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Summary

Society has an interest in protecting children from harm when they grow up
under dangerous conditions. Children’s exposure to violence and abuse can

have serious consequences for the child’s health and development.

The regulations regarding matters of custody, the residence of the child and
visitation rights are found in the sixth chapter of the Parental Code (1949).
The best interest of the child must be decisive in all decisions concerning
children. Court assessment of what is in the best interest of the child should
pay special attention to the risk of the child being harmed, as well as the
child’s need for close and good contact with both its parents. These

circumstances must weigh equally in the assessment.

In cases of child custody, their living environment, and visitation rights,
allegations that children are at risk of being harmed when living with a
parent is common. In order to exclude potential risks, a risk assessment
must be made. The risk assessment has a protective purpose and gives
society an opportunity to take responsibility for the child’s upbringing
conditions. Children have the right to grow up with both their parents and
live with their family. However, the risk assessment determines when this
right may be limited in order to protect the child. There is no standardized
method for making the assessment. In current law, one can find statements
about how the risk assessment is conducted and what criteria will be of
significance. Also, there is some guidance in the preliminary works on what

should be included in the assessment.

The Court must determine whether there is a risk in the child’s environment
and the extent of the risk that is posed to the child in the future. A parent
with violent tendencies can, after a risk assessment, be viewed as a potential
risk to the child. If a risk can be ascertained, the risk should weigh heavily

in the overall assessment in the best interest of the child. When the court



makes a final assessment, all circumstances, including the best interests of

the child, are of great importance.

There is no clear answer as to whether an identified risk outweighs the other
circumstances in the individual case. The preliminary works and the
doctrine provide an interpretation that means that the risk of danger should
outweigh other circumstances, including what is best for the child.

Based on the cases that this thesis has studied, after the custody reform of
2006, there is no legal precedent in the matter. It is unclear if a substantial

risk outweighs other circumstances, such as what is best for the child.



Sammanfattning

Samhéllet har ett intresse av att skydda barn fran att komma till skada nir de
véaxer upp under farliga forhéllanden. Barns exponering for vald och

overgrepp kan fa allvarliga konsekvenser for barnets hilsa och utveckling.

Bestimmelserna som reglerar vardnad, boende och umginge finns i 6 kap.
fordldrabalken (1949:381). Barnets bésta ska vara avgorande vid alla beslut
som ror barn. Vid domstolens bedomning om vad som ér till barnets bésta
ska det féstas sirskilt avseende vid risken for att barnet far illa och barnets
behov av ndra och god kontakt med bada fordldrarna. Dessa omstandigheter

ska véga lika tungt i bedomningen.

I mél om véardnad, boende och umginge &r det vanligt att det forekommer
pastdenden om att barn riskerar att fara illa med en fordlder. For att en
eventuell risk ska uteslutas maste en riskbedomning goras.
Riskbedomningen har ett skyddssyfte och ger samhillet en mojlighet att ta
ansvar for barnets uppvéxtforhallanden. Barn har rétt att vixa upp med bada
sina fordldrar och leva med sin familj. Riskbeddmningen avgdr emellertid
nér denna rattighet far begrinsas i syfte att skydda barnet. Det finns inte
ndgon standardiserad metod for hur bedomningen ska goras. I géllande ratt
finner man fa uttalanden om hur riskbeddmningen gér till och vilka kriterier
som ska f& betydelse. Det finns dock viss vigledning i forarbetena om vad

som bor inga i bedomningen.

Domstolen har att konstatera om det finns en riskfaktor i barnets milj6é och
den grad av risk som riskfaktorn innebér for det enskilda barnet i framtiden.
Riskbeddmningen kan leda till att en fordlder med véldsproblematik bedoms
utgdra en risk for barnet. Om en risk kan konstateras bor risken véga tungt i
helhetsbedomningen. Nar domstolen gor en slutlig beddmning av barnets

bista dr samtliga omsténdigheter, som barnets bésta inbegriper, av stor vikt.



Det finns inget tydligt svar pa huruvida en konstaterad risk viger tyngre dn
de ovriga omstindigheterna i det enskilda fallet. I forarbetena och doktrinen
fors en tolkning som innebdr att risken att fara illa bor viga tyngre, dn
ovriga omstindigheter som barnet bista inbegriper. Utifran réttsfallen som
uppsatsen har studerat finns det inte prejudikat pa omradet efter 2006 ars
vérdnadsreform. Om en konkret risk véger tyngre &n 6vriga omsténdigheter

som barnets bésta inbegriper dr dirmed oklart.
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1 Inledning

1.1 Inledning

Fragor om vem av fordldrarna som ska tillerkdnnas vardnaden m.m. om ett
barn efter en separation regleras i sjitte kapitlet FB.

Utgangspunkten ar att alla beslut om vardnad, boende och umgéinge ska
avgoras utifrdn vad som &r bist for barnet. Det dr barnets tillvaro och
framtid som péaverkas och barnets intressen som stér i1 fokus. Att barn far

vixa upp under trygga och goda forhallanden 4r av avgorande betydelse.'

Domstolen har i mél avseende vardnad, boende och umgénge ett ansvar for
att malet blir tillborligt utrett enligt 6 kap. 19 § FB. Vid beddmningen av
vad som &r barnets bésta finns det ett flertal bestimmelser som domstolen
beaktar. Den uppriakning som gors av barnets grundldggande rittigheter i 6
kap. 1 § FB ir av betydelse i domstolens beddmning. Barn har rétt till
omvardnad, trygghet och en god uppfostran. Bestimmelsen anger vidare att
barn ska behandlas med aktning for sin person och egenart. Barn fér inte
utsittas for kroppslig bestraffning eller annan krinkande behandling.” Det
framhélls vidare i 6 kap. 2 a § andra och tredje stycket FB vissa sirskilda
omstandigheter som domstolen har att beakta vid bedomningen av vad som
ar barnets bista. Dessa omsténdigheter dr dels risken att barn far illa, dels
barnets behov av en néra och god kontakt med bdda sina foréldrar.
Domstolen ska dven ta hdnsyn till barnets vilja med beaktande av barnets

mognad och alder.?

Risken fOr att barn far illa och dess betydelse har under senare ar fatt allt
storre uppmarksamhet i vardnadsrelaterade tvister. Infor lagandringen 2006,

var det flera remissinstanser som uttryckte oro kring att domstolen, inte i

! Prop. 2005/06:99 s. 39 f.
2 Prop. 2005/06:99 s. 40; Sjosten, 2014, s. 37 f.
’ Walin & Vingby, 2010, s. 6:14; Prop. 2005/06:99 s. 40.



tillricklig utstrickning, uppmirksammade risken att barnet kan fara illa.”
Aven Barnombudsmannen har framfort kritik, om att det gjorts
schablonmissiga bedomningar av uppgifter om vald och évergrepp.” Genom
vérdnadsreformen 2006, betonades risken for att barn far illa ytterligare.
Syftet var att fortydliga att barnets behov av en néra och god kontakt med
bada foréldrar inte far innebéra att barnet maste leva eller umgas med en

forilder under alla forhallanden.®

Lagandringen 2006, har inneburit att domstolen och socialndmnden, ska
fasta storre vikt vid risken for att barnet far illa vid beslut om vardnad,
boende och umgénge. Nér det i malet fors fram uppgifter om exempelvis
vald, méste dessa uppgifter provas och en riskbedomning goras. Domstolen
gor en helhetsbedomning av samtliga omstdndigheter och har ett sirskilt
ansvar for att utreda om barnet riskerar att fara illa. Nar domstolen kommer
fram till att barnet riskerar att fara illa ska det i sin tur véga tungt i
bedomningen av vad som ir barnets bista. Bedomningen ar beroende av de

individuella omstindigheterna som framkommer i det enskilda fallet.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ér att undersoka vilken betydelse vald eller andra
overgrepp har for utfallet i vardnads-, boende- och umgéingestvister. Jag
undersoker omstdndigheter som innebdr att barn far illa eller kan komma att
fara illa och hur domstolen hanterar och bedomer detta. Undersékningen tar
sikte pd hur domstolen arbetar nir det véiger risken att barn far illa mot andra
bedomningsgrunder och vad riskbeddmningen tar fasta pa. Finns det
eventuella monster i bedomningen eller gor domstolen skilda beddmningar
och for olika resonemang kring samma eller liknande situationer, och vad

beror detta pa.

* Prop. 2005/06:99 s. 41.

>SOU 2005:43 s. 197 ff; Barnombudsmannen, 2005, s. 37.
% Prop. 2005/06:99 s. 41 f.

7 Prop. 2005/06:99 s. 42 f; Sjosten, 2014, s. 49.



For att uppfylla mitt syfte med uppsatsen kommer foljande fragestéllningar
att besvaras:
¢ Hur gor domstolen en riskbedomning, nir det avviger risken att fara
illa med behovet av kontakt med fordldrarna?

* Hur paverkar vald utfallet i domstolens riskbedomning?

1.3 Avgransningar

For att uppfylla uppsatsens syfte och for att besvara dess fragestillningar har
jag gjort vissa avgransningar. Uppsatsen beror endast tvister angaende
vardnad, boende och umginge enligt FB. Jag berdr i mal om vérdnad,
boende och umgénge ett flertal omsténdigheter inom begreppet barnets
bista. For att uppsatsen inte ska bli allt for bred ligger fokus pa barnets
behov av en néra och god kontakt med bada fordldrarna och risken att barn

far illa.

Uppsatsen avgrinsas till att endast behandla riskbedomningar som gors i
mal om vardnad, boende och umgénge. Det forekommer omfattande
forskning om riskbeddmningen inom andra réittsomraden. Riskbedomningen
som sker exempelvis inom ramen for lagen (1990:52) med sérskilda
bestammelser om vard av unga och lagen (1988:870) om vard av
missbrukare i vissa fall, kommer inte att behandlas sarskilt. Denna

avgransning har dven gjorts pa grund av utrymmesskal.

Uppsatsen handlar om riskbeddmningar och det dr domstolens
riskbeddmning som stér i fokus. Efter 2006 ars vardnadsreform betonades
vikten av att ocksa den som utreder fraigor om vardnad, boende och
umginge i storre utstriackning, genomfor en riskbedomning.®
Socialndmndens ansvar for att genomfora vardnadsutredningar berors
emellertid inte ingdende. Vardnadsutredningar som verkstills i mal om

vardnad, boende och umginge, kommer inte att behandlas eftersom

¥ Prop. 2005/06:99 s. 39.



socialndmndens virdnadsutredning dr vanligen férenad med sekretess och

dirmed svaroverkomlig.’

Uppsatsen kommer endast att behandlas utifran ett svenskt perspektiv och
ddrmed kommer svensk rétt att vara i fokus for denna uppsats. Ddremot
kommer relevanta gemenskapsrittsliga och internationella bestimmelser att
tas upp for att fa en forstéelse for &mnet och hur den svenska regleringen &r
uppbyggd. Uppsatsen avgrinsas till att inte ndrmare redogora for den
processuella och materiella regleringen avseende vérdnad, boende och
umgéinge som regleras i 6 kap. FB. Verkstéllighet av en dom eller ett beslut
om vardnad, boende och umgédnge kommer inte behandlas i uppsatsen.
Uppsatsens fokus ligger pd 6 kap. 1 § FB och 6 kap. 2 a § FB och é&r skriven

utifran ett barnperspektiv.

1.4 Metod

I uppsatsen har jag anvént tvd metoder for att uppfylla uppsatsens syfte och
besvara dess fragestillningar. Den forsta metoden som anvénts ar den
rittsdogmatiska metoden. Denna metod tillimpas i uppsatsens andra till
tredje kapitel. Den rattsdogmatiska metoden har anvénts for att faststilla
gillande ritt.'’ Det gors med hjilp av allmént accepterade rittskéllor.
Raéttskéllor inom denna metod utgors av lagstiftning, forarbeten, rittspraxis
och rittsdogmatisk doktrin.'' Metoden anvinds for att utreda hur réttsliget i

o o g b 12
mal avseende vardnad, boende och umginge ser ut idag.

Metoden syftar till att faststélla géllande rétt men kan dven anvéndas for att
kritisera eller foresla dndringar av rittslidget.'® Den rittsdogmatiska metoden
kan emellertid kritiseras for att endast behandla géllande ritt och

traditionella juridiska killor. Metoden kritiseras for att inte undersdka hur

?Se 26 kap. 1 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL, om sekretess inom
socialtjanstens omrdde. Se dven 36 kap. 1 § OSL om sekretess hos domstolen i
familjerittsliga mal och drenden.

' Sandgren, 2018, s. 49 f.

"' Kleineman, 2018, s. 21.

2 Kleineman, 2018, s. 21 f.

5 Kleineman, 2018, s. 24.

10



ritten tilldmpas i praktiken. Det framgér inte hur exempelvis myndigheter
tillimpar bestimmelserna d&ven om metoden innehaller prejudikat pa
omrédet."* De rittsregler som bygger pa principen om barnets bésta dr ppet
och vagt formulerade och stéller krav pa att rattstillimparen vid tolkning av
lagen, tillimpar kunskap om barns behov och utveckling.'> Svaret pa fragan
om vad som dr barnets bista och hur domstolen gor en avvéigning mellan de
olika intressen som framgar i 6 kap. 2 a § FB anges inte ndrmare i lagen och
kan enbart i begransad utstrackning sokas i rittskillorna. Riskbedomningar 1
mal om vardnad, boende och umgénge kan inte enbart analyseras genom en
granskning och analys av réttskéllorna. Darmed dr den rattsdogmatiska
metoden inte tillracklig for att besvara uppsatsens fragestéllningar. Inom
den rittsdogmatiska metoden &r det inte heller tilldtet att anvénda sig av
exempelvis intervjuer som metod, eftersom den riattsdogmatiska metoden

kraver forankring i allméint accepterade réttskallor.'

Mot denna bakgrund undersdks domstolarnas réttstolkning av risken for att
barn far illa och domstolens riskbedomning genom att tillimpa en kvalitativ
metod i form av intervjuer. Syftet med intervjuerna &r att erhélla en dkad
forstaelse for hur lagstiftningen tillimpas i praktiken. En kvalitativ metod
har valts for att den &r mer flexibel infor de svar som kan uppkomma och
kan ge en helhetsbild samt en okad forstelse for ett omrade.'” Jag anvinder
mig av den intervjuform som kallas for halvstrukturerad intervju. Det
innebdr att respondenterna svarar fritt pd Oppna men konkreta fragor.
Intervjufragorna har upprittats pa forhand och skickats till respektive
respondent i forvig.'® Uppsatsens frigestillningar har varit avgérande for
vilken yrkesverksam grupp av manniskor som tillfragats att medverka inom
ramen for den kvalitativa studien. Urvalet till de kvalitativa intervjuerna har
ddrmed inte gjorts slumpartat, utan kravt att intervjupersonerna ér

sakkunniga och erfarna i omradet.'” Den grupp som har erfarenhet och
g grupp

" Kleineman, 2018, s. 24.

' Prop. 2005/06:99 s. 68 f.

' Kleineman, 2018, s. 29.

' Holme & Solvange, 1997, s. 79 f.

'8 Lantz, 2013, s. 73 f och 80 ff. Se Bilaga A.
" Holme & Solvang, 1997, s. 101.

11



kunskap kring processen i ett mal om vardnad, boende och umginge &r
domare, som motiverat valet. Varje intervju dr avsevért storre och mer
heltickande till skillnad frén en enkdtundersokning. Det innebér att det ofta
ar farre personer som ingér i undersdkningen av den kvalitativa metoden.
Antalet domare ir tre till antalet och arbetar vid Malmo och Lunds tingsrétt.
Vid en av intervjuerna narvarade tva domare fran samma tingsrétt. Varje

intervju har spelats in och transkriberats.*’

Intervjuer r ett medel for att samla in nytt material. Det stdlls emellertid
krav pd att metoden maste ge tillforlitliga resultat och att resultatet ska vara
giltigt.”! Kravet anses vara ligre stillt nir det giller kvalitativ metod
eftersom avsikten r att fa en forstaelse och inte att fa fram “giltiga” resultat
pa samma sdtt. Personer som blir intervjuade ar oftast forsiktiga och svarar
pé ett sdtt denne tror att intervjuaren forvéntar sig.** Foljaktligen har det
stillts oppna frigor, for att mojliggdra for respondenterna att fa svara fritt
under intervjun samt for att undvika att leda respondenterna.> Samma
fragor har stéllts till respektive respondent, och samtliga har dven haft
mojlighet att svara relativt fritt i forhallande till de frdgor som upprittats. En

sammanstéllning av intervjuerna finns i kapitel fyra.

1.5 Material

Materialet i denna uppsats har jag avgrinsat till de rattskillor som utgor
grunden for &mnesvalet och for att besvara uppsatsens fragestillningar. Vid
anviandandet av en rittsdogmatisk metod handlar det om att sdka svaren i de
allmént accepterade rattskillorna; lagstiftning, forarbeten, rittspraxis och
juridisk doktrin.** I lagstiftning, forarbeten och doktrin diskuteras hur risken
for barn att fara illa betonats och vad riskbedomningen i mal om vérdnad,
boende och umginge tar fasta pa. Materialet bestar i dessa delar av

uppsatsen till stor del av ovan ndmnda kéllor.

% Lantz, 2013, s. 144.

! Lantz, 2013, s. 15.

2 Holme & Solvang, 1997, s. 94.

» Holme & Solvang, 1997, s. 100 f.
#* Kleineman, 2018, s. 21.

