéllet ska en bedomning goras
av det enskilda barnets mognad. Aven andra faktorer 4n alder kan ha
betydelse for lampligheten 1 att tillfraga barnet till exempel om barnet &r
sérskilt kénsligt och dess instéllning redan ar utredd pa annat sétt.''! Om
utredaren gor beddmningen att det dr oldmpligt att tillfraga barnet bor det

och motiveringen drtill framgd av utredningen.!!?

Syftet med regeln ér att sdkerstélla att domstolens beslutsunderlag innehaller
det som krévs for att domstolen ska kunna ta hiansyn till barnets vilja.!!3
Aven om domstolen tar hjilp av socialnimnden ir det ritten som har
utredningsansvar for frdgor om vardnad, boende och umgénge. Det betyder
att domstolen har en skyldighet att komplettera sitt beslutsunderlag vid
behov.!!'* Saknas underlag for att ta hdnsyn till barnets vilja bér domstolen
dérfor forordna om en komplettering av utredningen under forutsittning att

barnet natt sddan mognad att dess vilja har betydelse.!!>

Regleringen dr inte avsedd att pressa barnet till ett stidllningstagande eller
riskera att barnet utsétts for nagon annan form av obehorig paverkan.
Utredarens uppgift dr darfor aldrig att fa barnet att ta stdllning utan malet ar
att skapa en sddan kontakt med barnet att slutsatser kan dras om huruvida
barnet har egna synpunkter som bor fé betydelse i domstolens provning.

Barnet ska fa mojlighet att framfora det som hon eller han sjélv verkligen

1106 kap. 19 § fjdrde stycket FB.
11 Prop. 1994/95:224 s. 35 & 54.
112 prop. 1994/95:224 s. 55.

113 Prop. 1994/95:224 s. 54.

114 Singer (2019a) s. 133 1.

115 pProp. 1994/95:224 s. 53.
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kanner och vill beritta. Det innebér ett stort ansvar for utredaren men dven

foraldrar och ombud.!!¢

Stiftelsen Allmdnna Barnhuset m.fl. anger, inom ramen for ett projekt med
syfte att utveckla arbetsmetoder for att stirka barns réttigheter i
vérdnadstvister, att barnsamtal maste foregés av tydlig information om vad
utredningen innebér och om hur barnet kommer medverka. Projektet klargor
att framging med principen om barns ritt att komma till tals forutsitter att
barnet far information och ges mdjlighet att berétta pa sina villkor under

hela utredningsprocessen.!!”

2.3.2.2 Hansynstagande till barnets asikter

Skyldigheten att ta hinsyn till barnets vilja foreligger inte i alla situationer
utan ska ske med beaktande av barnets adlder och mognad. Det betyder att
dldre barns instillning generellt ska tillmétas storre betydelse &dn de yngres.
Ett litet barn kan inte ge uttryck for en egen vilja innebédrande att domstolens

skyldighet att beakta densamma helt upphor.'!8

I forarbetena anges att beslut bor ske i enlighet med barnets 6nskemal under
forutséttning att barnet uppnatt den mognad som krivs och uttrycker en
bestdmd uppfattning.!!® Nar en sddan mognad foreligger har inget generellt
svar. Det dr ocksé svart att utreda ett barns innersta vilja.!?° Dessutom dr det
alltid den vuxne som ansvarar dver beslutet och dirmed méste fatta ett
sadant baserat pd sakkunskap och erfarenhetssatser. Barnets asikter maste
ddrmed inte alltid f6ljas dven om viss dlder och mognad uppnétts.!'?! Viktigt
ar ddremot att domstolen alltid tar hdnsyn till sdvil barnets vilja som andra
mer allmé@nna synpunkter barnet framfor. Andra uttalanden till exempel om

skola eller fritidsaktiviteter kan indirekt visa pa ett stillningstagande.!??

116 prop. 1994/95:224 s. 33-35.

117 Stiftelsen Allménna Barnhuset (2015) s. 15 f.

18 prop. 1994/95:224 s. 53.

119 Prop. 1981/82:168 s. 66; prop. 1994/95:224 s. 32; prop. 2005/06:99 s. 45.
120 prop. 1994/95:224 s. 32.

121 Prop. 2005/06:99 s. 39.

122 Prop. 2005/06:99 s. 45.
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Det ér svért att avgora vilken faktisk betydelse barnets vilja ska tillmétas i
beslutsfattandet. Det finns for det forsta ingen nedre dldersgrins.!?* Vidare
ska en beddmning ocksé goras av det enskilda barnets mognad.!?* I ett
rittsfall beaktades en 13 &rings uttryckliga vilja vid val av vardnadshavare
varvid HD anforde att barnet hade en normal mognadsgrad i forhéllande till
sin alder.!?> Svea hovritt har vidare tagit hinsyn till en 10 rig flickas vilja
med motiveringen att flickan uppnatt en sddan alder och mognad att hennes
instéllning i umgéngesfragan maste beaktas.!?® Det finns & andra sidan dven
rittsfall dér ett 10 arigt barns vilja inte har tillmétts avgoérande betydelse

med hinvisning till resonemang kring mognadsgrad.!?’

Mats Sjosten konstaterar efter sin undersokning av réttspraxis pd omradet att
en 10 &rings vilja endast undantagsvis har beaktats medan en 12 arings vilja
endast undantagsvis inte har beaktats. Han sammanfattar sina iakttagelser
med att grinsen for nér ett barns vilja ska beaktas ér flytande.!?® Flera
faktorer, utdver det enskilda barnets alder och mognad, paverkar
bedomningen som till exempel huruvida barnets vilja varit utsatt for
patryckningar. Om barnets uttryckta vilja inte bedoms vara barnets verkliga
vilja kan det medfora att viljan inte heller beaktas.!?® I ett mél beslutade
Svea hovritt om umgénge mellan en flicka och hennes pappa trots att
flickan uttryckt att hon inte ville trdffa sin pappa. Beslutet togs med
hénvisning till att flickan inte kunnat forklara sitt stillningstagande och
hovritten anforde dérvid att det inte kunde uteslutas att hennes
forhéllningssitt till viss del berodde pA mammans instillning.!3° Det anforda
kan jimforas med det rittsfall som tidigare redogjorts for dar HD beaktade

en 13 arings vilja. S& gjordes utan att ens fora ett resonemang kring

123 Schiratzki (2019) s. 111 f.

124 Si5sten (2014) s. 53.

125 NJA 1995 s. 398.

126 Svea hovritts dom den 21 februari 2013 i malet T 4649-12.

127 Se exempelvis NJA 2008 s. 963, Svea hovritts dom den 20 februari 2013 i mélet T
1888-12 & Svea hovritts beslut den 4 februari 2013 i drendet OA 91-13.

128 Sigsten (2014) s. 53.

129 Sigsten (2014) s. 53; se exempelvis NJA 1992 s. 666.

130 Svea hovritts dom den 26 september 2011 i mélet T 8195-10.
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eventuell paverkan trots att hovritten som andra instans ansett att barnet

varit under starkt inflytande fran sin pappa.'3!

Det &r svért att utrona barnets verkliga vilja. Férutom att barnet kan ha
paverkats till en viss instdllning kan dennes stillningstagande dessutom
forédndras fran dag till dag. Barnets vilja ska dérfor alltid bedomas med
sakkunskap och mot bakgrund av 6vriga omsténdigheter i mélet.!>? Hur
barnet uppger sin viljeyttring har ocksa betydelse. I forarbetena framgéar det
att det inte kan stéllas krav pd att barnet ska uttrycka en bestamd uppfattning
for att dess onskemél ska beaktas.! T réttspraxis laggs likvil viss betoning
pa det faktum att barnet uttryckt en bestimd vilja.!3* I hovrittspraxis finns
formuleringar som till exempel att barnet [ ...] uttryckt sig pé ett sitt som
otvetydigt [min kursivering] ger vid handen att han vill bo hos sin

mamma’!33

Det ér oklart vilken betydelse barnets vilja ska tillmédtas nér dess instillning
inte stdr i verensstimmelse med barnets bista.!*¢ Hovrétten for Véstra
Sverige tillerkidnde fadern vardnaden om tva barn mot deras vilja. Skélen for
beslutet var att det var fadern som bist kunde tillgodose att barnen fick
kontakt med bada sina foréldrar och att risken for bortférande var mindre.'*’
Desto tydligare dr det att barnets vilja kan ges avgdrande betydelse for
domstolens beslut nér det dr svart att bestdimma vad som utgor barnets

basta.!3®

Oavsett mélets utgang &r det viktigt att stdllningstagandet innehaller en
utforlig motivering. Domstolen bor redovisa hur man har resonerat i det

enskilda fallet och ddri ange och resonera kring barnets egen instéillning

BINJA 1995 s. 398.

