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Summary

In the last centuries, the child’s position in society has evolved from being seen as
an insignificant human being to an individual that plays an important role in people’s
lives. This development is an example of how social processes and human relations
play part in how we see different people in society. The custody disputes in Sweden
has increased over the past years. The evolvement of the child’s higher position in
society could be one explanation for why that is the case. When a child is in the
centre of a custody dispute, certain rights of the child are “activated” since it is a
typical issue that concerns the child. These rights are stated in the Parental code and
in the United Nations Convention on the Rights of the Child. In this thesis, [ examine
the sources of law to distinguish how the rights of the child are constructed in custody
disputes. I divide the rights of the child into three groups: the values worthy of
protection of the child, the intrinsic values of the child and the child’s right to
security. Each group contains several rights of the child. The values worthy of
protection of the child focuses on how to protect the child from external threats. One
of the results of this thesis shows that the discourse in the sources of law mainly
focuses on physical violence, while psychological violence is neglected. The
intrinsic values of the child revolve around the right to express its views on matters
that concerns the child. In the sources of law that are examined in this thesis the main
goal is to take on the perspective of the child. The right to be heard plays a big role
in the perspective of the child. However, this thesis shows a notion that the autonomy
of the child is assent to by the Court only when the child has reached twelve years
of age still can be discerned in the legal documents. This is problematic since, in my
opinion, also smaller children have a greater autonomy than the sources of law give
them credit for. The problem is rather the adult’s ability to listen and perceive the
autonomy of the child. The last group of rights examined in this thesis is the child’s
right to security. The thesis shows that a child’s security depends on the parent’s
ability to see to the needs of the child. However, this right can be misinterpreted to
revolve around the parent’s wish to spend time with the child and not the child’s
right to have its needs fulfilled by their parents. These three groups of rights are
constructed in different ways in the application of law. The analysis of six cases in
this thesis shows that the Courts main focus lies on the situation of the parents, not

on the child.



Sammanfattning

Barnets stdllning i det svenska samhillet har under de senaste &rhundradena
utvecklats fran en obetydlig minniska till en individ som spelar en stor roll i
minniskors liv. Denna utveckling ar ett exempel pa hur ménskliga relationer och
sociala processer paverkar hur man ser pa olika individer i samhéllet. Utvecklingen
skulle ocksa kunna ses som en bidragande orsak till varfor vardnadstvister har okat
de senaste aren. En vardnadstvist bestar helt och hallet av frdgor som ror barnet”
vilket innebér att de réttigheter som stadgas i fordldrabalken och barnkonventionen
aktiveras. Dessa rittigheter spelar en stor roll for hur barnets framtid ser ut. Hur
rittigheterna konstrueras i rittskdllorna har ddrmed stor betydelse for det enskilda
barnet. Jag har delat in de rattigheter som aktiveras vid en vardnadstvist i tre
rattighetsgrupper: barnets skyddsvirdhet, barnets egenvéirde och barnets ritt till
trygghet. 1 barnets skyddsvérdhet inkluderas bl.a. barnets rétt till skydd fran
overgrepp — béade fysiska och psykiska. Uppsatsen kommer dock fram till att
diskursen i réttskéllorna och dven i rittsfallen framst kretsar kring det fysiska valdet,
vilket kan leda till att barns psykiska maende hamnar i skymundan. Barnets
egenvirde handlar bl.a. om barnets rétt att komma till tals och fa sina &sikter
beaktade. 1 fOrarbetena till dagens lagstiftning beskrivs vikten av att
rattstillimpningen anlidgger ett barnperspektiv. Att barnet far ta plats i processen ar
en del av barnperspektivet. Emellertid visar denna uppsats att en forestdllning om att
barnets autonomitet blir godtagbar for rétten forst vid tolv ars alder fortfarande kan
skonjas i forarbeten och rittstillimpning. Detta ifragasétts 1 uppsatsen eftersom jag
menar att barn besitter autonomitet i olika former fran en mycket lag alder, och att
det snarare handlar om formégan att tolka barnets signaler for att ge barnet en rost.
Den sista réttighetsgruppen som presenteras handlar om barnets ritt till trygghet.
Utredningen av denna réttighet visar att ett barns trygghet i mangt och mycket beror
pa fordldrarnas formaga att tillgodose barnets behov. Emellertid kan denna réttighet
feltolkas, sa att det i en vardnadstvist snarare handlar om foréldrarnas vilja att umgas
med sina barn &n barnets rétt att umgds med sina foréldrar. Inom réttstillimpningen
tar sig dessa réttighetsgrupper i uttryck pa olika sitt. Analysen av de réttsfall som
presenteras 1 uppsatsen visar att réittens primidra fokus ligger pa fordldrarnas
situation: deras forméga att samarbeta, deras bakgrund, deras partners och sa vidare,

istéllet for pa barnets situation.



1 Inledning

1.1 Introduktion

Barns bésta ar en fraga som kan viacka mycket kédnslor. I FN:s konvention om barns
rattigheter! finns 54 artiklar som syftar till att stirka de méinskliga rittigheterna for
barn.? Dessa rittigheter for barnet dr numera svensk lag och ska gilla alla fragor som
ror barn. Vardnadstvister dr ett exempel pa en situation dir réttigheterna i
barnkonventionen blir aktuella. I en vdrdnadstvist ska vad som é&r barnets bésta
faststdllas och utifrdn det ska domstol beddma vem av fordldrarna som ska ha
vardnaden, hos vem barnet ska bo och hur mycket barnet ska umgas med den andre
fordldern. Media har granskat flera domar och beslut i fragor om vérdnad, boende
och umginge® 1 PI dokumentir: miniserie — barnen i vdrdnadstvisterna
framkommer att barnets vilja inte alltid ligger i linje med det som domstolen anser
ar barnets basta. Dar berittar barn om att de upplever att deras roster och viljor inte
beaktas i beslut som ror dem. I ett av fallen som aterges i dokumentiren beréttar ett
syskonpar om hur de anser sig blivit ignorerade av domstolen. De beslutar sig darfor
att skriva ett brev till tingsritten si att domaren ska forstd vad de vill.* I
fordldrabalken, dir vardnadstvister regleras, stadgas att barnets bidsta ska vara
avgorande néar man beslutar om vardnaden, boendet och umgénget for ett barn. For
att gora det s& bra som mojligt for barnet talar man bade i dokumentéren och i
forarbeten till fordldrabalken om att man i vardnadstvister ska ha ett tydligt
barnperspektiv.’ Barnet dr centrum for vardnadstvisten och utifrn barnperspektivet
torde barnets rittigheter ockséd vara i centrum. Men pa vilket sdtt kommer barnets

rittigheter fram i en vardnadstvist?

1.2 Fragestéllningar och syften

Jag kan skonja tre behov som barnkonventionen och fordldrabalken strivar efter att

tillgodose hos barn: barns behov av skydd, barns egenvirde och barns behov av

! Foérkortad barnkonventionen.

2 Se exempelvis prop. 2017/18:186, s. 61.

3 Se exempelvis: TT, *Démda far vérdnad av barn utan riskbeddmning’, Hedstrom,
’Uppmaérksammad vardnadstvist dverklagad’ och Wallin, *Ny forskning: Barn far illa av allt fler
vardnadstvister’.

# Lichtenstein och Klackenberg, *P1 dokumentir: miniserie, barnen i vardnadstvisterna’.

3 Prop. 2005/06:99, s. 1.



trygghet. Det handlar om att skydda barnen fran yttre vild och oroligheter, att
respektera barns asikter och integritet samt att skapa en trygghet for barn. Dessa
monster menar jag dr specifika for hur man ser pa barn. Det &r inte lika sjdlvklart att
en vuxen person ska skyddas frén krankningar eller ha rétt till en trygg person att
anfortro sig till, utan dessa rattigheter omfattar barnen just for att de ar barn. De har
en sérstéllning i virlden som ger dem vissa rittigheter. Jag dr intresserad av hur dessa
rittigheter kommer till uttryck i vardnadstvister. Enligt min mening saknas i det
nuvarande forskningsliget ett diskursanalytiskt perspektiv pd barns réttigheter i
sddana tvister. Det dvergripande syftet med uppsatsen dr darfor att fordjupa bilden
av hur barns réttigheter kommer till uttryck i vardnadstvister. Den huvudsakliga
fragan jag &mnar besvara dr: Hur konstrueras barns rdttigheter i vardnadstvister?

Uppsatsen kan vidare delas upp i tre delsyften. Det forsta &r att kritiskt granska
rattskdllorna for att avticka underliggande antaganden om barns réttigheter i
véardnadstvister. Det andra &r att kritiskt granska réttstillimpningen i dessa tvister,
for att urskilja vilka varden det fésts storst vikt vid i domstolen. For att uppfylla dessa
syften besvaras fragorna:

Hur konstrueras barnets rdttigheter i rdttskdllorna?

Hur konstrueras barnets rdttigheter i rdttstillimpningen?

Ett barns fordldrar spelar givetvis en stor roll i vardnadstvisten, det dr ju nigon
av dem eller bada som ska ha vardnaden om barnet. I fordldrabalken stadgas att det
ar barnets bista som ska vara avgorande i mélet. Emellertid finns vissa bestimmelser
som ger fordldrar ansvar, och i viss man dven réttigheter. Dessa faktorer ger upphov
till det tredje delsyftet — att utreda fordlderns roll i en vardnadstvist. Frdgan som
dérvid besvaras ar:

Tillmdits fordldrarnas dsikter och kdnslor betydelse i en vardnadstvist — ges det

uttryck for en fordldrardtt?

1.3 Material och avgransningar
Foréldrabalkens sjatte kapitel och barnkonventionen é&r den lagtext som
undersokningen utgar fran. Forarbetena till fordldrabalken har en central roll i

uppsatsen. Domar enligt 6 kap. fordldrabalken ska f6lja vad som &r barnets bista.

