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Summary

Despite great efforts by society to persuade parents to reach consensus
solutions, the number of custody disputes is not decreasing. On the contrary,
the number of custody cases leading to litigation in court has increased
considerably. The 2006 custody reform identified parents' ability to cooperate
as a particularly important factor in deciding custody issues. The aim was to
make the Court more cautious in ordering joint custody in disputes where
parents have difficulties in cooperating. Instead, that regulation may have

come to be conflict-driving.

The purpose of the essay is to investigate the consequences, under current
law, of the custody assessment in court in the event of difficulties in
cooperation. The essay examines the court's position on whether joint or sole
custody should be appointed; if joint custody is not in the best interest of the

child, which of the parents should get sole custody.

The court's assessment should take into account in its position the suitability
of parents, the ability of parents to cooperate, the child's needs of his parents
and the child's need for an ingrained environment and the child's will. The
best interests of the child are also a criterion superior to everything in the
assessment. When assessing which of the parents is to be granted custody, the
child's needs of both parents are usually weighed against the child's need for
a known environment and the child's will. The results show, among other
things, that there is a certain advantage for the parent who already exercises
custody, that is to say that the principle of continuity tends to weigh most

heavily.



Sammanfattning

Trots stora insatser frdn samhéllet for att forma foréldrar att na
samforstdndslosningar minskar inte antalet vardnadstvister. Antalet
vérdnadsédrenden som leder till tvister i domstol har tviartemot okat avsevirt.
I 2006 ars vardnadsreform angavs forédldrars samarbetsformaga som en
sarskilt viktig faktor vid avgérandet av vardnadsfragor. Syftet var att
domstolen skulle bli forsiktigare med att forordna om gemensam vérdnad i
tvister dér fordldrar har samarbetssvarigheter. Den regleringen kan istéllet ha

kommit att verka konfliktdrivande.

Syftet med uppsatsen dr att undersoka vilka konsekvenserna blir, enligt
géllande ratt, pa vardnadsbeddmningen i domstol vid samarbetssvarigheter. I
uppsatsen utreds domstolens stillningstagande gédllande om gemensam eller
ensam vardnad ska forordnas; om inte gemensam vardnad anses vara det

bista for barnet vilken av fordldrarna som ska forordnas vardnaden.

Domstolens beddmning ska vanligtvis enligt lag och praxis 1 sitt
stdllningstagande beakta forédldrars ldmplighet och samarbetsformaga samt
barnets behov av bdda sina fordldrar, en invand miljé och barnets vilja.
Barnets bista dr dértill ett kriteritum G6verordnat allt i beddmningen. Vid
bedomningen om vilken av fordldrarna som ska tillerkdnnas vérdnaden vigs
vanligtvis barnets behov av bada sina fordldrar mot barnets behov av en
invand miljé samt barnets vilja. Resultatet visar bland annat att det rader ett
visst forsteg for den av fordldrarna som redan utdvar vardnaden, det vill sdga

att kontinuitetsprincipen tenderar att véga tyngst.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Varje &r har cirka 64 000 barn fordldrar som separerar.! De flesta av barnen
har fordldrar som kommer 6verens vid separationen och ordnar en ny trygg
vardag, utan inblandning av domstol och andra myndigheter. Om foréldrarna
har gemensam vardnad vid en skilsméssa eller separation dr det vanligast att
den bestér dven efter en separation.? Svérigheter uppstér nir fordldrarna inte
ar Overens om vardnaden ska vara gemensam eller ensam. En forédlder, eller
bada, kan da ldmna in en ansdkan om stdmning till tingsrétten for att fa
konflikten 16st.®> Trots insatser frén samhillet for att forma foréldrar att nd
samforstdndslosningar minskar dock inte antalet vardnadstvister.* Antalet
vérdnadsédrenden som leder till sévil tvister i domstol som utredningar inom
socialtjanst har istéllet 0kat avsevart. Mellan &r 2006 och 2013 6kade antalet
vardnadsdrenden med 92 procent. Tvister om vardnad tenderar dessutom att

innehéalla en hogre konfliktniva, dir barn befinner sig i en svér situation.’

Reglerna rorande vardnad om barn har kontinuerligt reformerats under de
senaste decennierna.® Genom 1998 &rs vardnadsreform blev gemensam
vardnad utgdngspunkten som losning vid vardnadstvister.” Resultat visar att
domstolarna efter reformen tillerkinde fordldrarna gemensam vardnad, dven
vid omsténdigheter dir det kunde ifrdgasittas om vardnadsformen verkligen
dr det bista for barnet® Mot bakgrund av utvecklingen kom en ny
vérdnadsreform 2006. Syftet med reformen &r att strama at anvéindningen av
gemensamt vdrdnadsansvar i tvister dar fordldrarna har en pdgaende konflikt.

Enligt 2014 &rs vardnadsutredning kan regleringen ha bidragit till att fler

! Statistiska centralbyrén, 2018, lydelse 2020-09-20.
2 Singer, 2019, s. 123.

342 kap. 1 § RB.

4 Edwall Insulander, 2014, s. 147.

3 Stiftelsen Allménna Barnhuset, 20135, s. 6.

¢ Singer, 2014, s. 348.

" Prop. 1997/98:7, s. 49 ff.

8 SOU 2005:43,s. 111 f.



fordldrar framstiller yrkande om ensam vardnad. For att na framgang med
yrkandet lyfts samarbetsproblem fram i processen. Fordldrar tenderar att
fokusera pé sina samarbetsproblem istdllet for ténkbara I6sningar pa

konflikten. I det avseende kan den nya regleringen verka konfliktdrivande.’

Vardnadsrelaterade tvister ska alltid avgoras efter vad som é&r det basta for
barnet.!® Vad som utgor barnets bdsta har varit foremél for omfattande
intresse och debatt. Det &r inte mojligt att objektivt faststdlla vad som ar det
bista for barnet. Diarmed dr det ytterst domstolens bedomning som blir
avgorande. Tolkningen dr inte helt fri, lagregleringens utformning ger vissa
riktlinjer for vad som ska beaktas vid bedomningen. Bedomningen om
barnets bésta kompliceras avsevirt nir det foreligger samarbetssvarigheter
eller djupa konflikter mellan fordldrarna. Domstolen méste da bedoma om
samarbetssvarigheterna ér sa allvarliga att gemensam véardnad inte dr forenligt
med barnets basta. Det blir sérskilt problematiskt i de tvister dér en forélder
utan godtagbara skil motarbetar eller forsvérar god kontakt mellan barnet och

den andra fordldern.!!

1.2 Syfte och fragestallningar

Malet med uppsatsen dr att undersdka och klarldgga vad domstolen, enligt
gillande rétt, ska beakta vid avgorande av vardnadsfrdgan nér det rader
samarbetssvarigheter mellan fordldrarna. Syftet med uppsatsen dr ytterligare
belysa problematiken domstolen méter i géllande rétt i vardnadstvister dir
barnets bdsta och vilja ska beaktas 1 forhallande till forédldrarnas
samarbetssvarigheter. For att uppnd maélet och syftet kommer foljande
fragestéllningar besvaras:
e Vad har domstolen att ta stillning till enligt géllande ratt vid
avgorande av vardnadsfragan nir det foreligger samarbetssvérigheter

mellan foraldrarna?

9S0U 2017:6, s. 27.
106 kap. 2 a § FB.
1 Singer, 2019, s. 148 f.



e Hur ska barnets vilja beaktas i mél om védrdnad nédr en forélder utan
godtagbara skél motarbetar eller paverkar kontakt mellan barnet och

den andra forialdern?

1.3 Metod och material

1.3.1 Rattsdogmatisk metod

Jag skriver denna uppsats utifran den rattsdogmatiska metoden. Att beskriva
den rittsdogmatiska metoden i sig kan forebringa rittsteoretiska problem.
Beskrivandet av metoden kan framsta som diffust eller oklart, ibland direkt
motsdgelsefullt. Det dr enligt Kleineman enklare att faktiskt beskriva vad som
sker nir metoden tillimpas. Metoden d&mnar losa ett rittsligt problem genom
att tillampa en réttsregel med utgédngspunkten i principerna for anvindandet
av de allmént accepterade rittskéllorna. Det innebidr konkret att svaren soks i
lagstiftning, rittspraxis, lagforarbeten samt den réattsdogmatiskt orienterade
litteraturen.!? Det rdder olika synsitt avseende principerna for anvindandet
av de allmént accepterade rittskédllorna, den sa kallade réttskalleldran. Jag
beskriver nedan vilken réttskélleldra jag forhaller mig till vid forfattandet av

uppsatsen.

Den rittsdogmatiska metoden &r generellt kritiserad for att den endast
behandlar gillande rétt och de traditionella juridiska kéllorna, samt for att den
inte undersoker hur ritten faktiskt tillimpas i praktiken.!® Kleineman menar
att denna beskrivna svaghet, snarare dr skilet till metodens livskraft.
Analysen bor dérfor enligt Kleineman inte sammanfora hur gillande rétt ar
konstruerad, med hur den framgent borde utformas under intryck av
empiriska studier. Kleineman menar att den rittsdogmatiska metoden faktiskt
kan anvindas for att kritisera eller foresld dndringar av rittsliget.!* Jag

anvinder den rittsdogmatiska metoden i uppsatsen for att den mojliggor ett

12 Kleineman, 2018, s. 21.
13 Se bland annat Jareborg, 2004, s. 1 ff.
14 Kleineman, 2018, s. 24 ff.



utredande av gillande ritt pa d@mnesomrddet. Metoden medfor dartill en
mdjlighet att klarldgga lagstiftarens malsattning med lagregleringen och hur

lagstiftaren avser att bedomningen om exempelvis barnets basta ska utforas.

Enligt Sandgren innebdr rattskélleldran en ldra om vilka rattskdllorna ar,
rittskdllornas hierarki och inbdrdes relation samt rittskdlleprinciperna.
Rattskalleprinciperna innebdr olika principer for tolkning av kéllorna,
exempelvis analogier och motsatsslut, 16sning av normkonflikter.!®> Lagar och
forfattningar utgdr generellt de rattskdllor som star hogst i hierarkin. Dérefter
stér rittspraxis och forarbetsuttalanden i sdrstdllning.'® Propositioner, statliga
offentliga utredningar och departementsserien dr viktiga forarbeten. I den
mén statliga offentliga utredningar och departementsserien accepteras i det
fortsatta lagstiftningsarbetet dr det ofta i dessa det finns en utforlig bakgrund

17 Motivuttalanden i forarbeten har framforallt

till den antagna lagen.
betydelse nér lagstiftningen ar relativt ny, de dr dock inte bindande och far
inte dverta innebdrden av en tydligt skriven lag.!® Stor vikt ldggs dven vid
forarbeten 1 strdvan att tillimpa lagen efter dess d&ndamél och syften samt

delvis for att skapa forutsagbarhet &t réttstillimpningen.'®

Rittspraxis genom refererade avgdranden frdn HD och HFD é&r sirskilt
central. Réttspraxis dr viktigt pd omraden ddr lagstiftning saknas, ér foraldrad,
ofullstéindig eller allmént hallen.?’ HD och HFD behandlar principiellt viktiga
mal, som &r vigledande for lagre insatser. Det rader ingen absolut skyldighet
for lagre instanser att folja de principer som prejudikatinstanserna faststiller,
men i regel gor de det. Légre instanser avser framst tingsrétter, hovritter,
forvaltningsritter och kammarritter.?! Praxis kan dock avse mer 4n HD och
HFD:s prejudikat, exempelvis i de fall hovritterna och tingsrétternas

avgoranden i sig eller tillsammans med andra fall ger uttryck for principiella

15 Sandgren, 2018, s. 45.
16 Bernitz, 2020, s. 30 f.
17 Carlsson, 2020, s. 141.
1% Bernitz, 2020, s. 30 f.
19 Carlsson, 2020, s. 120.
20 Bernitz, 2020, s. 30 f.
21 Heuman, 2020, s. 149.



2 Juridisk litteratur, s& kallad doktrin, 4r en viktig

bedomningar.?
informationsbédrare, nir de andra réttskéllorna lamnar ofullstindiga besked.
Doktrinen kan verka kompletterande, men dven férmedla nya idéer, fordjupa
kunskaper och ge konstruktiva forslag.?> Till doktrin hor bland annat

ldrobocker, monografier, lagkommentarer och tidskrifter.?*

1.3.2 Material

Materialet i uppsatsen dr fridmst avgrénsat till lagstiftning, forarbeten,
rittspraxis och juridisk doktrin i enlighet med den rittsdogmatiska metoden
och angiven rittskélleldra. Den lagstiftning som ligger till grund for uppsatsen
ar framst bestdimmelserna i1 fordldrabalkens sjatte kapitel. Sérskilt central &r 6
kap. 2 a § FB som forskriver att barnets bista ska vara avgdrande for alla
beslut om vérdnad. 6 kap. 5 § FB &r ocksa central d4 den stadgar att vid
bedomningen av om vardnaden ska vara gemensam eller anfortros at en av
fordldrarna ska domstolen fasta sérskilt avseende vid fordldrarnas formaga att
samarbeta. For att tolka rekvisiten i lagstiftningen soks vigledning framforallt

i forarbeten, men dven i rittspraxis och juridisk doktrin.

Aktuella forarbeten i uppsatsen &r bland annat prop. 2005/06:99 Nya
vdrdnadsregler som framforallt syftar till att stirka barnperspektivet. Dértill
ar den statliga offentliga utredningen SOU 2017:6 Se barnet! central i
uppsatsen. Jag anvinder dessa forarbeten fOr att utreda lagstiftarens
mélsittning med nuvarande regelverk och for att tolkning rekvisiten i
lagtexten. Sedan 2006 ars vardnadsreform finns ett prejudikat, NJA 2007 s.
382, som avser fordldrars samarbetsformaga. HD-praxis kommer &ven
anvindas for att visa hur rekvisiten i lagtexten ska tolkas. Réttsfallen i
uppsatsen dr utvalda med anledning av deras relevans och prejudicerande
véirde. Ryrstedt, Singer och Schiratzki ar betydande forskare pd omradet

ddrmed utgdr deras artiklar och bocker den frimsta doktrinen i uppsatsen.

22 Heuman, 2020, s. 150.
2 Vogel, 2020, s. 203.
24 Vogel, 2020, s. 209 ff.



Doktrinen syftar till att forklara sammanhang och fylla luckor nér andra

rattskdllor lamnar ofullstindiga besked.

1.4 Teoretiska utgangspunkter

1.4.1 Barnperspektiv

Vid alla beslut som ror barn ska bedomningen utgé fran ett barnperspektiv.
Barnperspektivet har som utgangspunkt en grundldggande respekt for barnets

t.2> Vid beslutsfattande ska vuxna forsoka

fulla ménniskovérde och integrite
se med barnets 6gon hur olika beslut och fordndringar kan uppfattas av barnet
sjilv.?® T detta ingér dven att lyssna pa det enskilda barnet och respektera dess
uppfattningar. Det innebér inte att barnets asikter alltid maste foljas, da det
slutligen dr den beslutsfattande som utifrdn kunskap och erfarenhet maste

savil fatta beslut som ansvara for densamma.?’