132 Prop. 1994/95:224 s. 27.

133 Prop. 2005/06:99 s. 45.

134 Se exempelvis RH 1998:2 & Hovrittens dver Skéne och Blekinge dom den 2 september
2013 i malet T 541-13.

135 RH 1992:78.

136 Schiratzki (2019) s. 111.

137 Hovrittens for Vistra Sverige dom den 5 december 2008 i mélet T 2646/07.

138 Sigsten (2014) s. 54.
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savil som fordldrarnas ldmplighet som vardnadshavare och dvriga relevanta

forhallanden.!??

2.3.3 Barns utrymme i processen

Innan vardnadsrelaterade fragor har faststillts i dom kan processen krava
interimistiska beslut. Interimistiska beslut kan fattas utan huvudférhandling
under forutséttning att det behdvs och géller for tiden fram till fragan
avgjorts genom en lagakraftvunnen dom. Innan ett sddant beslut fattas kan
ritten inhdmta snabbupplysningar fran socialnimnden. Socialndmnden ska i
samband dirmed, om det ir limpligt, hora forildrarna och barnet.'*’ Aven
interimistiska beslut ska fattas utifran barnet bésta. Det betyder att hdnsyn
ska tas till barnets vilja precis som vid en slutlig prévning i malet.
Interimistiska beslut behdver naturligen kunna fattas utan att foregds av en
fullstdndig utredning. En utforlig utredning och redogdrelse for barnets vilja
ar darfor svart. Det finns foljaktligen inget krav pa att forsoka utrona
barnets vilja ndr snabbupplysningar ska ldmnas till domstolen.
Socialndmnden ska dock verka for barnets ratt att komma till tals sa ldngt
det dr mgjligt. Det kan inte anses ldmpligt ndr samtal med barnet inte hinner
ordnas under sddana forhallanden att den forsiktighet som krévs kan

iakttas.14!

Under en vardnadsprocess har domstolen inte bara rollen som beslutsfattare.
Domstolen ska ocksa verka for att fordldrarna nar en samforstandslosning
om det inte r oldmpligt med hinsyn till omstindigheterna i méalet.!*? Under
en muntlig forberedelse ska ratten undersoka forutsattningarna for en sddan
16sning.'** En dverenskommelse behdver dock inte uppnds under

forhandling utan rétten kan fullgora sin forpliktelse genom att férordna om

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

140 Schiratzki (2019) s. 105-106; jmf 6 kap. 20 § FB.

141 Prop. 2005/06:99 s. 47.

142 Schiratzki (2019) s. 102; jmf 42 kap. 17 § forsta stycket RB.
143 42 kap. 6 § andra stycket 5 RB.
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till exempel samarbetssamtal i socialndmndens regi.!** Samarbetssamtal
anordnas i barnets intresse med syfte att fordldrarna ska na enighet.!#>
Samforstandslosningar anses i allménhet vara till barnets bésta d& en 16sning

svérligen fungerar om fordldrarna sjélva inte dr inforstidda med den. !4

Det finns ingen uttrycklig regel om hinsynstagande till barnets vilja inom
ramen for regleringen av samarbetssamtal. Hénsyn till barnets vilja anses
dock alltjimt gélla som en generell princip vid domstolens och
socialnimndens hantering av virdnadsrelaterade fragor. Ett samarbetssamtal
syftar framst till att 10sa fordldrarnas konflikt men eftersom dess innehéll
berdr barnets framtid bor ocksé barnet inkluderas i samtalen. Det anges inte
1 lagstiftning nér och i vilken omfattning det &r lampligt att inkludera barnet
utan det aligger handldggaren att bedoma.!*’ I Myndigheten for familjerétt
och fordldraskapsstdds allménna rdd anges att kontakt ska tas med barnet
om det inte dr oldmpligt for att bade ge barnet information och moéjlighet att

framfora sin instdllning. S bor ske i ndgot skede av samtalen.!*8

144 Schiratzki (2019) s. 102.

145 Schiratzki (2019) s. 102; jmf 6 kap. 18 § andra stycket FB.
146 Singer (2019b) s. 184.

147 Prop. 2005/06:99 s. 47 £.

148 MFoF, HSLF-FS 2017:51 s. 2-3.
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3 Tiden efter den 1 januari 2020

Barnets vilja i tvister om vardnad, boende och umgénge regleras dven efter
den 1 januari 2020 av bestimmelserna i 6 kap. FB. Likasé péaverkas
bestimmelserna dven fortsédttningsvis av barnkonventionen som folkréttsligt
instrument. Barnrittslagen har emellertid tillkommit varfor
barnkonventionen nu utgor svensk lag.!*® Till sitt innehdll &r
konventionsbestimmelserna givetvis desamma. Skillnaden ér att
barnkonventionen nu utgdr bade en folkrittslig kélla och en inhemsk

rittskilla sdsom svensk lagstiftning.

3.1 Barnrattslagen

1 § barnréttslagen har foljande lydelse.

Artiklarna 1-42 i Forenta nationernas konvention den 20 november
1989 om barnets rittigheter ska i originaltexternas lydelse gilla som
svensk lag. Konventionens engelska och franska originaltexter finns
tillsammans med en svensk dverséttning intagna som en bilaga till

denna lag.

Barnrittslagen &r en inkorporeringslag som, utan att paverka den dualistiska
synen pa rétten, ger det folkréttsliga regelsystemet status av svensk lag.!>°
Inkorporeringsmetoden garanterar att konventionsbestimmelserna inforlivas
korrekt med den nationella rittsordningen eftersom innehéllet aldrig skrivs

om eller pa ndgot annat sétt fordndras.!>!

149 Lag (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om barnets réttigheter.
150 Grahn-Farley (2019) s. 9.
151 Janterd-Jareborg & Singer (2012) s. 79.
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3.2 Artikel 12

Artikel 12 punkt 1 i barnkonventionen har foljande lydelse.

States Parties shall assure to the child who is capable of
forming his or her own views the right to express those views
freely in all matters affecting the child, the views of the child
being given due weight in accordance with the age and

maturity of the child.

Den svenska overséttningen har foljande lydelse.

Konventionsstaterna skall tillforsékra det barn som é&r i stdnd
att bilda egna &sikter ritten att fritt uttrycka dessa i alla fragor
som ror barnet, varvid barnets asikter skall tillmétas betydelse

1 forhéllande till barnets &lder och mognad.

Oversittningen giller dock inte som lag utan det ir endast konventionens
lydelse sdsom den ar uttryckt pa originalspraken som utgér géllande rétt.!>2
Om originaltextens lydelse och den svenska Oversittningen inte stimmer
overens ska originaltexten ges foretrdde. Det dr déarfor viktigt med en

noggrant utarbetad dversittning.!>

Den svenska Oversittningen reviderades
i mars 2018 1 samband med regeringens forslag pa en lag om inkorporering
av barnkonventionen.!>* I propositionen fortydligas att Gverséttningen
endast ska ges betydelse som tolkningsverktyg.!>> Maria Grahn-Farley har i
boken Barnkonventionen — en kommentar givit sin synpunkt pa den svenska
sprakversionens samstimmighet med originaltexterna pa engelska och

franska.!>® Hon har kommenterat bristande samstdmmighet pa ett flertal

punkter men inte uppmérksammat ndgon sadan brist avseende artikel 12.1%7

152 Prop. 2017/18:186 s. 82.

153 Janterd-Jareborg & Singer (2012) s. 79.
154 Prop. 2017/18:186 s. 7.

155 Prop. 2017/18:186 s. 82.

156 Grahn-Farley (2019) s. 28.

157 Jmf Grahn-Farley (2019) s. 89-92.
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Den fortsatta framstédllningen kommer darfor utga ifran den svenska

oversittningens lydelse.