® Se 6 kap. 2 a § forildrabalken (1949:381).



Det dr darfor naturligt att forarbetena och doktrinen kretsar mycket kring det
begreppet. Jag gor dock inga forsok att definiera barnets bista i en allmédn kontext.
Istillet fokuserar jag pa barns rittigheter i rattskdllorna.

I och med att lagen som reglerar vardnadsfragor &r utformad pa ett 6ppet sétt
ar det i véardnadsmil frdga om en in-casu-tillimpning, det vill sdga att
omstandigheterna i det enskilda fallet avgor hur domstolen kan besluta. Detta har lett
till att det finns f vigledande avgoranden frén HD och hovritterna.” Sedan den
senaste lagindringen av 6 kap. fordldrabalken har endast ett avgérande som
behandlat frigan om vardnad, boende och umgénge varit aktuellt i HD, NJA 2007 s.
382.% De avgoranden som rort vardnad, boende och umginge som valts ut som
vigledande i hovritten sedan 2006 har frimst handlat om taleregler och processuella
forutsittningar. Sddana bedomningar &r inte av intresse for denna uppsats. Av den
anledningen dr majoriteten av de i uppsatsen atergivna rittsfallen inte vigledande i
den meningen att de &r RH-fall eller NJA-fall. De lyfts dock upp i uppsatsen for att
utreda hur barnets réttigheter och den eventuella fordldraritten framkommer i
rittstillampningen. Avgorande for urvalet dr att malet har rort en tvist om vardnad,
boende och umginge mellan tva fordldrar. Mal dér socialndmnden for talan har
ddarmed uteslutits fran urvalsprocessen. Jag har vidare gjort ett urval utifrdn en
tidsaspekt och en geografisk aspekt. Tidsaspekten handlar om att jag valt domar som
ligger sé ndra i tiden som mojligt. Den geografiska aspekten handlar om att jag menar
att det finns ett virde i att utforska domar fran en sa stor del av landet som mgjligt.
Ett sddant urval dr viktigt ur synpunkten att barns réttigheter i hela Sverige ska
bevakas och granskas. I och med att det finns begridnsat med domar fran de senaste
aren i samtliga sex hovritter i Sverige har detta resulterat i en analys av fem

hovrittsdomar fran fyra olika hovritter, frén ar 2011 och framéat.’

7 Kaldal, Parallella processer: en rittsvetenskaplig studie av riskbedémningar i vardnads- och
LVU-mdl, s. 37.

8 For referat av rittsfallet, se avsnitt 5.1.

? Rittsfallen presenteras i avsnitt 5.



1.4 Metod och teori

1.4.1 Tre metoder

Enligt Eva-Maria Svensson ar det fordelaktigt att anvinda sig av flera metoder vid
uppsatsskrivning for att angripa ett problem pé olika sétt, vilket kan leda till att
resultatet blir mer heltickande.'® Jag delar hennes uppfattning och anvinder dirfor
tre metoder for att studera réttskéllorna i uppsatsen: den diskursanalytiska metoden,

systematiserandet av réttighetsgrupper och en rittsanalytisk metod.

1.4.2 Diskursanalytisk metod
I rattskdllorna och réttsfallen som ar foremal for analys i denna uppsats dmnar jag
avticka antaganden kring barns rittigheter i vardnadstvister. For att kunna gora det
tar jag hjdlp av diskursanalys. Det rdder ingen konsensus om exakt vad som utgor
diskursanalys. Marianne Winther Jorgensen och Louise Philips konstaterar dock att
metoden inkluderar bade ett metodologiskt och ett teoretiskt ramverk; det gér inte att
ta hjilp av metoden utan att beakta och vara medveten om teorin, och vice versa.!!
Vidare presenterar Winther Jorgensen och Philips tre premisser som forutsitts vara
en del av diskursanalysen — oavsett vilken vinkel man har. Den forsta premissen ér
det socialkonstruktivistiska synséttet som jag redogor for nedan. Den andra &r synen
pa spraket som en vésentlig del av hur det dr mdjligt att tillgodogora sig det vi
upplever i virlden.!? Den tredje premissen ér att subjekt dr decentraliserade, och
skapade i diskurser. Detta innebér att subjekt existerar endast i situationer da de
inkluderas i en diskurs.!3

Johanna Schiratzki lyfter att diskursanalysens anvidndningsomrade inom
riattsvetenskapen ar brett. Hon menar att metodens roll ar att avticka maktstrukturer
och subjektivitet i ratten. Rittsordningen uppstér inte bara genom att finnas till utan
ratten skapas av individer som i sin tur priglas av “intrikata och sofistikerade

samhdllssystem™.'* T uppsatsen inspireras jag av Ulrika Anderssons sitt att

10 Svensson, Genus och rtt: en problematisering av forestillningen om riitten, s. 30.

' Winther Jorgensen & Phillips, Discourse analysis as theory and method, s. 11.

12 Ibid., s. 15.

13 1bid., s. 19-20. Fér att ge ett (lite forenklat) exempel: Jag som ménniska existerar i viirlden, men
jag som subjekt existerar bara nar jag placeras i en diskurs. Om négon skulle ropa mitt namn pa
gatan blir jag ett subjekt i den diskursen. Innan personen ropade mitt namn existerade varken just
den diskursen eller jag som subjekt.

14 Schiratzki, Mamma och pappa infor ritta, s. 24.



kombinera rittsdogmatisk och diskursanalytisk metod. Andersson har i sin
avhandling frdn 2004 utgatt fran riattsdogmatisk metod, om n inte i sin striktaste
form, da hon utrett rittskillornas definition av sexuella dvergrepp.!> Jag anvinder
mig av rittsanalytisk metod for att utreda rittskéllornas definition av barnets
rittigheter 1 vérdnadstvister.!® Andersson anvinder resultatet frdn sin
rattsdogmatiska undersokning i sin diskursanalys for att avticka underliggande
antaganden om kon, kropp och sexualitet.!” P4 ett snarlikt sitt kombinerar jag
riattsanalytisk och diskursanalytisk metod dé jag genomfor min undersdkning. Jag
studerar rittskéllorna och undersoker hur de definierar barns rittigheter, pa ett
rattsanalytiskt sdtt. Parallellt tar jag hjdlp av diskursanalys for att studera vilka
underliggande antaganden som kan urskiljas i réttskdllornas definition av
rattigheterna.

Sjdlva diskursanalysen i uppsatsen kretsar framst kring sprakanvandningen i
rattskdllorna. Hakan Andersson beskriver hur spréket bestar av differenser, det vill
sdga att spraket far sin innebdrd genom att olika ord och uttryck skiljs fran varandra
— de betyder olika saker. Den kommunikation som uppstir genom differenserna
bestar av tva delar; dels det materiella ordet, dels den mentala tankeakt som ligger
bakom ordet.!® Med detta menas att det enligt den diskursanalytiska teorin finns ett
helt spektrum av antaganden och sociala processer bakom orden, eller tecknen eller
symbolerna, som ju ocksa &r sprak. Ulrika Andersson uttrycker det som att hon ”gar
bakom ytan” pa texterna da hon identifierar de sociala processerna bakom orden.!” 1
denna uppsats handlar det om att dels hitta monster, dels bryta ner
sprakanvandningen i rattskdllorna — for att sedan exempelvis resonera mig fram till
vad avsidndaren kan ha for underliggande antaganden om just det begreppet eller den
rittigheten. Detta gor jag genom att titta pa i vilket ssmmanhang exempelvis ett ord
eller en mening anvinds, for att sedan reflektera dver vad som framkommer ur ordet

eller meningen mer 4n just sjdlva bokstdverna.

15 Andersson, Hans (ord) eller hennes?: en konsteoretisk analys av straffittsligt skydd mot sexuella
overgrepp, s. 39.

16 Jag redogor for den rittsanalytiska metoden under avsnitt 1.4.4.

17 Andersson, Hans (ord) eller hennes?: en konsteoretisk analys av straffittsligt skydd mot sexuella
overgrepp, s. 43.

18 Andersson, ”Postmoderna och diskursteoretiska verktyg inom ritten”, s. 354-355.

19 Andersson, Hans (ord) eller hennes?: en konsteoretisk analys av straffittsligt skydd mot sexuella
overgrepp, s. 41.



1.4.3 Ett socialkonstruktivistiskt synsatt

Som jag gav uttryck for i avsnittet ovan bestar den diskursanalytiska metoden bade
av ett metodologiskt och ett teoretiskt ramverk. Det teoretiska ramverket kan
sammanfattas som det socialkonstruktivistiska synséttet. Enligt detta synsitt ses
diskursen som nagot som utgdr den sociala virlden.2?? Vivien Burr har sammanfattat
fyra utgdngspunkter som kan ses som en stomme for socialkonstruktivismen.
Stommen &r en 6vergripande beskrivning av teorin, det vill siga nagot forenklad men
anda heltickande.

Den forsta utgdngspunkten innebér en striavan efter att forhalla sig kritisk till
all kunskap som ar tagen for given i ett visst samhille. Detta innebér att ménniskor
konstant bor utmana det vi ser som sjilvklart och objektivt.?! Den andra handlar om
att synliggora att kultur och historia paverkar det sétt kunskap uppfattas. Med detta
menas att det sitt vi forstar virlden och den kunskap vi kénner till i virlden &r
paverkat av var historia och kultur. Burr exemplifierar detta genom att beskriva hur
idén om barndom foréndrats over tid. Det dr historiskt sett ganska nyligen som man
borjat se pa barn som personer i behov av stod och omvérdnad av sina fordldrar eller
andra anknytningspersoner - for ett hundratal ar sedan kunde barn ses som “’sma
vuxna”, och utgora t.ex. arbetskraft.’? Den fredje utgangspunkten handlar om att
kunskapen, eller det vi kan veta om vérlden, konstrueras utifrdn sociala processer.
Socialkonstruktivismen motsétter sig att sanning och kunskap uppkommer endast
genom att virlden existerar, och menar istillet att det dr i de mellanménskliga
relationerna som kunskap, eller vad vi uppfattar som kunskap, skapas. Har lyfter
Burr sprdket som en viktig komponent. Det vi ser som sanning &r enligt
socialkonstruktivismen det som i en viss kontext anses vara ett accepterat sitt att

forstd virlden.??