1.4.2 Barn som rattighetsinnehavare

Artikel 12 i barnkonventionen foreskriver att barn ska tillforsékras rétten att
bilda och uttrycka egna asikter. Barnets framforda asikter ska tillmétas
betydelse i relation till barnets alder och mognad.?® Barnkonventionen slér
ddarmed fast att barnet har en grundldggande rittighet, vilket innebér att det
finns plikter och ansvar som éaligger myndigheter att folja. En
rittighetsinnehavare ska inte vara utlimnad till andras godtycke, utan den
som innehar en rattighet ska fa den tillgodosedd och skyddad. Réttigheter ger
makt, dven &t barn.?® Réttigheter dr kinnetecknade av att individen har rétt att
kriava uppfyllnad av réttigheten eller valet att avstd. En forutsittning ar att
individen ér sjilvbestimmande och autonom. Det finns tva synsitt pa

rittigheter, dels ett intressebaserat synsitt, dels ett viljebaserat synsitt.

2 Prop. 2005/06:99, s. 38.

26 SOU 1997:116, s. 137.

27 Prop. 2005/06:99, s. 38 ff.

28 Artikel 12 Forenta nationernas konvention om barnets réttigheter (Barnkonventionen)
2 Singer, 2019, s. 42 1.

10



Viljeteoretiskt synsétt innebdr att om ett barn inte har den forméga eller
kompetens som fordras for att fa sin rattighet tillgodosedd, har réttigheten
forst ndr den kan bestdmma sjdlv. Enligt det intressebaserade synséttet har
barn intressen som maste skyddas, men det innebér att det r ndgon annan dn

barnet som avgor vilket av barnets intressen som ska tillgodoses.*°

1.4.3 Intresse- och vardekonflikt

Rejmer har i sin avhandling, Vardnadstvister. En rdttssociologisk studie av
tingsrdtts funktion vid handldggning av vardnadskonflikter med utgangspunkt
fran barnets bdsta, genomfort en teoretisk belysning av konflikter. Konflikter
kan enligt Rejmer ha olika grundkonstruktioner, exempelvis kan den utgdra
en intressekonflikt eller en vardekonflikt. En virdekonflikt dr kdnnetecknad
av att den ror vérderingar eller fakta. En intressekonflikt dr karaktériserad av
den utgdr en social relation ddr parterna gor oforenliga ansprdk pa en
begrinsad resurs.>! En védrdnadskonflikt som utgor en intressekonflikt &r
exempelvis nér tvé fordldrar, som &r ldampliga som vardnadshavare, har olika
asikter om hur umgdnget ska fordelas. Sddana konflikter dr relativt enkla att
16sa genom samarbetssamtal eller en juridisk process. En virdnadskonflikt
som utgdr en virdekonflikt dr exempelvis fordldrar som dr oeniga om
varandras fordldra- eller samarbetsforméga och betvivlar den andras formaga

att tillgodose barnets behov och ansvarstagande.*

1.5 Avgransning

Gemensam vardnad kan bli upplost eller fordndrad pa ett flertal sétt enligt
fordldrabalken. Det kan ske genom avtal om fordndring som blir godként av
socialndmnden eller pa grund av brister i omsorgen. Ett familjehem kan

overta virdnaden. Fordndringar kan ocksa ske for att en av vardnadshavarna

30 Singer, 2019, s. 47 ff.
31 Rejmer, 2003, s. 172 f.
32 Lytsy & Bergenstein, 2019, s. 276 f.

11



dr varaktigt forhindrad att utdova vdardnaden.’® Utanfor uppsatsen
undersokningsomrdde faller nir en fordlder dr oldmplig som vardnadshavare
pa grund av missbruk, allvarlig psykisk sjukdom, hot eller vald riktat mot
savél barn som den andra fordldern. Vardnadsfradgor som é&r aktuella nir en
fordlder allvarligt brister i sin omsorg av barnet och nédr 2 § LVU kan bli

tillamplig utreds inte.>*

Boende- och umgingesfrigor ér starkt forknippade med vardnadstvister och
samarbetssvarigheter. Framstédllningen dr av utrymmesskél avgrinsad till att
undersoka vérdnadsregleringen. Jag kommer inte redogdra sérskilt for
umgéangesritten och boenderitten, det sker enbart nidr det dr relevant for
vérdnadsregleringen. Saledes sker ingen analys kring, av domstolen, utdomt

boende eller umgénge.

I virdnadsprocessen kan verkstéllighet bli aktuellt, speciellt nir det foreligger
samarbetssvarigheter. Genom 2006 ars vardnadsreform ar
verkstéllighetsdrendena flyttade fran forvaltningsdomstolen till allmén
domstol. Fordndringen kan delvis vara en forklaring till att antalet
vérdnadsérenden Okar. Vid utvédrdering av fordndringen framkommer att
verkstillighetshinder ménga génger inte provas i sak. Ett nytt mal om vérdnad
blir  istdllet inlett parallellt med ettt verkstéllighetsdrende.
Verkstillighetsansokan ar i praktiken ersatt av ett nytt mal om vardnad.’
Detta 4r en intressant utveckling, men 1 uppsatsen utreds inte
verkstéllighetsprocessen delvis pd grund av denna utveckling samt av

utrymmesskal.

1.6 Forskningslage

Det finns omfattande material inom det barn- och familjerattsliga omradet.

Till det barn- och familjerdttsliga omrddet hor bland annat frdgor om

33 6 kap. 6-8 a § FB.
34 6 kap. 5 § FB.
380U 2017:6, s. 138.

12



faderskap, adoptionsfragor, underhéllsstdd samt vardnad, boende och
umginge. Forskningslédget &r i juridisk litteratur relativt utrett kring vardnad,
boende och umgénge. Betydande forskare inom omrddet &r bland annat

Ryrstedt, Singer och Schiratzki.

Singer utreder i sin forskning frdgor rérande barns rétt, med inriktning pa
barns ratt till fordldrar och barns rittsliga stdllning i familj och sambhille.
Singer disputerade ar 2000 med avhandlingen Fordldraskap i rdttsliga
belysning. 1 avhandlingen analyserar Singer innebdrden av barnets bista som
rittslig malsdttning i svensk rétt, foljt av en granskning av forédldraskapets
rittsliga konstruktion.’® I artikel Gemensam vdrdnad for alla fordldrar —
barnets bdsta eller social ingenjorskonst? 1 SvJT ar 2014 problematiserar
Singer det som huvudregel gemensamma vardnadsansvaret for sirlevande
fordldrar.3” 1 artikeln Samarbetsformdiga vid gemensam virdnad
problematiserar Singer prejudikatet NJA 2007 s. 382.%% Singer har forfattat
boken Barnets bdista - Om barns rittsliga stdllning i familj och samhdlle som

utkom i sjunde upplaga ar 2019.

Ryrstedts priméra forskningsomrade ar familjerétt, med réttsdogmatik som
utgéngspunkt. Ryrstedt har skrivit ett stort antal artiklar som ror vardnad och
barnets bista. Ryrstedt undersoker i artikeln Gemensam vdrdnad inte alltid
till barnets bdsta 1 JT fran ar 2000 rittslaget fore och efter réttsfallet NJA
2000 s. 345.3° 1 artikeln Barnets ritt att komma till tals i fragor om vdrdnad,
boende eller umgdnge 1 JT fran ar 2005 undersoker Ryrstedt i ett komparativt
perspektiv barns rétt att komma till tals i vardnadsmdl och vid
samarbetssamtal.*’ T artikeln Tvistlosning mellan separerade fordldrar - for
barnets béista? 1 SvIT &r 2007 jamfor Ryrstedt fem lénders sétt att 10sa fragor
om barnets bista och vilja i relation till medling och domstolsforhandling.*! T

artikeln Samarbetssamtal — leder de till en “sann” overenskommelse for

36 Singer, 2000, s. 33 f.

37 Singer, 2014, s. 348 fT.

38 Singer, 2007/08, s. 148 ff.
39 Ryrstedt, 2000, s. 423 f.
40 Ryrstedt, 2005, s. 303 f.
41 Ryrstedt, 2007 s. 398.
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barnets bdsta eller bara till en forhandlingslosning? 1 SvJT fran ar 2009
presenterar Ryrstedt en empirisk studie av hur samarbetssamtalet kan
uppfattas av olika deltagare.*? En fortsittning pa foregdende artikel ar artikeln
Barnets bdsta och vilja i domstol 1 SVJT fran ar 2009. I artikeln undersoker
Ryrstedt i vilken utstrickning barnet kommer till tals i utredningar i mal om
vardnad, boende och umginge samt vilket genomslag detta far i domarna.*
Ryrstedt och Mattson har tillsammans skrivit Barn och fordldrar - kan vi
acceptera dem som motparter? 1 SVIT ar 2007. 1 artikeln undersdker Ryrstedt
och Mattsson orsakerna till och konsekvenserna av att de rader tvd olika
rittsliga konstruktioner avseende barn som parter i rittsliga forhandlingar och

diarmed ritten att komma till tals.**

Schiratzkis forskning handlar till stor del om principen om barnets bista som
rittsliga konstruktion i s&vdl svenskt som internationellt perspektiv.
Schiratzki disputerade ar 1997 med den rittsdogmatiska avhandlingen
Viardnad och vdrdnadstvister dér begreppet vardnad och dverforingen av
vardnad utreds med utgdngspunkt i den svenska ritten.*> Schiratzki har bland

annat forfattat Barnrdttens grunder som utkom i sjunde upplaga ar 2019.

Rejmer disputerade &r 2003 med den rittssociologiska avhandlingen
Virdnadstvister. En rdttssociologisk studie av tingsrdtts funktion vid
handliggning av vardnadskonflikter med utgdangspunkt fran barnets bdsta.
Studiens resultat visar att tingsrittens handlaggning frimst fungerar som en
offentlig konfliktarena for fordldrarna. Anledningen &r delvis pa grund av att
lagstiftningen &r inkonsekvent och att fordldrarnas réttigheter ska beaktas
samtidigt som handlaggningen ska utgé fran barnets bédsta. Denna dubbla roll
dr for de professionella aktorerna svér att hantera.*® Rejmer har i en artikel i
SvIT undersokt barnperspektivet och barnets bédsta 1 tingsrittens

handldggning av vérdnadstvister. Undersokningen visar pd att det réder

42 Ryrstedt, 2009, s. 821 f.

43 Ryrstedt, 2009, s. 821.

4 Ryrstedt och Mattsson, 2007, s. 239.
4 Schiratzki, 1997.

46 Rejmer, 2003, s. 186 ff.
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diskrepans mellan innebdrden av barnets bésta i teori respektive praktik.*’
Rejmer har tillsammans med Bergman skrivit artikeln Parents in child
custody disputes: Why are they disputing? 1 Journal of Child Custody. Rejmer
och Bergman skriver att aktuella forskningsoversikter visar att det finns ett
behov av fortsatt kunskapsutveckling. Forskningen som finns dr 6vervigande
teoretisk; det finns séledes ett behov av empiriska studier for att battre forsta
savil barnen som fordldrarnas problem och behov. Det saknas exempelvis
differentierad kunskap om vilka fordldrar som utvecklar vardnadskonflikter

och vad som kinnetecknar konflikterna.*®

Kaldal disputerade ar 2010 med avhandlingen Parallella processer — En
rdttsvetenskaplig studie av riskbedomningar i vardnadsmal och LVU-mal. 1
avhandlingen utreder Kaldal barn som brottsoffer och hur en pastadd
brottsmisstanke, nedlagd forundersokning eller en fallande dom hanteras i ett

vardnads- eller LVU-mal.*°

1.7 Disposition

Uppsatsen dr indelad i fem kapitel. Det inledande kapitlet presenterar mélet
och syftet med wuppsatsen, fragestdllningar, metod och material,
avgransningar och rddande forskningsldge. Kapitlet 2 &r ett deskriptivt kapitel
som skapar en bakgrundsforstaelse till &mnet som &ar belyst i uppsatsen.
Kapitlet innehdller en summarisk beskrivning om hur regleringen om vérdnad
har utvecklats i svensk rétt samt en redogorelse for vardnadsformerna och en
innebdrd av desamma. Dérefter foljer en beskrivning av domstolsprocessen
vid mal om vardnad. Kapitel 3 innehdller en redogérelse for vad domstolen
har att ta stédllning till vid avgdrandet av vardnaden. Vardnadsbeddmningen
ar 1 uppsatsen uppdelad i tva steg. Forsta steget undersoker sérskilt nér
gemensam eller ensam vardnad ska forordnas vid samarbetssvarigheter

mellan fordldrar. Andra steget undersoker domstolens avvidganden vid

47 Rejmer, 2002, s. 138.
8 Bergman & Rejmer, 2017, s. 134.
4 Kaldal, 2010, s. 30 ff.
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avgorande om vilken fordlder som ska anfortros virdnaden nidr gemensam
vérdnad &r utesluten. Syftet dr att beskriva hur kontinuitetsprincipen forhaller
sig till barnets behov av en néra och god kontakt med bada sina fordldrar nér
det foreligger samarbetssvarigheter mellan fordldrarna. Uppdelningen sker
for ar att forsoka tydliggéra beddmningen. Kapitel 5 innehéller en
undersokning avseende barnets vilja och barnets rétt att komma till tals i mél
om vérdnad. Syftet dr att undersoka ur savil ett praktiskt som principiellt
perspektiv hur barnets ritt att komma till tals &r reglerad och skyddad. Dartill
undersoker jag sarskilt ndr barnets ritt att komma till tals riskerar att forbises
eller forsvaras pa grund av en forilders otillborliga agerande gentemot den
andra fordldern. I kapitel 6 analyserar jag det redovisade materialet och

fragestéllningarna besvaras utifrdn densamma.
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2 Bakgrund och
utgangspunkter

2.1 Vardnadsreglernas utveckling

Fordldrabalken, som infordes ar 1950, reglerar rattsforhdllandet mellan
fordldrar och barn. Reglerna rérande vardnad har som fa andra regelkomplex
pa familjerdttensomrdde kontinuerligt genomgétt reformer de senaste
decennierna. Ett huvudmal med regelforidndringarna har varit att underlatta
for fordldrar att vid en separation ha gemensam vardnad om sina barn.
Gemensam vardnad antas tillforsédkra barnet en god relation till bada sina
fordldrar.”® Lagiandringar &r 1991 och ar 1998 har utdkat mojligheterna till

gemensam vérdnad.>!

I 1998 ars vardnadsreform inférdes en bestimmelse, 1 6 kap. 5 § FB, som
mojliggor for domstolen att forordna gemensam vardnad dven om en forédlder
motsétter sig detta. Domstolen kan dock inte forordna gemensam vardnad om
bada fordldrarna motsétter sig den vérdnadsformen.®? Avsikten med
bestimmelsen dr att fordldrarna bor ha gemensam vérdnad om sina barn i
samtliga fall d& den vardnadsformen ar bést for barnet. Darmed ger lagen
uttryck for att fordldrar ska ha gemensamt vardnadsansvar oavsett om de lever
tillsammans eller inte.® Vid utvérdering av 1998 ars reform framkom att
domstolarna tenderade att tolka den inforda bestimmelsen som en presumtion
for gemensam vérdnad. Dairtill att denna presumtion enbart kunde frangds om
det var uppenbart att gemensam vardnad inte var det bésta for barnet, vilket 1
praktiken kunde vara svart att bevisa. Resultatet var att domstolarna
tillerkdnde fordldrarna gemensam vardnad, dven vid omstdandigheter dir det

kunde ifragasittas om vérdnadsformen verkligen var det bista for barnet.>*

0 Prop. 1990/91:8, s. 26; Singer, 2019, s. 145 f.
5! Prop. 1997/98:7, s. 45; Singer, 2019, s. 147.
52 Prop. 1997/98:7, s. 49 f; 6 kap. 5 § FB.