3.2.1 Ratten till delaktighet

Artikel 12 i barnkonventionen uttrycker principen om barnets rétt att bli
hord. I bestimmelsens andra punkt specificeras ritten till delaktighet, och
skiljer sig darigenom fran konventionsbestimmelsen om yttrandefrihet i
artikel 13, genom att rikta sig till barnet inom processritten.!*® Det anges att
barnet sérskilt ska ges mdjlighet att horas i alla réttsprocesser och

administrativa forfaranden.!>?

Ritten till delaktighet foreligger inte bara i processer dir avgorande beslut
kan fattas utan dven géllande fragor i barnets vardag. Artikel 5 1
barnkonventionen behandlar familjegemenskapen vari staterna forpliktas att
respektera vardnadsansvaret. Fordldrar och andra vardnadshavare har ritt att
ge barnet instruktioner och barnet har en motsvarande rétt att erhalla
vigledning. Vardnadsansvaret ska dock utovas med respekt for barnets rétt
att bli hord. Den végledning som ges inom ramen for fordldraskapet ska
framst syfta till att hjélpa barnet att utdva sina rittigheter. Genomforandet av
ritten att bli hord kréver att vardnadshavare uppmuntras lyssna pé sina barn
och utformar sina instruktioner med hénsyn till barnets egen formaga.!°

Artikel 5 och 12 har dérfor en sérskilt viktig koppling.'6!

Begreppet delaktighet dr komplext och kan tolkas och forstas pa olika
sitt.'®2 Aven om begreppet inte uttryckligen forekommer i artikelns lydelse
anses det beskriva pagidende processer mellan barn och vuxna baserade pa
omsesidig respekt. Processerna kan besta i informationsutbyte och andra

dialoger dir barnen ges lardomar om hur deras egna respektive vuxnas

158 Grahn-Farley (2019) s. 90.

159 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 5.
160 CRC/C/GC/12 svensk versittning s. 18 £,
161 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 16.
162 Thorburn Stern (2017) s. 45.
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dsikter beaktas och paverkar resultatet av dessa processer.!'®3

Deltagande, sd
som det kan forstds inom ramen for barnkonventionen, indikerar séledes pa

ett samspel mellan vuxna, barn och beslutsfattare. 64

Rétten till delaktighet dr en av barnkonventionens grundlidggande principer.
Artikel 12 har darfor dven viktig koppling till konventionens andra
grundprinciper; ratten till icke-diskriminering, ratten till liv och utveckling
och principen om barnets bésta. Det innebir att artikel 12 béde &r en
rittighet for barnet i sig och ska beaktas vid genomférande av
barnkonventionens andra rittigheter. Ovriga rittigheter i konventionen
forutsétter en syn pa barnet som en person med egna asikter for korrekt

genomforande. !

Storst beroende foreligger i forhallande till artikel 3 som foreskriver att
barnets bista ska komma i frimsta rummet vid alla atgédrder och beslut som
ror barn. Det ska inte tolkas som att artikel 3 och 12 konkurrerar mot
varandra. Principen om barnets bésta begrinsar inte barnets rétt till
delaktighet. Bestimmelserna &r tdnkta att komplettera varandra; utan respekt

for barnets egna asikter tillimpas inte principen om barnets bésta korrekt.!

3.2.2 Ratten att fritt uttrycka asikter

Ritten att fritt uttrycka egna asikter tillkommer alla barn som é&r i stdnd att
bilda sddana och géller i alla fragor som rdr barnet. Alla barn ska
tillforsakras rétten att horas innebédrande att traktatsstaterna aldggs att ta reda
pa barnets dsikter. Termen tillforsékra” gor staten strikt ansvarig for
genomforandet av réttigheten. Det betyder att varje barn ska forutséttas
kunna bilda sina egna asikter och ska inte behova bevisa sin forméga. I syfte
att i storsta mojliga utstrickning bedoma barnets kapacitet att bilda asikter

ska dven ickeverbal kommunikation respekteras som till exempel

163 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 5.

164 Thorburn Stern (2017) s. 49.

165 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 5 & 16.
166 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 16.

40



kroppssprék och lek. Det enskilda barnet ska forses med en trygg milj6 och

de kommunikationsverktyg som behovs for att uttrycka sina asikter. !¢

Aven en tolkande textanalytisk lisning av ordet “tillforsikra” leder mig till
att staten maste anses strikt ansvarig for genomforande av barns rétt att
horas. Att tillforsdkra ndgot dr synonymt med att sékerstélla eller garantera
detsamma vilket enligt mig inte kan ldsas som ndgot annat &n en mycket
langtgdende skyldighet. Artikelns fortsatta lydelse i alla fragor som ror
barnet” stirker mig i min tolkning av ordet. Rétten till delaktighet ar inte
knuten till rattigheterna i konventionen utan géllande dven utanfor
regelverket. Rittigheten dr knuten till frdgor som pa nagot sétt kan paverka
barns liv. Rebecca Thorburn Stern skriver att det kan tolkas som att statens
atagande omfattar dven fradgor som vanligtvis ldmnats till enskilda aktorer.
Hon redogor vidare for professor Geraldine Van Buerens tolkning om att det
numera inte finns omraden dér familjen fritt kan bestimma 6ver barnet.!®

Klart 4r 1 vart fall att barns réatt att horas omfattar beslutsfattare 1 samband

med separation vid sdvil domstolar som vid medlingar.!'®’

Anstridngningar att ta reda pa barnets asikt far dock aldrig innebéra att
barnets rdtt att horas blir en skyldighet for barnet att uttrycka sig. Det
markeras i bestimmelsen genom ordet “fritt”. Det innebér att barnet ska fa
uttrycka sina asikter utan patryckningar och utifran sitt eget perspektiv men

ocks4 en ritt att helt avsta fran att delta.!”?

3.2.3 Raitten att fa asikter beaktade

Det ér inte tillrdckligt att endast lyssna till barnet. Réttstillimparen maste
bedoma det enskilda barnets formagor for att sedan kunna tillméta asikterna

betydelse. Rétten att fa asikterna beaktade tillkommer barn i1 forhallande till

167 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 8 f.
168 Stern (2007) s. 21.

169 CRC/C/GC/12 svensk versittning s. 13 f.
170 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 9.
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barnets alder och mognad. Mognad avser det enskilda barnets formaga att
dels uttrycka sikter pa ett rimligt och sjdlvstindigt sitt och dels formigan
att forstd och bedoma konsekvenserna av fragorna.!”! Barnets kapacitet ar
saledes en bedomningsfraga som bestar av bade en objektiv standard och
subjektiva element. Utdver det ges rittstillimparen ingen metod for
faststillande av det enskilda barnets kapacitet i artikelns lydelse.!”? Till
vilken grad barnets dsikter ska inverka pé ett beslut maste bestimmas i varje
enskilt fall med beaktande av att syftet med artikeln &r att bereda barnet

inflytande 6ver sitt eget liv.!”

Barnets ritt att fa sina &sikter beaktade innebdr att réttstillimparen ska
behandla barnets dsikter som en viktig faktor i beslutsfattandet.!”* Det
innebdr inte att barn ges en ratt till sjdlvbestimmande eller att domstolens

beslut maste sta i dverensstimmelse med barnets instillning.!”®

3.2.4 Genomforande av ratten till delaktighet

Ett forverkligande av artikel 12 kriver att barnet har givits information.
Information ska ges om ritten till delaktighet, former for genomf6randet, de
fragor det giller, valmojligheter och dess potentiella konsekvenser for
resultatet. Informationen maste dessutom vara barnanpassad. Det dr inte
bara under forberedelsefasen som information utgér en viktig faktor for
genomforandet av barnets ritt till delaktighet. Barnet méaste ocksa formedlas
resultatet och i samband ddrmed ges information om hur &sikterna har
beaktats i processen.!’® Informationskravet far inte tas som intékt for att
barnet behover utforlig kunskap om frdgorna som behandlas. Barnet
behover endast tillridcklig forstaelse for situationen for att bilda asikter om

densamma.!”’