Den fjdrde och sista utgdngspunkten kan ses som en
sammankoppling av Ovriga punkter. Burr framhaller att kunskap och socialt
agerande gar hand i1 hand. Detta innebér att kunskapen (som skapas genom sociala
processer) konstrueras genom socialt agerande vilket i sin tur péverkas av

maktrelationer.?* De fyra utgdngspunkterna kan sammanfattas pa foljande stt: det

20 Niemi, Honkatukia & Ruuskanen, Juridikens texter som diskurser, s. 126.
21 Burr, Social constructionism, s. 2.

22 1bid., s. 4. I avsnitt 2.1 presenterar jag hur synen pé barnet har foréindrats.
2 Ibid., s. 4.

24 Ibid., s. 5.



finns ingen “naturlig” sanning, utan det vi vet om vérlden konstrueras dels genom
hur vi méts i sociala processer och talar med varandra, dels utifrén en historisk och
kulturell kontext. I alla mellanménskliga relationer finns dven ett maktperspektiv
som i sin tur dven paverkar all kunskap.

I uppsatsen utgoér dessa utgéngspunkter de “glasdgon” genom vilka jag
studerar det material jag valt ut. Jag ger bland annat en aterblick for att betona
foranderligheten 1 hur man sett pd barn forr och nu. Vidare belyser jag hur
sprakanvandningen i réittskéllorna skapar diskurser som paverkar rittstillaimpningen

pa olika sitt.

1.4.4 Rattighetsgrupper

Barnets grundldggande rittigheter stadgas i1 fordldrabalkens sjitte kapitels inledande
bestammelser. Dessa ér ritt till omvardnad och trygghet, en god uppfostran, skydd
mot kroppslig bestraffning eller annan krénkande behandling samt ritt att bli beaktad
for sin person och egenart.?> Réttigheterna gér hand i hand med barnkonventionens
fyra grundprinciper som handlar om att barn &dr lika mycket védrda och inte far
diskrimineras, att barns bésta ska beaktas i fragor som rér dem, barns rétt till liv,
overlevnad och utveckling samt barns ritt att uttrycka sin asikt i de fragor som ror
dem.?® Paragraferna i forildrabalken och artiklarna i barnkonventionen som blir
aktuella i vardnadstvister menar jag kan delas in 1 rdttighetsgrupper. Jag har tagit
fram grupperna genom att titta efter monster i rattigheterna i lagtexten. Den metoden
har resulterat i att varje grupp innefattar flera olika rittigheter som jag menar faller
under samma rattighetsomrade. Jag har urskilt tre sddana grupper inom omréadet
vardnadstvister. Den forsta handlar om barnets skyddsvirdhet. Att barn ar
skyddsvirda dr en héllning som forindrats over tid.?” Idag &r den allmidnna
grundsynen hos de lagstiftande och internationella organen att barn inte ska
diskrimineras eller utséttas for fysiskt eller psykiskt vald.?® Skyddsvirdheten handlar
saledes om att skydda barnen frén yttre hot. Den andra réttighetsgruppen har jag valt

att kalla barnets egenvdirde. Rittigheterna 1 den gruppen handlar exempelvis om

25 6 kap. 1 § fordldrabalken.

26 Se art. 2, 3, 6 och 12, FN:s konvention om barnets riittigheter.

27 Se avsnitt 3.1.

28 Se exempelvis art. 6 och 19 barnkonventionen och 6 kap. 1 § foréildrabalken.



barnets ritt att uttrycka sina asikter och barnets ritt till integritet.>” Aven barns ritt
att utvecklas och bli sjédlvstindiga kan inbegripas i denna rattighetsgrupp. Den sista
gruppen handlar om barns rdtt till trygghet. Ritten till trygghet utgdr en bred grupp
som innefattar flertalet rittigheter.’® Tryggheten ir subjektiv och uppstér pa olika
sitt for olika barn. Det finns dock forskning som framhéaller att trygghet hos ett barn
typiskt sett uppstar nir barnet har en tidig anknytning till vuxna som skyddar barnet
och som finns dér for barnet pa ett emotionellt plan.!

Att dela upp barnets rittigheter i vardnadstvister 1 grupper ar ett sitt att
systematisera rattigheterna for att pa ett enklare och tydligare sétt urskilja monster i
rittstillampningen. I avsnitt fyra gor jag en ndrmare undersdkning av dessa
rittighetsgrupper och utreder hur de kommer till uttryck i fordldrabalkens sjétte

kapitel, det vill sdga vid vardnads-, boende och umgéngestvister.

1.4.5 Rattsanalytisk metod som utredande hjalpmedel

Den rittsanalytiska metoden dr anvidndbar i det utredande skedet, nir mélet med
utredningen &r att soka reda pa en definition i rattskillorna. Metoden har sitt ursprung
i den rittsdogmatiska metoden, som dr omdiskuterad. Svensson uttrycker bland annat
att den rattsdogmatiska metoden forutsétter att “det gir att frysa den stdndigt
fordnderliga rétten i speciella 6gonblick och situationer”.3? Den rittsdogmatiska
metoden dr dock en grundpelare inom rittsvetenskapen, om &n kanske inte i sin
ursprungliga form.*? Den rittsdogmatiska metoden har som huvudmal att faststélla
géllande rétt, genom att tolka och analysera rittskéllorna: lag, lagforarbeten, praxis
och doktrin.** Sjilva dogmatismen?> i metoden skulle enligt Jan Kleineman kunna
kopplas bort fran tillvigagangssittet. Réttsdogmatiken kan istéllet hjélpa en att

“analysera de olika elementen i réttskélleldran sa att slutresultatet far antas spegla

2% Se exempelvis art. 8 och 12 barnkonventionen och 6 kap. 1 § forildrabalken.

30 Se exempelvis art. 2, 9 och 26 barnkonventionen och 6 kap. 1 § foréldrabalken.

31 Ett exempel pa sddan forskning 4r anknytningsteorin, se t.ex. Risholm Mothander och Broberg,
Sma barns behov av en ldangsiktig trygg bas — en barnpsykologisk kunskapsoversikt.

32 Ibid., s. 32.

33 Kleineman lyfter att den ildre generationens rittsdogmatiker “ofta [var] mycket stringa, eftersom
de anség att de aldrig rekommenderade nagon 16sning, utan enbart — med en ovanligt restriktiv
tillampning av metoden — anség sig konstatera var man med en god sdkerhetsmarginal kunde finna
utrett genom eller vid analysen”. Kleineman, Rdttsdogmatisk metod, s. 37.

34 Peczenik, Juridikens teori och metod: en introduktion till allmdin réttslira, s. 35.

35 Dogmatism innebir tron pé att det finns vissa ldrosatser som oavsett nya fakta och idéer star kvar
som “’sanna”. Se mer om begreppet i Sandgren, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare: dmne, material,
metod och argumentation, s. 45.



innehallet 1 gillande rétt eller - om man sa vill uttrycka saken - hur rdttsregeln skall
uppfattas i ett visst konkret sammanhang”.>® Det som ir av intresse i denna uppsats
ar inte att faststilla gillande ritt. Det 4r snarare att utreda hur réttskillorna
konstruerar barns rattigheter. Jag belyser rittskdllornas sétt att definiera barns
rattigheter och den eventuella fordldrardtten. For det d&ndamalet har jag valt att
anvianda mig av rdttsanalytisk metod. Clas Sandberg lyfter denna metod som en
bredare, mer tillitande form av rittsdogmatisk metod.’” Med utgdngspunkt i
rattskillorna 6ppnar denna metod upp for folkning av dessa med hjélp av andra kéllor

som inte behdver vara en del av rittskilleldran.’®

1.5 Forskningslage

Forskningen kring barn i vardnadstvister dr ganska vidlyftig och flera studier har
gjorts dir domar och utredningar har granskats. I Barnets bdsta och vilja i domstol
undersoker Eva Ryrstedt barnets bésta utifran perspektivet om barn kommer till tals
vid utredning i méal om véardnad, boende och umgénge. I domarna som varit material
for artikeln har Ryrstedt identifierat tre kategorier av beaktande av barnets bésta. I
den forsta kategorin har rétten endast lutat sig mot vad som i lagen ansetts vara
barnets bésta, utan att fordjupa sig i det enskilda fallet och fora en diskussion om just
det aktuella barnet. I den andra gors en mer individualiserad beddmning om barnets
bista i just det fallet, och i den tredje kategorin “genomsyrar en kénsla av ett starkt
barnperspektiv”’ domarna.’® Ryrstedt framhéller att det finns anledning att anta att en
mer utforlig beskrivning av barnets bista i lagtexten skulle leda till en mer
konsekvent tolkning i domstol. Det rader dock skilda meningar om det é&r
utformningen av lagtexten eller hur réttsvdsendet har valt att gi till vdga rent
praktiskt utifran lagtexten som dr orsaken till att det finns sa mycket att sdga om barn
i vardnadstvister. Oavsett lagtextens utformning menar Ryrstedt att det ar relevant
for domstolarna att pa ett mer transparent sitt beakta barnets vilja om den kommer

till uttryck i utredningarna.*® Artikeln visar pa det stora hela att det i vdgledande

36 Kleineman, Réttsdogmatisk metod, s. 26, (min kursiv).

37 Sandgren, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare: imne, material, metod och argumentation, s. 46-
47.

38 Ibid.

3 Ryrstedt, Barns biéista och vilja i domstol, s. 1022.

40 Ibid., s. 1034-1035.



avgoranden finns manga exempel pa situationer dir det dr oklart hur domstolen
kommit fram till vad som &r barnets bésta.