53 Singer, 2019, s. 147.

3 SOU 2005:43,s. 111 f.
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Genom HD:s avgoranden NJA 1999 s. 451 och NJA 2000 s. 345 bestimdes

denna praxis.

Ar 2006 reformeras iterigen bestimmelsen i 6 kap. 5 § forildrabalken.>
Bestdmmelsen foreskriver nu dven att domstolen vid beddmningen av om
vardnaden ska vara gemensam eller anfortros en fordlder ensam ska fésta
sarskilt avseende vid foréldrarnas formaga att samarbeta i frdgor som ror
barnet.>® Syftet &r att strama at anvéindningen av gemensamt vardnadsansvar
1 tvister ddr fordldrarna har en pagéende konflikt, vilket foljt av ovanndmnda
rittspraxis frin HD.>7 Ar 2007 kom ett nytt avgérande fran HD, som utreder
fraigan om fordldrarnas samarbetsproblem &r av sadan omfattning att
gemensam vérdnad inte dr det bista for barnet.>® 2014 ars vardnadsutredning
utvdrderar 2006  &rs  vérdnadsreform. Utvdrderingen visar  att
virdnadsreformen 1 manga avseenden fallit vdl ut, exempelvis att
barnperspektivet stirkts. Domstolen anvénder det storre utrymme som givits
géllande att doma till ensam vérdnad. Det dr efter reformen ndgot vanligare
att en fordlder blir forordnad ensam vérdnad én tidigare Reformen kan dock
bidra till att fler fordldrar tenderar att yrka pd ensam vérdnad och for att nd
framgang med yrkandet framhaller de samarbetsproblem. Forédldrar tenderar
att i storre utstrackning fokusera pa samarbetsproblemen, istillet for tdnkbara

16sningar. I det avseendet kan regleringen verka konfliktdrivande.>

2.2 Gemensam och ensam vardnad

Det finns tvd vardnadsformer i svensk ritt: gemensam respektive ensam

vardnad.®® Om foréldrar har gemensam vardnad vid en skilsméssa eller
. o li d b s o f : 61

separation dr det vanligast att den bestdr dven efter en separation.

Gemensam vérdnad &r den vanligaste vardnadsformen. Det framgar av flera

55 Prop. 2005/06:99, s. 38.

36 Prop. 2005/06:99, s. 48; 6 kap. 5 § FB.

57 Prop. 2005/06:99, s. 87; NJA 1999 s. 451 och NJA 2000 s. 345.
S NJA 2007 s. 382.

3 SOU 2017:6, s. 26 f.

60 Schiratzki, 2019, s. 90.

ol Singer, 2019, s. 123.
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forarbeten och i1 doktrin att gemensam vérdnad generellt dr det bésta for
barnet.®? Det finns ingen presumtion for gemensam vérdnad. Utifrén de
individuella forhdllandena som rader ska en bedomning ske i varje enskilt fall
om vad som &r det bista for barnet.®* Sjosten menar att det framgér av flertalet
avgoranden frdn senare ar att domstolen vid stdllningstagande i

vardnadsfrigan, utgétt frin att normen &r gemensam vardnad.%*

Ensam vérdnad dr mindre vanligt 4n gemensam vérdnad. Den fordlder som
inte dr vardnadshavare dr underhallsskyldig enligt fordldrabalken, men har
inga andra verkstéllbara skyldigheter gentemot sitt barn. Den fordlder som
har skilts frdn véardnaden har rittigheter gentemot vardnadshavaren.
Raittigheterna bestar bland annat av ritt att vicka talan om vardnad, boende
och umgénge samt rétten att fa upplysningar fran vardnadshavaren om barnet.
Barnets behov av en néra och god kontakt med den fordldern som inte &r
vérdnadshavare ska tillgodoses i den man umginget inte innebér en risk for

barnets hélsa och utveckling.®

2.3 Vardnadsansvarets innebord

Fordldrarnas ansvar att sorja for barnets grundldggande behov ér reglerat

t.%0 Vardnadsansvaret om barnet bestar till dess att

genom vardnadsansvare
barnet fyllt 18 &r.” Barn har enligt fordldrabalken rétt till omvardnad,
trygghet och en god fostran. Det dr vardnadshavaren som ska tillse att dessa
behov blir tillgodosedda. Vardnadshavaren har ansvar for att barnet far den
tillsyn som den behdver med hinsyn till barnets dlder, utveckling och dvriga
omsténdigheter. Vardnadshavaren ska bevaka att barnet fér tillfredsstdllande

forsorjning och utbildning.®®

62 Prop. 2005/06:99, s. 50; prop. 1997/98:7, s. 49; prop. 1990/91:8, s. 31; Schiratzki, 2019,
s. 91.

3 NJA 2007 s. 382.

64 Sjosten, 2020, s. 80.

65 Schiratzki, 2019, s. 91 f; 6 kap. 15 § FB.

% Singer, 2017, s. 83.

676 kap. 2 § FB.

%8 6 kap. 1 och 2 § FB.
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Vardnadshavaren har enligt 6 kap 11 § FB savil skyldighet som ritt att besluta
i frdgor som ror barnets personliga angeligenheter.” Personliga
angeldgenheter omfattar exempelvis fragor om fritid, ekonomi, utbildning,
hilso- och sjukvard.”® For beslut som ror barnets dagliga omsorg, exempelvis
beslut om mat och klider har den fordldern som barnet bor hos
bestimmanderitten. Vardnadshavaren ska i takt med barnets stigande dlder
och utveckling ta storre hdnsyn till barnets synpunkter och 6nskemdl.”! Om
virdnadsansvaret dr gemensamt mellan tva vardnadshavare maste dessa i
princip fatta alla beslut som ror barnets personliga angeldgenheter
tillsammans. Ar den ena forildern forhindrad att ta del i beslut rorande
vérdnaden och beslutet inte utan oldgenhet kan bli uppskjutet bestimmer den

andre ensam 72

Gemensam bestimmanderitt for sdrlevande fordldrar som inte dr eniga om att
ha gemensam vardnad leder latt till konflikter. Fordldrars mdjlighet att fa
hjélp att 16sa sina meningsskiljaktigheter &r begrinsade. Domstolen har enbart
mdjlighet att fatta beslut om barnets boende, umgédnge och vardnad samt
underhéllsbidrag.”® Giller meningsskiljaktigheten barnets behov av icke
somatisk hélso- och sjukvard samt vissa insatser enligt socialtjédnstlagen finns
mojlighet att fa socialndimnden beslut i frigan.”* Ror meningsskiljaktigheten
andra fragor dn de ovan angivna &r fordldrarna hinvisade till att sjdlva losa
sin konflikt. Krav pd gemensamma beslut kan leda till praktiska problem som
paverkar barnet negativt. Det finns ménga frdgor som ror barnet som kriaver
beslut for att atgdrder ska kunna vidtas. Det dr exempelvis fragor om
barnomsorg, skolgang, tillgdng till somatisk hélso- och sjukvédrd och
folkbokforing. Losningen att forordna en fordlder ensam vardnad och ddrmed

bestimmanderitt dr inte sjdlvklar mot bakgrund av att gemensam vardnad

% 6 kap. 11 § FB.

70 Singer, 2019, s. 162.
7 6 kap. 11 § FB.

7 6 kap. 13 § FB.

3 Singer, 2019, s. 163.
" 6kap. 13a § FB.

20



generellt anses vara till barnets bdsta savida samarbetssvérigheterna inte ar

svara.”?

2.4 Forandringar i vardnaden pa
foraldrarnas initiativ

2.4.1 Samforstandslosningar

Fordldrar som sjdlva inte kommer Overens om vardnaden kan, innan de
vinder sig till domstol, forsoka nd samforstind genom kommunala
samarbetssamtal.”® Kommunerna ar skyldiga att ge fordldrarna mojlighet att
genom sakkunnig ledning prata med varandra i syfte att na enighet i friga om
vardnad.”” Syftet med samtalen &r att hjidlpa fordldrar att nd
overenskommelser kring barnet, utifrdn barnets behov och eventuella
onskemal. Mélet &r att fordldrarna ska komma 6verens 1 fragor kring barnet
och forbittra sin formaga att samarbeta.”® Samarbetssamtalet ar en viktig
institution for att hélla tvistande fordldrar utanfér domstol.”
Samarbetssamtalen utgar frin fordldrarnas konflikt. Darmed ar det i forsta
hand foréldrarna som bor medverka i samtalen. Vid fragor som ror barnet ska
dock hénsyn tas till barnets vilja. Samarbetssamtalet handlar om
vérdnadsfragor ddrmed &r det viktigt att barnet fr information om situationen
och fir mojlighet att framfora sina synpunkter. Det dr viktigt att barnet inte
kdnner ansvar for fordldrarnas konflikt och l6sningen av densamma. Ett
samtal med barnet ska vara for barnets skull.®°

Mal om vérdnad dr ett indispositivt tvistemdl. Ddrmed &r domstolen inte
bunden av parternas yrkanden och medgivanden. Det giller oavsett vad
fordldrarna har for uppfattning i frdgan, det ar dock svért att f4 en fungerande
16sning utan att fordldrarna dr inforstddda. En utgéngspunkt &r att

samforstdndslosningar &r till barnets bista och att det dr rimligt att domstolen

75 Singer, 2019, s. 163 f.

76 Emtestam & Svensson, 2014, s. 49.

775 kap. 3 § SoL

8 Myndigheten for familjerétt och fordldraskapsstod, 2016, s. 19.
7 Ryrstedt, 2009, s. 821.

80 Singer, 2019, s. 183; 6 kap. 2 a § FB.
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I Strivan for

forsoker form& fordldrar nd enighet om en Idsning.®
samforstdndslosningar  fortsdtter inom ramen for réttsordningens
handldggning. Vid forberedelsen av en tvistemdlsprocess ska domstolen
klarlagga om det finns forutsdttningar for forlikningar eller annan
samforstdndslosning.®? Domstolen har dirtill skyldighet att verka for att
parterna nér forlikning eller pd annat sdtt uppnér samforstdndslosning.®?
Domstolen far dock inte tvinga en part att medverka som klart motsétter sig
en diskussion om samfOrstdndslosning. Domstolen har ett ansvar for att
parterna i mojlig och lamplig mén nar en samforstandslosning i de tvistiga

fragorna. Domstol ska vid avgdrandet vélja den 16sning som 1 storsta mal

tillgodoser barnets basta.3*

Domstolens mojligheter att forsoka forma parterna att enas striacker sig inte
enbart till att sjdlva verka for en samforstdndslosning. Om domstolen inte
sjdlv formar fordldrarna att nd samfOrstdndslosning, men likvédl gor
bedomningen att det dndd finns mojlighet kan den utse en medlare. En
bakomliggande tanke med en sirskild medlare &r att den kan gé ldngre i sina
forsok att forma parterna att enas dn vad en domare kan. I en kartlaggning i
2014 ars vardnadsutredning framkommer att tingsrétterna i genomsnitt utser
en medlare i omkring 1-3 procent av mélen. Beddmningen i utredningen é&r
att medlingsforfarandet inte har nagot stdrre genomslag. Den viktigaste
faktorn for en lyckad medling &r en kompetens och for uppdraget 1amplig
person. 3¢

Domstolen har dven mgjlighet att uppdra at socialnimnden eller ndgot annat
organ att ordna samarbetssamtal.®” Har fordldrarna varit pa samarbetssamtal
fore tvisten hindrar det inte domstolen frdn att férordna om nya samtal.
Domstolens mdjlighet att forordna fordldrarna samarbetssamtal forutsétter

inte fordldrarnas samtycke. Utgangspunkten &ar att ett forordnade om

81 Singer, 2019, s. 184-185.

8242 kap. 6 § RB.

8342 kap. 17 § RB.

8 Prop. 2005/06:99, s, 103-104; 42 kap. 6 § p. 5 RB; 42 kap. 17 § RB.
85 Singer, 2019, s. 186; 6 kap. 18 a § FB.

8.SOU 2017:6, s. 259 ff.

876 kap. 18 § FB.
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samarbetssamtal bor meddelas om det kan antas tjdna nagot syfte.3® For att
begrdnsa tiden for samarbetssamtal kan domstolen sla fast den tid under

vilken samtalen far paga, vanligtvis 3-4 manader.%

2.4.2 Interimistiska beslut

Domstolen far fatta ett interimistiskt beslut. Ett interimistiskt beslut géller
fram till dess att domstolen slutligen avgjort frigan genom beslut eller dom.”
Ett interimistiskt beslut fattat av tingsritten & mojligt att Sverklaga till
hovritten. Sedan november 2008 kravs provningstillstdnd for att hovritten

t°! Det &r didremot inte mojligt att Overklaga ett

ska prova beslute
interimistiskt beslut till HD.”” Det rader, enligt forarbeten, en allmén
uppfattning att det finns risk for att det interimistiska beslutet far en styrande
inverkan pé det slutgiltiga avgorandet. Detta beror frimst pd att domstolen
tenderar att vara forsiktigt med att flytta ett barn fran dess invanda miljo eller
fordndra en ordning som fungerar.”® Det finns ddrmed anledning att noga
overviga nddvéindigheten att fatta ett interimistiskt beslut.”* Domstolen har

mdjlighet att inhdmta snabbupplysningar frén socialnimnden for att kunna

gora en bedomning i fragan.”®

2.4.3 Om processen i domstol vid vardnadsmal

Kan foréldrarna tillsammans inte nd enighet i vardnadsfrdgan, kan ena eller
bada fordldrarna vicka talan vid domstol. Véardnadsmél har en speciell
processuell utformning dér fordldrarna och barnet dr partsbehoriga. Daremot
saknar barnet taleritt i malen.’® Arenden och mal om vardnad #r indispositiva.

Det innebidr att domstolen ska tillse att fragorna i tvisten blir tillrackligt

88 Singer, 2019, s. 179.

% Singer, 2019, s. 179; 6 kap. 18 § FB.
0 Prop. 2005/06:99, s. 36.

°1' SOU 2017:6, s. 105.

92.S0U 2017:6, s. 28.

%3 Prop. 2005/06:99, s. 65.

% Singer, 2019, s. 187.

95 6 kap. 20 § FB.