170 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 10.
172 Grahn-Farley (2019) s. 91.

173 Thorburn Stern (2017) s. 63.

174 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 12.
175 Thorburn Stern (2017) s. 53.

176 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 9—12.
177 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 8.
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Kravet pa att fortlopande informera barnet visar att deltagande &r en process.
Delaktighet ér ett utbyte mellan barn och vuxna och ska inte ses som en

isolerad hindelse.!”®

178 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 7.
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4 Konsekvenser av
barnsrattslagens ikrafttradande

Barnrittslagen har till f6ljd att konventionen ensamt kan grunda domstolens
beslut i mél om vardnad, boende och umgénge. Domstolen kan inte ldngre
forlita sig pa lagstiftarens transformeringsarbete. Det &r inte heller
tillrdckligt att tolka FB fordragskonformt. Domstolen maste pa sa vis
forhalla sig till konventionsbestimmelserna pa ett annat sétt och
rittigheterna déri far darfor en stérkt stéillning i svensk ratt.!”
Inkorporeringen medfor inga nya réttigheter for barn och dirfor inte heller
nya ataganden for réttstillimpare.!8° Det medfor snarare ett fortydligande av
att réttstillimpare ska beakta de réttigheter som f6ljer av konventionen.!'8!
Det f6ljande avsnittet utreder vilka foljder detta kan tdnkas fa for barns rétt

att horas och domstolens arbete med barns delaktighet.

Ett forsta problem vid utredning av konsekvenserna av barnrittslagens
ikrafttradande &r att barnens vilja i minga fall inte redovisas i domskalen.
Det gar dérfor inte att med sdkerhet avgdra i vilken mén barns vilja utreds
och inte heller hur vanligt det &r att domstolen faktiskt tar hénsyn till
densamma. Barnet kan dessutom ha givits mojligheten att redovisa sin
instéllning i till exempel virdnadsutredningen utan att domstolen for den
sakens skull uttryckligen behandlar denna i domen.'®? Vardnadsreformen ar
2006, som framforallt syftade till att stirka barnréttsperspektivet, har lett till
att barn kommer till tals i storre utstrackning én tidigare. Problemet kvarstér
dock, sérskilt géllande yngre barns dsikter.'®3 I forarbetena till
inkorporeringen anges att principen i artikel 12 inte har fitt 6nskat
genomslag och att det sdledes brister i réttstillimpningen.!84 Viktiga fragor

anses vara att barnets vilja ska utgora en visentlig del i beddmningen av

17°SOU 2016:19 s. 22.

180 Prop. 2017/18:186 s. 112.
181 Prop. 2017/18:186 s. 74.
182 Prop. 2005/06:99 s. 45.
183.SOU 2017:6 s. 26.
184.SOU 2016:19 s. 27 ff.
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barnets bésta, forhallandet mellan barnets rétt att komma till tals och
vardnadshavarnas bestimmanderéatt samt bestimmelser som innehaller

begrinsningar av barns ritt att komma till tals.'®

4.1 En syn pa barnet som fullvardig

rattighetsbarare

Barnkonventionen férmedlar en modern syn pd barnet som en individ som
har formagan att géra egna val istéllet for att endast vara i behov av
skydd.'®¢ Deltagande forutsitter en syn pa barnet som réttighetsinnehavare
och sjélvstandig individ.'®” Barnrittsperspektivet, dvs. synen pa barnet som

barare av réttigheter, ar det utmarkande for konventionen.!®8

Kritik har riktats mot att konventionsbestimmelsen i artikel 12 inte har
implementerats effektivt i praktiken trots den svenska lagtextens
overensstimmelse med artikel 12. Rebecca Thorburn Stern papekar att det
kan bero pé en viss dterhdllsamhet géllande att erkdnna barnet som en
fullvardig réttighetsbarare snarare an ett skyddsobjekt.!®® Thorburn Sterns
synsétt framkommer dven i forarbetena till inkorporeringen dér det
konstateras att barn inte blir bemdtta som bédrare av rittigheter i sin kontakt
med svenska myndigheter.!® Det konstateras att en vanlig motivering till att
barns rétt att komma till tals har begrénsats i svenska domstolar &r att barnet
maste skyddas fran deltagande.!®! En inkorporering markerar att
konventionens artiklar samverkar och ska tolkas i relation till varandra
vilket anses kunna leda till ett mer réttighetsbaserat synsitt.!”> Mer konkret
forvintas ett sammanhallet regelverk skapa en grund for ett barnrittsbaserat

synsétt med innebdrden att barnet sitts 1 fokus vid beslut eller tgérder som

185.S0U 2016:19 s. 30.

136 Thorburn Stern (2017) s. 45.
137 Thorburn Stern (2017) s. 6.
138 Grahn-Farley (2019) s. 13.

139 Thorburn Stern (2017) s. 151.
190 S0U 2016:19 s. 21.

¥1'SOU 2016:19 s. 317.
192.530U 2016:19 s. 22.
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ror dem. Deltagandet ska inte bara vara ett centralt inslag i d&renden som

berdr barnet utan ocksa tillgodoses systematiskt under processen.!'”?

4.2 Okat fokus pa barns deltagande

Artikel 12 1 barnkonventionen anger att barn ska tillforsdkras rétten att fritt
uttrycka sina asikter. Ordet tillforsdkra” betyder att staten forvéntas aktivt
arbeta for att barn ska f& mojlighet att gora sina asikter kiinda.!** Dessutom
ska domstolen dven utgd ifrén att mycket smé barn kan bilda &sikter.
Bestimmelsen ska inte tolkas begrinsande i detta avseende.!> Ordet “fritt” i
artikelns lydelse betyder dock att det dr barnets synpunkter som ér av
intresse och att barnet aldrig far nyttjas for framforande av andras asikter.
Det betyder dven att det stér barnet fritt att vélja att inte redovisa en
instéllning alls.!”® Samtidigt som ett fokus riktas mot barns deltagande ar det
alltsa viktigt att komma ihdg att alla barn inte vill uttala sig. Likasd méste
risken for att ett 6kat fokus pa barns asikter kan skapa incitament for

foréldrar att Gvertyga barnet om en viss stdndpunkt beaktas.!®’

Ett 6kat fokus pé barns deltagande kan dock dven komma att pdverka
transformeringsarbetet, frimst genom att pdskynda densamma. Sa forvintas
ske till foljd av att barns rittigheter synliggors 1 den offentliga debatten och

séledes ges okad prioritet i lagstiftningsarenden.!*®

4.3 Foraldrars bestammanderatt

Foréldrar eller andra vardnadshavare har i svensk rétt bade en skyldighet

och en rittighet att bestdmma i fragor som ror barnets person.!*” I

193 Prop. 2017/18:186 s. 74 f.

194 Grahn-Farley (2019) s. 91.

195 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 8.

196 Thorburn Stern (2017) s. 58.

197 Singer (2019b) s. 155.

198 SOU 2016:19 s. 22; prop. 2017/18:186 5. 79 £.
199 Singer (2019a) s. 94.
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forarbetena till inkorporeringen anges att vardnadshavares réttigheter ar att
betrakta som ldngtgaende i den svenska ritten och att detta paverkar
mojligheten att tillvarata barns réttigheter fullt ut.2®® Barnkonventionen
utgér ifrdn det enskilda barnets intressen och inte fordldrarnas.?’!
Konventionen erkédnner dock de rittigheter och det ansvar som tillkommer
vérdnadshavarna. Fordldrarna har rétt att vigleda sitt barn med hjélp av
lampliga instruktioner. Det ska dock goras i syfte att barnet ska kunna utdva
sina rittigheter.2’? En tillkommande aspekt som foljer inkorporeringen ar
saledes att vardnadshavarnas rétt och ansvar ocksd omfattar stod da barnet

utdvar sina rittigheter enligt konventionen.?%?

Argument om att
konventionen innehéller artiklar om foréldrars réttigheter och att det darav
finns risk for en forsvagning av barnets réttigheter har avfardats med

hanvisning till det grundldggande syftet med konventionen.?%4

En inkorporering av barnkonventionen har troligen till foljd att forhéllandet
mellan barnets réttigheter och vardnadshavarens bestimmanderétt blir
aktuellt i beslutsfattandet om vardnad, boende och umgéangesrelaterade

fragor.20?