I ett rittssociologiskt projekt har Annika Rejmer undersokt barnperspektivet i
handldggningen av vardnadstvister genom enkdtundersokningar och undersokningar
av tingsrittsdomar och vérdnadsutredningar.*! Rejmer podngterar bland annat att
foraldrar och socialsekreterare hade en bild av vad barnets bésta var, medan de som
arbetade inom domstolsvidsendet hade en annan bild som i princip dverensstimde
med det som uttrycks i 6 kap. 2 a § fordldrabalken.*? Artikeln #r kritisk mot
rattstillimpningen pa ett overgripande plan. Rejmer konstaterar utifran resultaten i
projektet att domstolssystemet i dagsliget*® inte dr anpassat pa ett sitt som leder till
att syftet med 6 kap. 2 a § forildrabalken kan efterlevas.** Med andra ord visar
artikeln att barnperspektivet ér ett flytande perspektiv som betyder olika saker for de
olika parterna i réttstillimpningen.

Liksom Ryrstedt lyfter Anna Kaldal vikten av att vardnadsutredningarna som
socialndmnden genomfor pa uppdrag av domstolen borde goras pa ett sitt sa att
barnperspektivet framgar tydligare. Kaldal undersoker i sin avhandling den praktiska
mdjligheten for domstolen att utreda risken for att ett barn far illa. Detta gor hon
genom att undersoka beviskraven, huruvida lagen ger direktiv for bedomning och
vilka rittsliga mojligheter det finns att inkludera barnet i den processen.*> Hennes
granskning av vardnadsutredningar ger en inblick i det material som domstolen har
att tillgd nér den ska doma i vardnadsmaélen. En av slutsatserna &r att det bor stéllas
hogre krav pad utredningen i vardnadsmal, for att beddmningen av risknivan i
vardnadsmal ska bli tydligare och for att barnets vilja ska utredas pa ett battre sitt.
Béde barnets behov av skydd fran vald — barnets skyddsvardhet — och barnets rétt att

komma till tals — barnets egenvirde — &r alltsa aktuella &mnen i Kaldals avhandling.

41 Rejmer, Barnperspektiv och barnets béista i tingsritts handliggning av virdnadstvister, s. 138.
42 Ibid., s. 144.

43 Artikeln skrevs 2002.

4 Rejmer, Barnperspektiv och barnets biista i tingsritts handldggning av virdnadstvister, s. 155.
4 Kaldal, Parallella processer: en rittsvetenskaplig studie av riskbedomningar i virdnads- och
LVU-madl, s. 30 ff.
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1.6 Disposition

Avsnitt tva utgdr en historisk tillbakablick. Dels presenterar jag hur barnets stillning
forandrats 6ver tid, dels belyser jag skillnaden péd synen pa barnet fran fordldrars och
samhéllets hall. Jag menar att en historisk tillbakablick &r nodvéndig for att forsta
vilken kulturell och historisk kontext vi befinner oss i. Avsnitt tre dr 4gnat att sitta
in ldsaren i vardnadstvistens kontext, genom att beskriva hur en vardnadstvist uppstar
och vad den innebir. Avsnitt fyra ar tillignat barnets riattigheter. Dér presenterar jag
respektive rittighetsgrupp 1 réttskéllorna, och analyserar dem ur ett
socialkonstruktivistiskt perspektiv. 1 avsnitt 4.3 diskuterar jag exempelvis
rattskdllornas syn pd fordldrarnas roll i en vardnadstvist. I avsnitt fem foljer en
utredning av réttstillimpningens syn pa barns rattigheter och hur dessa kommer till

uttryck dér. Det sjétte och sista avsnittet utgdrs av mina slutsatser.

11



2 Barnets stéllning i vuxnas égon

2.1 En tillbakablick — den féranderliga synen pa barnet

Att det finns sérskild lagstiftning som ror barn ar ett av flera tecken pa att barn som
individer sérskiljs fran resten av det minskliga slidktet. Sarskiljandet kan kortfattat
beskrivas som att det grundar sig pé att barn inte har samma mojligheter att tillvarata
sina rattigheter som vuxna. Barn har dock inte alltid ansetts vara sérskilt
skyddsvdrda. Synen pé barn har gétt fran att ses som besvérliga icke-vuxna till att
ses som individer med ett egenvirde med ritt att respekteras. Anna Singer har i
Fordldraskap i rdttslig belysning redogjort for att det vi vet om hur man sag pé
vardnad om barn under édttesamhillet*® frimst inte handlat om vérdnad 6ver huvud
taget utan snarare om mdjligheten att fora slédkten vidare. Det var inte konstigt att
barn som en man fatt med en kvinna utanfor étten togs upp i den for att pd sa sitt
halla étten vid liv.*’ Faderns vilja var det som styrde huruvida det alternativet var
aktuellt.*®

Under medeltiden ségs barn som “onda” och att aga barnen var ett sitt att kuva
denna ondska. Det var patagligt att barn var en produkt av fordldrarnas synd om de
var “odktingar” vilket under 1600-talet fick stor uppméarksamhet i och med att kyrkan
viixte sig stark.*” Under 1700-talet, upplysningens tid, blev barnen formbara, tomma
blad som man kunde fylla med mening.>® Det var i detta skede som barnet borjade
ses som en individ och inte bara ett forstadie till en vuxen person. Initialt var denna
syn pa barn fraimst forekommande 1 de hogre klasserna, men spred sig sa sméningom
aven till de nedre klasserna. Fragor om fostran och véard blev ddrmed centrala och
visade sig tydligare i den lagstiftning som blev aktuell under borjan av 1900-talet.!
Utifran denna 6versiktliga historiska 6verblick kan jag konstatera att synen pa barnet
ar har forandrats 6ver tid, och dr beroende av vilken historisk kontext den befinner
sig i. Vidare ska poidngteras att denna historiska tillbakablick handlar om barn i

Sverige och hur svensk lagstiftning utvecklats i linje med hur synen pé barnen

46 » Attesamhillet” kan sammanfattas som tiden d& Sverige frimst befolkades av kringvandrande
folkstammar, dven kallade “4tter”, innan medeltiden.

47 Singer, Fordldraskap i rdttslig belysning, s. 55 f.

48 Sjosten, Vdrdnad, boende och umgcdinge: samt verkstdilligheten av sddana avgéranden och
overenskommelser, s. 26.

4 1bid., s. 27.

30 Singer, Férdldraskap i rdttslig belysning, s. 58.

S1bid., s. 59 f.
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fordndrats. Att ha i atanke ar att d&ven den kulturella kontexten dr av stor betydelse
for hur vi kan tolka ett begrepp eller ett subjekt.’?> Synen pé barn i en typiskt svensk
eller visterldndsk kontext behdver inte vara sammanfogad med andra kulturers syn
pa barn. Foranderligheten beror ddrmed inte endast pa i vilken tid vi befinner oss i,
utan dven var i varlden vi befinner oss.

Man har talat om barnets bdsta i svensk barnlagstiftning i éver hundra ar. |
1915 érs lag om éktenskaps ingdende och upplosning stadgades till exempel att om
makarna var overens om vem som skulle ha vdrdnad om barnet skulle domstolen
doma enligt Gverenskommelsen om det inte var uppenbart stridande mot barnets
bista.>® Lagstiftningen rorande vardnad, boende och umginge vid foréldrars
separation har sedan borjan av 1900-talet utvecklats i riktning mot att barnets basta
ska vara avgorande vid beslut i samtliga sddana frigor. Ar 1917 kom lagen om barn
utom dktenskap, vars syfte bl.a. var att skérpa faderns ansvar gentemot barnet. Enligt
lagmotiven var detta relevant ur ekonomisk synpunkt, men ocksé for att tillfredsstélla
det ideella behovet som barnet hade att kiinna sin fader.>* Det tog dock ytterligare
cirka attio ar innan barnets bista fick en egen paragraf nér det kom till beslut i
vardnadsfragor. I prop. 1997/98:7 bestimdes att barnets bdsta skulle komma i

frimsta rummet i frigor som ror vardnad, boende och umginge.

2.2 Hur dagens syn pa barnet i samhalle och lagstiftning utformats

Dagens syn pa barn i en svensk kontext skulle enligt mig kunna beskrivas som att
barnet 4r 1 centrum. I en mening skulle barnet kunna beskrivas som en upphdjd
varelse, en individ som styr vuxna ménniskors liv mer dn tvart om. Vidare menar jag
att en forgrening av synen pa barnet dr det vixande intresset av fordldraskapet och
dess innebdrd for barnet. Det finns tidningar som &dgnas helt at fordldraskapet och
podcasts om hur man 6verlever smébarnséren® och hur man ska axla rollen som
fordlder.>® Jag menar att barnets centrala roll i ménniskors liv i dagens samhille sdtter

barnet i fokus dven ur ett lagstiftningsperspektiv. Det finns dock exempel pa vuxna

32 Burr, Social constructionism, s. 4.

33 Sjdsten, Virdnad, boende och umgdnge: samt verkstilligheten av sddana avgoranden och
overenskommelser, s. 29.

34 Singer, Fordldraskap i rdttslig belysning, s. 62 f.

35 Ett urval av podcasts: Rulla vagn-podden och BV Cpodden.

36 Ett urval av podcastst: Jobbiga fordldrar, Glappet — For oss oroliga fordldrar och Kdiira barn.

13



som dven idag fargas av en historisk syn pé barnet, dir barnet inte ses som en upphojd
varelse utan snarare ses som en borda och dér barn misshandlas.’” Synen pa barn
idag kan saledes sammanfattas som att barnet ar centralt i manniskors liv och har
manga rittigheter, men 1 praktiken finns det manga fler faktorer som péverkar
barnets uppvéxt.