% Ryrstedt & Mattsson, 2007, s. 391.
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utredda.”” Innan domstolen avgoér ett mél eller drende om vérdnad ska
socialndmnden ges tillfélle att 1dmna upplysningar. Socialnimnden har en
lagstadgad skyldighet att 1imna domstolen alla upplysningar som ndmnden
har tillgang till och som kan vara av betydelse for fragans bedomning.
Domstolen har ritt att uppdra &t socialnimnden eller ndgot annat organ att
gora en vdrdnadsutredning, Domstolen har mdjlighet att faststdlla riktlinjer
for utredningen och bestimma en viss tid inom vilken utredningen ska vara
slutférd. Om det inte dr oldmpligt ska den som verkstéller utredningen forsoka

klarldgga barnets instillning och redovisa den for ritten.”®

Domstolen ska i den praktiska tillimpningen beddma vad som &r det basta for
barnet genom en virdering av de utredningar och det material som &ir
frambringat 1 mélet. Exempel pa sddant material dr vdrdnadsutredningen och
dberopad bevisning av respektive fordlder.”” Domstolen har ocksd mojlighet
att hora barnpsykologisk och barnpsykiatrisk expertis alternativt inhdmta
skriftliga yttrande frén sddan expertis.!” Domstolen ska ocksd gora en

riskbedomning.!%!

Det finns en risk att konfliktsituationen péverkar
fordldrarnas processforing. Exempelvis genom att fordldrarna for fram
perspektiv som inte dr forenliga med vad som dr det bésta for barnet, utan

som istéllet syftar till att gynna den egna talan i malet.!%?

2.4.4 Overklagan och res judicata

Fordldrarna kan Overklaga tingsrittens dom, men sedan 1 november 2008
kravs provningstillstdnd. Lagstiftaren inforde krav pa provningstillstdnd for
att det &r till barnets bdsta att undvika upprepande av savél omfattande som
tidskrivande vardnadsmal.'®® Enligt 2014 é&rs vérdnadsutredning ar

bedomningen att kravet pd provningstillstand till hovritten istéllet kan ha

7 Prop. 2005/06:99, s. 50; 6 kap. 19 § FB.
% 6 kap. 19 § FB.

9 Sjosten, 2020, s. 81.

100 SOU 2017:6, s. 105.

101 Si5sten, 2020, s. 80.

102 Kaldal, 2014, s. 219.

103 Singer, 2017, s. 126.
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medfort att det blivit allt vanligare med upprepade processer.'®* T

vérdnadsmal infaller inte res judicata. Fordldrarna kan vicka talan pd nytt vid
dndrade forhallanden. Barnets bésta dr avgorande vid vardnadsrelaterade mal
och vad som é&r det basta for barnet dr fordnderligt dirmed kan ny prévning

ske av fragan.!%

2.5 Barnet och foraldrarnas konflikt

Att fordldrar separerar leder till en stor fordandring for familjen, men det
behover inte innebidra negativa konsekvenser for barnet.!°® Diremot kan
djupa och langvariga vardnadstvister pa sdvil kort som lang sikt ha en negativ
inverkan pé barnet. Det finns studier som visar att det foreligger samband
mellan barn som varit foremal for en vardnadskonflikt och psykisk ohélsa
som vuxen.'”” Det finns samband mellan barnets maende och
fordldrakonfliktens intensitet. Ju hdgre konfliktniva, desto sdmre maér

barnet.!8

Niér foréldrar inte kan samarbeta och istillet motarbetar varandra riskerar det
att paverka barnet negativt. Det kan ske genom att en forélder utan godtagbara
skdl motarbetar eller hindrar ett umginge mellan barnet och den andra
fordldern, sd kallat umgéngessabotage.'” Umgingessabotage omfattar dven
situationer diar umgénget dr oreglerat, termen dr generellt tillimpbar eftersom
en forédlder ska verka for att barnet har kontakt med den andra fordldern.!!?
Vigrar en fordlder lata barnet triffa den andra fordldern bor en granskning

ske dé barnet har en grundldggande ritt till kontakt med bada sina foréldrar.!!!

En forélder kan dven forsoka anvénda barnet i kamp mot den andre fordldern.

Det kan ske genom att en fordlder forsoker skapa en allians mellan sig och

104 SOU 2017:6, s. 28.

105 Singer, s. 126; Schiratzki, 2019, s. 104; NJA 2009 s. 798.
196 SOU 2017:6, s.120.

107 Rejmer, 2014, s. 367.

198 SOU 2017:6, s. 120 f.

109 Si5sten, 2020, s. 149.

10 ytsy & Bergenstein, 2019, s. 276 f.

1 Singer, 2019, s. 150.
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barnet, s kallad fordldraalienation. Det kan leda till att barnet vdander sig mot,
avvisar eller helt bryter kontakten med den andra foréldern som den tidigare
haft en fungerande relation till. Om det sker utan att det finns sakliga grunder
for avvisandet och om det &r ett resultat av den andra fordlderns medvetna
eller omedvetna paverkan pé barnet kan det vara alienation.!!? Ett barn kan
vénda sig mot eller bryta kontakten med en av sina fordldrar utan att det sker
pa grund av pdverkan frdn den andra fordldern. Det kan exempelvis ske som
uttryck for kdnslor i samband med foréldrarnas separation eller att barnet
kénner storre samhorighet med den andra fordldern. Barn kan i samband med
separationer exempelvis liera sig med den ena fordldern och ta dess

stéillning.!'!3

12 1 ytsy & Bergenstein, 2019, s. 40.
13 Lytsy & Bergenstein, 2019, s. 27.
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3 Vardnadstvisten i domstol

3.1 Domstolens stallningstagande

Domstolen ska gora en bedomning &ver utfallet av olika vardnadsalternativ;
om vérdnaden ska vara gemensam eller tillerkdnnas en fordlder ensam och i
sé fall vem av fordldrarna. Domstolen fér inte besluta om gemensam vardnad,
om bdda fordldrarna motsétter sig det. Om bada fordldrarna motsétter sig
fortsatt gemensam vardnad, méste domstolen uppldsa den gemensamma
virdnaden och istdllet forordna vérdnaden &t en av foréldrarna.
Utgangspunkten for bedomningen ska vara rddande individuella férhallanden
dir barnets bdsta ska vara avgorande.!''* HD har stadgat att av
bestimmelserna om vardnad i foréldrabalken foljer att ingen av fordldrarna

pa grund av kon dr mer lampliga som vardnadshavare 4n den andra.!!®

3.1.1 Barnets basta

Vid domstolens avgorande av vardnadsfragan finns endast en mélséttning —
den 16sning som pa bésta sitt tillgodoser barnets intressen. I lagtext dr det
fastslaget 1 6 kap. 2 a § FB att barnets bdsta skall vara avgérande for alla
beslut om vardnad. Artikel 3 barnkonventionen fastslar att vid alla dtgdrder
som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala
vdlfardsinstitutioner,  domstolar, administrativa  myndigheter eller
lagstiftande organ, ska i forsta hand beaktas vad som bedoma vara barnets
bdsta. Vad som ir det bésta for barnet dr foreméal for omfattande intresse och
debatt.!!® Det finns inte ndgon mojlighet att objektivt faststélla vad som &r det
bésta for ett barn. I varje enskilt fall maste ett avgorande ske om vad som ar

;

det bésta for barnet utifran en bedémning av de individuella forhallandena.!!

Enligt forarbeten dr det av vikt att domstolen tydligt redovisar sitt resonemang

114 Si5sten, 2020, s. 80 ff; 6 kap. 2 § FB och 6 kap. 5 § FB.
5 NJA 1989 s. 335.

116 Singer, 2019, s. 149 £.

17 Prop. 1997/98:7, s. 104.
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i det enskilda fallet. Domstolen ska inte anvinda begreppet barnets bista

slentrianméssigt.!!8

Domstolens uppfattning, antagande och bedomning dr det som ytterst blir
avgorande.!!” Domstolen ér inte helt fri i sin tolkning, lagregleringen ger vissa
riktlinjer for vad domstolen ska beakta.!?® En allmén utgdngspunkt ir barnets

I Domstolen ska inte

ratt till omvérdnad, trygghet och god fostran.!?
tillerkdnna vardnaden till en fordlder som inte kan tillgodose barnets
grundldggande behov. Vardera forélders kdnsloméssiga anknytning till barnet
méste dértill vdgas in i beddmningen. En fordlder méste ha formaga att forsta
barnets kénslor och behov samt pd ett lampligt sétt tillfredsstdlla dessa.
Barnets fastslagna ritt till omvéardnad, trygghet och god fostran ger sillan
tillrdcklig ledning vid avgorandet av vardnadsfrdgan. De flesta fordldrar kan
var och en for sig tillgodose denna rdtt. I lagen finns ytterligare
omsténdigheter som domstolen ska tillméta betydelse i bedomningen om vad

som dr det bista for barnet.!”? Nedan foljer de av lagen angivna

omstindigheter domstolen ska beakta.!??

3.1.2 Barnets behov av bada sina foraldrar

Barnets behov av en néra och god kontakt med bada sina fordldrar dr en
omstdandighet som domstolen, enligt 6 kap. 2 a § FB, ska fésta sirskilt
avseende vid i virdnadsbedomningen. Om gemensam vardnad inte &r aktuellt
ska domstolen tillerkdnna vardnadsansvaret till den fordlder som bést fraimjar
barnets kontakt med den andra foréldern, sadvida andra tyngre skil talar i

annan riktning.'?* En virdnadshavares frimjandet kan inte alltid enbart ske
g \

118 prop. 2005/06:99, s. 40.

119 prop. 1997/98:7, s. 104.

120 Singer, 2019, s. 149.

1216 kap. 1 § FB.

122 Singer, 2019, s. 149.

123 Domstolen ska enligt 6 kap. 2 a § FB fista sirskilt avseende vid risken for att barnet
eller ndgon annan i familjen utsétts for 6vergrepp eller att barnets olovligen fors bort eller
halls kvar eller annars far illa. I uppsatsen dr denna del av vardnadsbedomningen
avgransad.

124 Prop. 1990/91:8, s. 61; Sjosten, 2020, s. 93; 6 kap. 2 a § FB.
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genom en i allménhet positiv instéllning, beroende pa omstiandigheterna kan
en viss aktiv insats krivas. Barnets mojlighet att hédlla kontakt med béda sina
fordldrar tillmdter generellt storre betydelse &n exempelvis materiella
forhéllanden.!? Den vikt som &ligger barnets kontakt med béda sina foréldrar
kan ifragasittas. Att det rader ett sddant behov for ett barn dr odiskutabelt.
Didremot dr fragan om en sddan kontakt kan bli 4stadkommen utan beaktande
av hur barnets tillvaro 1 dvrigt ser ut. Rddande betoning pa barnets kontakt
med den andra fordlder kan istdllet utgdra en spegling av forédlderns behov av
kontakt med barnet. Det dr barnet som har ritt till kontakt, inte fordldrarna.
Barnet ddremot har en grundldggande ritt att f kontakt med sina foréldrar.!2
Darfor bor domstolen sérskilt granska om en fordlder vigrar 14ta barnet tréffa

den andra fordldern, sa kallat umgingessabotage.'?’

3.1.3 Barnets egen asikt

Domstolen ska, enligt 6 kap. 2 a § FB, vid beslut om vérdnad ta hinsyn till
barnets vilja med beaktande av barnets dlder och mognad. Bestammelsen
infordes efter Sveriges ratificering av barnkonventionen.!?® Artikel 12 i
barnkonventionen fastslar att barn som ér i stand att bilda en asikt, ska ha rétt
att uttrycka dessa i alla frdgor som ror barnet. Det &r upp till den enskilda
beslutsfattaren att sjdlv bedoma i vilken omfattning barnets alder och mognad
ska beaktas. Det kan vara svart att, i praktiken, avgora vad som &r barnets
verkliga vilja. Barnet kan ha paverkats av en fordlder och asikten kan
forédndras relativt ofta. Det r séledes svért att utldsa vilken tyngd barnets vilja

har och ska ha vid avgérandet av vardnadsfragan.'?

125 Prop. 1990/91:8, s. 61.

126 Se bland annat artiklarna 9 och 18 i Barnkonventionen.
127 Singer, 2019, s. 150.

128 Singer, 2017, s. 103.

129 Singer, 2019, s. 153.
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3.1.4 Kontinuitetsprincipen

Utover de lagreglerade omsténdigheter som domstolen ska beakta i
virdnadsbedomningen, har ytterligare omstindigheter utvecklats genom
praxis. Kontinuitetsprincipen dr en sddan omstdndighet som &r av stor
praktisk betydelse for domstolen.!*° Kontinuitetsprincipen innebér att barnet
ska fortsdtta bo i sin invanda miljo, det vill sdga hos den fordlder som barnet
bor hos. Principen bygger péd uppfattningen att forflyttning av barnet till en
ny miljo kan skada barnets utveckling. Barnet ska ddrmed inte flytta i onddan
fran en redan invand och fungerande miljo. Att undvika att flytta ett barn fran
dess invanda milj6 ar en omstidndighet som domstolen i vissa fall beaktar.!3!
Kontinuitetsprincipen tenderar i praxis att vigas mot barnets ritt till en nira
och god kontakt med bada fordldrarna.!*? Domstolen ska i sin bedomning av
vad som é&r det bdsta for barnet vara framatsyftande. Domstolen ska dirmed
gora en avvigning mellan fordelarna for barnet att bo hos en fordlder som
framjar kontakt med bada fordldrarna och de svérigheter som kan folja av en
flytt till en ny miljo. Ett stort hdnsynstagande till kontinuitetsprincipen kan
leda till att en fordlder som konsekvent forsvarar umgénget skapar béttre
forutsattningar for att sjdlv fA ensam védrdnad. Resultatet blir dé att barnets
mdjligheter till en god kontakt med bdda sina foréldrar blir begriansade pé ett

negativt sitt.!3

3.1.5 Helhetsbeddmning

Bedomningen av vad som dr det bidsta for barnet ska ske genom en
helhetsbedomning. Syftet med barnets bésta &r att fokus ska vara det enskilda
barnets behov. Domstolen ska gora en prognos for framtiden for att
astadkomma en 16sning som 1 framtiden tillgodoser det enskilda barnets
intresse. De 1 lagtexten sdrskilt ndmnda omstdandigheter som domstolen ska

beakta innebir ett uttryck for att de inte fir glommas bort i bedomningen.

130 Singer, 2019, s. 155.
131 Sissten, 2020, s. 95.
132 Anna Singer, 2017, s. 102.
133 Singer, 2019, s. 156.
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Andra faktorer kan dértill vara viktiga, exempelvis barnets kontakter med
skola och kamrater.!3* T utredningen Barnets bésta finns, med hénvisning till
familjeréttsexperten Eekelaar, tva sitt att avgdra vad som dr barnets bésta.
Det ena sittet dr att barnet sjélv tillats ge uttryck for sin uppfattning om vad
som &r dess bésta. Detta forutsitter att barnet befinner sig i en trygg miljo
utan alltfor stor paverkan frin ndgon enskild vuxen. Det andra séttet ar att
beslutsfattande pa skilda nivder gor bedomningar som é&r baserade pa
vetenskap och beprovad erfarenhet, exempelvis genom inhdmtning av
kunskap frdn experter. En kombination av dessa tva sétt ger det bésta

underlaget. Diarmed ett objektivt och ett subjektivt perspektiv.!®

3.2 Gemensam eller ensam vardnad

3.2.1 Ar gemensam vardnad utgangspunkten?

6 kap. 5 § 1 st. FB foreskriver att “’Stdr barnet under vdardnad av bada fordldrarna
eller en av dem och vill nagon av dem fa dndring i vardnaden, skall rdtten besluta

att vardnaden skall vara gemensam eller anfortro vdardnaden dt en av fordldrarna.”