4.4 Forutsebarheten

Rattstilldmparen stélls infor uppgiften att anpassa barnkonventionens sociala
ansats, som innebar att alla tinkbara medel ska anvindas for barnets
rakning, med rittsliga principer som till exempel forutsebarhet. Uppgiften
har tidigare hanterats av lagstiftaren genom transformeringsarbete.?°® En
viss maktforskjutning fran den lagstiftande till den domande makten kan

sdledes folja inkorporeringen. 2’

200 50U 2016:19 s. 289.

201 30U 2016:19 s. 93.

202 CRC/C/GC/12 svensk dversiittning s. 19.
203 CRC/C/GC/12 svensk dversiittning s. 18.
204 30U 2016:19 5. 368 f.

205.50U 2016:19 s. 290.

206 Grahn-Farley (2019) s. 14 f.

207.530U 2016:19 s. 24.
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4.4.1 Direkt tillamplighet

Barnkonventionen ér horisontellt bindande mellan ldnder. Vissa artiklar ar
maélstadganden snarare &n rattsligt bindande skyldigheter pd grund av sin
allmént hallna lydelse. Inkorporeringslagen skapar en bindning mellan
staten och den enskilde vilket har till foljd att rittstillamparen maste avgora
om den aberopade rittigheten &r direkt inkrdvbar av den enskilda eller
kriver lagstiftning.?°® Huruvida konventionsbestimmelsen ar direkt
tillamplig eller inte anges i1 forarbetena vara en uppgift for rittstillimpande
myndigheter att beddma utifran den specifika situationen.??” Vaga
formuleringar genererar dessutom ett stort tolkningsutrymme. 2!
Tolkningsutrymmen minskar mojligheten att forutse utgangen av ett
domstolsavgorande.?!! Vér nationella ritt har dock dven sedan tidigare
regler vars karaktér snarare dr syftesbestimmelser eller andra regler med
obestdmt innehdll som inte direkt grundar en konkret réttighet.
Rattstilldmparen faststiller d& innehéllet i varje enskilt fall och ger
bestammelsen betydelse forst ndr denna verkar tillsammans med andra
rattsregler.?!? En vag konventionsbestdmmelse &r inte liktydigt med att

denna inte ar direkt tillimplig.?'3

Barnkonventionen kan ocksa fylla ut den inhemska ritten om det saknas
regler. For att konventionsbestimmelsen ska kunna utgora ett sddant
komplement krévs att den dr direkt tillimplig. Utfyllnad av den nationella

ritten innebdr alltsd att konventionen tillimpas direkt.?!*

208 Grahn-Farley (2019) s. 19 1.

209 50U 2016:19 s. 27; prop. 2017/18:186 s. 88 £.
210 50U 2016:19 s. 23.

211 SOU 2016:19 s. 375.

212.80U 2016: 19 5. 377; prop. 2017/18:186 5. 78.
213S0U 2016:19 s. 400.

214 Ds 2019:23 5. 68.
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4.4.2 Val av tolkningsmetod

Inkorporeringslagen medfor att konventionsbestimmelserna kan aberopas
och tillimpas 1 svenska domstolar precis s som de dr skrivna dvs.
konventionens originaltext. Konventionsbestimmelsens lydelse méaste
dérfor tolkas av rétten.?!> Barnrittslagen har till f61jd att samma
konventionstext utgdr bade en inhemsk réttskilla och en folkrittslig sddan
vilket forsvarar valet av tolkningsmetod. I propositionen anges att
konventionen i forsta hand ska tolkas folkrittsligt.2!¢ Sedvanliga principer
for tolkning av internationella konventioner ska anvéndas innebdrande en
anvindning av de tolkningsmedel som finns angivna i Wienkonventionen

om traktatritten.2!”

Wienkonventionens allménna regel om tolkning, som ocksé dr den som ska
anvindas i forsta hand, innebér att rittstillimparen ska sdka den géingse
meningen av ett uttryck sedd i sitt sammanhang och mot bakgrund av
dndamalet och syftet med konventionen. Ett uttryck kan saledes inte tolkas
isolerat fran 6vriga delar av konventionen utan konventionen maste hanteras
som en helhet.?!® Utgangspunkten ér likvil sjélva ordalydelsen i
konventionsbestimmelsen.?!® Uttalanden frén FN:s konventionskommittéer,
diribland barnrittskommittén, berdrs inte i Wienkonventionen. Aven om
sadana uttalanden inte har status som réttskalla i folkrétten har dessa fatt
stark stdllning som tolkningsmedel. Regeringens uppfattning dr att
kommitténs allmdnna kommentarer kan vara ett viktigt stod for

réttstillimparen beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet.?2

Osikerhet kring tolkning av konventionstexten medfor risk for minskad
forutsebarhet och pa sa vis tillgodoses inte réttssikerheten.??! Regeringen

anser inte att inkorporeringen strider mot kravet pa forutsebar

215 Grahn-Farley (2019) s. 10; prop. 2017/18:186 s. 82.
216 Grahn-Farley (2019) s. 22; prop. 2017/18:186 s. 82 f.
217 Prop. 2017/18:186 s. 82 f.

218 Ds 2019:23 5. 20 fFf.

219 Ds 2019:23 s. 35.

220 Prop. 2017/18:186 s. 84; Ds 2019:23 5. 29 f.

21 50U 2016:19 s. 24.
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rittstillampning utan att tillrdcklig vigledning finns att tillgd. Végledning
finns till exempel i form av forarbeten till tidigare transformerade delar av
konventionen, barnrittskommitténs allmidnna kommentarer och
domstolsavgoranden fran andra ldnder.??? Det har ocksa tagits fram en
végledning vid tolkning och tillimpning av barnkonventionen efter att

regeringen uttalat behov av 6kad kunskap om konventionen.??

4.4.3 Oklar rackvidd och omfattning

Artikel 12 8légger traktatstaterna att genomfora nédvéndiga atgérder for att
barn ska kunna utdva sin ritt att bli horda. Ratten har emellertid samtidigt
en begriansad rickvidd.?** Detta eftersom barnets rost endast utgér en viktig
omstdndighet bland andra i en beslutsprocess. Nér barnets asikter ska
tillmétas betydelse i enlighet med artikel 12 &r inte klart definierat. Hur stor
vikt som kan tillmétas barnets rost beror av en rad andra faktorer utover
barnets dlder och mognad till exempel barnets kunskap och forstaelse for
situationen, i vilken utstrackning beslutet paverkar barnets liv och

potentiella konsekvenser om barnets asikter ignoreras.??®

Den enskilda réttighetsinnehavaren paverkar alltsd rittighetens omfattning.
Réttigheten kan inskrdnkas om innehavaren av réttigheten, dvs. barnet,
beddmas vara mindre kapabel utan krav pa lagstod. Det ar déarfor
svarbedomt huruvida det &r en rittsligt bindande regel.?2° Trots det anges
det 1 barnrittskommitténs allménna kommentar att genomforandet av artikel
12 &r en tydlig och direkt juridisk skyldighet for konventionsstaterna.??” Den
juridiska skyldigheten bestar i att genomfora réttigheten genom att lyssna

till barnets &sikter och tillméta dessa betydelse.??® Oaktat fragan om dess

222 Prop. 2017/18:186 s. 78 f.

223 Ds 2019:23.

224 Thorburn Stern (2017) s. 45 f.

225 Thorburn Stern (2017) s. 62 f.

226 Grahn-Farley (2019) s. 90.

221 CRC/C/GC/12 svensk dversiittning s. 27.
228 CRC/C/GC/12 svensk dversiittning s. 7.
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bindande effekt dr artikelns formulering férenad med tolkningssvérigheter

avseende omfattning och rickvidd.??