Foraldrabalken tradde i kraft ar 1950, och utgjordes av en sammanslagning av
bl.a. lagen om barn utom #ktenskap och lagen om i#ktenskaplig bord.”® Under
sjuttiotalet skedde reformer inom fordldrabalken och vardnadsfragorna
omvirderades i lagstiftningen. Bland annat beslutades ar 1976 att huruvida foraldrar
var gifta eller inte ingalunda skulle ha betydelse for mojligheten att f4 gemensam
vardnad.”® Dessa reformer menar jag var starten pa den riktning som resulterat i
dagens lagstiftning, dér intentionen &r att sétta barnet i fokus vid vérdnadstvister. I
slutet av sjuttiotalet tillsattes en kommitté for att utreda barnets ritt. Del 2 av
betéinkandet handlade om “vardnad, umgingesritt och verflyttning av barn”.%® I
betinkandet fokuserade kommittén pa barnets rittsliga stidllning och hur den kunde
starkas. En av de centrala fordndringarna som betdnkandet resulterade i1 var att
barnets grundliggande rittigheter fick en egen paragraf.®! Alltsedan dess har
fordldrabalken pa olika sétt utformats i stravan efter att forsoka na barnets bésta. Nar
barnkonventionen hade utarbetats och FN:s generalférsamling antagit den var
Sverige ett av de forsta landerna att ratificera konventionen. Detta skedde ar 1990
och resulterade i flertalet &ndringar i fordldrabalken. I 1991 érs reformer stadgades
att domstolen skulle fésta sdrskilt avseende vid barnens behov av en néra och god
kontakt mellan forildrarna.®? Ar 1993 beslutades att domstolen skulle beakta risken
for att ett barn kan fara illa vid umginge med en fordlder vid utredning av
umgingesfragan.®> Paragrafen som stadgade att barnets bista skulle komma i
frimsta rummet hade i princip samma lydelse som barnkonventionens artikel 3, och

var en del av 1998 ars vardnadsreform. I den nuvarande fordldrabalken stadgas att

37 En indikation pé att barn far illa ér att under 2019 anméldes 25 500 misshandelsbrott mot barn
under 18 ar enligt statistik frin BRA.

38 Sjdsten, Virdnad, boende och umgdnge: samt verkstilligheten av sddana avgoranden och
overenskommelser, s. 34.

59 Ibid.

%0°SOU 1979:63, 5. 13.

¢! De grundliggande rittigheterna reglerades i 6 kap. 1 § forildrabalken, och gor det én idag.

62 Prop. 1990/91:8, s. 37.

%3 Prop. 1992/93:139.

14



”[blarnets bidsta ska vara avgérande 1 alla fragor om vérdnad, boende och
umginge”.%  Bestimmelsen har sdledes gétt i en striktare riktning &n
barnkonventionens artikel 3 som numera stadgar att vid alla fragor som ror barn ’ska
i forsta hand beaktas vad som beddms vara barnets bdsta”. Sveriges snabba
ratificering av barnkonventionen och de manga reformerna skulle kunna ses som en
indikation pa att svensk politik velat vara delaktig i att styra lagstiftningen kring
barnet mot en dn mer skyddande riktning. Med andra ord kan man skonja en strivan
i svensk lagstiftning att g i braschen for barns rittigheter, &tminstone utét sett.
Barnets basta har inte definierats rent lagtekniskt. Detta &r emellertid en
medveten utformning av lagtexten som ska mojliggora for varje beslutsfattare att
anpassa bedomningen efter det enskilda barnet.®> 1 prop. 2005/06:99 uttryckte
regeringen att det frimsta syftet med &ndringen av fordldrabalken var att forstarka
barnperspektivet. En del av forstdrkandet ansigs utforas genom dndringen av
utformningen av paragrafen om barnets bésta.®® T skilen till forslaget lyfte
regeringen den starka kopplingen till barnkonventionen. Barnkonventionen som
helhet kan enligt skélen ses som ett exempel pd hur barnperspektivet kan komma till
uttryck.%” Enligt min mening kan det finnas en risk for att en ambition att tillgodose
barnkonventionens 54 artiklar blir haltande om samtliga artiklar ska utgora
barnperspektivet. Utgangspunkten for regeringens syn péd barnperspektivet &r
“respekten for barns fulla minniskovirde och integritet”.®® Regeringen menar att det
till stor del handlar om att ’se med barnets 6gon”, det vill sdga att pé alla mojliga vis
forsoka forsta barnet och reda ut dess uppfattning kring sin situation och hur den kan
forandras. Vidare poédngterar regeringen vikten av att analysera de foljder som ett
beslut kan fa for ett barn, genom att bl.a. lyssna pa de asikter barnet har om hur det
vill ha det.®® Det verkar sdledes som att lagstiftaren genom sin ambition att anligga
ett barnperspektiv faster stor vikt vid att lyssna pa barnen i vardnadstvisterna. Nar
det kommer till fordldrabalken och barnkonventionen dr det dock manga andra

viarden som blir centrala vid bedomningen av vad som dr barnets bésta. Det blir

% Se 6 kap. 2 a § forildrabalken, min kursiv.

%5 Se bl.a. Prop. 1997/98:7, s. 35 och Kaldal, Parallella processer: en rittsvetenskaplig studie av
riskbedémningar i vardnads- och LVU-madl, s. 68.

% Prop. 2005/06:99, s. 1, dir det stadgas att istéllet for att barnets bista skulle komma i fiiimsta
rummet, skulle barnets bésta vara avgorande.

7 Ibid., s. 38.

% Ibid., s. 39.

% Ibid., s. 39.
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saledes oklart vad som skulle kunna anses vidga tyngst av de réttigheter barnet har i
vardnadstvisterna. Andra paragrafer i fordldrabalken som skulle kunna ses som en
del av barnperspektivet handlar bland annat om barnets rétt att fA omsorg och
trygghet och barnets ritt att skyddas fran Overgrepp och andra krinkande
behandlingar.
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3 Hur tvisten om barn uppstar och vardnadsprocessen

I forevarande avsnitt forklarar jag hur vardnadstvister uppstar och hur det gar till rent
praktiskt nér fordldrar borjar tvista om sitt eller sina barn. Foréldrar som inte vill leva
tillsammans klarar i de flesta fall av att komma &verens om hur de ska gora det sa
bra som mgjligt for gemensamma barn. Det allra vanligaste dr att barnen bor
varannan vecka hos varje fordlder, sa kallat vaxelvist boende. I de fall dér fordldrar
inte kan komma Overens finns det vissa mojligheter till hjdlp och stéd for de som
behover det i vardnadsprocessen. I forsta hand ér det socialnimnden som kan bista
fordldrar med samarbetssamtal for att nd en losning i véardnads-, boende och
umgingesfragan.’® Vid en eventuell 6verenskommelse finns mojligheten att skriva
ett avtal som sedan kan godkénnas av socialnimnden.”! Om samarbetssamtalen inte
ricker till for att f4 fordldrarna att komma &verens kan det bli aktuellt att en eller
bada fordldrarna vicker talan i domstol. Det har blivit allt vanligare att sa sker —
under 2019 avgjordes cirka 6 300 mal om vardnad, boende och umgénge i tingsrétter
i Sverige.” Varfor vardandsmélen 6kar diskuteras i SOU 2017:6, dir kommittén
kommer fram till att 6kningen kan ha berott pa bland annat brister i forebyggande
atgéarder, mojligheten till ensam vardnad, ett mer jdmstéllt fordldraskap och en dkad
konfliktbendgenhet mellan forildrar.”

Som ett hjdlpmedel for att forsta hur vardnadstvister kan se ut presenterar Mia
Edwall Insulander tva kategorier: intressekonflikter eller virdekonflikter. De
fordldrar som har en intressekonflikt 4r bada enligt ritten ldmpliga vardnadshavare,

men kommer inte dverens om hur mycket tid var och en ska spendera med barnet.’”

706 kap. 18 § forildrabalken som hiinvisar till 5 kap. 3 § socialtjidnstlagen (2001:453).

716 kap. 6 § forildrabalken.

72 Domstolsverket, Domstolsstatistik 2019, s. 13, tabell 1.4. Under nio ar har en 6kning skett med ca
33 % da ca 4 126 vardnadsmal avgjordes ar 2010, enligt domstolsverkets domstolsstatistik 2014,
tabell 1.4.

73 SOU 2017:6, s. 136 ff. Utredningen utvecklar orsakerna till 6kningen genom att diskutera hur
samarbetssamtalen som kan ske innan en fordlder skickar in en stimningsansokan inte riktigt
fungerar som de ska, da flertalet fordldrar vacker talan innan ett sidant samtal skett. Vidare
diskuteras hur domstolar innan vardnadsreformen 2006 ofta domde till gemensam véardnad, och att
fordldrarna da inte tyckte det var virt” en tvist i domstol om de &dnda skulle tvingas till gemensam
véardnad. Efter reformen har ritten riktat in sig pa fordldrarnas formaga att samarbeta pa ett annat
sétt, och domer ddrmed oftare till ensam vardnad. Det mer jimstéllda fordldraskapet har enligt
utredningen inneburit att badda fordldrarna till ett barn pa senare tid ser familjen och barnen som ett
viktigt element som de &r villiga att ga till domstol for att fa ha kvar i sin tillvaro. Slutligen menar
utredningen att konfliktnivan mellan fordldrar verkar vara hogre idag én tidigare, vilket innebar att
”troskeln” till en process dr mycket ldagre.