En 10sning i vardnadsfrdgan som fordldrarna kan ensas om ér ofta den bésta
for barnet. En dverenskommelse om gemensam vardnad dr generellt allra
bist. En sadan syn pé virdnadsansvaret speglar barnkonventionen. Artikel 7
1 barnkonventionen foreskriver att barnet har rétt att, sa ldngt det dr mojligt,
bli omvardat av sina fordldrar. Gemensam véardnad bidrar till att barnet far en
ndra och god kontakt med béda sina fordldrar. Att gemensam vérdnad &r
utgdngspunkten har paverkat utformningen av vérdnadsregleringen.!3
Lagreglerna pé familjerdttsomridet tenderar dértill att ha en normbildande
och handlingsdirigerande funktion.!3” Den rittsliga regleringen och praxis har
stadigt utvidgat anvéindningen av gemensam vardnad for fordldrar som inte

samlever.!38

134 Singer, 2019, s. 156.
135S0U 1997:116, s.134.
136 Singer, 2019, s. 158.
137 Singer, 2014, s. 348.
138 Singer, 2019, s. 158.
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Det bor enligt forarbeten varken radda presumtion for eller mot gemensam
vardnad.!?® Att bdda fordldrarna tillsammans ska ta hand om barnet dr en
rimlig utgdngspunkt. Regelsystemets utformning syftar till att bada
fordldrarna ska vara delaktiga i virdnadsansvaret, ddremot inte till vilket pris
som helst. En sjélvklar forutsittning for gemensam vérdnad ir att fordldrarna
kan samarbeta i fradgor som r6r barnet.'*’ T domstolens stillningstagande i
virdnadsfragan dr fordldrarnas forméga att samarbeta i fragor angdende

barnet av stor betydelse.!*!

3.2.2 Foraldrarnas samarbetsformaga

6 kap. 5 § 2 st. FB foreskriver att "vid bedémningen av om vdrdnaden skall vara
gemensam eller anfortros dt en av fordldrarna skall rdtten fista avseende sdrskilt
vid fordldrarnas formdga att samarbeta i fragor som rér barnet. Rdtten fdr inte

besluta om gemensam vdrdnad, om bdda fordldrarna motsdtter sig det.”

Till f6ljd av en separation eller skilsmdssa kan det rdda svarigheter for
fordldrarna att kommunicera och ddrmed kan samarbetssvarigheter uppsta.
Samarbetssvarigheterna kan grunda sig 1 att fordldrarna har olika
uppfattningar om vad som &r bést for barnet. Gemensam vérdnad bor, enligt
forarbeten, forutsdtta att fordldrarna har ett ndgorlunda konfliktfritt
samarbete. Det betyder inte att fordldrarna alltid maste ha samma uppfattning,
men fordldrarna méste kunna hantera sina olika uppfattningar utan att det
drabbar barnet. Om fordldrarna daremot saknar formaga och vilja att tillse
barnets bista fore den egna konflikten, paverkar det omvardnaden om barnet.
Ett barn mdr inte bra om det rader stdndiga konflikter mellan forédldrarna. Det
ar till stor nackdel for barnet om en fordlder genomgdende och for att

obstruera motsitter sig den andra fordlderns initiativ.!4?

139 Sjssten, 2020, s. 95.
140 Singer, 2019, s. 159.
141 Sigsten, 2020, s. 95.
142 Prop. 2005/06:99, s. 51; Rejmer, 2014, s. 375.
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Att fordldrar inte har ett bra samarbete behdver inte innebéra att en fordlder
ska bli forordnad ensam vérdnad. Principen om barnets bésta dr dverordnat
fordldrarnas samarbetsforméaga. Om fordldrarnas agerande gentemot varandra
1 en konflikt paverkar barnet i hog grad kan det motivera ensam vardnad. Ett
exempel ar ndr en fordlder anvinder barnet som medel i konflikten.!'#
Gemensam vardnad ska inte verka som ett medel for att patvinga foréldrar
samarbete. Aven om konflikten inte ir s svar och djup att det &r oméjligt for
fordldrarna att samarbeta, kan gemensam vardnad vara oforenligt med barnets
bista.'** Domstolen madste gora en provning av de skidl som en fordlder
framfor om den motsitter sig att gemensam vardnad. Domstolens ska
anvinda mojligheten att forordna gemensam vardnaden mot en fordlders vilja
med  forsiktighet  och  lyhordhet.'*  Bedomningen av  om
samarbetssvarigheterna dr av sddan karaktdr att gemensam vardnad é&r
utesluten &r svar. Det finns varken ndgon metod eller métinstrument som kan

méta eller pd annat sétt visa hur forhallandena &r i varje individuellt fall.!4®

Singer stéller sig fradgande till om regleringen om att fésta sarskilt avseende
vid fordldrarnas forméga att samarbeta kanske har blivit for allmént hallen for
att verka som riktlinje. Det dr enkelt for en forélder som inte vill ha gemensam
vérdnad att skapa samarbetsproblem och sdledes forsoka tvinga fram beslut
om ensam vardnad.'¥” En genomford undersdkning i 2014 ars
vardnadsutredning'#® visar att samarbetssvarigheter dr det absolut vanligaste
stodet som parterna aberopar vid yrkade om ensam vardnad. Parterna
aberopar samarbetssvarigheter i sammanlagt 92 procent av de undersokta
domarna.'* Det vanligaste ar samtidigt att domstolarna som skél for ensam
vardnad anfor fordldrarnas samarbetssvéarigheter av allvarligt slag.!>
Utredarna bedomer att domstolarna idag generellt krdver mindre

samarbetsproblem adn fore 2006 ars vardnadsreformen for att forordna ensam

43 S0OU 2017:6, s. 200.

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

145 Prop. 2005/06:99, s. 50.

146 Sigsten, 2020, s. 88.

147 Singer, 2019, s. 161.

148 For information om hur undersokning genomfort se SOU 2017:6, s. 144.
149°S0U 2017:6, s. 152.

150.S0U 2017:6, s. 169.
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vérdnad. Det maste dock rdda vésentliga samarbetsproblem for att en forélder
ska bli forordnad ensam vardnad med enbart hénvisning till
samarbetsproblem. Bedomningen &r att det rdder osdkerhet gillande hur
omfattande samarbetssvarigheterna behdver vara for att utesluta gemensam
vardnad. Det innebér en simre forutsebarhet for fordldrar som tvistar.!>!
Resultat visar att domstolarna tenderar att gora en mer nyanserad bedomning
1 vardnadsfrdgan och de domer i ndgot storre utstrackning till ensam vardnad

dn tidigare.!>?

3.2.3 NJA 2007 s. 382

Det finns ett avgorande frdn HD efter 2006 ars vardnadsreform som handlar
om foréldrars samarbetssvarigheter och nir de utesluter gemensam vérdnad.
Malet ror ett tredrigt barn. Fordldrarna i fallet har aldrig bott tillsammans och
de har haft en padgéende domstolsprocess sedan barnet var fyra minader. HD
anser att bristande fortroende for den andra fordldern samt bristande vilja eller
formaga att vara flexibel dr tecken som tyder pé att gemensam vardnad é&r
oforenligt med barnets bésta. Gemensam vardnad bor inte vara utesluten om
en rddande konflikt kan antas vara dvergdende och darmed inte forhindra ett
fungerande samarbete pa sikt. HD konstaterar att fordldrarnas
samarbetsproblem &r av sddan omfattning att gemensam vardnad inte ar till
barnets bdsta. HD grundar sin slutsats i domen pa att fordldrarna enbart
kommunicerar medelst SMS och har haft en pagéende rittslig process sedan
barnet var fyra ménader. Darmed har fordldrarna inte pa egen hand kunnat
16sa frdgor om véirdnad, boende och umginge. HD anser att utformningen av
umgéangesbeslutet 1 tingsrittens dom samt nya yrkanden som foridldrarna
framstiller, vil illustrerar fordldrarnas problem att fa till stand ett fungerande

samarbete.

Réttsfallet har fatt kritik av bland annat Singer och Sjdsten. Singer avger

kritik for bristande vidgledning angdende vad som utgdér sadana

151'SOU 2017:6, s. 194.
152.S0U 2017:6, s. 192.
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samarbetssvarigheter som utesluter gemensam vérdnad. Singer anser att det
kan innebdra en risk for att samarbetsovilliga fordldrar kan &stadkomma
samarbetssvarigheter for att f4 ensam vérdnad, en uppfattning som delas av
Sjosten.!>* Sjosten anser att den hansyn HD tog till att fordldrarna enbart
kommunicerade via SMS var 1 och for sig vid tiden for avgorandet inte
forvanande. Efter avgdrandet har det dock skett en betydande forskjutning.
Sjosten stéller sig tvivlande till att det som grund idag inte &r tillrackligt for
att utesluta gemensam vardnad. Sjosten anser dértill att det 4r manga mél om
vérdnad som tenderar att dra ut pa tiden. Skélen for att det sker korresponderar
inte alltid med fOrdldrarnas samarbetsformaga. Det kan bero pd att
utredningar drar ut pa tiden eller att domstolen vidtar atgarder for att forma
fordldrarna att komma 6verens. Om processtiden utgoér en omstandighet for
ensam vérdnad kan det leda till att fordlder i illojalt hinseende véljer att pa

olika sétt paverka handldggning i malet i syfte att dra ut pa tiden.!>*

3.2.4 Fran intressekonflikt till vardekonflikt

Den starka betoning pa gemensamt vardnadsansvar for sirlevande fordldrar
som alltjimt foreligger innebér, enligt Singer, att regelsystemet frimsta
funktion i méanga fall &r att uppfostra fordldrar att bete sig Onskvirt.
Konfliktlosning och barnets skydd kommer i skymundan. Singer ifrdgasitter
om nuvarande handldggning av véardnadstvister tillgodoser barnets basta.!>
Handldggningen i tvisterna syftar till att d&stadkomma ett gemensamt ansvar
och samforstdndslosningar. En samforstandslosning ar inte alltid mojlig. De
problem som tvisterna grundar sig i &dr inte alltid sddana att de gér att

forhandla bort.!>°

I dessa vardnadskonflikter &r fordldrarna oeniga om varandras fordldra- och

samarbetsformaga, och betvivlar den andra fordlderns formaga att tillgodose

153 Singer, 2007/08, s. 148 ff; Sjosten, 2020, s. 87.
154 Si5sten, 2020, s. 86.

155 Singer, 2014, s. 348 {.

156 Singer, 2014, s. 354 f.
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barnets behov. !57 Barn har blivit en “tillgang” som ska foréldrarna ska dela
lika pa. Forédldrarnas konflikter omkring barnet har Overgatt fran
intressekonflikt till vérdekonflikt.!>® Samarbetssamtal eller forhandlingar
16ser svérligen dessa vardekonflikter; det dr inte mojligt att kompromissa om
vérdnad eller umgénge nér ena, eller bdda, fordldrarna pa vaga grunder anser
att den andra fordldern inte dr ldmplig som fordlder.!> Nér utgdngspunkten
ar att fordldrar ska enas om gemensamt ansvar, tvingar det fordldrar som
behover stdd och hjdlp in i en situation som kan bidra till ett fordjupande av
att konflikten. Nér fordldrarna vénder sig till domstolen kan det vara for att fa
ett slut pd samarbetet och den konflikt som rader, inte for att fa mer
forhandling och medling.!®® Resultat i 2014 &rs vardnadsutredning styrker
detta. Bedomningen &r att en vardnadstvist sannolikt fordjupar fordldrarnas
konflikt eftersom fordldrarna fokuserar pa och lyfter fram den andra
fordlderns brister.!®! Det finns, enligt Rejmer, helt enkelt inget samhélleligt

forum for att 16sa virdekonflikter mellan forildrar.!2

3.3 Vilken foralder ska anfortros
vardnaden?

3.3.1 Avvagning

Nér gemensam vardnad inte dr det bésta for barnet ska domstolen forordna
ndgon av fordldrarna vardnaden. Utgangspunkten &r att den forédlder som bist
kan frdmja ett nira och gott umgédnge mellan barnet och den andra fordldern
bor bli forordnad vardnaden. Har en fordlder forsvérat kontakten mellan
barnet och den andra fordldern ska domstolen sdledes tillméta det sdrskild
betydelse. En annan omstindighet kan vara var barnet under lédngre tid har
haft sin vistelse. Domstolen viger ddrmed barnets behov av en god relation

med bdda sina fordldrar (kontaktprincipen) mot dess behov av stabilitet och

157 Lytsy & Bergenstein, 2019, s. 276 f.
158 Lytsy & Bergenstein, 2019, s. 250.
159 Lytsy & Bergenstein, 2019, s. 276.
160 Singer, 2014, s. 355.

161 SOU 2017:6, s. 195.

162 ytsy & Bergenstein, 2019, s. 277.
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kontinuitet (kontinuitetsprincipen). Enligt forarbeten &r det av vikt att
domstolen av slentrian inte ger Kkontinuitetsaspekten fOretrdde.
Omstéllningsproblem som foljer av fordndrad vardnad kan, dtminstone ur ett
langre perspektiv, vara vérda att hantera for att fa till stind en fungerande

relation mellan barnet och bada forildrarna.!®3

Om en fordlder utovar umgingessabotage kan vardnaden behova éndras. !4
Avseende fOrdldraalienation framhaller Rejmer att det ar vetenskapligt
faststillt att fordldraalienation finns i Sverige.!®® Det finns varken HD-praxis
eller refererade hovrittsavgdranden avseende fordldraalienation. Det finns
déremot flera domar fran hovritterna som innehéller alienationsproblematik
och otillbérlig paverkan.!®® Barnet har ritt till en god kontakt med bada sina
foréldrar. Det dr barnets fordldrar som gemensamt har ansvar for att tillgodose
barnets behov av umgénge med en fordlder som barnet inte bor tillsammans
med.!” Den fordlder som &r forordnad som vardnadshavare och bor
tillsammans med barnet har ett ansvar for att sdvdl underlitta som att
uppmuntra barnet att triffa den andra fordldern. Det dr 1 forsta hand barnets
behov och intresse av kontakt samt umgénge som ska tillgodoses. Det finns
ingen plikt for barnet att umgés med den andra fordldern, men det dr generellt
till barnets fordel att ha kontakt med bada sina fordldrar. Det rdder ingen

absolut ritt for en forilder att ha umgénge med sitt barn.!68

3.3.2 Kontaktprincipen vager tyngre

En fordlder som motarbetar umgénget bor inte bli forordnad vardnadshavare

for barnet. I réttspraxis finns exempel dir domstolen tillerkénner den

163 Prop. 1990/91:8, s. 61.

164 Si5sten, 2020, s. 149.

165 ytsy & Bergenstein, 2019, s. 274.

166 Se dven bl.a. Svea hovritt, mal nr T 1892-18, Svea hovritt, ml nr T 9817-17, Hovriitten
over Skane och Blekinge, mal nr T 194-18, Hovrétten for vistra Sverige, méal nr T 1905-18,
Svea hovritt, mal nr T 385-18 och Svea hovritt, mal nr T 385-18.

167 6 kap. 15 § FB.

168 Sigsten, 2020, s. 149.
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fordldern som dr motarbetad vardnaden.!®® Nedan foljer exempel pé rittsfall

med den slutsatsen.