12



Forarbetena ger en vidare inblick i den reglering som finns och ér till hjélp
vid tolkning av lagtextens framvéxt och utformning.”> Med forarbeten kan
regeringens proposition om nya lagar och lagéndringar sérskilt nimnas. Det
finns dven utredningar som tillsétts av regeringen och redovisas i den
tryckta publikationen Statens offentliga utredning. Forarbeten utgor en
betydande del av det material som studerats i uppsatsen for att utreda
géllande ritt. Sarskilt bor nimnas regeringens proposition, Nya
vdrdnadsregler,”® och betinkandet, Vdrdnad— Boende — Umgdinge. Barnets
bésta, fordlders ansvar’’. SOU-betinkanden anses emellertid inte alltid ha
ett hogt virde som rattskilla. Bengtsson anser att ett SOU-betédnkandes
redogorelse for géillande rétt har ett viarde sdsom rittskélla oberoende av
betinkandets efterfoljande resultat. Virdet av ett SOU-betéinkande kan
variera beroende pd om det finns en efterfoljande proposition eller inte. For
de betidnkanden som leder till en proposition och efterféljande lag, anses de
delar i betdnkandet som kompletterar propositionen ha ett hogt virde som

rittskilla.”®

Jag anvénder vidare réttspraxis for att belysa hur réttsprocesser ser ut for
domstolens rittstolkning av risken for att barn far illa. Prejudicerande domar
i familjerdttsliga mal &r begrénsade. Det begrinsade antal som finns for
uppsatsens dmnesval dr darfor centrala for studien. En redogorelse av
rittsfallen har gjorts i kapitel tre.*” Vidare har jag anvént doktrin med
juridisk anknytning i form av litteratur, artiklar samt handbdcker och
allménna rad frn Socialstyrelsen. Syftet har varit for att 6ka forstaelse for
omradet. Doktrin har anvénts for att ta del av olika forfattares perspektiv
och synsitt kring géllande ritt. Den har d4ven anvénts for att se vilka
slutsatser som kan dras av den praxis och forarbeten som behandlats i

uppsatsen.’ Vad giller litteratur har jag anvént bland annat boken

% Kleineman, 2018, s. 22.

2% Prop. 2005/06:99.

27SOU 2005:43.

¥ Bengtsson, SVIT 2011 s. 778.
2 Qe avsnitt 3.5.

¥ Olsen, SVIT 2004 s. 120 ff.

13



Parallella processer: en rittsvetenskaplig studie av riskbedomningar i
vdrdnads- och LVU-mdl’’. Denna bok ir en detaljrik framstillning av

riskbedomningar i mal om vardnad, boende och umgénge.

Det empiriska materialet utgdrs av intervjuer med tre yrkesverksamma

domare vid tingsritt.”?

1.6 Forskningslage

Idag ar rattslaget kring vardnad, boende och umgénge vél utrett i bade
doktrin och forarbeten. Det finns omfattande material inom det
familjerattsliga omradet och betydande forskare inom barn- och familjerétt,
som bl.a. Johanna Schiratzki, Eva Ryrstedt och Anna Singer.

I samband med 2006 ars vardnadsreform har vikten av barnets behov av
skydd fran barnets fordlder som utsitter det for risk att fara illa betonats.
Vad avser riskbedomningen i mdl om véardnad, boende och umgénge finns
det inte lika mycket forfattningar som vardnad, boende och umgénge i stort.
Det rader bristande forskning om riskbedémningar inom det familjeréttsliga
omrédet. Forskaren Anna Kaldal har skrivit en bok som heter Parallella
processer: en rdttsvetenskaplig studie av riskbedémningar i vdardnads- och
LVU-mal. Mats Sjosten och Johanna Schiratzki ar forfattare som ocksa har

berort Amnet.

1.7 Disposition

For att besvara uppsatsens huvudsakliga fragestéllningar dr det viktigt att
redogdra for utgdngspunkten i argumentationen. Uppsatsen inleds med ett
kapitel som behandlar principen om barnets bésta. En redogorelse gors av de
viktiga omsténdigheterna vid bedomningen av virdnads-, boende- och
umgéingesfragan. Bestimmelsen om risken att barn far illa behandlas mer
ingdende eftersom bestimmelsen &r central for uppsatsens syfte.

Bestimmelsen undersoks utifran lag, forarbeten, rittspraxis och doktrin.

3! Anna Kaldal, 2010.
32 Se avsnitt 1.4.
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Kapitlet avser att ge lasaren grundldggande kunskap om begreppet barnets

bésta.

I tredje kapitlet kommer en redogorelse for domstolens riskbedomning i mal
om vérdnad, boende och umginge. I detta avsnitt behandlas dven
domstolens utredningsskyldighet vid mél avseende virdnad, boende och
umginge. Avsnittet ger ldsaren en inblick i hur domstolen uppfyller sitt
utredningsansvar och hur domstolen gor en riskbedomning. Kapitlet

innehaller dven praxis kring risken att barnet far illa.

Kapitel fyra innehaller en sammanstéllning av de intervjuer jag har

genomfort med yrkesverksamma domare pa respektive tingsritt.

Uppsatsen avslutas med en analys i vilken uppsatsens syfte och
fragestéllningar besvaras. Kapitlet inleds med en analys av det som
presumerats i uppsatsen for att slutligen avslutas i en slutsats. I analysen
kommer en strikt hallen uppdelning av resultatet utifran respektive metod

inte att goras.
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2 Principen om barnets basta

2.1 Barnkonventionen artikel 3

Begreppet barnets basta har funnits i svensk lagstiftning sedan 1910-talet
och 1 HD:s praxis fran 1920-talet. Under 1970-talet lyftes begreppet barnets
bésta och barnets ritt fram i bade svensk och internationell doktrin samt
debatt.”> Principen om barnets bista kommer till uttryck i artikel 3 i FN:s
konvention om barnets réttigheter’* som antogs av FN:s generalforsamling

&r 1989.°°

Idag dr barnkonventionen svensk lag och innebar ett fortydligande av att
domstolen och rittstillimparen ska beakta de réttigheter som foljer av
barnkonventionen.*® Till en borjan ratificerade Sverige konventionen och
den tridde i kraft den 2 september 1990.%” I samband med ratificeringen,
diskuterades dven om Sverige skulle inkorporera barnkonventionen som lag.
Efter en omdiskuterad debatt 1imnade Barnrittighetsutredningen i sitt
betinkande ett forslag pa en lag om inkorporering av barnkonventionen.*®
Forslaget kom att liggas till grund for regeringens proposition® som antogs
av riksdagen 1 juni 2018 och barnkonventionen blev den 1 januari 2020 lag

. .40
1 Sverige.

Principen om barnets bista har sin grund i uppfattningen att barn och vuxna
har fullt och lika ménniskovirde.*' Vid alla 4tgirder som ror barn och som
vidtas savil av offentliga som privata sociala vélfardsinstitutioner,

domstolar, administrativa myndigheter och lagstiftande organ, ska barnets

3 Schiratzki, 1997, s. 50.

** Hidanefter barnkonventionen.

*> Convention on the Rights of the Child, 20 November 1989, UNTS, vol. 1577, p. 3.

%% Prop. 2017/18:186 s. 1. Lag (2018:1197) om Férenta nationernas konvention om barnets
rittigheter.

7 Prop. 1989/90:107 s. 27 £.

*¥30U 2016:19.

%% Prop. 2017/18:186.

40 Lag (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om barnets réttigheter.

*'SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap 6 s. 60.
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bésta i forsta hand beaktas.** I artikeln anges att det dr konventionsstaterna
som ska tillforsdkra barnet sidant skydd och omvardnad som behovs for
dess vilfard. Konventionsstaterna ska for &andamalet vidta alla 1ampliga
lagstiftnings- och administrativa atgarder. Hinsyn ska dérvid tas till de
rittigheter och skyldigheter som tillkommer barnets fordldrar,

vérdnadshavare eller andra personer med lagligt ansvar for barnet.*

2.2 Barnets basta vid fragor om vardnad,
boende och umgange

Sedan ratificeringen av barnkonventionen har Sverige valt att successivt
implementera delar av konventionens bestimmelser i svensk ritt. Genom
lagreformen 1998 infoérdes en uttrycklig och dvergripande bestimmelse om
att barnets basta ska komma i frimsta rummet vid avgorande av alla fragor
som ror vardnad, boende och umginge.** Inforandet av bestimmelsen skulle
tydligare markera barnets bista som en utgdngspunkt for bedomningen i
samtliga avgoranden enligt FB:s sjdtte kapitel. Vidare knots regleringen av
frdgor om vérdnad, boende och umgénge tydligare till barnkonventionen.
Det framholls vid inférandet av barnets bésta i FB 1998, att inga andra
intressen kan ta dver eller ga fore barnets bésta vid frdgor om védrdnad,

boende och umginge.*’

Ett tydligt barnperspektiv ska finnas vid alla beslut och andra atgérder som
ror barn. Att ha ett barnperspektiv innebér att beslutsfattaren i alla fragor
som ror vardnad, boende och umgénge ska forsoka forstd barnet och ta reda
pa hur barnet uppfattar sin situation och eventuella fordndringar. Man
forsoker se situationen med barnets 6gon. Det ingar dven att beslutsfattaren,
noga analyserar vilka foljder olika beslutsalternativ kan fa for ett enskilt
barn. Det ér slutligen den vuxne utifran sin kunskap och erfarenhet som

maste fatta beslut.*®

2 Art. 3 punkt 1 barnkonventionen; Prop. 2017/18:186 s. 7 ff. och 12.
# Art. 3 punkt 2 barnkonventionen.

* Prop. 1997/98:7 5. 101.

* Prop. 1997/98:7 s. 46 och 104.

* Prop. 2005/06:99 s. 38 f.
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Genom 2006 érs vardnadsreform genomfordes betydande dndringar 1 6 kap.
FB. Betydelsen av barnets basta kom tydligare till uttryck i lagtexten och
bestammelsen om barnets bésta fick sin utformning genom 2006 ars
vardnadsreform som idag ir den gillande bestimmelsen om barnets basta.*’
Den aterfinns numera i 6 kap. 2 a § FB. Syftet med &ndringen var framfor
allt att forstarka barnperspektivet. Den tidigare lydelsen, att barnets basta
ska komma i frimsta rummet, ansags inte pa ett tillrdckligt tydligt sitt ange

att det alltid 4r barnets bista som ska vara avgérande for beslut.*®

2.3 Inneborden av barnets basta

Barnets bésta ska vara avgorande for alla beslut om vérdnad, boende och
umginge. Det géller savil for domstolen som socialndmnden att beakta

principen dé beslut tas eller avtal ska godkéinnas.*

Négon nirmare definition av den materiella inneborden av principen om
barnets basta har inte diskuterats under utarbetandet av barnkonventionen.*’
Det har @ven i flera svenska lagstiftningsforarbeten forts diskussioner kring
den materiella innebdrden av begreppet barnets bista. Vad som é&r barnets
bista dr inget statiskt begrepp. Begreppets innebord dndras dver tiden och
med samhéllsutvecklingen. Barnets individuella situation leder dven till att
innehallet av barnets bista varierar.”' Att innebdrden av begreppet barnets
bista har lamnats 6ppet bade i barnkonventionen och 1 svensk lagstiftning ér
for att uppna flexibilitet och anpassning till det enskilda barnet och
situationen.’> Bestimmelsens Sppna formulering mojliggdr for domstolen
att beakta omstidndigheter som lagstiftaren inte har forutsett, eftersom en

stor variation av situationer forekommer under domstolens provning.”

47 Prop. 2005/06:99 s. 1.

* Prop. 2005/06:99 s. 38 ff.

* Prop. 1997/98:7 s. 104 f. Se dven Sjosten, 2014, s. 42.
%SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap 6 s. 67 f.

*1'SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap 6 s. 65 f.

280U 1997:116 Del 2 t.o.m. kap 6 s. 67; Kaldal, 2010, s. 68.
>3 Kaldal, 2010, s. 214 f.
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Vad som dr barnets bista maste avgdras i varje enskilt fall utifrdn en
beddmning av de individuella behoven och forhéllandena. Till detta
kommer att begreppet barnets bista inte far anvéndas slentrianméssigt. Det
framhalls i forarbetena till lagen att domstolen och socialndmnden tydligt
ska redovisa hur man har resonerat i det enskilda fallet.’* Hansyn ska vid
bedomningen tas till allt som ror barnets fysiska som psykiska
vélbefinnande och utveckling. I sa lang utstrackning som mojligt ska dérvid

kortsiktiga som langsiktiga effekter for barnet beaktas.”

Vad som ir det individuella barnets bésta ska faststéllas genom en
kombination av dels ett objektivt perspektiv och dels ett subjektivt
perspektiv. Barnets bésta utifran ett objektivt perspektiv bygger pa vad man
vet om barn, genom att beslutsfattaren pé olika nivder goér beddmningar som
grundas pé vetskap och beprovad erfarenhet. Det handlar om att skaffa sig
kunskap om barnet eller inhdmta saddan kunskap fran experter. Barnets bésta
utifran ett subjektivt perspektiv grundas pd kunskap om det enskilda barnet,
att det berdrda barnet tillats ge uttryck for sin uppfattning om vad som ér
dess bista t.ex. genom att lyssna och lata barnet komma till tals.’® Vad angér
det subjektiva perspektivet tillkommer det dven svarigheter att utreda
barnets egentliga vilja. Det kan vara fraga om nér barnet uppnatt en
tillracklig alder och mognad for att kunna formedla sina egna synpunkter.
Det kan dven vara frdga om huruvida det som barnet formedlar verkligen ar
barnets egen mening eller om barnet exempelvis paverkats alltfor mycket av
fordldrarna. En svérighet knuten till vad som objektivt anses vara barnets
bista &r att det inom det beteendevetenskapliga forskningsfaltet inte rader
nagon Overensstimmande uppfattning kring vad som ér att betrakta som

barnets bista.’’

Att domstolen ska besluta efter vad som é&r bést for barnet anges i flera

bestammelser i 6 kap. FB. Det dr emellertid domstolen respektive

>* Prop. 2005/06:99 s. 40.

33 Prop. 1997/98:7 s. 104 f; Prop. 2005/06:99 s. 39 f. Se dven Sjdsten, 2014, s. 43.
*SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap 6 s. 69 f; SOU 2005:43 s. 105.

3" Kaldal, 2010, s. 68; SOU 1997:116 Del 2 t.o.m. kap 6 s. 69.
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socialndmndens uppfattning, antaganden och bedémning som blir
avgorande i det enskilda fallet.”® Domstolen gér dock inte en helt fri
beddomning. Lagregleringens utformning och forarbeten ger i sig vissa
riktlinjer for vad som ska beaktas nir barnets bésta bedéms.” En allméin
utgéngspunkt vid beddmningen, &r att barnets grundliggande behov
tillgodoses. Av detta foljer att barnet har rétt till omvardnad, trygghet och
god fostran vilket kommer till uttryck i 6 kap. 1 § FB. Lagstiftaren har
vidare 1 6 kap. 2 a § FB pekat ut ytterligare omsténdigheter som domstolen
sarskilt ska beakta vid avgorandet av vad som &r barnets bésta. I ovrigt
lamnas ett stort utrymme for réttstillimparen att goéra en beddmning utifrén
det enskilda barnets behov och situation.®” Att det i lagtexten sérskilt lyfts
fram vissa omstidndigheter, ska ses som ett uttryck for att dessa
omsténdigheter aldrig far gldmmas bort vid bedomningen. Bedomningen av
vad som é&r barnets bésta sker efter en helhetsbedomning. Det handlar om att
finna en 16sning som pa bésta sitt tillgodoser det enskilda barnets intressen

och behov for framtiden.®!

Har nedan foljer de omsténdigheter som sérskilt lyfts fram i lagstiftningen
for bedomningen av barnets basta nédr vardnads-, boende och

umgingesfragan har behandlats.

2.4 Barnets behov av en nara och god
kontakt med bada foraldrarna

En av de omstdndigheter som domstolen sérskilt beaktar vid avgdrandet av
vad som é&r barnets bésta vid vardnads-, boende och umgéngestvist dr
barnets behov av en néra och god kontakt med bdda fordldrarna. Barnets ritt
till bada sina foréldrar &r dven en grundléggande rattighet som sls fast i

artikel 9 och 18 barnkonventionen.

% Prop. 1997/98:7 s. 104 f.
> Singer, 2019, s. 149.

%0 Schiratzki, 2019, s. 37.
%1 Prop. 1997/98:7 s. 104.
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Enligt artikel 9 i barnkonventionen stadgas barnets rétt till sina fordldrar och
artikeln understryker att barn bor vixa upp med dem. Konventionsstaterna
ska gora sitt bésta for att sékerstélla att ett barn inte skiljs fran sina fordldrar
mot deras vilja. Endast i de fall behdriga myndigheter finner det nédvéndigt
for barnets bista ska ett sadant atskiljande ske.®” Det stadgas vidare i
artikeln att konventionsstaterna ska respektera ritten for ett barn, som skiljs
fran den ena forédldern eller bada forédldrarna, att regelbundet upprétthalla ett
personligt forhallande till och direkt kontakt med dessa, satillvida att det

inte strider mot barnets bista.®’

Artikel 18 i1 barnkonventionen stadgar att konventionsstaterna ska gora sitt
bista for att sikerstilla erkdnnandet av principen att bdda fordldrarna har
gemensamt ansvar for barnets uppfostran och utveckling. Forildrarna eller, 1
forekommande fall vardnadshavaren, har huvudansvaret for barnets
uppfostran och utveckling. Dessa ska lata sig vigledas av vad som beddms

. 4
vara barnets bista.°

Vid vardnadsreformen ar 1990° infordes for forsta gangen en uttrycklig
bestammelse om barnets behov av en néra och god kontakt med bada
forildrarna.® Det gjordes i samband med att gemensam vérdnad blev
huvudregel dven i de fall en fordlder eller bada hellre vill ha ensam vardnad,
men nér inte ndgon av dem motsatte sig gemensam vardnad. Néar gemensam
vardnad inte kunde komma i frga skulle vardnaden anfortros den fordlder
som bést fraimjar barnets kontakt med den andra forédldern, vilket redan

tidigare betonats, om #n inte i lag.”’