Principen i artikel 12 finns uttryckt i fordldrabalken.?*° Formuleringen i
fordldrabalken skiljer sig dock pa sa sétt att denna inte tydligt sarskiljer
ritten att uttrycka asikter fran rétten att fa dessa beaktade i forhallande till
dlder och mognad pa det sitt som gors i konventionsbestimmelsen.?*! En
bedomning av att barnet inte &r tillrdckligt moget riskerar séledes att dven
forvégra barnet ritten att uttrycka sina synpunkter.?*? Tillimpningen av
fordldrabalken stir dock i 6vrigt infér samma svérigheter som en
tillampning av konventionstexten pé grund av forstaelsen av begreppen

barnets mognad och &lder.?*3

229 Thorburn Stern (2017) s. 74.

230 Thorburn Stern (2017) s. 129; se 6 kap. 2 a § FB.

231 Jmf artikel 12.1 barnkonventionen & 6 kap. 2 a § tredje stycket FB.
280U 2016:19s. 317.

233 Singer (2019b) s. 153.
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5 Analys

Uppsatsen har disponerats med dagen for inkorporeringen av
barnkonventionen, den 1 januari 2020, som brytpunkt. Det kan dock
konstateras att konventionens lydelse dr densamma bade fore och efter detta
datum. I propositionen framhalls dessutom att den nya lagstiftningen inte
medfor nagra nya réttigheter for barn och inte heller ndgra nya dtaganden for
réttstillimpare.?** En utredning av konsekvenserna av den nya lagstiftningen
kraver saledes att barnkonventionen som folkréttslig kélla sarskiljs frén dess
status som svensk lag. Det dr ndgot som varje réttstillimpande myndighet
idag ockséd maste forhélla sig till eftersom barnkonventionen numera ar
géllande som sdval folkrittslig kédlla som inhemsk lag. Jag bedomer darfor
att en utredning av réttsldget efter den 1 januari 2020 &r tillrdckligt for att
besvara uppsatsens fragestillningar trots att det innefattar tdnkbara
konsekvenser av barnrittslagens ikrafttrddande. Det pavisar svarigheten med
att komparera samma regelverk med dess réttsliga status som den enda

sarskiljande egenskapen.

5.1 Tiden efter den 1 januari 2020

Barns ritt till deltagande s& som det kommer till uttryck i FB2* och
barnkonventionen®*¢ konstituerar ingen talerétt i mal om vérdnad, boende
och umgénge. Barnrittslagen fordndrar darfor inte det faktum att barnet ar
beroende av att andra aktorer agerar. Jag anser dérav att svaret pa
fragestéllningen om vad barnrittslagen kan tankas innebéra for barns
deltagande beror av vad lagen kan tinkas innebéra for domstolens arbete

med barns delaktighet.

234 Prop. 2017/18:186 s. 112.
235 6 kap. 2 a § tredje stycket FB.
236 Artikel 12 barnkonventionen.
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Barnrittslagens inverkan pa virdnadshavares beteende och deras ombud har
givetvis ocksa betydelse for barns delaktighet. Barns ritt till deltagande i
barnkonventionen géller inte bara i domstolsprocesser utan dven i fragor
rorande barnets vardag. Samtidigt som traktatstaterna forpliktas att
respektera vardnadsansvaret forpliktas vardnadshavare att utova vardnaden

med respekt for barnets rétt att bli hord.>*’

Vérdnadshavare har dock redan sedan tidigare en skyldighet enligt 6 kap. 11
§ FB att ta hdnsyn till barnets synpunkter och 6nskemal i takt med barnets
alder och utveckling. Bestimmelsens fullgdrande ar dock inte
sanktionerad.?*8 I forildrabalken saknas dessutom tydliga regler om barns
bestimmanderitt i manga fall. Det foljer istéllet av allménna
rittsgrundsatser att barn kan agera sjélv i flertalet personliga frigor utover
det som uttryckligen &r reglerat, beroende péd alder och mognad i
kombination med fragans art.?3° T uppsatsen har tidigare redogjorts for Anna
Singers hypotes; att det ger sig naturligt nér barn har en
sjdlvbestimmanderitt.?*? I forarbetena till inkorporeringslagen anges dock
att vardnadshavares bestimmanderitt i praktiken verkar himma barns rétt
att komma till tals trots att lagstiftningen inte uppstiller hinder for barns
mojlighet att agera pa egen hand.?*! Jag dr dérfor inte beredd att hilla med
Anna Singer om att forhéllandet mellan barn och foréldrars
bestimmanderitt ger sig naturligt. Med anledning av den effekt avsaknad av
uttryckliga regler och sanktioner forefaller att ha i réttstillimpningen anser
jag att barnrittslagens utfyllande funktion?*?> kommer tydliggora barnens ritt

till delaktighet i vardagssituationer.

Som framkommit av utredningen blir fordldrars formaga att ta hansyn till
barnets dsikter inom ramen for ett existerande vardnadshavarskap séllan

foremal for utomstdendes syn. Det fordndras inte av barnréttslagens

237 CRC/C/GC/12 svensk dversittning s. 18 £.
238 Singer (2019b) s. 133.

239500 2016:19 5. 318 1.

240 Singer (2019b) s. 328 f.

24150U 2016:19 s. 319.

242 Ds 2019:23 s. 68.
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ikrafttradande. For genomforande av artikel 12 i barnkonventionen krévs att
vardnadshavare uppmuntras lyssna pa sina barn och beakta deras &sikter.?*?
Jag finner séledes skal for att domstolens bedomning i mél om vardnad,
boende och umgénge bor innefatta en provning av vrdnadshavarnas
formaga att tillgodose ritten till delaktighet i barnets vardag. Det hade
skapat incitament for foréldrar att fullgora bestimmelsen i 6 kap. 11 § FB.
Fragan om domstolen kan ge vardnadsansvarets utdvande en sadan

betydelse i tvistelosning behandlas nedan.**

Aven barnrittslagens inverkan p4 utredare inom socialtjénsten ir av
betydelse for barns delaktighet. Domstolens utredningsansvar i
vardnadsrelaterade mal** foranleder dock att jag beddmer domstolens roll
som utslagsgivande dven i relation till socialtjédnstens arbete. Detta med
reservation for att domstolen inte &r involverad vid socialnimndens
provning av avtal om vdrdnad, boende och umgénge. Socialndmnden ska
dock gora samma provning av fordldrarnas 6verenskommelse som en
domstol ska gora nér fordldrarna enats i ratten.?*¢ Jag finner det darfor
rimligt att anta att socialndmnden tar intryck fran réittens hantering av den

nya lagstiftningen.

5.1.1 Domstolens handlaggning

Det ska aterigen papekas att domstolen har ett utredningsansvar enligt 6
kap. 19 § forsta stycket FB. Utredningsansvaret i FB torde fd en starkare
innebord nir det lases tillsammans med formuleringen i artikel 12 1
barnkonventionen som anger att staten ska “’tillforsidkra” barn rétten att

uttrycka sina asikter.

243 CRC/C/GC/12 svensk dversiittning s. 19.
244 Qe avsnitt 5.1.2.3.

245 Singer (2019a) s. 133.

246 Prop. 1997/98:7 s. 87.
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Jag finner att ett forstirkt utredningsansvar kan ha flera f6ljder. Inte minst
ett tydliggérande av skillnaden mellan att bereda barnet mdjlighet att
framfora sina asikter och att beakta asikterna vid beslutsfattandet. I
forarbetena till inkorporeringen anges att det finns en risk att barn forvigras
ritten att fa uttrycka asikter till f61jd av att de tva delarna inte halls
separerade i FB.?*" Det ska givetvis konstateras att FB:s bestimmelser,
genom fordragskonform tolkning, inte borde ge ett sddant utslag.
Barnrittslagens ikrafttrdidande och dess fortydligande av réttigheterna i
konventionen?*® kan antas eliminera risken for att artikel 12 inte ldses enligt
sin ordalydelse. Att sa sker bor enligt mig framforallt pdverka domstolens
verksamhet till den del det inte géller slutliga stdllningstaganden. Under
handldggningen av ett mdl om véardnad, boende och umgénge forekommer
till exempel forordnanden om vardnadsutredningar och atgirder for
fraimjande av samforstdndslosningar. I situationer da en vardnadsutredning
inte innehaller en redogorelse for barnets egna synpunkter torde ritten
knappast kunna underlata att begira en komplettering av underlaget dven
om den slutliga provningen i mélet inte bedoms paverkas av barnets

instéllning i frigan.