I NJA 1989 s. 335 har fordldrarna haft gemensam vardnad och levt
tillsammans fram till dess att barnet var sex ar gammal. Modern motarbetar
efter separationen umgénget mellan barnet och fadern, under en period levde
modern dven gomd med barnet. Modern far vardnaden i1 hovritten, dérefter
fungerar umgénget mellan fadern och barnet. HD viger i sin beddmning en
befarad risk for att modern aterigen ska hindra umgénget (umgéingessabotage)
mot att barnet bott under goda forhallanden hos modern under ldng tid
(kontinuitetsprincipen). HD konstaterar att en flytt innebér en stor fordndring
for barnet, inte minst genom forlorad daglig kontakt med modern. Barnet och
fadern har emellertid en god, trygg och stabil relation, ddrmed anser HD att
barnet klarar den omstéllning flytten innebdr. HD tillerkdnner fadern

vardnaden.

RH 1999:74 r6r vidrdnaden om en 10-drigt barn. Barnet har under sina sex
forsta levnadsér bott hos bada sina forédldrar, efter fordldrarnas separation bor
barnet inledningsvis vaxelvist hos sina fordldrar. De senaste fyra dren, innan
vérdnadstvisten, har barnet bott hos modern och enbart haft sporadisk kontakt
med fadern. Modern har hindrat umgénget mellan barnet och fadern utan
godtagbara skél och dir darmed brustit i sitt fordldraansvar. Av moderns egna
uppgifter framgér att hon i framtiden kommer agera pé ett liknande vis som
hittills. Barnet ger i moderns ndrvaro uttryck for en ovilja att triffa fadern,
men i situationer ndr modern inte &r nidrvarande ger barnet uttryck for motsatt
uppfattning. Slutsatsen dr att en god och ndra relation mellan barnet och
fadern inte kan komma till stdnd sd linge modern é&r forordnad
vérdnadshavare. Hovritten tillerkénner fadern vardnaden. Hovrétten anfor att
de problem som kan uppstd vid Overflyttning &r av Overgéende natur.

Problemen é&r ett pris val vért att betala for, da det i ett langre perspektiv

169 Oldenstedt, Foréildrabalken (1949:381) 6 kap. 2 a §, Karnov lagkommentar (JUNO),
lydelse 2020-11-22.
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skapas forutsattningar for att barnet far en ndra och god relation med bada

sina forildrar.'70

Schiratzki framhaller att ovan rattsfall fran HD 4r det enda fallet dar HD
tillerkdnner den motarbetade fordldern vardnaden efter en vardnadshavares

umgingessabotage.!’!

I bada ovan rittsfall foreligger, atminstone
inledningsvis, en relativt etablerad relation mellan barnet och den fordldern

som senare blir motarbetad.

3.3.3 Kontinuitetsprincipen vager tyngre

Vid domstolens provning av barnets basta kan slutsatsen vara att vdrdnaden
ska kvarsta trots att vardnadshavaren motarbetat kontakt mellan barnet och
den andra foréldern. Domstolen dr ofta stélld infor det faktum att barnet bott
lange hos den fordlder som hindrar eller forsvarar umgénget. I det enskilda
fallet kan omstidndigheten vara sadan, ofta med héinvisning till
kontinuitetsprincipen, att det inte &r till barnets bésta att fordndra
vardnaden.!”? Nedan foljer ndgra exempel med riéttsfall dir domstolen men

hénvisning till framforallt kontinuitetsprincipen kommer till en sddan slutsats.

I NJA 1998 s. 675 provar HD betydelsen av barnets behov av kontinuitet i
relation till barnets behov av en ndra och god kontakt med bada foréldrarna.
Malet ror ett trearigt barn. Modern har konsekvent forhindrat kontakt mellan
barnet och fadern sedan barnets fodelse. Barnet har bott hos modern hela sitt
liv och har inte trdffat fadern sedan han var ett spiddbarn. Fadern yrkade i
forsta hand pa ensam vardnad och framhdll i att han kommer verka for en
néra och god kontakt med bdda fordldrarna. Modern motsétter att vardnaden
ska flyttas dver. Modern framfor att hon vid en overflytt av vardnaden av
omtanke for barnet inte kommer utdva ndgon umgéngesritt. HD anser att

fadern ddrmed pa ett tydligare sétt verkar for att barnet far en néra och goda

170 Svea hovritt, RH 1999:74.

171 Schiratzki, 2013, s. 172.

172 Oldenstedt, fordldrabalken (1949:381) 6 kap. 2 a §, Karnov lagkommentar (JUNO),
lydelse 2020-11-22.
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relation till bada fordldrarna. HD finner att modern, trots végran att lata barnet
traffa fadern, kan ge barnet en god och karleksfull omvardnad. HD anser att
Barnet har ett stort behov av stabilitet och kontinuitet i sin tillvaro. En
overflytt av véardnaden till fadern innebdr en fullstindig omvélvning av

barnets liv. HD beslutar didrmed att virdnaden ska kvarstanna hos modern.!”3

I NJA 1992 s. 666 utreder HD vardnadsfragan avseende ett nio ar gammalt
barn. Modern har varit forordnad vardnadshavare for barnet sedan barnets
fodelse. Modern har aktivt motarbetat och forhindrat, av domstol medgivet,
umginge mellan barnet och fadern sedan barnet var ett halvt ar gammal. I
domen fér kontinuitetsprincipen foretrdde framfor barnets behov av en néra
och god kontakt med béda fordldrarna. HD anser att flytta ver vardnaden
innebdr en for stor omvilvning med ovissa foljder for barnet. HD bedomer att
modern brustit i sitt ansvar som vardnadshavare avseende faderns umgénge
med dottern. HD anser att trots att modern har brustit i sitt ansvar &r det inte
forenligt med barnets bista att 6verfora vardnaden till fadern.!”

RH 1994:3 r6r vardnadsfrdgan om en fyradrig pojke. Fordldrarna har bott
separat sedan barnets fodelse. Modern har haft vdrdnaden om pojken sedan
hans fodelse, medan fadern har ett faststillt umgéngesschema av hovritten.
Hovritten framhaller att utredningen i malet visar att modern har svért att
lojalt medverka till att genomfora umgénget. Det beror enligt hovritten
uppenbarligen pa att moderns och faderns relation 4r konfliktladdad.
Hovriétten bedomer att modern har haft ett storre ansvar for att umgénget
mellan far och son inte genomforts som det borde. Hovrétten anfor att pojken
inte kdnner till den milj6 som denne skulle komma att fa vinja sig vid om
vardnaden flyttas Over. Hovritten tillerkinner modern fortsatt

vardnadsansvar.!”?

Ovan réttsfall visar att det rader ett visst forsteg for den av fordldrarna som

redan utdvar virdnaden eller har barnet varaktigt hos sig. Det innebér att

I3 NJA 1998 s. 675.
174 NJA 1992 s. 666.
175 Svea hovritt, RH 1994:3.
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kontinuitetsprincipen tenderar att viga tyngst.!’¢ Om kontinuitetsprincipen
far stort genomslag medfor det att en fordlder som konsekvent forsvarar
barnets kontakt med den andra fordldern far battre forutsittningar for ensam
vérdnad. For stor hdnsyn till kontinuiteten kan leda till att barnets mdjlighet
till en nédra och god kontakt med bada sina fordldrar begransas pa ett negativt
satt for barnet. Det talar enligt Sjosten for att storre vikt bor vara féstas vid
forhallandet att barnet ska ha en nédra och god kontakt med béda sina
fordldrar.!”” Sjosten anser att tidigare har kontinuitetsprincipen véigt tyngst,
men 1 senare domar har allt fler framfort att de dvergdngsproblemen som
foljer av en fordndrad vardnad &r virda att hantera for att det blir bittre for

barnet framover.!”®

176 Saldeen, 2013, s. 234.
177 Sjssten, 2020, s. 96.
178 Lytsy & Bergenstein, 2019, s. 276 f.
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4 Barnets delaktighet

4.1 Barnets ratt att komma till tals

Barn har ritt att komma till tals i vardnadsprocessen, det foljer av 6 kap. 2 a
§ FB och artikel 12 i barnkonventionen. Barnets ritt att komma till tals ar en

179 Vad som

grundldggande tolkningsgrund for vad som utgor barnets bista.
ar barnets bdsta dr ett svarbestimt begrepp, sdrskilt med hénsyn till
interaktionen mellan barnets bésta och barnets vilja.!3 Att héra barn i en
vardnadsprocess dr omgirdat av ett flertal svarigheter, delvis av praktisk art.
En fraga ar i vilken ordning barnets vilja ska klarldggas.!®! Hur barn ska
komma till tals dr dartill en svar fraga, enligt Ryrstedt dr den sjdlvklara

utgdngspunkten att det méste ske utan att barnet kommer till skada.'®?

Under forutsdttning att védrdnadshavaren samtycker kan barnet vilja
klarldggas vid tre tillfdllen under mélets handlaggning. Det kan ske genom att
domstolen begir upplysning av socialnimnden infor ett interimistiskt beslut.
Domstolen har ocksd mojlighet att uppdra at socialndmnden att genomfora en
vérdnadsutredning. Om det inte dr oldmpligt ska den som verkstiller en sddan
utredning forsoka klarldgga barnets instéllning och redovisa den for rétten.!8?
Vardnadsutredningen ér en viktig del av domstolens beslutsunderlag. Det ar
vanligtvis i vardnadsutredningen som barnet kommer till uttryck.!8* Det ar
socialtjdnstens utredare som beddmer om det dr ldmpligt med barnsamtal,
enligt fordldrabalken, utifrdn den information som framkommer i
fordldrasamtal vid utredningen. Utredaren beddmer saledes detta utan att ha
triffat barnet.!'®> Slutligen har domstolen mojlighet att hora barnet under

huvudférhandlingen om sérskilda skil talar for det och det inte dr uppenbart

179 Singer, 2019, s. 153.

130 Ryrstedt, 2009, s. 1017.

181 Singer, 2019, s. 154.

132 Ryrstedt, 2009, s. 1034,

183 6 kap. 11 § FB; 6 kap. 19-20 § FB.
134 Ryrstedt, 2009, s. 1019.

135 Rejmer & Bergman, 2019, s. 75.

42



att barnet skulle ta skada av att horas.!¢ I praktiken forefaller det vara ytterst

séllsynt att det sker.'®’

Domstolen ska ta hdnsyn till barnets vilja med beaktande av barnets alder och
mognad. Det finns ingen ldgsta dldersgrins for beaktandet av barnets vilja.
Fore 2006 ars virdnadsreform hivdades med stdd i verkstéllighetsreglerna i
fordldrabalken att barnets Onskemal bor respekteras fran tolv ars &lder.
Numera ir denna presumtion inte aktuell.'®® Det dr upp till den enskilda
beslutsfattaren att bedoma vilken betydelse barnets alder och mognad ska ges
vid beaktande av barnets vilja. Det dr saledes utifrdin domstolens egen
referensram denna bedomning genomfors.'® Vad som utgér barnets vilja
méste inte komma till bestdmt uttryck. Barnet behdver inte ta stdllning, utan
barnets allménna synpunkter ska beaktas.!”® Barnet ska ha mojlighet att
paverka sin situation och uttrycka sin vilja, men ska dock aldrig behdva vélja
en fordlder.!”! Om barnet har en bestimd onskan och barnet nétt en sddan
mognad att denna bor respekteras, dd bor domstolen generellt folja barnets

vilja.1%2

4.2 Barnkonventionen

Artikel 12 1 barnkonventionen foreskriver att: “Konventionsstaterna ska
tillforsdkra det barn som dr i stand att bilda egna dsikter rdtten att fritt
uttrycka dessa i alla fragor som ror barnet. Barnets dsikter ska tillmdtas

betydelse i forhallande till barnets dlder och mognad.”

Ritten for barnet att bli hord och tas pd allvar utgdér en av konventionens
grundldggande vérderingar. FN:s kommitté for barnets rittigheter har erként

artikel 12 som en av barnkonventionens fyra grundprinciper. Det dr sdledes

136 6 kap. 19 § 6 st. FB.

187.S0U 2017:6, s. 156.

188 Schiratzki, 2019, s. 111.

139 Singer, 2019, s. 153.

190 Ryrstedt, 2009, s. 1017; RH 2007:42.

91 Schiratzki, 2019, s. 111.

192.530U 2017:6, s. 286 £ prop. 2005/06:99 s. 45 f.
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en viktig princip.!®® Barnrittskommittén har ldnge anfort att principen om
ritten att komma till tals &r otillrackligt genomford i1 praktiken géllande
vardnad, boende och umginge. Barnrittskommittén rekommenderar dirmed
Sverige att vidta atgarder fOr att stirka ratten att bli hord och sékerstilla ett

effektivt genomforande.!**

Regeringen och riksdagen har tagit till sig av
kritiken och har frén den 1 januari 2020 beslutat att barnkonventionen utgdr

svensk lag.!%

Att det rader en réttighet for barnet enligt barnkonventionen att fritf uttrycka
sina asikter innebédr att barnet ska kunna uttrycka sina asikter och sitt
perspektiv utan att utsdttas for otillborlig pdverkan, manipuleras eller
patryckningar.!®® Enligt barnkonventionen ska barnet ges mojlighet att horas
antingen direkt eller indirekt i alla domstols- och administrativa forfaranden
som ror barnet. Artikeln ger inte myndigheter mdjlighet att avgdra om barnet
ska horas eller inte; utan det dr en absolut réttighet for barnet att fa uttrycka
sin &sikt och bli hord.!”” Barnrittskommittén framhéller att barnet dr i stdnd
att bilda egna &sikter ska inte tolkas som en begriansning. Det utgor snarare
en skyldighet att i storsta mojliga utstrickning beddma barnets kapacitet att
bilda en egen asikt. Enligt barnrittskommittén ska utgangspunkten vara att
barnet kan bilda egna asikter och att de inte vilar pa barnet att forst bevisa sin

forméga.!s

Singer framhaller att réttigheter kan betraktas ur tva synsitt, dels
viljeteoretiskt, dels intressebaserat. Artikel 12 1 barnkonventionen
korresponderar med det viljeteoretiska synsittet. Det rader sédledes ett
kompetensorienterat synsitt pd barn, enligt vilket barn har savil forméga att
sjdlv uttrycka sin vilja som forméga att bestimma i frdgor som ror personliga
forhallanden. Yngre barn har ofrankomligt inte forméga att fatta beslut for

egen del siledes maste de tvd synsidttet kombineras, dirmed barn som

193 FN:s kommitté for barnets rittigheter, CRC/C/GC12, s. 5.

194 FN:s konvention om barnets rittigheter, CRC/C/SWE/COS5, s. 5.
195 Rejmer & Bergman, 2019, s. 69-70.

196 SOU 2017:6, s. 284; artikel 12 barnkonventionen.

197.S0U 2017:6, s. 109; artikel 12 barnkonventionen.

198 Dg 2019:23, s. 56.

44



rittssubjekt och barn som réttighetsinnehavare. Barnets vilja bor tillgodoses
utan att barnet frantas sin stéllning som réttighetsinnehavare. Barnet behover
betraktas som en individ i behov av sdrskilt skydd, men i paritet med vdxande

forméga att forfoga 6ver sin réttighet.!”