Barnets behov av en nira och god kontakt med bada fordldrarna betonades

ytterligare efter 1998 ars lagindring®®, nér ritten gavs mojlighet att doma till

62 Art. 9 punkt 1 barnkonventionen.

% Art. 9 punkt 3 barnkonventionen.

%% Art. 8 punkt 1 barnkonventionen.

% SFS 1990:1526.

% prop. 1990/91:8 s. 37 ff.

7 Prop. 1981/82:168 s. 66; prop. 1982/83:165 s. 19.
%% SFS 1998:319.
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gemensam vardnad dven mot en fordlders vilja. En forutsittning dr dock att
gemensam vardnad dr bist for barnet. Avsikten var att den gemensamma
vérdnaden skulle motivera fordldrarna att samverka kring barnet och skapa
bittre forutsittningar for kontakt mellan barn och forilder.”” Principen kom
att fa stort genomslag i praktiken och bidrog till att gemensam vérdnad blev
huvudregel ar 1998 ocksa i de fall en av fordldrarna motsatte sig gemensam

o 0
vardnad.’

En av grundtankarna bakom reglerna i sjétte kapitlet FB &r att sd langt som
mdjligt frimja ett gemensamt fordldraansvar. Fordldrabalkens regler om
vardnad och umgénge bygger pa uppfattningen att barnet har ett behov av en
nira och god kontakt med bada sina fordldrar.”’ Det ér for ett barns
utveckling och vilbefinnande viktigt att det har néra, goda och regelbundna
relationer till bada sina fordldrar, oavsett om de har separerats. Sarskilt vad
géller sma barn dr det viktigt att barnet har en god kénslomissig anknytning
till bada sina fordldrar och detta anses dven vara viktigt for barnets
trygghetskénsla.”> Mot bakgrund av detta ér det i allra flesta fall bést for
barnet att ha en néra och god kontakt med bdda fordldrarna. Det innebar
naturligtvis inte att barnet maste leva eller umgas med en fordlder under alla

forhallanden.”

2.5 Barnets vilja

Vid faststidllandet av vad som &r barnets bésta, och for att utrona hur barnets
behov bast blir tillgodosedda, dr det viktigt att barnets egen uppfattning och
egna 6nskemal kommer fram och blir beaktade i processen.”* Barn som r i

stand att bilda egna asikter ska ha rétt att fritt uttrycka dessa i alla fragor

som rér barnet, vilket har slagits fast i artikel 12 barnkonventionen.”

% Prop. 1997/98:7 s. 51.

7% Singer, 2019, s. 150.

! Prop. 2005/06:99 s. 50.

2 Ewerlof, Sverne & Singer, 2004, s. 77.
> Prop. 2005/06:99 s. 42.

™ Sjosten, 2014, s. 51.

> Art. 12 punkt 1 barnkonventionen.
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Ar 1994 infordes en bestimmelse om att héinsyn ska tas till barnets egen
vilja i FB”® och den aterfinns idag i 6 kap. 2 a § sista stycket.

Det anges i lagen att domstolen ska ta hdnsyn till barnets vilja for att
markera att barnets instdllning ar en viktig omstindighet vid domstolens
provning. Det framgér vidare av lagtexten att hinsyn ska tas till barnets vilja
med beaktande av barnets dlder och mognad. I lagens forarbeten konstateras
dven att det kan vara svért att veta vad som &r barnets verkliga vilja.”’
Barnet instillning kan forindras och paverkas av forildrarna.”® Vilken tyngd
barnets vilja ska ha, eller har vid avgorandet av en vardnadsrelaterad fraga,
ar svart att uttala sig om. Det dr dérfor viktigt att det som barnet ger uttryck
for bedoms av en sakkunnig och med hdnsyn tagen till omstindigheterna i
det enskilda fallet.”” Den som gor en utredning i mél om vardnad, boende
och umginge, har bland annat i uppgift att férsoka klarligga barnets egen
instéllning och dérefter redovisa den for domstolen. Det kan ske i form av
samtal med barnet eller genom att utredaren samtalar med personer i barnets
omgivning som kinner barnet vil.* Det 4r upp till den enskilda
beslutsfattaren att bedoma vilken betydelse barnets alder och mognad ska

ges vid beaktande av barnets vilja.*!

Det finns ingen angiven aldersgréns for nir barnets vilja ska borja tillmétas
betydelse. I vilken omfattning barnets vilja ska tillmétas betydelse, &r
beroende av hur tydligt barnet uttrycker sin vilja. Barnets vilja far dock
storre betydelse ju dldre och mognare barnet dr. I forarbeten framholls
emellertid att det inte &r ldmpligt i lag att sl fast en viss &lder for nér ett
barn bor tillfragas.® Ett sadant riktmérke leder till att bedémningen i

praktiken blir schablonmaéssig och gar ut 6ver de yngre barnens mdjlighet

7% Prop. 1994/95:224.

"' Se exempelvis prop. 1994/95:224 s. 27.

78 Prop. 2005/06:99 s. 45. Se dven Schiratzki, 2019, s. 111.

" Oldenstedt, Forildrabalk (1949:381), kommentar till 6 kap. 2 a §, not 162, Karnov 2020-
02-20, tillgénglig i databasen JUNO.

% Walin & Vingby, 2010, s. 6:94.

¥1 Oldenstedt, Forildrabalk (1949:381), kommentar till 6 kap. 2 a §, not 162, Karnov 2020-
02-20, tillgénglig i databasen JUNO.

%2 Prop. 2005/06:99 s. 82.
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till inflytande.*® Utifrén den réttsfallsanalys Schiratzki har gjort, framgér det
att barnets vilja ibland har varit av avgorande betydelse vad géller barn i
aldrarna frin sex ar och uppat. Hon anser dock att det &r beroende av det

enskilda fallet och att det dven finns gott om undantag.™

I svensk rétt ar utgdngspunkten att barn ska skyddas frén att behdva delta i
en rattstvist. Barn far enligt 6 kap. 19 § sjétte stycket FB horas infor réitten
om sérskilda skl talar for det, samt om det dr uppenbart att barnet inte kan

ta skada av det.

2.6 Risken for att barnet far illa

2.6.1 Bestammelsens framvaxt

Utgangspunkten i FB é&r att det for de flesta barn ar bist att vixa upp med
sina fordldrar och att barnets fordldrar 4r mest ldmpade som
vérdnadshavare.® Men s4 ar inte alltid fallet, utan det forekommer
situationer da barnets fordldrar misskoter sin roll som forélder. For att
skydda barn fran saddana situationer kravs det regler for att samhéllet ska

kunna skydda barn som far illa.*

Synen pa barnet har genomgétt stora fordndringar sedan 1900-talet. I det
framvixande svenska vélfardssamhillet 6kade medvetenheten om att barn
alltmer ses som en sjélvstidndig individ med egna réttigheter samt med egna
intressen och behov som méste tillgodoses.®” I Sverige var aga av barn
tillatet som ett inslag i vdrdnadens utévande och anvéndes som
uppfostringsmetod for att bl.a. lira barnet att lyda.*® Med aga avses
kroppslig bestraffning som innebér att barnet tillfogas kroppsskada eller
smirta. Lindrigt slag eller hastigt 6vergiende omfattas likasa.*” Under 1970-

talet borjade barnaga att debatteras p4 allvar i Sverige. Ar 1977 tillsattes

% Prop. 2005/06:99 s. 46.

% Schiratzki, 2008, s. 90 ff.

% Kaldal, 2010, s. 21.

% Kaldal, 2010, s. 71.

¥7 Singer, 2019, s. 29.

% Singer, 2019, s. 30 och 287.
% Singer, 2019, s. 287.
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utredningen om barnets ritt, i syfte att 6ka forutsdttningarna for att kunna ge
barn goda uppvéxtbetingelser och att frimja barnets utveckling pa basta
sitt.” Utredningen presenterade sitt forsta forslag som gillde att aga som ett
inslag i vardnadens utovande skulle forbjudas. Forslaget antogs och ett
uttryckligt forbud mot barnaga infordes i fordldrabalken 1979 som numera
gterfinns i 6 kap. 1 § FB.”' Sedan &r 1979 har det i Sverige varit forbjudet att
utsdtta barn for kroppslig bestraffning eller annan krinkande behandling.
Bestraffning som medfor att barnet tillfogas kroppskada eller smirta, ska

betraktas som misshandel enligt 3 kap. 5 § brottsbalken (1962:700).”

Det stadgas dven 1 artikel 19 barnkonventionen, att konventionsstaterna ska
vidta lampliga atgérder for att skydda barnet mot "alla former av fysiskt
eller psykiskt véld, skada eller 6vergrepp, vanvard eller forsumlig

behandling, misshandel eller utnyttjande, inklusive sexuella Svergrepp™”.

Vid lagindringen ar 1993°* infordes for forsta gangen risken for att barnet
far illa i lagtext och skulle beaktas vid avgdrandet av virdnads- och
umgingesrelaterade tvister.”” Bestimmelsen tog endast sikte pa
beddmningen av umgéngesfragor. Betonandet av barnets behov av kontakt
med bada forildrarna ar 1990°°, gav gav dven upphov till kritik mot
rittstillamparen. Barnets ritt till kontakt med bdda fordldrarna kom att
tillmédtas en sadan betydelse att vardnads-, och umgéangesfragor, avgjordes
pa ett sddant sitt att det fanns uppenbara risker for att barnet skulle kunna
skadas.”” Domstolen skulle vid beslut rérande umginge beakta risken for att
barnet i samband med utdvande av umgénget utsétts for dvergrepp,
olovligen bortfors eller kvarhalls eller annars far illa.”® I forarbetena till

lagéndringen som vidtogs &r 1993 betonades sdledes vikten av att

% Dir 1997:25.

*1'SOU 1978:10; prop. 1978/79:67.

92 Oldenstedt, Forédldrabalk (1949:381), kommentar till 6 kap. 1 §, not 154, Karnov 2020-
02-20, tillgénglig i databasen JUNO.

% Art. 19 punkt 1 barnkonventionen.

% SFS 1993:213.

% Prop. 1992/93:139 s. 27 ff.

% Qe avsnitt 2.4.

" Prop. 1990/91:8 s. 11; Prop. 1992/93:139 s. 26 ff.

% Prop. 1992/93:139 s. 28 ff.
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umgingesbeslut inte skulle fattas efter schabloner utan grundas pa

omsténdigheterna i det enskilda fallet.

Genom 1998 érs lagindring,” vid inférandet av de 6vergripande
bestimmelserna om barnets bista, valde man att inarbeta barnets kontakt
med bada sina fordldrar och risken for att barnet far illa som tidigare
reglerats i skilda paragrafer. Inforandet tydliggjorde att dessa
omsténdigheter ska vara en del av beddmningen av barnets bésta. Det
stadgades att vid beddmningen av barnets bésta skulle risken for att barnet
utsitts for Overgrepp, olovligen fors bort eller hélls kvar eller annars far illa
beaktas. Tillimpningsomradet for bestimmelsen om risken for att barnet far
illa utvidgades ytterligare och gjordes tillimplig dven vid avgdérande av
véardnadsfragor.'” Barnets kontakt med bada fordldrarna kom dock att
betonas ytterligare efter 1998 ars lagindring. Men dven hir, som i tidigare
lagstiftningsidrenden har ménga framfort att andra omsténdigheter av
betydelse for barnets bésta fatt ge vika framfor barnets behov av kontakt

med bada forildrarna.'”!

Den 27 juni 2002 beslutade regeringen att tillsatta en kommitté med
uppdrag att utvirdera 1998 érs reform av FB:s regler.'® Av flera
undersokningar framgick det att manga barn upplever vald i familjen.'”
Kommittén undersokte bland annat hur domstolarna domer i mél om
vardnad, boende och umginge nér det forekommer pastdenden om
familjevald. Efter en genomgéng av praxis framforde kommittén att
pastaende om Svergrepp var relativt vanliga i vardnadsmal.'® Trots sddana
uppgifter, visade vardnadskommitténs utvérdering att domstolarnas
beddmning grundats pa att barnets behov av en néra och god kontakt med

bada forildrarna i manga fall viigde tyngre @n eventuella risker.'® Det

9 SFS 1998:319.

% Prop. 1997/98:7 s. 46 ff.
150U 2005:43 s. 198.

12 Dir. 2002:89.

1% Se exempelvis SOU 2001:72.
150U 2005:43 s. 118.
150U 2005:43 s. 197 ff.
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uttrycktes dven en oro fran remissinstanserna att domstolen inte i tillrdcklig
omfattning uppmirksammade risken for att barnet far illa.'” En bidragande
orsak till detta ansdgs vara att barnets behov av en nira och god kontakt med
fordldrarna hade en sérstéllning i lagens davarande lydelse jamfort med
barnets andra behov. Domstolen skulle fésta avseende sdrskilt vid barnets
behov av en néra och god kontakt med bada fordldrarna medan risken for att
barnet far illa endast skulle beaktas."”’ Det framholls i kommitténs
betinkande att skyddsaspekterna fatt for lite tyngd i lagstiftningen och att
barnets ritt till skydd behover stirkas. Kommittén diskuterade att risken for

att barnet skulle komma att fara illa dven borde framhallas i lagen.'*®

Genom 2006 ars reform dndrades lagtexten ytterligare. For att 6ka
uppmirksamheten pa fall dir barnet kan fara illa och for att betona
betydelsen av detta vid bedomningen av vad som dr barnets bista, lyftes
omstdndigheten fram tydligare i lagstiftningen. Avsikten med @ndringen var
att forekomsten av risken for barnet skulle utredas och beaktas i storre
utstrickning 4n vad det tidigare gjorts.'” Lagtexten dndrades, till att
domstolen vid beslut som ror vardnad, boende och umgénge ska fésta
avseende sirskilt vid risken for att barnet far illa, precis som dess behov av
en néra och god kontakt med béda sina forédldrar. Darigenom understroks att
domstolen och socialndmnden vid avgorandet av vad som &r barnets bésta,
ska vara uppmérksamma pé risken for vald eller andra 6vergrepp. En nyhet i
samband med lagdndringen &r att ett tilldgg har gjorts om risken for att
nagon annan i familjen utsitts for 6vergrepp. Domstolen och socialndmnden

° . . . . . 110
ska sdledes dven fasta avseende vid risken for detta.

Sammantaget har riskbedémningen lyfts fram tydligare i lagen.""
Utgangspunkten efter 2006 ars reform ar att risken for barnet att utséttas for

nagot som kan medfora att barnet far illa maste vdga tungt vid avgorandet

1% Prop. 2005/06:99 s. 41.
780U 2005:43 s. 198.

1% SOU 2005:43 s. 736.

1% Prop. 2005/06:99 s. 41 ff.
10 Prop. 2005/06:99 s. 86.
" Prop. 2005/06:99 s. 51 f.
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o . 112
av en vardnadstvist.

Enligt Kaldal kan lagdndringen uppfattas pé olika
satt. Det kan tolkas som att sjdlva risknivan har sankts och att det kravs
mindre allvarliga situationer dn vad som tidigare begirts for att
riskrekvisitet ska anses uppfyllt. Det kan dven tolkas som att beviskrav for
riskfaktorer sankts. En annan tolkning &r att samma riskniva géller men att
risken alltid ska vara avgérande ndr den viktas i forhéllande till de 6vriga

omstindigheterna i helhetsbedomningen av barnets bésta.'"

2.6.2 Begreppsinneborden av "risken att fara
illa”

I 6 kap. 2 a § andra stycket forsta strecksatsen FB har vissa omstdndigheter
rdknats upp som kan innebéra en risk for att barnet far illa. Risken for att
fara illa innefattar fyra faktorer:

- Overgrepp riktade mot barnet,

- Overgrepp riktade mot ndgon annan i familjen,

- olovligt bortforande eller kvarhdllande av barnet, samt

- att barnet annars far illa

I forarbetena motiveras dessa uppriaknade forhdllanden som sérskilt
riskfyllda for barn och lagstiftaren ansag att det var nodvandigt att ange dem
i lagtexten.''* Dessa uppriknade omsténdigheter rubricerar Kaldal som
riskfaktorer.' "

Lagen tar sikte pa risken for att barnet kommer att fara illa men det framgar
inte av lagtexten, vilka barn som avses med bendmningen barn som far illa
eller ndrmare vad som inryms i begreppet risk. Varken begreppet risk eller
riskbeddmning har en legaldefinition. Det medfor att det inte finns ndgon
given definition, som anger vad som avses eller hur man ska ga tillviga vid
en analys av dessa tva begrepp.''® Enligt Svenska Akademiens ordbok,
forklaras risk som en “mdojlighet att ngt icke onskligt (ngt olyckligt 1.
obehagligt) skall intrdffa l. att en skada l. forlust skall drabba ndagon [...]”.