Det finns 1 och for sig inte skil att tro att barnkonventionen skulle fordndra
det fokus som riktas mot samforstandslosningar i den svenska rétten.
Domstolen har en skyldighet att verka for att fordldrarna nar en
samforstandslosning,>*® det finns bestimmelser som gor det mojligt for
fordldrarna att triffa overenskommelser som understélls socialndimndens
provning?® och samforstandslosningar bedoms i allménhet vara till barnets
bista.?’! Eftersom mojligheten att framfora sikter ska vara frankopplad
bedomningen i mélet kan rétten dock knappast avfiarda behov av
information om barnets instillning med motiveringen att foréldrarna nétt

enighet i fragan. Som redogjorts for ovan borde domstolens arbete med

247.80U 2016:19 5. 317.

248 Prop. 2017/18:186 s. 74.

249 42 kap. 17 § forsta stycket RB & 42 kap. 6 § andra stycket 5 RB.
250 Se exempelvis 6 kap. 6 § FB.

2! Singer (2019b) s. 184.
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overenskommelser inverka pa socialndmndens arbete varfor barns
delaktighet torde Oka i situationer dér fordldrarna ar eller kommer till en

Overenskommelse.

5.1.2 Domstolens bedomning och beslut

I forarbetena till inkorporeringen anges att artikel 12 inte fatt 6nskat
genomslag och att det sdledes brister i réttstillimpningen.>*? Barnrittslagen
medfor att domstolen ensamt kan grunda beslut i mél om vardnad, boende
och umginge med hinvisning till artikelns lydelse i barnkonventionen.?>?
Huruvida det kan ldka de brister som finns 1 rittstillimpningen besvaras
genom en analys av de frdgor som uppstills som sirskilt viktiga i
forarbetena; att barnets vilja ska utgdra en vésentlig del i bedomningen av
barnets bésta, forhallandet mellan barnets rétt att komma till tals och
vérdnadshavarnas bestimmanderitt samt potentiella begransningar av barns

ritt att komma till tals.2>*

5.1.2.1 Barnets vilja ska utgora en vasentlig del av barnets

basta

I FB fastslés att alla beslut om vardnad, boende och umgénge ska avgdras
utifran vad som &r bést for barnet.?> Vid bedomningen av barnets bésta ska
hinsyn tas till barnets vilja.?*¢ I forarbetena till lagstiftningen anges att
barnets vilja ska beaktas tillsammans med andra relevanta omstdndigheter
innebérande att barnets sikter r en del av en helhetsbedémning i malet.2’
Annorlunda uttryckt, men med samma innebdrd, att barnets bésta dr en
beddmning baserad péd kunskap och erfarenhet i kombination med att barnet
far komma till tals.?>® T propositionen anges dock ocksa att barnets vilja kan

beaktas fristdende fran beddmningen av barnets bésta nér det ar svart att

280U 2016:19 5. 27 ff.
253.S0U 2016:19 s. 22.

254 S0U 2016:19 s. 30.

255 6 kap. 2 a § forsta stycket FB.
236 6 kap. 2 a § tredje stycket FB.
257 Prop. 1981/82:168 s. 66.

258 Prop. 2005/06:99 s. 39 f.
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bestdmma vad som bést svarar mot barnets intressen.?>® Hur barnets vilja
ska hanteras nér viljeyttringen inte anses dverensstimma med barnets bésta

ar daremot oklart.260

Jag anser att det blir svért att nd framgéng med ett synsétt dér barnets vilja
ska utgora en vésentlig del i bedomningen av barnets bista utifran radande
rittsldge. Enligt mig utgdrs problemet av att barnets vilja och barnets bésta
hanteras separat trots att det anges att mél om vardnad, boende och umgénge
ska avgoras efter en helhetsbeddmning av relevanta omstdndigheter. Att
barnets vilja 6verhuvudtaget anges kunna beaktas fristdende fran
bedomningen av barnets basta och uttryck om att réttslaget ar oklart
avseende situationer dir barnets vilja och barnets bésta inte dverensstimmer
pavisar mitt pastdende. Barnets vilja hanteras inte som en del av barnets

bésta utan snarare som en faktor vid sidan av barnets bista.

Jag bedomer att barnrittslagens ikrafttraidande kan framja ett réttslage dar
barnets vilja utgdr en visentlig del av barnets bésta av tva skil. Dels pa
grund av att barnrittskommitténs allménna kommentar otvetydigt ger for
handen att artikel 3 om barnets bdsta och artikel 12 om barnets ratt till

delaktighet kompletterar snarare dn konkurrerar med varandra®¢!

och dels pa
grund att en inkorporeringslag markerar att konventionens artiklar
samverkar och ska tolkas i relation till varandra.?$? Det sagda torde kunna
resultera i att frdgan om nédr domstolen fullgjort sin skyldighet att beakta
barnets vilja kriver att barnets vilja viger tyngre i helhetsbeddmningen i

maélet efter barnrittslagens ikrafttridande.

5.1.2.2 Begransningar av barns ratt att komma till tals

Det kan inledningsvis konstateras att barns rétt till delaktighet inte &r

oinskrédnkt i varken FB eller barnkonventionen. Béda regelverken anger att

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

260 Schiratzki (2019) s. 111.

261 CRC/C/GC/12 svensk dversiittning s. 16.
262 30U 2016:19 s. 22.
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barnets vilja respektive asikter ska ges betydelse i forhéllande till barnets
alder och mognad. Det enskilda barnets kapacitet dr en bedomningsfraga.
Som tidigare redogjorts for konstaterar Mats Sjosten att gransen for nér ett
barns vilja ska beaktas enligt svensk réttspraxis ar flytande.?®3 Artikel 12 i
barnkonventionen innehaller inte heller ndgon metod for faststéllande av det
enskilda barnets mognad.?** Aven konventionsbestimmelsens formulering

ir séledes oklar avseende omfattning och rackvidd.?®3

Bestdmmelsernas respektive ordalydelse skapar utrymme for skonsmissiga
bedomningar. Oavsett om ett beslut motiveras med hanvisning till
bestimmelsen 1 FB eller barnkonventionen ér jag darfor av uppfattningen att
den enskilde domarens tycke kommer pdverka resultatet. Jag finner dock att
ett annat resultat skulle urholka den flexibilitet som krédvs for att beslut om
vardnad, boende och umginge ska svara mot det enskilda barnets intressen.
Det finns séledes inte skél att tro att barnrittslagen kommer bidra till en
annan beddmning avseende nér barns vilja ska tillmétas betydelse i
domstolens beslutsfattande eller forstérka forutsebarheten av dessa
beddmningar. Jag bedomer & andra sidan inte heller att barnrittslagen skulle
leda till att domstolen kan begrédnsa barns rétt till delaktighet i storre
utstrackning dn tidigare med hinvisning till att barnet inte &r tillrdckligt
moget. Inte heller en forsdmrad forutsebarhet borde komma ifrdga. Mitt
pastaende dr alltsd att domstolens arbete kommer fortskrida och att réttslédget

pa denna punkt torde forbli detsamma.

Barnrittslagens inverkan pa begransningar i barns rétt att komma till tals i
situationer som inte innebir en slutlig provning i mélet har behandlats ovan
och fatt ett helt annat utslag till f61jd av konventionsbestimmelsens

utformning.26¢

263 Sjosten (2014) s. 53.

264 Grahn-Farley (2019) s. 91.
265 Thorburn Stern (2017) s. 74.
266 Se avsnitt 5.1.1.
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5.1.2.3 Forhallandet mellan barns ratt att horas och

vardnadshavares bestammanderatt

Nér domstolen ska avgora ett mal om vérdnad, boende eller umgénge ska
den 10sning som motsvarar barnets basta véljas enligt savidl 6 kap. 2 a § FB
och artikel 3 1 barnkonventionen. Utredningen har visat att barnets vilja
utgor en del av bedomningen av barnets basta. Nu ska fragan om huruvida
barnets vilja i vardagslivet, inom ramen for ett existerande

vérdnadshavarskap, kan paverka utfallet vid en tvist behandlas.