74 Edwall Insulander, Dragkampen om barnen: barnets bdista vid intressekonflikter i domstol, s.
150.
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Det handlar med andra ord inte om att det finns en risk att barnet eller barnen far illa,
utan snarare om att fordldrarna har svért att komma overens.’ Insulander uttrycker
att forédldrar i regel ar villiga att mdta en kompromiss i1 sddana fall, eftersom ingen
av dem dr villig att “forlora”.”® Virdekonflikten handlar om fakta eller virderingar
som innebdr antingen att en fordlders ldmplighet som forilder eller att fordldrarnas
forméga att samarbeta ifragasitts. Det kan dven rdra védrderingar som innebér att
fordldrarnas formaga att samarbeta i princip blir obefintlig.”” Foréldrar i dessa fall
star vildigt ldngt ifrdn varandra. Det kan exempelvis bero pa att Overgrepp
forekommit 1 familjen, eller att fordldrarnas respektive ideologier dr s& fundamentalt
olika att samarbete &r svart. Ett exempel pa en sédan situation skulle kunna vara att
tva forédldrar har olika religioner som gor att de vill uppfostra barnet pa tva helt olika
satt. Trots att fordldrarna var for sig ar lampliga fordldrar skulle en sédan
véardekonflikt kunna innebéra att de inte skulle kunna samarbeta i fragor som ror
barnet.

Niér det uppstér en konflikt som kraver en dom &r det ofta starka viljor som star
bakom. Forildrarna tror sig veta vad som &r bést for barnet och barnet blir nagot att
tvista om. Det dr vanligt med réttshjélp i dessa fall och fordldrarna har dirmed ombud
som for deras talan.”® Barnet har didremot inget ombud och ingen juridisk méjlighet
att fora sin talan. Detta resulterar i att barn vars fordldrar inte kommer Sverens
befinner sig mitt i en konflikt som barnet inte bett om. Barnets sérstdllning innebar
a ena sidan en maktloshet for barnet. Barnets mojligheter att paverka konflikten &r
tamligen sma, i och med att det enda séttet for barnet att komma till tals &r genom
fordldrarna eller en vardnadsutredning.” Enligt bade fOrarbeten och
barnpsykiatriker dr det att foredra att barnen halls utanfor foraldrarnas konflikt.®°
Detta kan dock leda till att barnet inte far ndgon insyn i vad som &r pa vig att hiinda,

och det kan dessutom upplevas som krinkande for barnet att inte fa vara delaktig i

75 Edwall Insulander, Dragkampen om barnen: barnets bdista vid intressekonflikter i domstol, s.
151.

76 Ibid ., s. 150.

77 Ibid., s. 151.

78 Fordldrarna uppbir rittsskydd genom hemforsikringen eller genom rittshjilpslagen, dér det dd
krévs sdrskilda skal for att fa rétt till rattshjélp, se RH 1998:66 och jfr 11 § réttshjédlpslagen
(1996:1619).

7 Se exempelvis SOU 2005:43, s. 750.

80 Se exempelvis SOU 1995:79, bilaga 15, s. 321, SOU 2017:6 s, 212 och prop. 2005/06:99, s. 45.
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ett beslut som rér just dem.3! A andra sidan menar jag att barnet paradoxalt nog dven
skulle kunna sdgas besitta en sorts makt. Barnets sérstdllning i foréldrabalkens
kontext innebdr att det dr barnets behov som ska vara fokus for fordldrarnas tvist.
Det paradoxala ligger i att trots att barnets behov ér fokus for hela tvisten, har barnet
begriansade mojligheter att komma till tals i en sddan tvist. Barnets sirstidllning kan
leda till att fordldrarna forsoker tala genom barnet, och projicera sina dsikter om den
andre fordldern pa barnet. Det dr darfor problematiskt att lagstiftaren uttryckt att de
i praktiken enda tvd sitten barnet har att komma till tals &r genom
vardnadsutredningarna eller fordldrarna. Alla ménniskor bér pa olika utgdngspunkter
och erfarenheter, vilket innebar att man tolkar barnets signaler pé olika sétt. Fordldrar
i en konflikt tenderar ha olika syn pa barnets vilja och kénslor. En fordlder kan mena
att ens barn ar rddd for den andre fordldern, medan den andra fordldern tycker att
barnet dr avslappnat och glatt i dess séllskap. Detta faktum gor att man kan ifragasitta
lampligheten i att fordldrarna ses som en huvudsaklig kélla till barnets instdllning.
Huruvida sétten for barnet att komma till tals i en vardnadstvist ar tillrackliga for att
till fullo tillvarata barnets intressen diskuteras under avsnitt 4.2, om barnets

egenvirde.

81 SOU 2005:43, s. 244.
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4 Barns rattigheter i vardnadstvister

4.1 Barns skyddsvardhet

Raéttighetsgruppen skyddsvérdhet innefattar rétten att bli skyddad: kroppsligen och
sjdlsligen. Det handlar om rétten till skydd frén yttre hot: fysiska och psykiska
overgrepp.®? Bade forildrabalken och barnkonventionen stadgar att barn ska skyddas
frén sddana handlingar.®* En av barnkonventionens fyra grundprinciper handlar om
att barnet har rétt att overleva och utvecklas. Denna dvergripande princip skulle
kunna jamforas med sjédlva réttighetsgruppen skyddsvirdhet, eftersom det 4r manga
olika réttigheter som kan inbegripas i den.

Skyddet mot kroppslig bestraffning och annan kridnkande behandling i
fordldrabalken ir en del av portalparagrafen®*, och ska dven ses som en dvergripande
familjeréttslig norm. Rittigheten spelar alltsa inte in endast i vardnadstvister utan
dven exempelvis i socialrittsliga sammanhang.®® Bestimmelsen i portalparagrafen
har dock inga straffrittsliga effekter for det enskilda barnet om det skulle bli utsatt
for valdshandlingar av en fordlder.®¢ Portalparagrafen fungerar siledes endast som
en norm, ett rittighetsstadgande, som verkar for att podngtera barnets ritt att inte bli
utsatt for fysiskt vald (“kroppslig bestraffning”) eller ”annan krinkande behandling”
och som ska genomsyra barnets uppvéxt.

Av mer konkret betydelse for barnets skyddsvirdhet i vardnadsfragan ar
bedomningen av om det foreligger risk for barnet att bli utsatt for "6vergrepp eller
att barnet olovligen fors bort eller halls kvar eller annars far illa.”®” Det dr vid
beddmningen av vad som &r barnets bista som dessa omstindigheter sarskilt ska

fastas vikt vid. Réttigheten att skyddas fran “vald, dvergrepp eller annan krankande

82 Jag dr medveten om att ordet Svergrepp kan tolkas pa olika sitt och virderas utifrin vilken
subjektiva kontext varje enskild person lagger i ordet. I detta avsnitt anvander jag dock ordet
overgrepp som ett samlingsord for de handlingar som avses 1 fordldrabalken och barnkonventionen
(vald, 6vergrepp, kriankningar, trakasserier, sexuella 6vergrepp) nér det kommer till barnets
skyddsvardhet. Jag problematiserar detta vidare i avsnitt 4.2.1.

8 Se exempelvis 6 kap. 1 § forildrabalken och art. 19 barnkonventionen.

84 6 kap. 1 § forildrabalken, paragrafen gér i den fortsatta framstillningen under benimningen
portalparagrafen.

85 Mattsson, Barnet och riittsprocessen: rittssiikerhet, integritetsskydd och autonomi i samband
med beslut om tvangsvard, s. 37. Exempel pa socialrittsliga sammanhang ar fradgor om tvangsvard
och familjehem.

8 Det innebir att om ett barn till exempel skulle bli utsatt for fysiskt vald av en forilder 4r det
brottsbalkens misshandelsbestimmelse som skulle bli aktuell.

87 6 kap. 2 a § andra stycket forsta strecksatsen forildrabalken.
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behandling” dr absolut, och fér sdledes inte under nigra omstindigheter krinkas.®
Lagtextens formulering av det som barn ska skyddas fran bestar dels av tva, enligt
min mening, tydliga begrepp: att fora bort eller hélla kvar, dels av tva vagare
begrepp: att utséttas for dvergrepp eller annars fara illa. De tydliga begreppen menar
jag beskriver vad de innebir endast genom ordalydelsen. Att utsittas for Gvergrepp
eller annars fara illa 4r mer oklara och i propositionen anvinds olika formuleringar
for att beskriva vad de kan innebéra. Jag har urskilt sex olika begrepp som regeringen
anvinder i skélen for att beskriva vilka handlingar som barn ska skyddas fran i
6 kap. 2 a § fordldrabalken: vald, trakasserier, 6vergrepp, krinkande behandling,
lindrigare véld och fara illa. Fraimst betonas vikten av att barn inte ska bli utsatta for
vald. Det dr i Ovrigt tdmligen oklart vilka handlingar som faller in under vilka
lagtekniska begrepp. Detta kan gora det svért for en domstol att virdera hur ett visst
agerande ska bedomas. Regeringens framtoning i propositionen ger intrycket att det
ska handla om ganska omfattande vald, trakasserier och sa vidare for att det ska bli
aktuellt att ett sddant forhédllande viger tyngre dn barnets ritt till sina fordldrar. I
prop. 2005/06:99 framgér att sa fort det finns uppgifter som talar for att véld
forekommit i ett mél dr domstolen skyldig att gora en riskbedomning.®® Regeringen
har endast anvént ordet vald” for att ge exempel pa vilka situationer dir det alltid
ska goras en riskbedomning. I och med att regeringen inte uttryckligen tar in om det
visats tecken pd trakasserier, krankningar eller andra psykiska &vergrepp som
avgorande for ndr det ska goras en riskbeddmning kan man fraga sig hur domstolen
och socialtjansten ska agera nir sddana uppgifter forekommer.