12 Prop. 2005/06:99 s. 42.
3 Kaldal, 2010, s. 215 f.
14 Prop. 2005/06:99 s. 42.
15 Kaldal, 2010, s. 232.
16 Kaldal, 2010, s. 87.
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Riskbeddmning beskrivs som en “bedomning av risken i ett enskilt fall”'"".

Sammantaget kan begreppet riskbedomning tolkas som att man i det
enskilda fallet virderar och uppskattar mojligheten av att nagot icke
onskvirt ska intréffa. I forarbetena uttrycks att det ror sig om att virdera
sannolikheten for en framtida skada.''® Formuleringen indikerar p4 att
domstolen ska tillimpa ett sannolikhetsmétt for graden av dvertygelse for att
den framtida skadan kommer att intrdffa. En sannolikhet kan rent sprakligt

uttryckas som exempelvis 1ag, antaglig eller hog.'"”

Nar bestimmelsen for forsta gangen infordes som ledning for beslut om
umgéange ansag regeringen att det inte fanns skl att definiera begreppet utan
att den borde ges en vid ram.'*’ Vilka omsténdigheter som kan falla inom
ramen for begreppet i FB har limnats odefinierat.'*! De uppriknade
riskfaktorerna, 6vergrepp, olovligt bortforande eller kvarhdllande utgor
sddana omsténdigheter vilka medfor att barnet utsatts for en risk att fara illa.
Lagtexten anger inte ndrmare vad som ska inrymmas i begreppet annars far
illa. Utformningen av risken for att barnet annars far illa, ger enligt Kaldal
ett utrymme for domstolen att beakta riskfaktorer som inte identifierats i

122
lagen.

Idag anvinds en vid definition av barn som far illa, dock finns det f6r- och
nackdelar med bade sniva respektive vida definitioner av rittsliga begrepp.
Kaldal anser att fordelen med en vid definition av barn som far illa leder till
att manga barn far sina behov utredda och tillgodosedda. Emellertid kan
detta leda till att minga familjer och barn utreds utan att det finns behov av
sadana insatser. Kaldal framhaller, att en vid definition av barn som far illa

lamnar stort tolkningsutrymme till den enskilda utredaren och

"7 Svenska Akademiens ordbok, sok i SAOB, hdamtad 12 februari fran https://www.saob.se/
"8 30U 2005:43 5. 203.

19 Kaldal, 2010, s. 182.

120 Prop. 1992/93:139 s. 29.

12 Kaldal, 2010, s. 77.

122 K aldal, 2010, s. 240.
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beslutsfattaren. En for snév definition av barn som far illa kan dock i minga
fall 5ka risken for att ménga barn i behov av hjilp inte uppméirksammas.'*?
I kommande avsnitt behandlas de riskfaktorer som sérskilt lyfts fram i 6

kap. 2 a § andra stycket FB.

2.6.3 Riskens bakgrundsfaktorer

2.6.3.1 Overgrepp riktat mot barn eller annan i barnets
familj
I svensk lagstiftning har vikten av att skydda barn frdn 6vergrepp allt mer
betonats. Vid bedomning ska domstolen ta hénsyn till risken for att barnet
eller annan i barnets familj utsétts for 6vergrepp. Barn ska behandlas med
aktning for sin person och egenart. Ett barn har en absolut ritt att inte bli
utsatt for vald, 6vergrepp eller annan krinkande behandling.'**
Med begreppet “6vergrepp” avses enligt forarbetena fysiska overgrepp,
sasom misshandel eller sexuella forgripelser men dven psykiska dvergrepp
omfattas.'*> Vad dvergrepp av psykisk natur innefattar, definieras inte
ndrmare i forarbetena. Vigledning kan dock sokas fran kommitténs
betdnkande mot barnmisshandel som gavs 1 uppdrag att nirmare definiera
begreppet barnmisshandel. Kommittén anforde att till psykiska dvergrepp
rdknas exempelvis, orimligt harda bestraffningar, hén, kritik, forljligande,
nedvirdering, orimliga krav eller konstant vigran att lyssna pa barnets

synpunkter.'*®

I flera undersokningar under senare ar har det framkommit att alltfler barn
bevittnar vald i familjen. Barnombudsmannen konstaterade i en studie av
vérdnadsdomar att domstolen inte tog uppgifter om véld och dvergrepp pé
allvar.'”” Domstolen ansgs ha en vilja att tillerkdnna fordldrar saval
gemensam vardnad som umgéinge med barnet, dven ndr fordlder gjort sig

1281

skyldig till vald mot barnet eller annan i familjen. studien framkom att

123 Kaldal, 2010, s. 78.

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

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

126 30U 2001:72 5. 24 f.

127 Barnombudsmannen, 2005, s. 40.

128 Barnombudsmannen, 2005, s. 35 ff. och 40 f.
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domstolen domde till gemensam vardnad i 43 procent av fallen dven om
forilder var ddmd for véldsbrott mot nigon i familjen. Aven umgiinge
beslutades i 29 procent av fallen och i 56 procent av dessa var umgénget
oovervakat. Det var endast 1 7 procent av fallen, som umgénge inte domdes

ut med en forilder som gjort sig skyldig till vald.'*’

I samband med 2006 ars lagindring infordes riskfaktorn évergrepp mot
ndgon annan i familjen. Vad som ndrmare bestdmt asyftas med ndgon i
barnets familj” har ndrmare inte berorts i forarbetena utan har exemplifierats

130

och kan avse den andra fordldern eller ett syskon. ~~ I forarbetena anges att

det ar vél belagt, att det innebér en risk for barnets psykiska hélsa att tvingas

131
3! Barn som

se och hora vdld i hemmet och kan leda till att barn far illa.
bevittnar vald mot en fordlder &r utsatt for psykiskt vald. Det leder till att
barn oftast kdnner riadsla for den fordalder som ar valdsam, vilket for barnet
ar mycket traumatiskt.'*> Regeringen ansag att vald riktat mot nigon till
barnet nérstdende ska ges en sirskild betydelse. Reaktionerna av att bevittna
vald kan bli lika allvarliga som nir barnet sjilv utsitts for overgrepp.'>® En
allmén uppfattning ér att vald, hot, dvergrepp inom familjen utgor en

allvarlig hilsorisk for barn."*

Av forarbetena framgar det att nér en fordlder utsétter barnet eller nagon
annan i familjen for véld, trakasserier eller andra krdnkningar dr det i de
allra flesta fallen bést om den fordldern inte far del i vardnaden om barnet.
Det gors dven gillande att bedomningen kan resultera i att inget umgénge

bor ske mellan barnet och den valdsutdvande forildern. '’

Forekomsten av vald mot en nérstdende har dven i tidigare forarbeten till

véardnadslagstiftningen lyfts fram."*® Det har ddremot inte baserats pa risken

129 Barnombudsmannen, 2005, s. 40.

B0 prop. 2005/06:99 s. 41 f.

B prop. 2005/06:99 s. 42.

132 Barnombudsmannen, 2005, s. 43.
133 Prop. 2005/06:99 s. 41 f.

B4S0U 2005:43 5. 116 f.

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

136 Kaldal, 2010, s. 237.
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for att barn far illa utan en oro for fordlderns formaga att tillgodose barnet

behov av trygghet."?’

2.6.3.2 Olovligt bortforande eller kvarhallande

Risken for att barnet olovligen fors bort eller halls kvar &r ytterligare en
riskfaktor som sérskilt ska beaktas. Det var den 6kade rorligheten dver
granserna som medforde ett storre behov av samarbete mellan 14nder och av
en nationell reglering. Avsikten var for att kunna motverka att foréldrar,
som inte hade vrdnaden om sina barn, obehorigen for med sig barnen till
ett annat land eller olovligen haller kvar barnet i ett annat land."*® I samband
med detta ansags, att ddr det finns en risk for ett olovligt bortférande skulle
umgéangesbeslutet utformas med beaktande av denna risk for att barnets
bésta skulle kunna tillgodoses."*” Det gjordes gillande att domstolen domt
ut umgénge pa ett schablonartat sitt, dven i fall ddr barnet riskerade att
komma till skada genom att det olovligen fors bort fran landet. I férarbetena
framhalls dven att risken for att barnet olovligen fors utomlands kan leda till

att umgénge inte bor forordnas.'*?

Risken for olovligt bortférande eller kvarhédllande omfattar bade risken for
att umgéngesforilder for barnet ut ur landet och risken for att barnet

141 Esrhallanden som kan ha

olovligen fors bort eller hélls kvar inom landet.
betydelse vid bedomningen av om riskfaktorn bortférande eller
kvarhéllande foreligger, dr exempelvis om en fordlder tidigare bortfort, eller
kvarhallit barnet. Aven en forilders tidigare hot eller planering av att fora
bort eller halla kvar barnet dr av betydelse. For att ett uttalat hot ska utgdra
en riskfaktor méste det i regel vara allvarligt menat. HD har emellertid
poédngterat att ett bortforande eller kvarhallande i vissa fall kan vara

motiverat. Det kan rora sig om ett bortforande som sker i syfte att skydda

barnet.'*

7 Prop. 1997/98:7 s. 48 ff. och s. 107.
8 Prop. 1992/93:139 s. 27.

9 Prop. 1992/93:139 s. 26 ff.

10 Prop. 1992/93:139 5. 28 f.

I Prop. 1992/93:139 s. 29 och 38.

142 Kaldal, 2010, s. 239 f.
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En risk for olovligt bortférande eller kvarhallande har framforallt ansetts
foreligga om foréldrarna eller ndgon av dem har anknytning till ett annat
land &n Sverige.'* I NJA 1995 s. 727 var frdgan hur stor risken for
bortférande ska vara for att den ska inverka pa bedomningen av
umgingesfragan. HD uttalade att det "inte ar tillrackligt att den forédlder vars
umginge med barnet ér i fraga har sitt ursprung i annat land och har
anknytning till det landet genom anhoriga eller pa annat liknande sétt. Det
krivs att det foreligger en mer konkret fara for bortforande”'**.
Omsténdigheter som kan visa pd en sédan risk foreligger och som kan
inverka pa umgéngesfragan dr om “en faktisk dtgird som framstar som
vidtagen for att forbereda ett senare bortforande eller uttalanden som tyder
p4 ett sadant syfte hos foraldern”'*.

En omstandighet som kan péverka och vara till hjélp vid bedomningen é&r i

vilken mén umgangesfordldern har funnit sig i att den andra fordldern

tillerkiints vardnaden om barnet.'*¢

Vidare kan den som obehdrigen skiljer ett barn som dr under 15 ér fran dess
vérdnadshavare domas till egenméktighet med barn enligt 7 kap. 4 § BrB.
Det blir dven aktuellt vid gemensam véardnad nér den ena vdrdnadshavaren

utan beaktansvérda skil egenméktigt bortfor barnet.

2.6.3.3 Att barnet annars far illa

De ovan behandlade riskfaktorerna motiveras i forarbetena som sarskilt
riskfyllda for barn. Domstolen ska dven fasta sdrskilt avseende vid risken att
barnet "annars far illa”.'*"” Risken att barn annars far illa ir, enligt
ordalydelsen, en mer 6ppen bakgrundsfaktor dn de tre ovriga faktorerna som
uttryckligen tagits med i bestimmelsen. Formuleringen annars far illa,
lamnar en Oppning for ytterligare och oidentifierade riskfaktorer. Kaldal
framfor foljande: “Riskfaktorerna torde med utgdngspunkt i lagens

formulering, utover de explicit angivna, kunna besté av en rad obestdmda

'3 Prop. 1992/93:139 s. 37 ff.
144 Se NJA 1995 5. 727, 5. 741.
'3 Se NJA 1995 5. 727, 5. 741.
14 Prop. 1992/93:139 s. 38.

7 Prop. 2005/06:99 s. 42.
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faktorer. En begransning torde emellertid ligga i att en viss kvalifikation i

nivd med de tre Gvriga faktorerna krivs.”'*®

I de mal dar HD resonerar om risken for att fara illa, utan att det ror sig om
overgrepp eller bortforande, har domstolen inte angett vilken grund det
baserats pa.'*” Omstindigheter som barn annars far illa av exemplifieras i
forarbetena. Det kan rora sig om situationer nédr exempelvis barn umgés med
en fordlder med missbruksproblem, en fordlder som ldmnar barnet vind {for

vag eller nir en forilder later barnet vistas i olimpliga miljoer.'*

Utifran praxis konstaterar HD att en fordlders psykiska ohélsa kan falla in
under riskfaktorn annars far illa. I NJA 2003 s. 372 var det frdga om det
forelag en risk for barnet vid umgéinge med pappan. Pappan hade hastiga
personlighetsfordndringar och humdrsvingningar och HD anség att pappans
psykiska instabilitet utgor en konkret risk, for att barnet skulle fara illa vid

ett umginge med pappan.'”!

148 Kaldal, 2010, s. 240.
149 Kaldal, 2010, s. 240.
0 Prop. 1992/93:139 s. 29 och 38.
151 Kaldal, 2010, s. 231.
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3 Riskbedomning och
utredningsansvar

3.1 Domstolens utredningsskyldighet

Processuella bestimmelser ger en ram for den rittsliga provningen vid
domstol och annan myndighet. Processreglerna kan dven sigas avspegla det
samhdéllsintresse ett rattsomrade har. Traditionellt anses familjerétten vara
ett omrade dér samhéllet har ett ldngtgdende intresse av att utova kontroll i
syfte att skydda barn och bevaka barnets bista.'*> Domstolsprovningen i mal
om vardnad, boende och umgénge &r som huvudregel indispositiv. Det
innebdr att domstolen har ett utredningsansvar och att férlikning om saken
inte dr tillatet mellan parterna i malet. Skélet till att mal om vardnad, boende
och umginge ar indispositiva, &r att barn i processer inte ska vara
utelamnade till fordldrarnas agerande. Utgangen i mal om vérdnad, boende
och umgénge kommer pa ett ingripande sitt berora barnet som inte sjalv ar
part. Domstolen har ett ansvar for att barnets bésta tillgodoses i

. 15
rittsprocessen.' >

Officialprincipen innebdr att domstolen ska eller far vara sjdlvstiandigt
verksam i processen. Domstolen ges rétt att foreta en processhandling
oberoende av parts yrkande och besluta om ett annat alternativ genom att
lagga ett icke aberopat réttsfakta till grund for domen. Det innebir att
parterna inte kan begréinsa réttens provning genom, sina yrkanden och
aberopanden. I indispositiva tvister har medverkan frdn domstolens sida
bedomts nddviandig med anledning av att olika intressen annars riskerar att

inte bli tillgodosedda.'™*

152 Schiratzki, 2013, s. 186.

133 Schiratzki, 1997, s. 260 f.

154 Schiratzki, 2013, s. 187; Oldenstedt, Foraldrabalk (1949:381) 6 kap. 19 §, Lexino 2020-
02-20.
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Vid sidan om det enskilda barnets intressen finns dven ett samhallsintresse
av att en riktig dom materiellt realiseras. I betydelse av detta ligger barns
ritt till en uppvixt fri fran vald och andra ofordelaktiga forhallanden.'
Som ett led 1 officialansvaret har domstolen en skyldighet att se till att
fragor om véardnad, boende och umgénge blir tillborligt utredda vilket
framgér av 6 kap. 19 § forsta stycket FB. Domstolens utredningsansvar
giller savil nér fordldrarna tvistar om dessa fragor som nir de 4r Gverens.'°
Vad som anses vara en tillborlig utredningsstandard &r dock oklart och det

finns ingen specifik reglering vad giller tillvigagangssittet kring detta."”’

Domstolen ska innan det har att avgora ett mal eller ett d&rende om vardnad,
boende eller umginge ge socialndmnden tillfélle att [dmna upplysningar.
Det dr domstolen som avgdr om ndmnden ska foreldggas att komma in med
skriftlig yttrande eller beredas tillfille att yttra sig. Om ndmnden har
upplysningar som kan vara av betydelse for bedomningen av tvisten, ar
dock ndmnden skyldig att lamna sddana upplysningar till domstolen enligt 6

kap. 19 § andra stycket FB."®

3.2 Vardnadsutredningen

I praktiken fullgér domstolen sin utredningsskyldighet genom att begéra in
en utredning fran socialnimnden eller nagot annat organ enligt 6 kap. 19 §
tredje stycket FB. Vad som avses ér vanligen bendmnt virdnadsutredning.
Den genomfors av socialndmnden i den kommun dir barnet 4r bosatt.'” En
vérdnadsutredning ar dock inte ett obligatoriskt moment utan beror pa
forhallandena i det enskilda fallet. Det framgar dock av praxis att brister i
utredningen kan utgora rittegangsfel.'® Domstolen far faststilla riktlinjer

161

for hur en vardnadsutredning ska bedrivas. ” Det kan bli aktuellt om det

155 Schiratzki, 2013, s. 188.

1% Wallin & Vingby, 2010, s. 6:91 ff.

157K aldal, 2010, s. 263.

%8 Wallin & Vingby, 2010, s. 6:92 f; Oldenstedt, Forildrabalk (1949:381) 6 kap. 19 §,
Lexino 2020-02-20.

139 Oldenstedt, Forildrabalk (1949:381) 6 kap. 19 §, Lexino 2020-02-20; Prop. 1981/82:168
s. 77 £, Prop. 1994/95:224 s. 16.

1ONTA 1987 s. 48.

1l Prop. 1990/91:8 s. 46 och 66 f., Jfr prop. 1997/98:7 s. 90 f.

36



star klart att endast vissa fragor behover utredas. Det ankommer dock pa

. . . . 162
utredare att avgora hur utredningen niarmare ska bedrivas.'