4.3 Foraldrabalken

6 kap. 2 a § 3 st. FB foreskriver att "Hdnsyn skall tas till barnets vilja med

beaktande av barnets dlder och mognad.”

Att hdnsyn ska tas till barnets vilja dr avsett att tydliggora att det dr en sdrskilt
betydelsefull omstdndighet vid provningen i malet.??° Trots en tydlig
markering om att domstolen ska beakta barnets dnskemal och uppfattning
priglas tillimpningen av viss tvehdgsenhet?°! Enligt forarbeten har
bestimmelsen i fordldrabalken ett bredare tillimpningsomrade &n vad
ordalydelsen anger. Domstolen ar vid vardnadsfragor skyldig att ta hdnsyn till
barnets vilja och till andra mer allmidnna synpunkter som barnet kan ha.2%?

Barnet har enligt fordldrabalkens bestimmelse rétt att uttrycka sin vilja, det

rader ingen skyldighet.?%3

4.4 Jamforelse barnkonventionen och
foraldrabalken

Det foreligger skillnad mellan vad fordldrabalken och barnkonventionen
foreskriver; att hinsyn ska tas till barnets vilja respektive barns rétt att fa
uttrycka sin asikt. Barn som inte kan bilda egna asikter &r foretrddda av sina
vérdnadshavare enligt bdde artikel 12 barnkonventionen och 6 kap. 11 § FB.
6 kap. 11 § FB foreskriver att vardnadshavaren har ritt och skyldighet att

199 Singer, 2019, s. 47 ff.

200 Schiratzki, 2019, s. 111.

201 Singer, 2019, s. 153.

202.50U 2017:6, s. 286 f; prop. 2005/06:99, s. 45 f.

203.S0U 2017:6, s. 286 f; prop. 2005/06:99, s. 45 f; 6 kap. 2 a § FB.
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bestimma 1 fragor som ror barnets personliga angeldgenheter.
Vardnadshavare har inte ndgon skyldighet enligt fordldrabalken att tillgodose
barnets bdsta. Virdnadshavares skyldighet dr begrinsad till att tillgodose
barnets behov av trygghet, fostran, tillsyn, forsdrjning och utbildning, se 6
kap. 1-2 § FB. Det kan didrmed innebéra att tva virdnadshavare som é&r i
konflikt pa grund av olika syn pa barnets bésta likvél ska foretrdda barnet 1

ett vardnadsmal.

Ett barn som faktiskt kan bilda egna asikter kan enligt fordldrabalken darmed
inskridnkas 1 sin delaktighet. Det kan ske genom att vardnadshavarens
samtycke kravs for att domstolen eller socialtjédnsten ska kunna tala med och
informera ett barn som &r foremaél for en vardnadskonflikt, se 6 kap. 11 § FB.
Véardnadshavaren har saledes vetoritt gidllande barnsamtal. Barnets rétt till
delaktighet ar inskrdnkt och villkorad, dels vardnadshavarens samtycke, dels
av domstolens och socialtjanstens beddomning om barnsamtal &r lampligt. Om
barnet fir komma till tals kan domstolen inskrénka delaktigheten genom att
utvdrdera barnets utsagor gentemot barnets alder och mognad. Artikel 12
barnkonventionen foreskriver att konventionsstaten ska tillforsidkra barn som
ar 1 stand att bilda egna asikter rétt att fritt uttrycka dessa. Det rdder sdledes

diskrepans mellan forildrabalken och barnkonventionen. %4

Rejmer och Bergman undersdker i en artikel implementeringen av
barnkonventionens i fordldrabalkens bestimmelser om vardnad och hur de
tillampas 1 praktiken. Den empiriska undersdkningen indikerar att fordldrar
generellt stiller sig positiva till att samtal med barn halls. Rejmer och
Bergman framfor att det istdllet tycks vara socialtjinsten och domstolen som
med stod av lagstiftning motverkar att barn fir komma till tals och vara
delaktiga i vardnadsmal. Dessutom &r barnets vilja sillan faktorn som har fatt
ndgon betydelse i1 beslutsfattandet, utan snarare en konstant for myndigheter
att rattsligt forhélla sig till. Forfattarna kommer till slutsatsen att artiklarna, 3

och 12 1 barnkonventionen, inte &r implementerade i fordldrabalkens

204 Rejmer & Bergman, 2019, s. 74.
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bestimmelser. Barn saknar en sjdlvstindig rétt att fi uttrycka sin asikt 1
handldggningen av vdrdnadstvister. Det &r i forsta hand inte utredarna eller
domarnas kunskap eller forstielse som orsakar bristande implementering. Det
ar bestimmelserna i fordldrabalken som medger att barnkonventionen inte

efterfoljs.?%?

4.5 Beaktar domstolen barnets vilja?

En undersokning i 2014 ars vardnadsutredning visar att 88 av 215 barns
instéllning redovisas i de undersokta domarna. Barnets alder paverkar hur
domstolarna ser pd barnets instéllning d& redovisningen av barnets instillning
tenderar att 6ka ju dldre barnen ar. I 81 av de 215 domarna beaktar domstolen
barnets instillning som ett kriterium i sin bedémning i mélet. Aven i detta

avseende tenderar redovisningen att oka ju dldre barnen ar. 2 I

samtliga
domar dir domstolen beaktar barnets instillning Overensstimde den i 62
procent med utgdngen i malet. Den vanligaste motiveringen som domstolen
anger 1 domarna nir barnets instillning frangar ar barnets alder och/eller
mognad vilket anges i1 48 procent av domarna, foljt av paverkad instdllning i

28 procent av domarna.?’’

En generell slutats i utredningen dr att barnets
rittigheter avseende rétten att komma till tals och rétten att fa information

maste tydliggoras.?®

Resultatet i en genomford aktstudie av Ryrstedt visar att barnet alltid finns
med i utredningen pa négot sitt och att barnet beaktas. Daremot fors inte alltid
enskilda samtal med barnet; det beror pa barnets alder. Nir enskilda samtal
inte dger rum, iakttog utredaren vanligen samspel mellan fordldrarna och
barnet. Aven om barnet alltid fanns med pa nagot sitt i utredningen #r det
enligt Ryrstedt beaktansvirt i vilken begridnsad utstrickning samtal med

barnet dgde rum. Nér samtal vil dgde rum &r det dértill beaktansvirt hur

205 Rejmer & Bergman, 2019, s. 69 ff.
206 SOU 2017:6, s. 159 ff.

207.50U 2017:6, s. 159 ff.

208 SOU 2017:6, s. 29.
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utredningen forholl sig till barnets rétt att fa information och den ddarmed
sammanhéngande informerade rdtt att fa uttrycka sin instdllning.2%
Exempelvis i NJA 1999 s. 451 menar utredaren att han var obenégen att fora
annat in ett generellt samtal med det tolvariga barnet, beroende pd barnets
laga &lder. Enligt Ryrstedt dr den uppenbara risken med ett sddant
forhallningssitt att barnet aldrig forstar mojligheten att fa sina Onskemal
beaktade. Det ricker inte alltid med att samtal &ger rum, barnet bor dven forstd
varfor samtal d4ger rum och vilken betydelse det barnet sdger kan ha. Det finns
en risk att det verkar som att barn ar delaktiga, utan att de verkligen &r det.?!°
Ryrstedt framhéller att vigen framét &r att finna sétt att skydda barn 1 deras
deltagande, men Gverge tron att vi kan se till barns bdsta genom att skydda

dem frén deltagande.?!!

Singer framhaller att det inte ar klart hur barn ska ses i réttsliga processer och
vilken betydelse som ska tillimpas barnets vilja. Detta forstirks av att barnets
vilja ska beaktas i forhdllande till barnets alder och mognad. Detta synsatt
lamnar utrymme, och kanske uppmaning, till synen péd barnet som ett objekt
for vuxnas omsorg. Barnets rétt att uttrycka sin asikt tenderar snarare att bli
ett pedagogiskt eller terapeutiskt inslag i rattsprocessen.?!> Denna uppfattning
delar delvis Hollander som menar att det inte mojligt att finna en tolkning av
barnets vilja som inte &r relaterad till bedomningar av barnets kompetens,
formaga, utveckling och mognad. Da barn sjdlva varken kan definiera sig som
fornuftiga eller kompetenta dr de beroende av att vuxna avgdér om barnets
vilja ska beaktas eller inte. Om barnets vilja bortses fran, alternativt enbart

delvis beaktas, kan barnets position som réttighetsinnehavare ifrigasittas.?!?

209 Ryrstedt, 2009, s. 1034.
210 Ryrstedt, 2009, s. 1034.
21 Ryrstedt, 2009, s. 1036.
212 Singer, 2012, s. 81.

213 Hollander, 2014, s. 48.
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4.6 Paverkad installning hos barnet

Det ar enligt Schiratzki oklart hur barnets vilja ska bedomas i de fall barnet
varit utsatt for starka patryckningar fran en av foréldrarna eller om barnets
uttryckta vilja inte tycks forenlig med barnets bidsta.?'* Enligt 2014 &r
vérdnadsutredning dr paverkad instéllning den nist vanligaste motiveringen
som domstolen anger i domarna nir barnets instéllning frangés.?!> Den
rittsliga bedomningen av barnets vilja blir mer komplicerad nir det finns
indikationer pa att barnets vilja har pdverkats av en fordlder. Vad som utgor
barnets verkliga vilja kan i sddana situationer vara svért att avgora.?!¢ I praxis
finns bland annat tva réttsfall frain HD som innehéller paverkansproblematik.
I NJA 1995 s. 398 tar en 13-drig flicka kraftigt avstand fran sin moder till
forman for sin fader. Hovritten &r fragande till om flickans otvetydiga
uttalanden aterspeglar hennes egna dnskemédl och behov. Enligt hovritten
framstar det som uppenbart att flickan stdr under stark paverkan av sin far.
Hovritten faster ddrmed ingen avgorande vikt vid flickans uttalande. HD
beror inte frigan om paverkan, utan noterar att flickan dr en normal 13-aring
och att hon klart uttalar att hon vill leva med sin pappa. HD domer i mélet
efter flickans vilja. | NJA 1992 s. 666 tillméter HD inte en 9-érig flickas vilja
betydelse. HD framhéller i domen att dottern &r utsatt for paverkan av modern
och att flickans uttalanden ddrmed inte ska beaktas. Réttspraxis &r relativt

svértolkad pa omrédet.

Det ar viktigt att domstolen i sin bedomning tar hinsyn till yttre
omstindigheter i det enskilda fallet som kan ha inverkan pa barnets vilja.?!”
Det dr ocksa viktigt att beakta att ju storre vikt som dligger barnets asikter och
vilja desto storre incitament rdder for en fordlder som inte vill forlora
vérdnaden att pdverka barnet att ha en viss uppfattning om hur tvisten ska

16sas.?!® Det kan & ena sidan hivdas att barnet bor fa paverka utgéngen av en

214 Schiratzki, 2019, s. 111.
215.50U 2017:6, s. 159 ff.
216 Prop. 1994/95:224, 5. 27.
27 Prop. 1994/95:224, 5. 27.
218 Singer, 2019, s. 155.
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vardnadstvist. A andra sidan kan hivdas att barnet bor hallas utanfor radande
konflikt mellan fordldrarna. Ett barn ska aldrig behdva vilja, eller vilja bort,

en fordlder &n mindre utsittas for patryckningar.?!®

Ett barn som &r alienerat av en fordlder kan, enligt Lytsy och Bergenstein,
inte uttrycka en egen autentiskt vilja dérfor att den dr ett resultat av den
alienerande fordlderns vilja. Att forsta vad ett barn som &r utsatt for alienation
vill och behdver, dr ndgot mer &n att tolka det barnet sdger bokstavligen. Det
gér inte att forutsétta att ett barn som &r starkt paverkat av den ena fordldern
har mojlighet att uttrycka en autentisk vilja.??® Singer anser att det finns
framfor allt tre svaga punkter i rddande lagreglering och praxis avseende
fordldraalienation. Det &r kontinuitetsprincipen som mojliggor for en fordlder
som haft barnet tillrdckligt linge att fa behalla vardnaden trots att den allierar
barnet. Dartill rddande fokus pa fordldrarnas formaga att samarbeta, eftersom
det ar latt for en fordlder att forhindra samarbetet och samtidigt fa det verka
som att det &r den andra fordldern som kranglar. Slutligen den risk som finns

ndr lagstiftaren ldgger stor vikt vid barnets vilja.??!

219 Schiratzki, 2019, s. 111.
220 ytsy & Bergenstein, 2019, s. 132 ff.
22! Lytsy & Bergenstein, 2019, s. 252.
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5 Analys

5.1 Gallande ratt och tillampning

Vid domstolens stéllningstagande i vdrdnadsfragan ska barnets bésta vara
avgorande. Det dr inte mojligt att klart ange vad som dr barnets bdsta, varken
generellt eller specifikt vid samarbetssvarigheter. Regleringen &r flexibelt
utformad och bedomningen ska utgé fran rddande individuella férhallanden.
Lagstiftaren har sdledes i hog grad dverlatit bedomningen och ansvaret till
enskilda domare. En flexibel reglering kan vara bra eftersom domstolen i sin
beddmning kan stillas infor olika individuella forhdllanden och en
samhillelig utveckling. Rddande flexibla reglering som dartill har reformerats
flera ganger, riskerar att leda till avsaknad av forutsebarhet for tvistande

fordldrar.

I den praktiska tillimpningen ska domstolen i en vardnadsbedomning virdera
den utredning som frambringats i mélet och bedéma vad som &r det bésta for
barnet. Domstolen maste forst i mojligaste méan forvissa sig om att fordldrarna
var for sig ar lampliga vardnadshavare for barnet.??? Domstolen ska fista vikt
vid i barnets behov av en god och néra kontakt med bada sina forildrar.?* En
omstandighet som inte framgar av lagrummet men som framkommer i praxis
ar kontinuitetsprincipen. Kontinuitetsprincipen &r sérskilt viktig nér
gemensam vardnad dr utesluten och domstolen ddrmed Overviger vilken
fordlder som ska forordnas vérdnaden.?** Domstolen ska dven ta hinsyn till
barnets vilja med beaktande av barnets &lder och mognad.??* Vid bedémning
huruvida vdrdnaden ska vara gemensam eller anfortros at en av fordldrarnas
ensam ska domstolen fasta sdrskilt avseende vid fordldrarnas forméga att

samarbeta.?2¢

222 Se avsnitt 3.1.1.
223 Se avsnitt 3.1.2.
224 Se avsnitt 3.1.4.
225 Se avsnitt 3.1.3.
226 Se avsnitt 3.2.2.
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Det finns enbart ett prejudikat avseende fordldrarnas samarbetssvérigheter
efter 2006 ars vardnadsreform.??’ Raittsfallet ar kritiserat for bristande
véigledning om vad som ska anses utgdra sddana samarbetssvérigheter som
utesluter gemensam vérdnad.??8. HD framhaller i réttsfallet att fordldrarna
enbart kommunicerade genom SMS som ett tecken pd samarbetssvarigheter
som foranleder att gemensam védrdnad inte dr till barnets bdsta. Att
kommunicera via SMS var i och for sig vid tiden for avgdrandet inte
forvédnande, men det har efter avgorandet skett en betydande forskjutning.??
Jag stéller mig frdgande till om HD kommit till en liknande slutsats idag
géllande att enbart kommunicera genom SMS. Nér foréldrar har en pagéende
konflikt kan kontakt via SMS istéllet for samtal vara bra. Kommunikation via
SMS kan bidra till att fordldrar kommunicerar mer eftertinksamt och mer
konkret i frAgor kring barnet. HD anger i réttsfallet processtiden som skl for
att gemensam vardnad inte bor forordnas. Det finns anledningar till att
processtiden kan bli lang som inte alltid korresponderar med fordldrarnas
samarbetsformaga. Processtiden kan ligga utanfor fordldrarna forméga att
paverka. Det kan bero pd att utredningar drar ut pa tiden eller att domstolen
vidtar tgarder for att forma fordldrarna att komma dverens.?*® Om domstolen
tar for stor hénsyn till processtidens langd kan det istdllet verka som medel
for en fordlder. En fordlder kan forsoka paverka processtidens langd for att
vinna fordelar. Rattsfallet i sig ger inte mycket vigledning i det konkreta fallet
avseende vilken omfattning samarbetssvrigheterna behdver vara for att
utesluta gemensam vardnad. Rittsfallet dr diremot mer viktigt for att visa den
uppluckring av det gemensamma vardnadsansvaret som lagstiftaren avser
med 2006 ars vardnadsreform. En avsaknad av fler prejudikat blir dirmed

tydlig.