I riskbedomningen ska i ett begynnande skede utredas om det skett nagon
héndelse som kan ha skadat barnet, vad hiandelsen utgjordes av och hur allvarlig den
varit, samt nér i tiden den intréffat.”® Utredningen grundas pa vad som ir utrett sedan
tidigare: héndelser som tidigare intrdffat och andra omstidndigheter. Sedan ska
avgoras om det som utretts kan innebéra en risk for att barnet far illa i framtiden,
bade ur ett kortsiktigt och ett langsiktigt perspektiv. Tanken med riskbeddmningen
ar inte att det ska finnas ett beviskrav likt det i brottméal, dven de pastdenden om

overgrepp som inte lett till atal ska beaktas.’! Regeringen foresprakar en nyanserad

88 Prop. 2005/06:99, s. 42.
8 Ibid.

0 Ibid., s. 42 f.

1 Ibid., s. 42.
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beddmning dir domstolen vérderar pastdendena om dvergrepp utifran tre aspekter.
En tidsaspekt — skedde oOvergreppet for ldnge sedan eller nyligen? — en
allvarlighetsaspekt — har 6vergreppet skett systematiskt eller mot flera personer? —
och utifrén overgreppets art — har det handlat om ett 6vergrepp som varit en del av
ett makt- och kontrollbehov?®? Att ha en nyanserad beddmning skulle kunna leda till
att domstolen tar alltfor 14tt pa de pastdenden om fysiskt och psykiskt vald som fors
fram 1 en vardnadstvist. En sddan tes fors av Annika Rejmer som menar att det ar
vanligt att Gvergrepp pa olika sétt har forekommit i de familjer som befinner sig i en
vardnadstvist.”®> Hon menar att hennes studie visat att tingsritt och socialnimnd inte
har tagit dvergrepp i familjen pa tillrackligt stort allvar d& man underlatit att beakta
fysiska Overgrepp om de inte lett till fillande dom eller om det rort sig om
verbala/psykiska overgrepp.”* Resultatet visade dven att om domstolen beddmt att
overgreppen var kopplade till separationen féstes inte nagon storre vikt vid de
omstindigheterna.”> Aven Anna Kaldal lyfter problematiken kring att dvergrepp ur
domstolens och socialtjidnstens perspektiv ses som sammankopplade med sjilva
separationen snarare dn med personen som utfort dem, och ddrmed avfirdas som
overgdende.”® Detta menar Kaldal oftast dr en direkt felaktig slutsats, d& det ar
mycket ovanligt att overgrepp mot ett barn eller en partner uppstar da en relation ar
pé vig att ta slut, utan att det forekommit sadant i ett tidigare skede.”’

Bristerna som Rejmer och Kaldal lyfter i domar och vardnadsutredningar har
dven 2002 érs vardnadskommitt¢é kommenterat. Kommittén poédngterar i SOU
2005:43 att det verkar ha varit alltfor vanligt att domstolar och socialndmnder latit
barnets behov av néra och god kontakt med béda fordldrar viga tyngre én risken for
att barnet kan fara illa.”® Vidare podngterar kommittén att den avvéigningen kan vara
svar att gora ibland d& den konstaterar att det dr viktigt for ett barn att ha néra och
god kontakt med bada fordldrarna, men att den faktorn aldrig far véga 6ver om det

foreligger en risk for att barnet kan komma att fara illa.”” Av den anledningen

2 Prop. 2005/06:99 s. 43.

93 Rejmer, Barnperspektiv och barnets béista i tingsritts handldggning av virdnadstvister, s. 151.
% Ibid., s. 150.

% Ibid., s. 150.

% Kaldal, Parallella processer: en rittsvetenskaplig studie av riskbedomningar i virdnads- och
LVU-mdl, s. 81.

7 Ibid.

% SOU 2005:43 s. 198.

% Prop. 2005/06:99, s. 42.

22



foreslog kommittén att lagtexten istillet skulle vara utformad sé, att bade barnets
behov av bada fordldrarna och risken for att barnet kan fara illa bada skulle féistas
sdrskilt avseende vid, vid beddmningen om vad som dr barnets bista.!% Det har alltsd
konstaterats i bade SOU 2005:43 och prop. 2005/06:99 att lagtextens utformning
innan 2006 ars vardnadsreform bidragit till att pastdenden om att barnet far illa inte
togs pa tillrackligt stort allvar. Fragan dr om reformen resulterat i mer adekvata
beddmningar om &vergrepp och hur de i sé fall tar sig i uttryck.

2015 é&rs vardnadsutredning hade i1 uppdrag att utvdardera 2006 éars
vardnadsreform. En del av utvidrderingen innebar en undersokning av
tingsrattsdomar och vardnadsutredningar for att se vilket genomslag reformen hade
haft 1 rittstillimpningen. I resultatet av undersokningen fastslog utredningen att av
de 139 domar undersokningen omfattat hade socialtjansten kdinnedom om uppgifter
om overgrepp i ca 100 fall, och tingsratten kinnedom om uppgifter om Svergrepp i
ca 115 fall.'”! Utredarna konstaterar att i vardnadsutredningarna gors en utforlig
riskbedomning i 9 av 10 fall, medan tingsrétterna i vart fall delvis” redovisar ndgon
sorts riskbeddmning i tvd av tre fall. Utredarna sammanfattar resultatet av
undersokningen med att konstatera att socialndmndens vardnadsutredningar
innehaller en riskbedomning i storre utstrickning dn innan lagdndringen. Vad géller
tingsrétternas riskbedomningar menar utredarna att det gar at ritt hall, men att
tingsritterna dnnu inte 1 tillfredsstdllande utstrickning gor och presenterar en

riskbedomning i domarna.!®?

Den kritik som riktats mot utformningen av
lagstiftningen och hur riskbedémningarna genomforts verkar alltsa ha lett till en viss
forandring 1 domstolars och socialtjinstens sétt att genomfora riskbeddmningar. Det
faktum att det i den senaste utredningen, SOU 2017:6, ocksé betonas vikten av att
domstolen redovisar sina bedomningar menar jag dock &r ett tecken pa att

riskbedomningarna inte riktigt fungerar pd ett sitt som tillvaratar barnets

skyddsvérdhet pa ett tillfredsstdllande sétt.

100 Prop. 2005/06:99, s. 41.
101.SOU 2017:6, s. 338.
102 Tbid., s. 345.
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4.1.1 Psykiska 6évergrepp hamnar i skymundan
De olika formerna av overgrepp som beskrivs i propositionen gors pa ett sétt som for
tankarna till fysiskt véld. I skdlen podngteras exempelvis att barnet kan fara illa
psykiskt om det tvingas bevittna eller hora vald i hemmet.'® Det fysiska valdet ar
saledes fortfarande i fokus, i och med att det psykiska méaendet beskrivs som en
konsekvens av ett fysiskt vald. Vidare anvénds ordet dvergrepp i vissa fall synonymt
med ordet véld, till exempel da det beskrivs hur barn kan “’kdnna skuld for valdet”
och vara oroliga att “drabbas for likartade dvergrepp”.' I andra fall riknas orden
upp som om de hade olika innebord, exempelvis konstateras att domstol och
socialnimnd ska vara uppmirksamma p4 “risken for véld och andra dvergrepp”.!?
”Andra overgrepp” ar ett brett uttryck som kan innefatta méanga olika handlingar,
vilket leder till oklarhet och svérigheter att bedoma vad som ska inbegripas dari. Jag
menar att di regeringen underlater att lyfta och problematisera vikten av att barn
skyddas fran psykiska overgrepp kan det leda till att en stor del av bedomningen
hamnar snett och fokus blir for stort pa det fysiska. Vikten av att barnet inte blir utsatt
for psykiskt vald kan da tendera att negligeras. Detta d4r anmérkningsvért da barns
psykiska maende kan paverka barnet under en lang tid, och sétta djupa spar.

Ett exempel pd hur psykiskt véld sérskiljs fran lagtextens overgrepp ges i
NJA 2003 s. 372. I det fallet beslutade HD att ett barn pa tre ar skulle ha umgénge
med sin pappa. [ bedomningen faste HD stor vikt vid barnets framtida behov av att
ha en god relation med sin pappa, och bortsdg dirmed fran den oro som mamman
uttryckt over att barnet skulle fara illa psykiskt av att vara med pappan. HD
konstaterade att pappan var “mycket fast vid [barnet]”, och ddrmed ansags per
automatik att han ville barnets bista.!° Emellertid maste det enligt min mening anses
mdjligt att en fordlder mycket vil vill sitt barns bésta, men kanske inte formar att
utfora den omvardnad som barnet behdver, och att barnet da riskerar att fara illa. Vid
bedomningen i forevarande fall konstaterade HD att det visserligen fanns “en
konkret risk for att [barnet] skulle kunna fara illa psykiskt vid ett gdngse umginge

med [pappan]”.!°” HD menade att denna risk dock kunde minskas med hjilp av att

103 Prop. 2005/06:99, s. 42.
104 Tbid.
105 Tbid.
106 NJA 2003 s. 372, 5. 378.
107 Ibid.
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en kontaktperson nirvarade vid umgingena. Denna beddmning ar ett konkret
exempel pa en situation dér vikten av psykiskt vald tillméts alltfor liten betydelse.
Jag menar att regeringens formuleringar i propositionen skulle kunna leda till
ytterligare liknande situationer, i och med att det centrala i utredningarna verkar vara
huruvida barnet blir utsatt for fysiskt vald, och psykiskt vald blir mer abstrakt, svarare

att avgora och dirmed hamnar i periferin.

4.2 Barns egenvarde

I rattighetsgruppen barns egenvirde har jag innefattat de réttigheter som har att géra
med barnets person. Det handlar om rétt till integritet, att i uttrycka sina asikter, ett
privatliv, sjilvstédndighet, att fa inflytande etcetera.!?® Inom omradet vardnadstvister
ar barns ritt att komma till tals central. I och med att barn inte kommunicerar pa
samma sitt som vuxna, i vart fall inte i ung alder, har det ansetts behovligt att ta fram
bestammelser som reglerar rittigheten for barn att fa uttrycka sina asikter. Ett barns
réitt att f4 komma till tals dr en av de fyra grundprinciperna i barnkonventionen och
aterfinns 1 art. 12. Artikeln stadgar att barn ska tillforsékras att fritt uttrycka sina
asikter i fragor som berdr dem. I artikeln framgér dven att barnets asikt ska tillmétas
betydelse 1 forhédllande till barnets alder och mognad. Foridldrabalken har delat upp
barnets rétt att komma till tals i tva paragrafer. Den ena stadgar att barnets vilja ska
tillmétas betydelse i forhllande till dlder och mognad.'% Den andra séiger att barnets
vilja ska, om det inte dr olampligt, utredas i vardnadsutredningen och redovisas for
ritten.!'? Det finns alltsd enligt ordalydelsen ingen absolut skyldighet att utreda
barnets vilja enligt fordldrabalken. Jag menar att det finns en viss skillnad i1 hur
barnkonventionen och fordldrabalken utformat sina bestimmelser om barnets ritt att
komma till tals. Enligt min mening dr bestimmelsen i barnkonventionen mer
absolut, medan fordldrabalkens bestimmelser innehaller fler “hinder” f6r barnet att
f4 uttrycka sina asikter och fa dem beaktade.