Myndigheten for familjerdtten och foraldraskapsstod har gett ut allménna
rad for hur utredningsforfarandet bor bedrivas av socialndmnden. Det
framgér bland annat, att samtal med fordldrarna, ny partner, barnet,
referenspersoner sdsom exempelvis forskolepersonal och skolpersonal bor
ske. Socialndmndens samtal med foraldrarna bor handla om barnet,
fordldrarollen och fordldrarnas omsorgsforméga. Vidare framgar det att
kontakt med barnet bor ske for att ta reda pa hur barnet mar och bedéma
barnets utveckling, mognad samt anknytning till forildrarna.'® Utover detta
har utredaren 1 uppgift att ta reda pa hur foréldrarna ser pa sin egen
situation, barnets relation till andra i familjen, samarbetet mellan
fordldrarna, den andre fordlderns forméga att vara fordlder samt hur
véardnad, boende och umginge bér 16sas utifran barnets behov.'®*
Socialndmnden bor inhdmta utdrag fran socialtjdnstens register samt fran

polismyndighetens belastnings- och misstankeregister.'®

Det framgér av forarbetena till 2006 ars vardnadsreform att inte bara
domstolen utan dven den som utreder frdgor om vardnad, boende och
umgénge bor prova pastdenden om dvergrepp. Formuleringen indikerar pa
att det for en riskbedomning krivs att uppgifter om t.ex. dvergrepp framfors
i mélet.'® Det uttalas ocksa att det 4r naturligt att i utredningen redovisa hur
man ser pa risken for att barn far illa.'®” Den som utfér en
vérdnadsutredning ska utreda och redovisa i sin beddomning om det finns en
risk for att barnet eller nagon annan i familjen utsitts for vald eller andra
overgrepp eller att barnet olovligen fors bort, hélls kvar eller pa ndgot annat

satt far illa.'®® Utredaren bor, vid samtal med forildrarna ta reda pa om det

12 Walin & Vingby, 2010, s. 6:92.

16 HSLF-FS 2017:51 s. 6-11

164 HSLF-FS 2017:51 s. 8 f.

165 HSLF-FS 2017:51 s. 6.

166 30U 2005:43 s. 207. Se dven Kaldal, 2010, s. 264 f.
17 Prop. 2005/06:99 s. 59 f.

18 HSFS-FS 2017:51 s. 8.
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har forekommit hot, missbruk, psykisk ohélsa eller andra problem i

familjen. Utredaren ska redovisa om nagon av fordldrarna har en sadan
livsforing som kan inverka pa omsorgsfragan, exempelvis missbruk, psykisk
ohilsa, vildsbenigenhet eller kriminalitet.'® Utredaren ska dven se till
konsekvenserna for barnet, om det framgér att vald eller andra dvergrepp,
hot, missbruk, psykisk ohilsa har forekommit. Det dr av stor vikt att lyfta i
bedémningen om det finns en risk att barnet far illa.'” I Socialstyrelsens
handbok om vérdnad, boende och umginge finns dven ett separat kapitel om
sarskilda problem hos fordldrarna som hjilpmedel f6r ndmnden att

undersoka, exempelvis vald, missbruk etc. i familjen.'”

Det ér av stor vikt att utredningarna som socialndmnden gor vid
vérdnadsrelaterade tvister, dr grundliga och tydliga vad géller risken att ett

barn kan fara illa.!”

Vardnadsutredningen &r ett viktigt underlag for
domstolens beslut och utredningens kvalitet ar av stor betydelse for
utgidngen i mélet. Utredningen utgdr oftast den centrala bevisningen i
vardnadsmalet, utver fordldrarnas bevisforing.'”

Utredaren ska ldmna en rekommendation till beslut. Domstolen ska
emellertid gora en egen analys av de omstindigheter som kommit fram i
utredningen. Det dr alltid domstolen som slutligen tar stéllning till vad som

174

ar bést for barnet. " Ett mal ar tillborlig utrett dd domstolen har tillrackligt

underlag for att kunna bedoma att beslutet ar forenligt med barnets basta.'”

3.3 Domstolens riskbeddomning

3.3.1 Riskbedomningens syfte

Barn har ritt att vixa upp med sina foréldrar och leva med sin familj. Barn

har dven en ritt att vdxa upp i en trygg miljo skyddad fran vald och

' HSLF-FS 2017:51 5. 8 -11.

O HSLE-FS 2017:51 s. 9-12.

"1 Se Socialstyrelsen, 2012, s. 139-154.

172 Prop. 2005/06:99 s. 59; Singer, 2019, s. 152.
173 Kaldal, JT 2012 s. 550.

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

175 Schiratzki, 2013, s. 136 f.
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overgrepp.'’® Vid tvister om vérdnad, boende och umginge handlar det om
att barnets rétt till bada sina forédldrar ska tillgodoses. Samhillet har, genom
domstolen ett ansvar for barnets basta. Om en forédlder utgor en risk for
barnet méste domstolen avgdra om barnet ska skyddas genom att begrinsa
dess kontakt med fordldern. Det dr endast nér det dr bést for barnet som det
ska skiljas fran sina fordldrar. Intresseavvéigningen mellan forédldrar och
barns rétt till familjeliv samt barns rétt till samhillets skydd &r inte given
och hur denna avvigning gors finns varken i FB eller nagra internationella

konventioner.'”’

Balansgéngen mellan ritten till familjeliv och ritten till en uppvixt fri fran
vald och 6vergrepp belyses bl.a. i FB:s krav pa att det ska foreligga en viss
riskniva for att begrinsa kontakten mellan barn och fordlder.'”® Bade
innehallet och tilldimpningen av de rittsliga normerna i mal om vardnad,
boende och umginge priglas av en beteendevetenskaplig forstaelse av barn

och risk.'”’

I forarbetena till 2006 ars vardnadsreform framgér, att nér uppgifter om vald
fors fram, ska en riskbedémning alltid goras.'™ En riskbeddmning utgor en
prognos om en framtida skada. Det innebér att syftet med riskbedomningar
ar att bedoma risken for att ett barn kan komma att fara illa i framtiden.
Déarmed ar riskbedomningens funktion central d& den kan leda till
omfattande begrinsningar i kontakten mellan barn och forédldrar. Det &r
ocksa avgorande for samhaéllets ansvar for barnets uppvéxtforhallande och
barnets mojlighet att erhalla skydd.'®' Bedomningen tar sikte pa savil
eventuell farlighet hos en fordlder som en trygghetsbeddmning ur barnets

perspektiv.'®

176 Kaldal, 2010, s. 217 och 251. Se barnkonventionen art. 3, 9, 19, samt 6 kap. 1 § FB.
177K aldal, 2010, s. 218.

178 Kaldal, 2010, s. 217 f.

179 Kaldal, 2010, s. 73.

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

181 Kaldal, 2010, s. 76 och 225.

8290U 2017:6 s. 327 f; Eriksson, Killstrom Cater & Nésman, 2015, s. 132.
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Johanna Schiratzki anser att i samband med 2006 érs lagindring, ges
riskbeddmningen storre utrymme vid beddmningen av barnets bésta &n vad

den tidigare gjort.'®

Hon framhaller dven att oldmplighet &r ett annat uttryck
for riskbedomningen. Emellertid podngterar hon att domstolen undviker en
sddan skrivelse. En oldmplighetsstimpel av en fordlder kan framstad som

svarforenlig med presumtionen om kontakt mellan barn och forilder.'®

3.3.2 Riskbeddmningen — en provning i tva
steg?
Fragan som uppkommer i samband med risken att barn far illa, dr hur en
riskbedomning ska goras. Det framgéar av forarbetena till 2006 érs
vérdnadsreform att det inte 4&r mdjligt att sdtta upp nagon enkel formel eller
modell som ér tillimplig for alla fall. Det méste alltid bli en beddmning av
omstindigheterna i det enskilda fallet.'® En riskbedomning 4r en
sannolikhetsuppskattning av ett visst framtida utfall. Malets indispositiva
karaktér och kravet pd beslutets materiella riktighet medfor dartill ett krav
p4 att all relevant information ska inga i bedémningen.'*
I forarbetena har emellertid vissa riktlinjer ldimnats for hur riskbedomningen
kan goras. Det anges att det i praktiken oftast aktualiseras tva sporsmal i
samband med domstolens riskbeddmning. I den forsta frdgan har man att ta
stdllning till om det forekommit négra dvergrepp, eller andra riskfaktorer
som lagen anger. Darefter har domstolen att ta stdllning till risken for att
barnet kan komma att fara illa. Den senare fragan handlar om att uppskatta
sannolikheten for den icke dnskvirda f6ljden och hur detta kan komma att

o P 1
paverka barnet framover.'®’

Anna Kaldal har identifierat en tvastegsprovning i riskbedémningen.'*® En
uppdelning av riskbeddmningen i tva steg gors dock inte uttryckligen i 6

kap. 2 a § FB. I det forsta steget har domstolen att utreda forekomsten av de

183 Schiratzki, 2019, s. 109 f.

184 Schiratzki, 2019, s. 110.

185.S0U 2005:43 5. 203.

18 Oldenstedt, Foraldrabalk (1949:381) 6 kap. 2 a §, Lexino 2020-02-20.
780U 2005:43 5. 199 ff.

188 Kaldal, 2010, s. 230.
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riskfaktorer som stadgas i 6 kap. 2 a § andra stycket forsta meningen FB.'®

En riskfaktor definieras som en omstdndighet i barnet miljé som indikerar
att det finns en risk for att barnet far illa. For att en risk ska anses foreligga
krévs att det foreligger en konkret omstindighet som talar for risk.'”" I
forarbetena ges exempel pa vad riskbedomningen ska grunda sig pa. Den
ska i forsta hand utga ifran vad som é&r utrett om tidigare intrdffade
héndelser samt andra faktiska omsténdigheter for att faststdlla om det finns

en risk for att barnet far illa.'!

Tidigare dvergrepp, hot om dvergrepp,
allmén attityd till vald, missbruksproblem och psykiska sjukdomar &r
exempel pa riskfaktorer.'”? Aven situationer dir en forélder brister i omsorg
om barnet och har stora problem med att inte ge barnet vad det behover i
form av omvérdnad, uppmérksamhet, kontakt och stimulans dr riskfaktorer

och ska beaktas i bedémningen.'*”

Det innebér emellertid inte att ett overgrepp maste ha visats. Det anses

tillrdckligt att det gors sannolikt att det har intréffat.'”*

Exempelvis ett
véldsamt beteende, hot om dvergrepp, allmén attityd till vald,
missbruksproblem och psykisk sjukdom &r forhdllanden som kan réacka, for
att konstatera att en riskfaktor foreligger.'”” Det innebir att forsta steget gar
ut pa att faststilla vad som redan har hint och ir tillbakablickande.'*®
Bevisningen fors exempelvis genom vittnesutsagor, ldkarintyg och
psykologutlatanden.'”” Om négon av riskens bakgrundsrekvisit inte r

uppfyllda gar prévningen inte vidare till steg tva i riskbedomningen.'”®

Det andra steget i riskbeddmningen syftar till att prognostisera och
individualisera riskfaktorerna i forhéllande till det enskilda barnet. Enbart

forekomsten av en viss riskfaktor innebér inte i sig att det finns en risk for

189 Kaldal, 2010, s. 234.

P0SOU 2005:43 5. 201.

P Prop. 2005/06:99 s. 42; SOU 2005:43 s. 200 ff.
192 Prop. 2005/06:99 s. 42.

193 SOU 2005:43 5. 203.

4 SOU 2005:43 5. 201.

193 Prop. 2005/06:99 s. 42; Kaldal, 2010, s. 237.
96 Kaldal, JT 2012 s. 543.

97K aldal, 2010, s. 255.

198 Kaldal, 2010, s. 191.
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att barnet kommer att fara illa. Det innebér att bedoma vilken grad av risk de

199 Man har att forsoka

konstaterade riskfaktorn utgdr for det enskilda barnet.
kartlagga hur allvarligt det dr for barnet att véixa upp eller umgas med en
riskfordlder. Kunskap om barn och deras behov ér hir av avgorande

29 Det indikerar att andra steget i en riskbedomning 4r en

betydelse.
framétblickande provning. Sambandet mellan faktorerna i barnets milj6 och
en mojlig skadeeffekt utgor den risk som kan kopplas till en framtida skada.
Om den riskniva lagen kriaver uppnas intrader rattsfoljden och innebér att

barnet ska skyddas.*'

Om overgrepp ligger langt tillbaka i tiden och om forhallandet mellan barnet
och forildrarna har fungerat vil efter det intriffade, behover det inte alltid
innebiira att det finns en risk for att barnet kommer att fara illa. Overgrepp
som har skett systematiskt under en ldngre tid, kan dock tyda pé en storre
risk fOr att barnet far illa. Om en forélder gjort sig skyldig till en enstaka
overilad handling mot den andra fordldern kan risken vara mindre for att
barnet far illa. I de fall 6vergreppet nyligen har intréffat kan risken
emellertid vara storre. Overgrepp, som sker till f6ljd av en forilders behov
av att utdva makt och kontroll dver sitt offer, innebér allmént sett en storre
risk for att barnet kan fara illa. Det uttrycks i1 forarbetena att ett sddant
beteende kan vara svart att forindra.”*® Overgreppens art, allvarlighetsgrad,
tidpunkt och systematik ska beaktas och ér av sérskilt stor betydelse i

bedémningen.**

I beddmningen &r det inte endast riskfaktorer som domstolen beaktar, utan
dven skyddsfaktorer. Skyddsfaktorer kan finnas i form av andra personer i
det sociala nétverket som kan stddja barnet. Det kan dven vara att en
véldsutdvande forélder eller en fordlder med missbruksproblem gétt i

behandling och fatt hjilp for sitt beteende.**

199 Kaldal, 2010, s. 230 f och 234; Prop. 2005/06:99 s. 43.
29 Kaldal, 2010, 257.

21 Kaldal, 2010, s. 257.

292 Prop. 2005/06:99 s. 42 f; SOU 2005:43 s. 203.
293.30U 2005:43 s. 203.

2%4.S0U 2005:43 s. 204.
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Sammantaget kan man sdga att provningen ska g ut pa att samtliga faktorer
av relevans for risken for det enskilda barnet stélls i relation till risk for att
fara illa. Riskfaktorernas art, skyddsfaktorer, samt grad av exponering for

risken ska ingd i bedomningen.

3.3.3 Riskniva — ett krav pa konkretion

Den centrala frdgan i den réttsliga riskbedomningen &r risknivan som
kommer till uttryck i lagen, genom kravet pa att en viss risknivé ska
foreligga.”” Den rittsliga risknivan och uppfyllandet av beviskravet
beskriver den brytpunkt dir behovet av ndra och god kontakt far ge vika for

d.**® Att risknivéan har sénkts 4r en av flera tolkningar

barnets behov av skyd,
av 2006 ars reform.””” Kaldal anser dock att det #r oklart om reformen haft
framgang, eftersom det inte finns tydliga uttalanden i férarbetena och

prejudikat om risknivan.>%®

Det betonas i forarbetena till lagen att det inte &r tillrdckligt med en generell
risk. For att risk ska anses foreligga, maste risknivan vara konkret.””
Emellertid konkretiseras varken risknivan eller skaderekvisitet i lagen vilket

210 .o :
I forarbetena och praxis

ger stort tolkningsutrymme for beslutsfattaren.
forekommer begreppet konkret, nér graden av risk uttrycks. Kaldal
framhéller att HD har uttryckt graden av risk som ska foreligga, genom

k! samt konkret risk*'?,

begreppen konkret fara och beaktansvdrd ris
Konkretionskravet kan séigas utgora en riskniva. I forarbetena forklaras att
konkret fara innebér att risken ska grunda sig pé faktiskt konstaterbara
forhallanden.?" Det innebir att domstolen méste bedéma och avgéra

sambandet mellan riskfaktorer som finns i barnets miljo i nuldget och den

295 Kaldal, 2010, s. 172 och 269.

206 Kaldal, 2010, s. 269.

27 Kaldal, 2010, s. 215.

298 Kaldal, 2010, s. 271.

299 Prop. 2005/06:99 s. 42 f; SOU 2005:43 s. 200 ff.
210 Kaldal, 2010, s. 78. Se dven avsnitt 2.6.2.
21INJA 1995 5. 727.

212NJA 2003 s. 372.