Den réddande flexibla regleringen i kombination med att det enbart finns ett
prejudikat avseende nér samarbetsproblem utesluter gemensam vardnad leder

till avsaknad av forutsebarhet. Ddrmed kan utgédngen i vardnadsmalen variera

227 NJA 2007 s. 382.

228 Jfr. Singer och Sjdsten, avsnitt 3.2.3.
229 Jfr. Sjosten avsnitt 3.2.3.

230 Se avsnitt 3.2.3
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stort, trots att det foreligger liknande omstdndigheter. I 2014 ars
virdnadsreglering dr beddomningen att det idag krdvs generellt mindre
samarbetsproblem an fore 2006 ars vardnadsreform for att forordnas ensam
virdnad. Domstolen kriver dock vésentliga samarbetsproblem for att en
fordlder ska tillerkinnas ensam vardnad med enbart hédnvisning till
samarbetsproblem. Gemensam vardnad dr fortfarande vanligast, men
domstolarna domde till ensam véirdnad i ndgot storre utstrackning én tidigare.
Domstolarna har ddrmed anvint det storre utrymme som getts av lagstiftaren
for att forordna ensam vardnad. 2*! Det rader dock osikerhet gillande hur
stora samarbetssvarigheter som krivs for att gemensam vardnad inte ska vara
det bésta for barnet. Vilket faller tillbaka pd att bedomningar givits utrymme
genom en flexibel reglering, men endast ett prejudikat finns att tillgd. Att
vérdnadstvister har okat efter 2006 ars virdnadsreform behdver inte enbart
vara negativt. Fordldrar som tidigare har bedomt det vara omojligt att bli
forordnad ensam vérdnad trots stora samarbetsproblem kan nu se en mdjlighet

att fa konflikten 13st.

Det dr inte obestritt att en domstol dr det lampligaste forumet for att hantera
vérdnadskonflikter, men det &r sd lagen dr utformad idag. Forédldrarnas
vérdnadskonflikter har dvergatt frén intressekonflikter till vardekonflikter
som svérligen kan hanteras i domstolarna.?*? Det géller sérskilt vid
samarbetssvarigheter ddr ena eller badda fordldrarna betvivlar den andra
fordlderns lamplighet. Det foreligger stora svarigheter for domstolarna att na
enighet och kompromisser mellan fordldrarna ndr den ena eller bada
fordldrarna ifragasdtter den andra fordlderns ldmplighet. Den réttsliga
regleringen tenderar att forstdrka problemet, med det fokus som foreligger pa
fordldrarnas formaga att samarbeta. Dartill att processen i domstolen tenderar
att fordjupa konflikten mellan fordldrarna.>’® Ett stort problem med
regleringen och metoden for att 16sa vardnadstvister dr att domen i praktiken

avgor tvisten, men loser inte konflikten. Gemensam vérdnad &r i minga fall

231 Se avsnitt 3.2.2.
232 Jfr Rejmer och Singer.
233 Se avsnitt 3.2.4.
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det basta for barnet om foréldrarna dr Overens och kan samarbeta. Om
fordldrarna daremot varken kan bli, eller forbli, 6verens dr det bésta for barnet
att stoppa processandet i domstolen. Det kan istdllet vara béttre att forordna
om ensam vardnad, dven om konflikten kvarstar upphor forhoppningsvis
atminstone processen. En forsvarande faktor kan vara att gemensam vardnad
ar en allt for stark utgdngspunkt vid réttstillimpning. Véardnadsregleringen
tycks ha som utgangspunkt och har formats ur tanken om en kidrnfamilj med
gemensam védrdnad och bestimmanderétt som norm. Problem uppstar nér
vérdnadsregleringen ska tillimpas pé fordldrar som inte vill, eller har formaga

att, vara en kérnfamilj.

Vardnadsansvaret innebér att vardnadshavaren ska besluta i fragor som ror
barnets personliga angeldgenheter. Det omfattar exempelvis frdgor om
ekonomi, utbildning, hélso-och sjukvard etc. Har fordldrarna gemensamt
vérdnadsansvar ska de i princip fatta alla beslut som ror barnets personliga
angeldgenheter tillsammans. Fordldrar som inte kan komma Overens har
begridnsad mdjlighet att fa hjdlp med sina meningsskiljaktigheter. Domstolen
kan enbart fatta beslut om barnets boende, umgénge och virdnad samt
underhéllsbidrag. Géller meningsskiljaktigheten barnets behov av icke
somatisk hélso- och sjukvard samt vissa insatser enligt socialtjdnstlagen finns
mojlighet att fa socialnimnden beslut i fragan.?** Ror konflikten andra fragor
dn de ovan angivna &r fordldrarna hinvisade till att sjélva 16sa konflikten.
Dirmed kan krav pd gemensamma beslut till praktiska problem som ur ett
barnperspektiv paverkar barnet negativt. Det kan vara frdgor gillande
barnomsorg, val av skola, tillgang till somatisk hélso- och sjukvard. Nar
gemensam vardnad och gemensam bestimmanderétt 4r norm, kan det séledes
leda till praktiska problem. Det finns risk att foréldrar i konflikt anvénder den
gemensamma bestimmanderétten som ett medel for att obstruera. Att Oppna
for ett bredare beslutsomréde for domstolen dr nog inte ritt védg att gé, det

oOkar istillet fordldrarnas “konfliktarena” i domstolen. Daremot kan 16sningen

234 Se avsnitt 2.3.
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vara att i storre utstrackning tillerkdnna en forélder ensam véardnad, sdrskilt

den fordlder som i storsta méan frimjar samarbete.

5.2 Vem ska forordnas som
vardnadshavare?

Nér domstolens anser att gemensam védrdnad inte &r det bésta for barnet, ska
den avgora vilken av fOrdldrarna som ska anfortros vérdnaden.
Utgdngspunkten ar att den fordlder som bist kan frdmja ett ndra och gott
umginge mellan barnet och den andra fordldern bor bli férordnad vardnaden.
I bedomningen sker frimst en avvdgning mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen, med visst beaktande av barnets vilja beroende pa dlder
och mognad.?*> Nir samarbetssvérigheter foreligger finns en risk for att den
ena foridldern, eller bada, fors6ker hindra eller forsvara kontakten mellan
barnet och den andra fordldern. De redovisade rittsfallen i uppsatsen tyder pa
att det rader ett visst forsteg for den av fordldrarna som har vardnaden eller
en ndra kontakt med barnet. Det innebir att kontinuitetsprincipen tenderar att

viga tyngst.?3®

Praxis pa omrddet &r dock ganska otydlig. Nar
kontinuitetsprincipen far stort genomslag kan det medfora att en fordlder som
motarbetar den andra fordldern far bittre forutsdttningar att bli forordnad
ensam vardnad. Didrmed kan stor betoning pa kontinuitetsprincipen medfora
att barnets mojlighet till en néra och god kontakt med bada sina foréldrar

begréinsas pa ett negativt sitt.

Till £6]jd av principen om barnets bésta blir bedomningen komplex. En
fordlder kan sabotera eller hindra barnets kontakt med den andra fordldern,
men den slutliga beddmningen dr dndock att en fordndring av vardnaden inte
ar det basta for barnet. En forélder som &r drabbad av den andra forélderns

agerande upplever sékert en sddan vardnadsdom som oréttvis. Det dr dock

235 Se avsnitt 3.3.1.
236 Se avsnitt 3.3.2 och 3.3.3.
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inte fordldern som har ritt till en god kontakt med sitt barn, utan barnets bista
ska vara avgorande. En fordlder som gor fel, kan trots det fa “ratt” i
domstolen. En fordlders agerande kan vara felaktigt, men likvél kan fordldern

vara ritt vardnadshavare ur ett barnperspektiv.

Enligt Sjosten har kontinuitetsprincipen tidigare végt tyngst. Sjosten anser att
i senare domar har allt fler framfort att de dvergangsproblemen som foljer av
en fordndrad vdrdnad &r vérda att hantera for att det blir béttre for barnet
framdver. Det ér delvis inkonsekvent gentemot praxis som enbart innehéller
ett prejudikat, frdn 1989, diar HD beslutar att forordna den motarbetade

fordaldern vardnaden.?37

Min uppfattning dr att det &r viktigt att
kontinuitetsprincipen av slentrian inte ges foretrdde. Det dr den forélder som
bista kan frdmja ett samarbeta och en god kontakt som bor bli férordnad
vérdnadshavare. En fordlder som dr motarbetad eller avskuren kontakt med
barnet bor ha stdrre mojlighet att bli forordnad vardnadshavare. Det verkar
idag krévas att barnet har en ndgorlunda god och etablerad kontakt for att en

motarbetad forilder ska fa vardnaden.

5.3 Barnets delaktighet

Barnet har en foreskriven rétt att enligt savédl barnkonventionen som
fordldrabalken f4 komma till tals i vArdnadsprocessen. Barnets rétt att komma
till tals ar en grundldggande tolkningsgrund for vad som utgdr barnets bésta.
Barnets rétt att bli hord ér en viktig grundprincip i barnkonventionen. Att hora
barnet i vdrdnadsprocessen dr forenat med en del svarigheter, delvis av
praktiskt art. Barnets vilja kan klarliggas vid tre tillfillen under mélets
handldggning forutsatt att vardnadshavaren samtycker. Det dr vid upplysning
av socialndmnden infor ett interimistiskt beslut, vid vérdnadsutredningen

eller under huvudforhandlingen.?*® Eftersom vérdnadshavarens samtycke

237 Se avsnitt 3.3.3; NJA 1989 s. 335.
238 Qe avsnitt 4.1 och 4.2.

56



krévs ar barnets ratt till delaktighet inskrankt och villkorad. Barnets rétt dértill
inskridnkt av domstolens och socialtjdnsten beddmning om barnsamtal &r
lampligt. Domstolen kan dven inskridnka barnets delaktighet genom att
utvdrdera barnets utsagor gentemot barnets &lder och mognad.
Barnrittskommittén har lange anfort att principen om barnets rétt att komma
till tals &r otillrdckligt genomford. Barnet har enligt barnkonventionen en
absolut rdtt att f4 uttrycka sin &sikt och bli hord.>*® Det finns idag
bestimmelser 1 fordldrabalken som medger att barnkonventionen inte
efterfoljs. Barnkonventionen utgdr sedan 1 januari 2020 svensk lag.
Domstolens och myndigheternas beddmning om barnets rétt att komma till

tals kan diarmed komma att foridndras.

Den réttsliga bedomningen av barnets vilja blir mer komplicerad nir det finns
indikationer pd att barnets vilja har paverkats av en fordlder. Det rader viss
skillnad mellan skrivelserna i barnkonventionen och fordldrabalken i det
avseendet. Enligt barnkonventionen rdder en réttighet for barnet att fritt
uttrycka sina asikter, medan enligt fordldrabalken ska sdrskild hinsyn tas till
barnets vilja. Ordet fritt innebir att barnet ska kunna uttrycka sina asikter och
sitt perspektiv utan att utsittas for otillborlig paverkan, manipulation eller
patryckningar.?4 Skrivelsen i barnkonventionen &r nagot tydligare gillande
hur domstolen ska hantera paverkan pd barnets vilja. Av 2014 A&rs
vérdnadsutredning framgar att den nést vanligaste motiveringen som rétten
anger i domarna nér barnets instéllning frdngicks var att barnet har en
paverkad instillning.*! Séledes #r denna problematik beaktad av

domstolarna.

Barnets ritt och vilja att komma till tals diskuteras utifrdn tva olika synsitt.
Det kan a4 ena sidan hédvdas att barnet bor fi paverka utgédngen av en
vérdnadstvist genom sin rétt att f komma till tals och att barnets stillning

som rittighetsinnehavare sivil ska skyddas som oka. A andra sidan kan

239 Se avsnitt 4.2.
240 Se avsnitt 4.2.
241 Se avsnitt 4.6.

57



hévdas att barnets vilja inte ska ges allt for avgorande vikt i processen och
barnet bor hallas utanfér rddande konflikt mellan fordldrarna. Barnet ska
aldrig behdva vilja, eller vélja bort, en fordlder 4n mindre utsittas for
patryckningar.?#? Att barnet ska fa paverka utgdngen i en vardnadstvist kan
initialt verka sjdlvklart, det &r faktiskt barnets tillvaro som avgors genom
vérdnadstvisten. Barnets vilja bor da inte degraderas till att enbart bli ett
pedagogiskt inslag i rittsprocessen. A andra sidan #r det inte barnet som
skapat konflikten, barnet har oftrivilligt blivit en del av den. Dérmed bor
barnets héllas utanfor konflikten. Barnet ska inte forsittas i en situation da det
behdver vilja eller vilja bort en forilder. An mindre utsittas for patryckningar
eller alienation. Det &r ocksa viktigt att beakta att ju storre vikt som laggs vid
barnets asikter och vilja desto storre incitament rader for en fordlder som inte
vill forlora vardnaden att paverka barnet att ha en viss uppfattning om hur

tvisten ska 10sas.

Sammanfattningsvis dr det ett svért stillningstagande for domstolen, men
andock otroligt viktigt ur ett barnperspektiv. Fordldrarnas konflikt grundar sig
ménga ganger i andra frdgor @n barnet och domstolen har blivit en av
fordldrarnas konfliktarena. Domstolen kan med en samlad bedomning och
med barnets bésta som utgdngspunkt forsoka avgora tvisten. Till syvende och

sist dligger det dock fordldrarna att faktiskt 16sa sin konflikt.

242 Jfr Barnkonventionen; Singer; Schiratzki, Hollander.
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ansvar.

SOU 2017:6 Se barnet!.

Departementsserien
Ds 2019:23 Vigledning vid tolkning och tilldmpning av FN:s konvention om

barnets rdttigheter.
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