Jag kommer inleda med att ta stéllning till om domstolen kan ge
vardnadsansvarets utovande betydelse vid tvistelosning med hjélp av
bestimmelserna i FB. Barnets bésta dr en provning av barnets individuella
forhallanden varfor bedomningen ska innefatta alla faktorer som ror barnets
vilbefinnande och utveckling.?$” Lagtexten i FB pekar endast ut
omsténdigheter som sérskilt ska beaktas.?®8 Att 1ta barnets vilja i familjen
och hemmet utgora en del av beddmningen av barnets bésta kan déarfor

knappast anses hindras av lagtextens ordalydelse.

Dessutom har 6 kap. 2 a § FB, vilken reglerar omstandigheter att beakta vid
faststéllandet av barnets bdsta, betydelse vid bade tvisteldsning och
utovandet av vardnadsansvaret.?® Samma omsténdigheter ar séledes viktiga
vid bade 16sning av en tvist och inom ramen for existerande
vérdnadshavarskap. Enligt mig indikerar bestimmelsens dubbla syftning pé
ett samspel dem emellan. Jag anser dock att det vore alltfor extensivt att
tolka bestimmelsen som ett pabud for domaren att ge barnets mojlighet att

bli hord 1 vardagslivet betydelse vid avgdrandet av barnets bésta.

Enligt min mening torde barnrittslagen medfora ett sddant pabud eftersom
domstolen nu dldggs att tolka konventionstexten med hjdlp av

tolkningsmedlen i Wienkonventionen. Wienkonventionens allménna regel

267 Prop. 1997/98:7 s. 104 1.
268 Prop. 2005/06:99 s. 40.
269 Singer (2019b) s. 130.
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om tolkning har till foljd att ett uttryck inte kan tolkas isolerat fran dvriga
delar av konventionen. Konventionen méste séledes hanteras som en
helhet.?’% Jag anser en sédan tolkning, som tvingar domaren att se till
helheten, leda till att barns rtt till delaktighet i en domstolsprocess
svérligen kan sérskiljas frin rétten till delaktighet i vardagslivet. Sarskilt i
kombination med att begreppet delaktighet i konventionen anses beskriva
pagéende processer mellan barn och vuxna baserade pa 6msesidig
respekt.?’! Rebecca Thorburn Stern skriver att det indikerar pé ett samspel
mellan vuxna, barn och beslutsfattare.?’> Om interaktion ska utmirka
domstolens tvistelosning anser jag det vara néstintill omojligt for en domare
att bortse fran barnets mojlighet till delaktighet i vardagslivet som en

vésentlig del i bedomningen av barnets bista.

Det ska ocksa tilldggas att Wienkonventionen anger att utgangspunkten for
tolkning ska vara traktatets ordalydelse.?”® Enligt min mening stirker det
min slutsats. En tolkande textanalytisk lasning av ordet "tillforsékra” i
artikel 12 kan inte fOrstds pa nagot annat sitt &n en mycket 1dngtgdende
skyldighet att genomfora barns ritt horas.?’* Likasa lydelsen i alla fragor
som rdr barnet” visar pd att rattigheten inrymmer alla frdgor som pa nagot
séitt kan paverka barns liv.2’> Att inkludera det annars mer privata
familjelivet dr séledes en sjdlvklarhet. Jag finner att professor Geraldine Van
Buerens tolkning, att det numera inte finns omraden dér familjen fritt kan
bestdmma over barnet?’®, har baring i avseendet att en vardnadshavare inte
fritt kan bestimma Odver barnet utan att bristen pd respekt for barnets rétt att

horas far konsekvenser i en domstolsprocess.

Jag anser dérfor att domstolen, med hjdlp av barnrittslagen, bade kan och

bor ge vardnadsansvarets utovande betydelse vid tvisteldsning och pa sa vis

270 Ds 2019:23 s. 20 ff.

271 CRC/C/GC/12 svensk dversiittning s. 5.
272 Thorburn Stern (2017) s. 49.

273 Ds 2019:23 s. 35.

274 Se avsnitt 3.2.2.

275 Stern (2007) s. 21.

276 Stern (2007) s. 21.
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bidra till barns rétt till delaktighet dven utanfor domstolsprocessen. Barnets
vilja torde dirfor fa betydelse bade nér viljeyttringen avser till exempel vem
barnet 6nskar bo hos och till den del det ger underlag for vilken forélder

som badst tillgodoser deltagande i vardagslivet.

Att ge virdnadsansvarets utovande en sddan betydelse torde ocksd minska
risken for att barnet utsdtts for obehorig paverkan av en fordlder. Om rétten
faster avseende vid fordldrarnas formaga att tillgodose barnets ritt att horas
skapas incitament, dven for en fordlder med eget intresse i konflikten, att

agera med respekt for barnet som individ.

5.2 Slutsatser

Det &r naturligtvis svart att utreda konsekvenser av barnrittslagens
ikrafttradande nér denna inte faktiskt medfor négra nya rittigheter. Enligt
min mening dr det dock just avsaknaden av nya réttigheter som bidrar till ett
forédndrat rattsldge. Det &r visserligen svért att utfora en komparation nér den
enda sérskiljande egenskapen dr konventionens rittsliga status men det ér
ocksa det som gor att barnrattslagen medfor ett fortydligande av

konventionens artiklar som delar av ett ssmmanhallet regelverk.

Jag bedomer att ett sammanhaéllet regelverk med en syn pd barnet som
fullvérdig rattighetsbérare bor ge barns rétt till delaktighet storre genomslag
an vad ett nytt stadgande om barns rétt att horas skulle innebéra. Ett
regelverk som moter barnet i livet snarare &n moter barnet i specifika
situationer ddr lagstiftaren satt ner foten innebadr att rétten till delaktighet i
en domstolsprocess, inom socialtjansten och i vardagslivet flyter ndrmare
thop. Utredningen i uppsatsen har visat pa att en tillimpning av FB medfor
en skillnad mellan rétten till delaktighet inom ramen for ett existerande
vérdnadshavarskap samt nér fordldrarna nar enighet & ena sidan och rétten
till delaktighet i en domstolsprocess 4 andra sidan. Min beddmning &r alltsa

sammanfattningsvis att barnréttslagen kommer minska det som inte kan
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beskrivas som nigot annat én ett glapp mellan barnets réttigheter i och
utanfor en domstolsprocess. S& gors niar domstolen alaggs att arbeta med

konventionen som en helhet istéllet for enstaka bestimmelser.

Med ovan sagt anser jag inte att ett pdskyndat transformeringsarbete ér
onskvirt. Jag anser istdllet att det svenska réttsvisendet behover kunskap
och strategier for hur handlidggning, bedomning och beslut ska goras med ett
sammanhallet regelverk som grund snarare én specifika bestimmelser 1 ett
sadant regelverk. For att lyckas méste deltagande, precis som det ska fOrstas
inom ramen for barnkonventionen, vara just ett fortlopande utbyte och inte
isolerade nedslag i processen. Att se barnets roll som nagot annat &n
fordldrarnas torde hindra interaktionen varfor jag avslutar uppsatsen med att
instdimma 1 Titti Mattssons tankeexperiment. Den lilla ménniskans” rétt till
delaktighet snarare &n “barnets” ritt till delaktighet &r utmérkande for

barnrittslagens ikrafttrddande.
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vardnadstvister, 2015.

Elektronisk kalla

Mattsson, Titti: “Foréaldraritten och barns ritt att komma till tals”, UR
Samtiden — Barnréttsdagarna 2019, <https://urplay.se/program/212662-ur-

samtiden-barnrattsdagarna-2019-foraldraratten-och-barns-ratt-att-komma-
till-tals>, besokt 2019-09-26.
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Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen

NJA 1992 s. 666.

NJA 1995 s. 398.

NJA 2008 s. 963.

Hovritten

RH 1992:78.

RH 1998:2.

Hovritten for Vistra Sverige, mél T 2646/07, dom 2008-12-05.
Svea hovritt, mal T 8195-10, dom 2011-09-26.
Svea hovritt, drende OA 91-13, beslut 2013-02-04.
Svea hovritt, mal T 1888-12, dom 2013-02-20.
Svea hovritt, mal T 4649-12, dom 2013-02-21.

Hovritten dver Skane och Blekinge, mal T 541-13, dom 2013-09-02.
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