213.50U 2005:43 s. 201.
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214 Det blir en

befarade framtida skadan for att kunna faststilla en riskniva.
fraga om sannolikheten for en framtida effekt. En allvarlig riskfaktor medfor
en hogre grad av sannolikhet for skadeeffektens intrdffande. En mindre
allvarlig riskfaktor utgér ddremot en légre grad av sannolikhet for
skadeeffektens intriffande.”'” Konkretionskravet 4r dven ett uttryck for att
en riskbedomning inte far baseras pa en allt for svag erfarenhetssats utan ska

grunda sig pa en reell och kunskapsbaserad risk.*'®

I forarbetena framhalls att det inte krdvs, som 1 brottmal att det ar stéllt utom
rimlig tvivel, att forhdllanden kommer att intrdffa som kan leda till att barnet
far illa. Det 4r med andra ord inte brottmalens stringa beviskrav som ska
gilla i tvister om vérdnad, boende och umginge.”'” I SOU 2017:6 framhdélls
emellertid att TR ménga ginger stéllde hogre krav for att en viss risk skulle
fa betydelse i malet &n vad vardnadsutredare gjorde.*'® Kaldal papekar att
det rdder hogre beviskrav for att bevisa att en fordlder utgor en risk for
barnet én for att bevisa motsatsen. En bidragande orsak &r att barnets rétt till

god kontakt och familjeliv maste brytas.*"’

Om en eller flera riskfaktorer bevisas foreligga, innebér det inte alltid att de
blir utslagsgivande i riskbedomningen. Risken kan vigas upp av
skyddsfaktorer i barnets miljo och andra omsténdigheter i det enskilda fallet.
Det medfor att risken bedoms ligre, eller helt faller bort.**’

Singer framfor att bedomningen av den risk som foreligger inte ar létt att
gora och att kravet pa riskniva &r for hogt stéllt. Hon finner det
anmarkningsvart att risken for barn att fara illa fatt en underordnad
betydelse 1 praxis, i forhallande till barnets behov av kontakt med
forildrarna.”?' Sammantaget finns det inget klart svar pa var risknivan

ligger. Placeras risknivan hogt leder det till att endast mycket allvarliga

214 Kaldal, 2010, s. 186.

215 Kaldal, 2010, s. 183 f och 234.

216 Kaldal, 2010, s. 189 foch 243 f.

21 Prop. 2005/06:99 s. 42; SOU 2005:43 s. 201.

28.30U 2017:6's. 171.

219 Kaldal, 2010, s. 265 f.

220 prop. 2005/06:99 s. 42 f; Kaldal, 2010, s. 231 och 241 f.
2! Singer, 2019, s. 152.
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risker omfattas och situationer som rér mer komplexa samband faller

utanfor bedémningen.**?

3.4 Riskens betydelse for bedomningen
av barnets basta

Vid den individuella riskbeddmningen faststdlls om risknivan uppnés eller
inte. Nér riskbedomningen leder till att risken for att barnet far illa inte ar
uppfylld, innebér det att den réttsliga grunden risk inte ska tas med 1
bedomningen av barnets basta. Provningen handlar inte langre om att
skydda barnet fran skada och begrinsa barnets kontakt med en riskforilder,
utan mer om att hitta de mdjliga vardnads-, boende- eller

umgéngesalternativ som &r bést for barnet.*”

En begrinsning av kontakten mellan barn och forélder kan dock ske pa
annan grund. Det kan rora sig om exempelvis samarbetssvarigheter mellan
fordldrarna, eller med hinsyn till barnets behov av trygghet. Att den réttsliga
grunden risk utesluts, maste inte innebéra att informationen som ingick i
riskbeddmningen bortfaller ur provningen. Om informationens som ingick i
riskbedomningen har relevans for barnets basta ska den inga i

helhetsbedémningen.***

Om risken inte utesluts i domstolens riskbedomning ska den réttsliga
grunden risk tas med i helhetsbedémningen.”® I férarbeten anges att i de
fall dar domstolen kommer fram till att det finns en risk for att barnet
kommer att fara illa, bor detta viga tungt i den helhetsbedomning av
samtliga omstindigheter som skall goras.”**° Singer podngterar att det r
sjalvklart att barnet inte ska ha kontakt med en fordlder som riskerar att vara

till men for barnet.??’

222 Kaldal, 271 f.

233 Kaldal, 2010, s. 242 och 260.

224 Kaldal, 2010, s. 242 och 251.

2 Kaldal, 2010, s. 251.

226 Prop. 2005/06:99 s. 42. Jfr dven SOU 2005:43 s. 206 f.
7 Singer, 2019, s. 152.
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I forarbetena uttalas att “’dven om det allmdnt finns en risk for att barnet kan
fara illa kan domstolen dnda komma till uppfattningen att barnet kommer
att vara tryggt vid ett umgdnge, namligen om detta utformas pd ett visst
sditt.”**® Prévningen kan mynna ut i att ett visst umginge visserligen ar bist
for barnet men att det bor ske under sdrskilda former, t.ex. 1 ndrvaro av en
kontaktperson, da barnets exponering for risken dr mindre vid ett begrinsat
umginge.”” En fordlder som utgdr en risk for barnet som vardnadsforélder
behover emellertid inte utgora en risk som umgéngesforilder eftersom
graden av exponering av risk kan variera beroende pa om fragan ror

vérdnad, boende eller umginge.”’

Domstolen har dock att avgora i vilken
utstrdckning barnet kommer att exponeras for risken och se till vad de

framtida konsekvenserna kan bli for barnet.?!

Om en fordlder utsdtter barnet eller ndgon annan i familjen for vald,
trakasserier eller andra krankningar, &r det i de allra flesta fall bést for barnet
att den fordldern inte far del i vardnaden. Riskbeddmningen torde i ett
sadant fall leda till att risken ges utslagsgivande betydelse vid beddmningen
av vardnadsfragan genom att risken inte kan undanrgjas trots att domstolen
beaktar skyddsfaktorer i barnets miljo. Ett liknande resonemang kan anforas
angdende beddmningen av umgingesfragan. I de fall domstolen inte kan
finna ett 1ampligt resonemang for att minimera risken bor nagot umgéinge
inte 4ga rum. Det maste dock alltid bli beroende av en individuell prévning
och av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Det framhalls dven att hansyn

méste tas till barnets egen instéllning.**>

Det dr emellertid svart att dra slutsatsen om en uppfylld riskniva alltid ger
avgorande betydelse i1 helhetsbedomningen av barnets bista. Vilken

betydelse risken ska tillmétas i riskbeddmningen och vid beddmningen av

228, 30U 2005:43 s. 206. Jfr dven prop. 2005/06:99 s. 42

229, 50U 2005:43 s. 206 f. Se dven prop. 2005/06:99 s. 42.

20 Kaldal, 2010, s. 242.

1 Kaldal, 2010, s. 242.

280U 2005:43 s. 206 f; prop. 2005/06:99 s. 42. Ifr dven Kaldal, 2010, s. 242.
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barnets bista, i forhéllande till 6vriga omstandigheter, blir upp till

domstolen att avgora i det enskilda fallet.**’

3.5 Risken att barn far illa i praxis

Ett prejudicerande avgorande frén 1995 rorde fragan om umgénge skulle
vigras med hinsyn till risken for att barnet skulle bli olovligen bortfort.**
Foréldrarna hade en son som var ca tva ar gammal. Paret separerade strax
efter sonens fodelse. Modern yrkade att TR:n skulle tillerkdnna henne
ensam vardnad medan fadern ville ha fortsatt gemensam vérdnad. Modern
framforde 1 malet att fadern vid ett flertal tillfallen framstéllt hot om att han
skulle fora deras son till det land dér fadern hade sitt ursprung i. TR
tillerkdnde modern ensam vardnad om parternas gemensamma son och
fadern umgénge i nérvaro av kontaktperson. I HovR yrkade fadern att han
skulle tillerkénnas rétt till umgénge med sonen utan kontaktperson. Modern
yrkade begriansning och motsatte sig umgénge. HovR fann att det inte
foreldg en risk for att sonen skulle bli olovligen bortford och tillerkdnde
fadern umginge utan kontaktperson. HD hade att prova hur stor risken for
bortférande skulle vara och hur denna risk skulle inverka pd bedomningen
av umgingesfragan. HD framforde att det inte var tillrdckligt att den
fordlder vars umgénge med barnet dr ifrdga har sitt ursprung i ett annat land.
HD uttalade i det sammanhanget att det maste foreligga en mer konkret fara
for riskens forverkligande for att den ska paverka bedomningen av
umgéangesfragan. En annan ordning skulle inte vara forenlig med den
betydelse som lagstiftningen tillmétt barnets behov av umgéinge med en
fordlder som inte dr vardnadshavare. HD framholl vidare att ett uttalat hot
mdste bedomas som allvarligt menat for att utgora en riskfaktor.
Uttalandena lag tva ar tillbaka i tiden och hade gjorts i affekt. Man tog dven
1 beaktande att fordldrarnas forhéllande nyligen hade upplosts. Fadern var
etablerad i Sverige och hade forlovat sig med en ny kvinna. HD menade att
det inte fanns en sadan risk for bortférande av sonen att det skulle utgora

hinder for umgénge. Det hot om att fora bort sonen var inte av det slag som

23 Prop. 2005/06:99 s. 42; Kaldal, 2010, s. 242 och 248 ff.
P4NJA 1995 s. 727.
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kravts for att utgora en tillracklig risk for att begransa faderns umginge med
sonen. Daremot fann HD att moderns oro for bortférande av sonen kunde
paverka hennes omsorgsformaga ogynnsamt. HD beslutade om umgéinge
initialt, vilket skulle ske i ndrvaro av kontaktperson. I malet utgjorde inte

risk den rittsliga grunden for det begransade umgénget.

Ett omskrivet avgorande fran 2003 rorde frigan om umgénge ska utebli med
hansyn till risken for att barnet far illa.*> Fadern vickte talan i TR och
yrkade till en borjan gemensam vardnad och umgédnge med dottern som var
ca tre &r gammal. Dottern hade sedan fodseln stadigvarande bott hos
modern, som haft ensam virdnad. Fordldrarna hade aldrig varit gifta eller
sammanbott med varandra. Modern motsatte sig umgéinge och gjorde
géllande att fadern inte hade formaga att se till dotterns behov. Hon anség
att fadern hade snabba personlighetsfordndringar och vaxlande humor samt
upptriadde aggressivt och saknade verklighetsuppfattning. Modern menade
att dessa forhallanden skulle skada dottern bade psykiskt och fysiskt. Aven
utredaren som hade genomfort vardnadsutredningen i malet framholl att
fadern under utredningen upplevdes som psykiskt instabil och visade hastiga
personlighetsfordndringar. Déarmed var det ytterst tveksamt om ett umgénge
med fadern var till dotterns basta. Fadern menade att hans beteende berott
pa att han madde daligt efter separationen fran modern. I malet framkom
dven att fadern var mycket fast vid dottern och ville hennes basta. HD kom
fram till att faderns personlighet visserligen talade for att det fanns en
konkret risk for att dottern skulle kunna fara illa vid ett umgange med
fadern. Diaremot kunde risken reduceras till en acceptabel niva genom
begransat umgénge under nirvaro av en kontaktperson. HD fann, att det var

i barnets intresse och i enlighet med barnets bista att ha kontakt med sin

fader.

Ett avgorande fran 2005 géllde fragan om umgénge, dér pastaenden om vald

forekommit.>*® Férdldrarna i malet hade gemensam vardnad om sina tre

25 NJA 2003 s. 372.
236 RH 2005:38.
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dottrar pa sju, nio och elva ar. Det framgick av utredningen i mélet att
modern hade vistats i oldmpliga miljoer och umgicks med tungt kriminellt
belastade personer. Modern hade i mélet framfort att fadern hotat och
misshandlat henne och barnen. Av utredningen framgick dven att de tre
gemensamma barnen hade beréttat att fadern slog dem nir han blev arg och
att barnen vid flera tillfillen hade bevittnat nir modern blivit hotad och
slagen av fadern. Fadern upplevde att modern manipulerat barnen till att
vilja vara med henne. Moderns péstaenden om hot och misshandel under
relationen fick dven stdd av barnens uppgifter och vittnesbevisningen i
maélet. I HovR:s domskél uppmirksammandes moderns missbruk och
felaktiga umgénge. HovR bedomde att moderns tidigare
levnadsforhédllanden hénforde sig till en forfluten tid och inte skulle ligga
modern till last vid beddmningen av vardnadsfrdgan. HovR kom fram till att
fadern genom misshandel, hot och trakasserier uppvisat brister i sitt
fordldraskap. Fadern hade dven underlétit att fraimja kontakt med modern
och hennes nirstdende. HovR fann att det fanns en risk att barnen kunde fara
illa av att fadern var ensam virdnadshavare. Gemensam véardnad bedomdes
vara utesluten da foréldrarna hade samarbetssvérigheter och inte kunde
kommunicera med varandra. Det bista for barnen var att tillerkéinna modern
ensam vardnad. Modern hade i mélet medgivit ett vixelvis boende men
HovR gick utéver moderns medgivande och anség att det inte var forenligt
med barnens bésta. Barnen tillerkéindes umgénge med fadern till veckoslut

varannan vecka med hinvisning till barnens trygghet.

I ett fall frdn 2006 var fragan om den gemensamma vardnaden skulle besta
efter att modern démts for forsok till drap av fadern.”’ Foréldrarna hade
gemensam vardnad om sina tva sOner som var pa tva respektive sex ar
gamla. Moden hade fyra ar tidigare domts for drapforsok och dverlamnades
till réattspsykiatrisk vard. Fadern forde talan mot modern och yrkade att TR:n
skulle tillerkénna honom ensam vardnad. Fadern framforde att modern var
oldmplig som vardnadshavare da modern i parternas gemensamma bostad

forsokt doda honom. Modern yrkade att den gemensamma vardnaden skulle

BTNIA 2006 s. 26.
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besta. Bdde TR och HovR faststéllde att vardnaden skull vara fortsatt
gemensam mellan parterna. Fadern gjorde gillande att han fortfarande var
rddd for modern och inte kunde ténka sig ndgon direktkontakt. HD framhall
att faderns instdllning maste respekteras och fann att den subjektiva radsla
som fadern kinde for modern var befogad. HD konstaterade mot bakgrund
av detta att fordldrarna inte kunde samrdda direkt med varandra rérande
barnen och att gemensam vardnad inte framstod som forenlig med barnets
bista. HD betonade emellertid att bada foréldrarna hade ett gemensamt
ansvar for barnens umgénge med den fordldern som inte hade vardnaden.
Enligt HD hade fadern visat att han kunde leva upp till detta ansvar. HD
tillerkdnde fadern ensam vérdnad. I avgorandet hade inte valdet utgjort den
rittsliga grunden for begrasning i kontakten mellan barnen och fordldern.
Det var fordlderns oro och den inverkan det hade pa barnens trygghet och

oformaga att samarbeta som utgjorde den rittsliga grunden for beslutet.
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4 Riskbedomningen ur ett
praktiskt perspektiv

4.1 Inledande kommentar

I detta kapitel presenteras en kortfattad framstéllning av vad de tre domarna
har berittat under intervjun. Intervjuforfarandet har gétt till sa att varje
intervju har blivit inspelad och transkriberad. Varje domare adr anonym i
framstéllningen, dirmed bendmns varje domare som respondent. En
sammanstéllning har gjort av varje respondents svar utifrén de fragor som
stllts. Samtliga respondenter fick tillfélle att svara pa samma fragor. Nar
flera eller samtliga respondenter har fort likvérdiga resonemang framgar
detta. Nér enbart en respondent har beréttat ndgot, framgar dven detta

uttryckligt i framstdllningen.

4.2 Domstolens utredningsskyldighet

Tvister rorande fragor om véardnad, boende och umgénge ér indispositiva.
Samtliga respondenter framhéller att det dr barnet som ér i fokus for deras
uppdrag och utgér i sitt arbete frin vad som dr barnets bista. Domstolen har
ett utredningsansvar nir malet vil kommer in till tingsritten.”® Samtliga
respondenter beréttar att de i forhallande till sin utredningsskyldighet
anpassar sig efter omsténdigheterna i varje mal. Det dr vanligt att domstolen
uppdrar at socialndmnden att verkstilla en virdnad-, boende- eller
umgingesutredning.”* Tvé respondenter menar att det r vanligt att begéira
in en vardnadsutredning. Nar domstolen fatt in en vardnadsutredning
innebir det att mélet ir tillborligt utrett.”*® Samtliga respondenter berittar att
de regelmassigt begér in ett snabbyttrande. Eftersom mél om vardnad,
boende och umginge &r processer som pagar under en lingre tid, begirs
snabbyttranden in for att domstolen ska fa underlag for att fatta ett

intermistiskt beslut. I ett tidigt stadium i processen beaktar domstolen

2% Se 6 kap.19 § forsta stycket FB.
9. Se 6 kap. 19 § tredje stycket FB.
0S¢ 6 kap. 19 § FB.
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forsiktighetsprincipen och invéntar att fi in vardnadsutredningen och mer

bevisning.

Respondenterna forklarar att en vardnadsutredning ska innehalla en
fullstdndig redovisning av hur forhallandena ser ut i det enskilda fallet.
Socialndmnden ldamnar en rekommendation till beslut. Vardnadsutredningen
ger oftast en opartisk bild av hur det verkliga forhallandet ser ut. Samtliga
respondenter menar att det finns en star tilltro till socialndmndens
genomforda utredningar. Socialnimnden har den specialkunskap som krévs
och ser det som &r relevant i varje enskilt fall. Respondenterna forklarar att
risken att barn far illa utreds alltid av sdvil domstolen som socialndmnden.
En respondent menar att socialnimnden har en bred kunskap vad géller
barns utveckling och hur risker paverkar barn. Vardnadsutredningen ger
domstolen ett fullgott underlag for att, kunna besluta i enlighet med barnets
bista. En av respondenterna beréttar att den viktigaste delen av utredningen
ar att den presenterar information. Samtliga respondenter forklarar att de
forhaller sig sjdlvsténdigt till vardnadsutredningen och alltid gor en egen

bedomning i mélet.

4.3 Risken att barnet kan fara illa

Samtliga respondenter framhaller att det oftast dr, mer eller mindre
sjdlvklart i malet, ndr en riskbedomning ska goras. I savil stimningsansdkan
som svaromalet gors det géllande att en fordlder dr olamplig och utgdr en
risk for barnet. Samtliga respondenter framhaller att de tar hénsyn till alla de
risker som anges 1 6 kap. 2 a § FB. De risker som respondenterna beaktar r
psykisk och fysisk misshandel, missbruk, psykisk ohilsa, sexuella
overgrepp, risken for bortforande samt om foréldern har brister i sin omsorg
och fordldraférmaga som medfor att barnets grundlidggande behov inte
tillgodoses. I stimningsansdkan och svaromalet, lyfts risker fram av
parterna i form av pastaenden. En respondent papekar att det forekommer

enormt stora variationer av hindelser som kan innebéra att barnet far illa.
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Alla mél dr unika for sig och det finns ménga “riskfaktorer” som faller inom

. 7 3 241
“risken att annars fara illa”.

Respondenterna berittar att pastdenden om att den ena parten utsétter barnet
for vald eller ndgon annan form av dvergrepp ar vanligt forekommande.
Samtliga respondenter anfor att alla pdstdenden inom rimliga grénser tas i
beaktan och virderas. En respondent framhéller att det d&ven beror pa vilken
risk som gors géllande, eftersom vissa riskfaktorer anses mer allvarliga dn
andra. Tva respondenter ser mycket allvarligt pa risken for bortforande
eftersom risken inte gér att tgirda vid ett felaktigt beslut. En respondent
menar att det dr ” helt enkelt kort ”om risken inte beaktas pa allvar vid ett

beslut.

Respondenterna poédngterar dven att det dr svart att lita pa vad parterna
framfor. En forklaring till detta, &r att det finns en tendens hos foréldrarna
att framfora ogrundade pastdenden eller falska anklagelser i syfte att
“hdamnas”. Ogrundade pastaenden om att barnet far illa hos en fordlder fors
dven fram for att forbéttra en parts mojlighet att vinna tvisten. Allvarliga
risker brukar oftast visa sig genom att det finns dom eller férundersékning
som &dven talar for att en fordlder talar sanning. Om det forekommer
pastaenden dir ord star mot ord, far dessa uppgifter inte nagon betydelse i
malet. Tva respondenter berittar att risken att barnets far illa pa grund av hot
och vald mellan fordldrarna &r oftast sammankopplad med fordldrarnas
separation. Respondenterna forklarar att risken i1 dessa fall kan betraktas

som dvergdende eftersom att det hinfor sig till separationen mellan parterna.

4.4 Riskbedomningen

Samtliga respondenter framhaller att all relevant information ingar i
riskbeddmningen. Varje ny uppgift som kan utgora en risk for barnet provas
och viérderas. Samtliga respondenter forklarar att riskbedomningar ar svéra

att gora. Respondenterna forklarar riskbeddmningen som att de viger

*1'Se 6kap.2a§.
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samtliga omsténdigheter och uppgifter de har i mélet och pa sa sétt kan de
vidta en helhetsbedomning. Respondenterna beskriver forfarandet att det
forst har att undersdoka om det finns en konkret risk for barnet. Om det finns
en risk ska man avgdra om den gér att neutralisera. I de fall risken inte kan
undanrdjas har man att avgora hur risken ska beaktas. Respondenterna
beréttar att det inte finns ndgon metod for hur en riskbedomning bor eller
ska gé till. Det dr inte mojligt att ha en mall eller modell fo6r hur man ska
bedoma risken. Det skulle bli urholkat, eftersom hénsyn maste tas till

omsténdigheterna i det enskilda fallet.

Svérigheten i riskbedomningen &r att identifiera och korrekt véardera olika
omstandigheter som kan utgora risk for barnet och hur dessa bor beaktas i
det enskilda fallet. Respondenterna framhéller att det ar svart att komma till
ritta genom lagstiftningen. I den hér typen av mal finns det mycket
beskyllningar. Samtliga respondenter berittar att det ar svart att avgdra om
ett pastdende &r riktigt eller inte och vilken betydelse det ska tillmétas i
bedomningen. Domstolen utgér fran det som framgéar av
vérdnadsutredningen, samt ovrig bevisning i mélet. Ménga ganger finns det
redan tidigare uppgifter i socialregistret samt i polismyndighetens
belastnings- och misstankeregister. Respondenterna papekar att mycket
visar sig redan i vardnadsutredningen och underléttar for domstolen att

beakta de omstdndigheter som har betydelse vid riskbedomningen.

Respondenterna berittar att det maste finnas nagot konkret att ta pa for att
det ska ha betydelse for deras bedomning. Respondenterna framhaller att
HD har varit tydlig med att det krdvs mer konkreta risker &n rena
pastaenden. Parterna maste genom bevisning, vittnesforhor styrka sina
pastaenden. I utredningen maste det dven finnas nadgot som ger stéd at och
talar for en hdndelse som pastas ha intraffat. En respondent berittar att det ar
vanligt att forskolepersonal flaggar for beteendeforandringar hos barn, som
kan tyda pd att barnet till exempel utsitts for vald. Genom vittnesmél med

exempelvis nirstdende eller vanner kan dven en viss hdndelse styrkas som &r
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relaterad till véld eller 6vergrepp. Respondenterna menar att det méste
finnas tillrackligt tydliga indikationer pé att barnet riskerar att fara illa.
Respondenterna framhaller att det dr svart att utreda och med tillricklig

styrka bevisa att exempelvis dvergrepp eller véld existerar.

Respondenterna forklarar att ett mal om vardnad, boende och umgéinge
skiljer sig fran ett brottmal. Det méste inte vara stillt utom rimligt tvivel att
exempelvis Overgrepp har skett. Polisanmilan av en fordlder som gjorts
angaende vald eller andra dvergrepp kan styrka att en viss hindelse har
skett. En respondent framhaller att man beaktar om det finns detaljerade
uppgifter om vad som har hént och om det finns en nedlagd
forundersokning. Samtliga respondenter framhaller att en
misshandelsdom™* i sig har ett hogt bevisvirde i malet. Respondenterna
papekar att de uppmirksammar nir domen meddelades och nér gérningen
begicks. I de fall det finns uppgifter om att fordldern hotat eller tidigare
bortfort barnet eller ett syskon tas det med 1 bedomningen och dvervags.
Tva respondenter framhaller att om véldet, ligger ldngt tillbaka i tid finns
det inte langre ndgon risk for barnet. Om en hédndelse ligger néra i tid
foreligger en storre risk for att barnet kan fara illa. En respondent framhaller

dven att valdet kan vara av vildigt olika grad vilket vérderas i bedomningen.

Respondenterna framhaéller att de dven har att viga risken mot
skyddsfaktorer som finns i barnets miljo. Samtliga respondenter menar att
om en fordlder vill ta emot hjélp for sitt beteende dr det en ”skyddsfaktor” i
bedomningen. En fordlder med psykisk ohélsa kan ha stod fran sina
fordldrar. Barnets mor- och farfordldrar kan finnas till stod och ar en
”skyddsfaktor” i bedomningen. En tidigare valdsam fordlder kan ha
genomgatt behandling for att komma till ritta med sitt beteende. Om
fordldern istdllet fornekar att det har forekommit véld i relationen eller mot
barnet eller pastér att den andra har provocerat fram det, ar det en
riskfaktor” 1 bedomningen. Tvé respondenter framhaller att vissa risker

dven kan kontrolleras. Om en fordlder har visat tecken pa att vara i missbruk

242 Fillande dom i brottmél finns.
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eller om det finns uppgifter om narkotikamissbruk kan fordldern ldmna
drogtest. En respondent papekar att en forédlder med missbruksproblem som
genomgatt behandling, har stor aterfallsrisk och det &r svart att bortse fran
det tidigare dokumenterade missbruket. Om umgénge kan utformas pa ett

visst sdtt dr dven det en ’skyddsfaktor” i bedomningen.

4.5 Riskens betydelse i mal om vardnad
boende och umgange

Respondenterna framhaller att risken tillmits en stor betydelse eftersom
risken for barn hinger samman med vad som ér till barnets bésta.
Respondenterna beskriver att varje risk for att barnet far illa alltid leder till
inskrdankningar. Risken péverkar fragan om vardnad, boende och umgénge
pa olika sdtt. Respondenterna framhéller att om det fortfarande foreligger en
risk, som inte dr pd en acceptabel niva, utesluts umgénge eller forordnar
umginge med umgingesstod. Tva av respondenterna forklarar att det kravs

valdigt allvarliga risker for att en forédlder inte ska fa del i virdnaden.

Samtliga respondenter framhaller att det inte endast dr risken som beaktas
utan, omstindigheter i det enskilda fallet vdgs emot varandra. Som det i
lagen framgér har barnet ett behov av en néra och god kontakt med bada
sina forildrar.”*’ Om det inte kan ha en tiit och nira relation s& har barn dnda
behov av en levande bild av sin forédlder. En respondent anser, att inte lata
barnet triffa sin fordlder, i sig utgoér en risk och kan fa negativa
konsekvenser for barnet. Tvé respondenter framhaéller att barn har ett behov
av sina fordldrar och ldgger stor vikt vid att ett umgénge ska komma till
stand. Respondenterna papekar emellertid att om barnet utsitts for en risk
kan ett vanligt umgénge inte forordnas. Respondenterna beréttar dven att de
provar om risken kan g over efter en 6verskadlig tid och overga till ett
umginge utan umgangesstod. Ett umgéngesstdd dr dven inte ndgon form av

vakt utan ska vara en trygghet for barnet. En respondent menar att det inte

3 Se 6 kap.2a § FB.
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beslutas om umgéngesstdd sdvida det inte star klart att det kan fasas ut inom

ett ar.

Samtliga respondenterna framhéller att vid nyligen begénget vald mot barn
eller vid akut bortforanderisk forordnas inget umgéinge. Respondenterna
framhéller att barnets vilja beaktas vid bedomningen. Tva av respondenterna
framhaller att barn ofta vill skydda en riskforélder och inte alltid beréttar
hela sanningen. Det blir ddrmed svart att ta barnets vilja pa allvar. En
respondent framhaller att om ett barn vill triffa sin fordlder som medfora en
risk, vill man inte gd emot barnets vilja. Respondenten menar att barnets
uttryckta vilja, att ha ett umgénge, ar forenligt med barnets basta.
Respondenterna berittar att ett alternativt uttryck for riskbeddmning &r
oldmplighet, dd man har att bedoma om fordldern som utsétter barnet for en

risk dr oldmplig.

4.6 Handlaggningen av mal avseende
vardnad, boende och umgange

Samtliga respondenter framfor att mél avseende vardnad, boende och
umgéange dr vanligt forekommande. Alla méal gir dock inte vidare till
huvudférhandling utan reds ut innan. Respondenterna upplever att mélen
idag har blivit allt mer komplicerade och att ett flertal allvarliga uppgifter
och omsténdigheter ofta forekommer. Det mal som tas till
huvudférhandlingen &r oftast de mest komplexa och handldggningstiderna
upplevs ha blivit allt langre. En respondent beréttar att tidigare var det
vanligt med mél dér det fanns en risk for sexuella 6vergrepp. Tva av
respondenterna berittar att malen dir det finns en risk for bortférande har

okat. Anledningen dr den internationella karaktir malen har fatt.

Respondenterna anser att rattegangen medfor en 6kad konfliktniva mellan
parterna och barnet riskerar att komma i skymundan. Respondenterna anser
att det alltid ar bast for barnet att fordldrarna kommer 6verens i frigor om
vardnad, boende och umginge. Respondenterna berittar att majoriteten av

fordldrarna kommer 6verens om vardnad, boende och umgéinge vid en
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separation. Idag finns det dven flera metoder for att 16sa konflikter om
vardnad, boende och umginge som manga tingsritter erbjuder. Metoden
kallas Konflikt och forsoning. Syftet med metoden é&r att parterna med
tingsrattens och familjerdttens hjilp ska komma fram till varaktiga 16sningar
som &r bra for barnet. I vissa stdder finns dven en mdjlighet att férordna om
att umgénge sker pa "Umgasen”, dir det finns personal frén familjerdtten

nédrvarande.

Riskmedvetenheten har fatt effekt och paverkat socialtjdnstens utredningar.
Respondenterna ser mer tydliga, formella riskbedomningar och
vérdnadsutredningarnas kvalitet har hojts. Riskbeddmningar som gors i
vérdnadsutredningen innehéller analyser om all information i mélet utifrdn
olika analysmodeller och riskbeddmningsverktyg. Tva respondenter beréttar
att de bedomningar och forslag som domstolen far in kiinns mer

genomarbetade @n de tidigare varit.
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5 Analys

5.1 Domstolens riskbedomning

Barn har rétt till att leva med sin familj och mar bést av en nira och god
kontakt med bada sina fordldrar. Denna réttighet begrinsas om en fordlder
utgdr en viss grad av risk for att barnet kommer att far illa.
Riskbedomningen syftar till att underlatta den intresseavvagning som maste
ske mellan fordldrarnas och samhillets ansvar for barnets basta. Det ligger i
samhéllets och i det enskilda barnets intresse att kontakten mellan barn och
fordlder begrinsas om en forilder utgdr en risk.”** Jag vill dven belysa att
bestimmelsen om barnets bésta i 6 kap. 2 a § FB dr 6ppen formulerad for att
omstandigheter som lagstiftaren inte har forutsett ska kunna beaktas. Detta
ar aven forenat med svarigheter. Det finns varken forarbeten eller prejudikat
som klargor hur de olika bedomningsgrunderna som barnets bésta
inbegriper ska viktas i forhéllande till varandra vid en bedomning av fragor

avseende vardnad, boende och umgénge.

Av den kvalitativa studien framkommer att utredningsskyldigheten tas pa
allvar och anpassas efter omstdndigheterna i varje enskilt méal. Domstolen
uppfyller generellt sett sin utredningsskyldighet genom att uppdra &t
socialndmnden att verkstdlla en vardnadsutredning. Utredningens syfte &r att
forse domstolen med information. Det &r genom vérdnadsutredningen som
domstolen far en redogorelse for de verkliga forhallanden som finns i
barnets miljo. P4 sé sétt far domstolen en mgjlighet att skapa sig en bild om
hur barnets verklighet ser ut, vilket har stor betydelse 1 riskbedomningen.
Ambitionen om ett materiellt riktigt beslut i mal avseende vardnad, boende
och umgénge stéller krav pa en fullgod utredning. Darmed fér
vérdnadsutredningen ses som ett viktigt redskap for att f ett fullgott
beslutsunderlag nir det kommer till domstolens uppgift att tolka

verklighetssambandet. Vardnadsutredningen ger dven det underlag for att

244 Qe avsnitt 3.3.1.
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domstolen ska kunna uppfylla sitt ansvar att se till att frigor om véardnad,
boende och umgénge blir tillborligt utrett. Utredningarnas syfte dr att
faststilla vad som &r barnets bdsta. Domstolen har dock alltid en skyldighet
att fora sitt eget resonemang om vad som anses vara bést for det enskilda
barnet. Av den kvalitativa studien framgar att domstolen forhaller sig
sjalvstindig till vardnadsutredningen. Att domstolen forhéller sig
sjalvstindig medfor att ytterligare information som domstolen anser vara av
betydelse beaktas. P4 detta sdtt kan barnets bista i storre utstrackning

tillgodoses.

Nir ett pastaende om risk framfors gors alltid en riskbedémning av
domstolen. Denna beddmning sker d&ven om ett pastdende om risk inte
vinner stod av den utredning eller 6vrig bevisning som presenteras i malet.
Det ér inte mojligt att stdlla upp en enda form eller modell f6r hur
domstolens riskbedomning ska goras. Det framhélls i forarbetena att
forekomsten av risken for att barnet far illa ska utredas och beaktas i storre
utstrickning &n vad som tidigare gjorts.** Lagstiftning och forarbetena ger
efter 2006 ars vardnadsreform tydligare vdgledning for att avgora hur en
riskbeddmning ska goras. Enligt Kaldal betraktas riskbeddmningen som en
provning som gors i tvé steg.**® Det rader en uppfattning utifrdn den
kvalitativa studien att riskbedomningen utfors pa olika sitt och att hdnsyn
maéste tas till det enskilda fallet. Domstolen har att konstatera huruvida det
foreligger nagon riskfaktor och om denna kan bevisas. Det grundar sig pa
tidigare intrdffade hindelser som kan medfora att barn riskerar att fara illa.
Om riskfaktorn sedan bedoms vara tillrackligt allvarligt kommer riskfaktorn

att tillmétas betydelse nir domstolen har att avgdra graden av risk.

Begreppet risk for att fara illa i FB uttrycker den riskniva som medfor en
skyldighet for samhéllet att ingripa till skydd for barnet. Det bor emellertid
papekas att det dr oklart vad det innebér i praktiken eftersom formuleringen

ar vag. Det framgar inte vilka barns om ska skyddas, eller vilka

245 Qe avysnitt 2.6.1.
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omstandigheter som anses vara tillrickligt farliga. Det indikerar pa ett stort
tolkningsutrymme och upp till domstolen att bedoma vilka riskfaktorer som
ar tillrackligt allvarliga. I NJA 1995 s. 727 bedomdes uttalanden om
bortférande av barnet, som 14g 1dngt tillbaka i tiden inte som tillrdckligt

allvarliga.

Det betonas i forarbetena till 2006 ars vardnadsreform att det inte behdver
vara stillt utom rimligt tvivel att exempelvis vald eller ett dvergrepp har
begatts, for att ett pastdende ska beaktas och ligga till grund for en
begransning i kontakten mellan barn och forélder. Det stélls emellertid krav
pa att en riskfaktor méste grunda sig pé konkreta omstandigheter. En
riskfaktor maste vara tillrdckligt allvarlig for att den ska utredas och beaktas
i riskbedomningen. I forarbetena gillande den riskniva som krévs finns det
inte mer uttalanden &n att det ska vara konkret och inte bygga pa generella
antagande. Den kvalitativa studien ger inte stod for att risknivan har sdnkts
efter 2006 ars reform. Mindre allvarliga situationer, vilket tidigare inte
nadde upp till den riskniva som lagen kriver anses numera inte kunna
begrinsa kontakten mellan barn och fordlder med hinvisning till den
rittsliga grunden risk. Det innebar att ett krav pa konkretion fortfarande
tillimpas. I betdnkandet frdn 2017 framhaélls att domstolen stéllt for hoga
krav for att en viss risk skulle 4 betydelse i mélet. Det talar for att en
konstaterad riskfaktor inte alltid blir avgérande vid beddmningen av barnets
bista eftersom den inte nér upp till risknivan. Om risknivan ar for hogt stillt
leder det till att endast allvarliga riskfaktorer beaktas och andra mer

komplexa situationer inte fir genomslag i riskbeddmningen.

Den kvalitativa studien har bidragit till en modifierad uppfattning for att
forstd inneborden med konkreta omstdndigheter. Det maste finnas
tillrdckligt tydliga indikationer pa att barnet riskerar att fara illa. Det kan
vara att en part vid en polisanmélan 1&dmnat en detaljerad berittelse av en
héndelse som styrker partens pastdenden. Pastdendet ska dven f4 stod av
utredningen i malet. En vil utférd vardnadsutredning och dvertygande

vittnen anses vara tillrackligt for att ge stod for en fordlders pastaende.
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Det framgér av forarbetena till lagen att risken ska véga tungt, men det sigs
inget om att det automatiskt utesluter en riskfordlder som vardnadshavare.
Anledningen ér att domstolen inte kan begrdnsa kontakten mellan barn och
fordlder om det inte finns nagon form av bevisning som styrker att en
riskfaktor dr for handen. En bidragande orsak é&r att det rader hogre
beviskrav for att bevisa att en forélder utgor en risk for barnet én for att
bevisa motsatsen. Enligt min mening verkar det inte finns stora skillnader
mellan beviskravet for mal om vardnad, boende och umgénge och de
stringa beviskrav som tilldmpas i brottsmal. Det blir dirmed svart att bryta

barnets kontakt med riskforidldern.

Om en riskfaktor konstateras gors en individualiserad prognos dér
domstolen ska utréna om den bakomliggande riskfaktorn kan innebéra en
risk for barnet 1 framtiden. Om riskfaktorn bestir av en fordlder med
véldsproblematik maste domstolen ta hansyn till nér valdet senast framkom,
hur ldngvarigt valdet dr samt om forédldern har genomgétt behandling for att
hantera sitt problem. Genom att beakta sddana tidigare intrdffade héndelser
avgor domstolen om det finns en konkret risk for att barnet kan komma att
fara illa med foréldern. I NJA 1995 s. 727 ansags tidigare uttalanden som
lag langt tillbaka i tiden inte var tillrdckligt allvarliga och att det inte forelag
nagon konkret risk. I RH 2005:38 ansidg domstolen att faderns tidigare
véldsproblematik, medforde en risk att barnet kunde fara illa. Det ansags
foreligga en risk att barnen skulle far illa om fadern hade i fortsittningen
ensam vardnad och umgénge. I NJA 2003 s. 372 ansédgs faderns psykiska
ohilsa utgdra en konkret fara och att barnet kunde fara illa vid ett umgénge

med fadern.

Niér det gors en individuell riskbeddmning ingér det att domstolen beaktar
riskneutraliserande faktorer i barnets miljo. I NJA 2003 s. 372 och RH
2005:38 beslutades umgange med en riskfordlder. Réttsfallen kan tolkas
som att ett barn tal att utsittas for en viss grad av risk. Det kan dven
uppfattas som att barn fér tala en viss grad av risk. I dessa tva réttsfall

forelag en konkret risk, trots detta uteslots inte kontakten mellan barn och
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riskfordlder. Risken hanteras istéllet genom att besluta om umgéngesstod.
Domstolens argument vara att tillgodose barnets behov av kontakt med bada
fordldrarna. Det kan ddrmed ifragasittas om réttstillimpningen &r till barnets
bista eftersom det foreligger en risk men domstolen véger barnets behov av
kontakt med fordldrarna i storre utstrackning. Det framgar av forarbetena att
ett umgénge tillats i hogre grad med en riskforédlder. Utifran den kvalitativa
studien uppfattas graden av exponering av risk vid ett umgénge vara
betydligt ldgre om umgénget sker under sérskilda former. Umgénge i
nirvaro av umgingesstod kan utgdra en sddan faktor som medfor att risken
minimeras. Det gér saledes inte att med full sédkerhet séga att en risk
kommer intréffa eller inte. Det finns fortfarande en risk for att det inte blir
bra for barnet. Enligt min mening borde inte umgéingesstod uppfattas som
en garanti att barnet undgér risk. Det kan &ven tolkas som att domstolen
tenderar att vilja tillerkénna fordldrar umgénge med barn d&ven om det finns
en risk for barnet att fara illa. Risken har stdllts hogt i forhallande till barnets
bista vilket medfor att det dr svart att bryta kontakten mellan fordlder och
barn. Rattsfallen ger dven uttryck till en hog riskniva eftersom att kontakten
mellan barn och forédlder inte begrinsats pa grund av den réttsliga grunden
risk. Som Singer podngterar far risken for att barn far illa i frdgor om
vardnad, boende och umginge, underordnad betydelse i forhéllande till

bestimmelsen om barnet behov av kontakt med bada forildrarna.>*’

Om en risk inte kan undanrdjas med beaktande av riskneutraliserande
faktorer har domstolen att avgora hur risken ska beaktas. I forarbetena
uttalas det om att risken ska véga tungt vid bedomningen av barnets bésta.
Risken provas i forhéllanden till andra beddmningsgrunder domstolen har
att beakta vid beddmningen av barnets bésta. Det dr dock oklart om risken
véger tyngre 1 forhdllande till de 6vriga bedomningsgrunderna.
Rattskallorna faststdller inte tydligt kravet pa vilken vikt risken att barn far
illa ska ges. Det kan tolkas som att risken alltid viktas i forhallande till de

andra beddmningsgrunderna som barnets bésta inbegriper men vager inte

247 e avsnitt 3.3.3.
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tyngre. Den oklara formuleringen ger dven ett stort tolkningsutrymme {or

beslutsfattaren att avgora riskens betydelse och dess inverkan pa beslutet.

Avseende de prejudicerande fall som redogjorts, gar det inte att med full
sakerhet uttala sig om hur risknivén hade bedomts idag, med den
anledningen att det inte finns prejudikat pd omradet efter 2006 ars
vérdnadsreform. Dérmed é&r réttsléget oklart i forhdllande till huruvida en
konkret risk viger tyngre dn dvriga bedomningsgrunder som barnets bista
inbegriper. Enligt min mening fér risken att barn far illa inte utslagsgivande
betydelse 1 riskbedomningen pd grund av den hogt stillda risknivan. Det
medfor dven att den rittsliga grunden risk inte tas med i
helhetsbedomningen av barnets bésta. For att risken ska fa utslag krévs det
att risknivan sanks. Domstolen beaktar dven i for stor utstrackning
riskneutraliserande faktorer, “skyddsfaktorer” i barnets miljo. Det borde
dven stillas krav pé vilka faktorer som ska neutralisera en konkret risk. Om
samma riskniva géller idag hade HD enligt min mening fort samma
resonemang och bedomt de réttsfall som studerats i uppsatsen pa samma

satt.

Efter 2006 ars vardnadsreform kan man emellertid konstatera att risken
alltid tas i beaktande i de fall den kan bevisas 1 tillracklig man.

Kaldal framhaller att 2006 érs reform kan tolkas pa flera olika sitt. Det kan
tolkas som att risknivén har sdnkts och att det krdvs mindre allvarliga
situationer for att riskrekvisitet ska anses uppfyllt eller att beviskravet for
riskfaktorer sankts. En annan tolkning &r att samma riskniva géller men att
risken alltid ska vara avgérande ndr den viktas i forhéllande till de 6vriga
omstindigheterna som barnets bésta inbegriper.”*® Forarbetena ger inget
klart svar pa vilken tolkning som géller. Lagdndringen kan utifran det som
presumerats i uppsatsen uppfattas som att den senare tolkningen géller. Av
det som har studerats i uppsatsen finns det inget som indikerar pa att

risknivan eller beviskravet har siankts. Daremot framgéar det tydligt av

248 e avsnitt 2.6.1.
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forarbetena och av den kvalitativa studien att risken utreds och beaktas 1

storre utstrackning.

5.2 Vald och andra dvergrepp

Det gors tydligt i forarbetena att ett barn inte ska behdva leva med en
fordlder som utsdtter denne for véald och andra 6vergrepp. I forarbetena
uttalas att om en forédlder utsitter barnet for vald eller andra dvergrepp ar det
i de allra flesta fall bést for barnet att den fordldern inte far del i vardnaden.
Valdet kan dven resultera i att umgénge inte bor ske mellan barnet och den

valdsutovande fordldern.

Den kvalitativa studien ger stod i att pstdenden och uppgifter om att en
fordlder utsitter barnet eller ndgon annan i barnets familj for vald, alltid tas
pa allvar i riskbedomningen. Synen péd vad som utgdr en risk for att barnet
far illa har emellertid skiftat 6ver tid och hur stor skada en viss risk anses
innebéra for barnet varierar. Barnombudsmannen konstaterade i sin studie
fran 2005 att domstolen inte tog vald och andra 6vergrepp pa allvar. I
forarbetena till lagen ges det numera tydligare vigledning for att avgdra
risken for véld och dvergrepp. Det framgar bland annat hur hdnsyn ska tas
till véldets art samt hur 1&ng tid som har forflutit sedan véldet utdvats.
Utifrén den kvalitativa studien anses vald som ligger langt tillbaka i tiden
innebéra en mindre risk och kan tolkas som att den faller bort. Om véldet
dgt rum nyligen anses risken vara storre och beaktas 1 storre utstrickning i

riskbedomningen.

Den kvalitativa studien ger stod for den uppfattningen att fordldrar oftast
pastar att vald och andra 6vergrepp har forekommit for att fa fordelar i
maélet. Det finns dven en tendens hos fordldrar att framfora uppgifter om
vald for att smutskasta och himnas pé den andra fordldern. Sidana
pastaenden beaktas som falska anklagelser och far ingen betydelse vid
bedomningen. Dessa bedoms inte som tillrdckligt allvarliga eftersom de inte
stods 1 nagon form av bevisning. Enligt min mening finns det dock en risk

att denna uppfattning som rader vad géller vald, far en underordnad
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betydelse. For att ta det sékra fore det osdkra borde man ga till botten med
varfor fordldrar gor gillande sddana uppgifter och utreda dessa

omstdndigheter.

I samband med 2006 ars reform ska det dven fastas sérskilt avseende vid
risken for att barnet far illa genom att ndgon annan i familjen utsitts for
overgrepp. I RH 2005:38 hade fadern utdvat vald mot barnen och modern. I
avgorandet togs hinsyn till valdet som fadern utdvat och fick betydelse da
det konstaterades att barnen kunde fara illa med fadern. Med hanvisning till
fordldrarnas samarbetssvarigheter fick fadern inte del i vdrdnaden. Det &r
oklart om valdet har inverkat pa beslutet av vardnadsfragan. Umginget med
fader begrinsade till veckoslut varannan vecka med hanvisning till barnens
trygghet. Valdet kan ha inverkat i begransningen av umgangesfragan men
kommer inte till uttryck eftersom begransningen inte hénvisas till den

rittsliga grunden risk.

Det rader en uppfattning bland respondenterna frén den kvalitativa studien
att en forédlders vdldsbenigenhet mot den andra fordldern inte per automatik
kan sédgas utgora en risk for barnet. Uppgifter och pastdenden om vald
beaktas oftast i ljuset av fordldrarnas separation. Det gor att védldet kan
beskrivas kopplat till situationen och inte till den valdsutdvande personen.
Valdet bedoms i sidana situationer som tillfilliga och dvergdende.**’ Vildet
reduceras med anledning av detta till ndgot som inte pa allvar utgor en risk
for barnet. Darmed saknar vdld mot den andra foréldern inverkan pa
kontakten mellan barn och den valdsutovande fordldern. Att vildet bedoms
vara situationsbundet kan & andra sidan ge en felaktig utgangspunkt vid
riskbeddmningen. I den kvalitativa studien fors det ett resonemang om att
véld som é&r forenat med separationen anses inte langre vara aktuellt.

I savél forarbetena som lagtext betonas vikten av att barn som bevittnar vald
tar allvarlig skada av det och att det medfor en allvarlig halsorisk for barn.
Flera undersokningar har tydligt visat att det finns ett samband mellan barn

som upplever vald i hemmet som nir barnet sjélv blir utsatt.
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Skadeeffekterna anses vara stora och barn utsétts for psykiskt véld vilket

kan fa allvarliga konsekvenser i framtiden.*’

Nar riskfaktorn vald sammankopplas med fordldrarnas situation bidrar det
till att valdet forblir oupptéickt och forbises. Det leder dven till att
skadeeffekterna som valdet medfor barnet inte beaktas. Om valdet har
resulterat i separationen mellan fordldrarna borde dven innebéra att det finns
en risk for att det fortsitter efter separationen. En fordlder med
valdsproblem borde betraktas som en del av fordlderns beteende och inte
som en del av situationen. Det skulle leda till att valdet beaktas i storre
utstrackning i beddmningen. Anna Singer podngterar dven att det &r en
sjdlvklarhet att barn inte ska ha kontakt med en fordlder som riskerar att

vara till men for barnet.?!

Den slutsats man kan dra utifrdn det som presumerats i uppsatsen ar att
uppgifter och péstdenden om véld oftast ar situationsbunden. Risken som en
fordlder faktiskt utgor far pa grund av detta ingen betydelse och finns inte i
domstolens bedomning. Det medfora att vald forringas i malet. I dessa
situationer leder det till att det gors schablonméssiga bedomningar av véld,

vilket dven Barnombudsmannen har framfort i sin studie fran 2005.2%2

5.3 Slutsats

Den 6ppna formuleringen av begreppet barnets basta medfor svarigheter nér
domstolen har att 19sa tvister som ror allvarliga konflikter mellan
fordldrarna. Begreppets innebord fordndras och skiftar over tiden. Vad som
ar barnets bésta blir sdledes ndrmast obegripligt. Domstolens riskbedomning
1 mél om vardnad, boende och umginge syftar till att skydda barn fran att
fara illa. Att forutsdga utvecklingen hos ett barn dr svért och fordldrabalkens
Oppna och vaga formuleringar underléttar inte tillvigagangssittet. Det

medf0r att avvigningen som gors mellan barnets ritt och behov av bada sina

0 Qe avsnitt 2.6.3.1.
21 Ge aysnitt 3.4.
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fordldrar och barnets ritt till skydd mot alla former av dvergrepp ar forenad
med svarigheter. Risken behdver inte alltid blir utslagsgivande vid
bedomningen. Risknivan stélls hogt i forhéllande till barnets basta. En
begransning i kontakten mellan barn och fordlder dr dirmed svér att bryta.
Det rader en allmén uppfattning om att barn mar bist av att ha kontakt med
bada sina fordldrar. Barn har ett intresse av att ha en kdnsloméssig
anknytning till sina foréldrar. I mél om vardnad, boende och umgénge

forsoker man i s stor utstrickning som mgjligt tillgodose detta behov.

Idag finns ingen metod for hur en riskbedémning ska goras och dérfor
lamnas ett stort utrymme till beslutsfattaren. For att riskbedomningen ska fa
genomslagskraft och beaktas 1 storre utstrackning, i relation till vad som &r
barnets bdsta, bor risken for att barn far illa sdrskiljas ur bedémningen av
barnets bdsta och provas separat. En sddan 16sning kan skapa tydligare och
mer forutsdgbara riskbedomningar. Det skulle dven leda till att vald och

andra overgrepp utreds och beaktas i storre utstrickning i beddmningen.
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Bilaga A

Intervjumall

Bakgrundsfragor

>
>

Hur ldnge har du arbetat i domstolen?
Hur manga méal om barn (procent) tror du ha haft genom aren pé
tingsratten?

Riskbedomningen

>

>

>

Vad ér det som gor att du leds in péd tanken med en riskbedomning,
ar det alltid en fraga som tas upp?

Genom 2006 érs vardnadsreform betonades risken att fara illa. Pa
vilket sitt kan den 6kade riskmedvetenheten ségas ha kommit till
uttryck i réttstillimpningen?

Nér gors en riskbedomning och hur gér den till?

Hur resonerar ni kring risken att barn kan fara illa i er
riskbedomning?

Vilka dr de risker for barnet ni tar hdnsyn till nér ni utreder malet?
Hur bedomer ni en uppgift om att det forekommit ndgon form av
overgrepp mot barn?

- Om uppgiften ér faststilld genom en dom?

- Om det &r ett pastdende/anklagelse fran en fordlder?

- Utreds varje ny uppgift?

I vilka fall bedémer ni att en konstaterad risk, hos en forilder &r av

sadan art att inskrdnkningar bor goras vad giller

vardnadsfragan/umgéngesfragan eller boendefragan?

- Vilken betydelse har fordlders vald i bedomningen?

- Finns det omsténdighet som alltid leder till en inskrankning av
umgénge med en fordlder?

Vad leder riskbeddmningen till?

om en risk foreligger, blir det alltid avgorande eller kan andra intressen ta

over?
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