I 6 kap. 19 § fordldrabalken finns flera regler som dr av stor betydelse for

barnets mojlighet att komma till tals i en vardnadstvist. Bestimmelsen stadgar forst

108 Barns ritt till att bli beaktade for sin person och sin egenart framgér i 6 kap. 1 § forildrabalken,
vidare &r det en av bedomningsgrunderna i 6 kap. 2 a § fordldrabalken, som sédger att hinsyn till
barnets vilja ska tas i vardnadsfragan med beaktande av barnets dlder och mognad.

1096 kap. 2 a § forildrabalken.

110 6 kap. 19 § forildrabalken.
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och framst att ritten ska se till att utredning i mélet sker i den utstrickning som é&r
nddvindig for att avgdra malet. En stor del av den utredningen torde vara att reda ut
barnets instéllning i vardnads-, boende- och umgingesfragan. Ett sétt att gora det &r
att barnet hors infor rétten. Rekvisiten for att hora ett barn infor rétten ar att sérskilda
skil ska tala for det och att det ska vara uppenbart att barnet inte skadas.!!" Den
gingse uppfattningen verkar vara att ett barn inte ska behdva blandas in i
rittsprocessen och fordldrarnas konflikt, varfor det ar ytterst ovanligt att barn hors i
ritten dver huvud taget.!'? Ofta forlitar sig domstolen pé att barnet kommer till tals i
vardnadsutredningen. Vardnadsutredningen fyller séledes en central funktion for
barnets rétt att komma till tals i vdrdnads-, boende- och umgéngesfragan. Det &r ofta
socialsekreterare som arbetar pa en familjeritt i en kommun som genomfor sjélva
utredningen. Utredningen innefattar ofta nagot slags samtal med barnet, samtal med
fordldrarna och ibland dven samtal med exempelvis forskolepersonal eller
barnpsykolog. Om barnen exempelvis till f6ljd av en tidigare dom haft umgénge med
en av fordldrarna tillsammans med en kontaktperson, dr det vanligt att utredaren varit
med vid ett sddant mote for att forsoka ldsa av barnets samspel med
umgangesfordldern. Utredaren har i uppdrag att i den man det &r mojligt utreda
barnets vilja, och dérvid 14ta barnet komma till tals. Barnets vilja blir alltsa kdnd for
ritten genom tva steg: forst forsoker socialtjinstemédnnen klarligga barnets
instéillning, sedan redovisar de instillningen infor ritten. I och med att barnet sillan
kommer till tals direkt infoér domstolen, utan blir "filtrerad” genom dessa tva steg, r
det viktigt att vardnadsutredningen gors pa ett sdkert och individanpassat sitt.
Rejmer lyfter att det finns svarigheter med att kunna klarldgga det enskilda barnets
uppfattning och upplevelse kring vad det vill med socialtjinstens metoder.!'* Hon
konstaterar att resultatet av dokumentanalysen som gjorts av 63 vardnadsutredningar

2

visar att barnen beskrivs pa ett “generaliserat och schablonartat satt” i

vardnadsutredningarna. Vidare ger hon exempel pa hur utredarna ofta beskriver
relationen mellan barnet och fordldrarna med uttryck som att barnet “satte sig i

fordlderns kna eller bad fordldern om hjéilp”.!'* Denna allmingiltiga information

116 kap 19 § sjitte stycket forildrabalken.
112 Se bl.a. Prop. 1997/98:7, s. 35.

113 Rejmer, Barnperspektiv och barnets bdsta i tingsritts handliggning av virdnadstvister, s. 146.
114 Ibid.
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menar Rejmer begrinsar rittens mojlighet att anlidgga ett barnperspektiv.'!s
Uttrycken leder till att ldsaren skapar sig en egen uppfattning om barnets och
fordlderns relation, men som egentligen inte sdger sérskilt mycket om sjdlva
relationen.

Det framgar bade i SOU 2005:43 och i prop. 2005/06:99 att det ar av storsta
vikt att barnet kommer till tals i samtliga “’steg” i vardnadsprocessen, inte bara nir
det ror sig om en fullskalig konflikt mellan fordldrarna. Det vill sdga att barnet ska
komma till tals &ven nér det ror sig om t.ex. samarbetssamtal mellan fordldrarna eller
nér socialnimnden ska godkdnna ett avtal mellan fordldrar. Vardnadskommittén
poéngterar att det handlar om barnets framtid, och att barnet ar expert pa sin egen
uppfattning om sin situation. Darfor dr det av storsta vikt att hora vad barnet har att
sdga for att kunna pésta att man iakttagit barnperspektivet fullt ut.!'® Barnets ritt att
komma till tals &terspeglas inte i den utstrackning som dr efterstrdvansvird i de
domar som vardnadskommittén undersdkt. Av den anledningen podngterar
kommittén vikten av att lagstiftaren gor det tydligt att barnets asikt ska utredas om
det inte dr oldmpligt.!!” Denna regel inférdes genom prop. 2005/06:99 och &terfinns
16 kap. 19 § fjarde stycket fordldrabalken, men ar endast tillimplig i de fall drendet
ar i ritten.!!8

Som jag konstaterade i avsnitt tva har synen pa barnet fordndrats radikalt under
de senaste rhundradena. Aven under de senaste drtiondena kan man se en skillnad i
hur barns kompetens framstills. Under 70-talet, d& man borjade forska mer pa
omradet, borjade barnet framstd som mer kompetent och forskare menade att barn
besatt en formaga att bilda egna asikter som man forut kanske inte fast sarskilt
mycket vikt vid.!!® Under 90-talet har denna bild viéxt sig starkare och i forarbeten,
utredningar och lagtext speglas vikten av att barn ska komma till tals, uttrycka sina
asikter och barns intressen ska tillvaratas. Barns autonomi har sedan dess diskuterats

utifran olika utgéngspunkter genom é&ren. Det har i utredningar bland annat

115 Rejmer, Barnperspektiv och barnets bdsta i tingsrtts handliggning av virdnadstvister, s. 147.
116 SOU 2005:43, s. 212.

17 1bid., s. 214.

18 Dys. inte vid exempelvis samarbetssamtal som jag redogjort for under avsnitt 3. Detta
problematiseras i SOU 2017:6, men kommer inte behandlas ytterligare hér.

119 Se exempelvis Singer, Fordldraskap i rdttslig belysning, s. 83 f.
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foreslagits att barn ska ha en viss taleritt i mal om vardnad, boende och umginge,
da fraimst med mojligheten att opponera sig mot beslut.!'2°

I tidigare lagstiftning har ett barn vid tolv ars &lder kunnat hindra verkstéllighet
av beslut tagna enligt fordldrabalkens sjétte kapitel.!?! Lagstiftarens insikt om att en
tolvarsgrins skulle kunna leda till schablonmissiga bedomningar har lett till att det
numera inte finns ndgon aldersgrins for ndr barnets vilja till fullo ska bli beaktad.!?
I SOU 2005:43 presenterades en undersokning av ett stort antal tingsrattsdomar.
Undersokningen visade att tolvaringarnas vilja redovisades i 75 % av fallen, och att
antalet viljor som redovisades sjonk ju yngre barnet blev.!?® Liknande resultat
redovisades utifran 2015 &rs vardnadsutredning, dir barns asikter i aldern 12-18 ar
redovisades i ca 77 % av fallen, och dir barnets vilja redovisades i mindre
utstrickning ju langre ner i dlder barnet kom.!?* Utifrdn de resultaten menar jag att
man kan man dra slutsatsen att tolv ar fortfarande ses som en, om &n vag, grins
utifran vilken domstolen borjar fésta storre vikt vid barnets vilja.

Anne-Li Lindgren och Gunilla Halldén'?> diskuterar barnets autonomi och
lyfter hur barns rittigheter framstills i en kommunal kontext. Forfattarna framfor att
det finns tva sitt att se pd barn: kompetenta eller behovande. De menar att det i
lagstiftningen framkommer tva bilder av barnet: & ena sidan en hjdlpbehdvande
individ som inte kan fatta beslut sjidlv och darfor behdver ndgon annan som fattar
beslut som ir till individens bésta. A andra sidan en rittighetsbérande individ med
rétt till sjdlvbestimmande.!? I artikeln kommer forfattarna fram till att barns rétt att
komma till tals tolkas olika och ges olika innebord beroende pa vilket ssmmanhang
barnet befinner sig i. I relation till forestdllningen om ett kompetent, autonomt barn
kontra det beroende, behdvande barnet blir slutsatsen att bada forestdllningarna finns

parallellt men fyller olika funktioner. Det autonoma barnet finns i férhallande till

120 SOU 1979:63 s. 135 fT.

121 Se exempelvis prop 2005/06:99, s. 156, dir framgar att den tidigare lydelsen av 21 kap. 5 §
foraldrabalken 16d: ”Har barnet fyllt tolv ar, far verkstéllighet inte ske mot dess vilja utom da
lansrétten finner det nédvéndigt av hinsyn till barnets basta.”

122 Prop. 2005/06:99, s. 82.

122 S0U 2005:43 s. 210.

124 SOU 2017:6 s. 300.

125 Anne-Li Lindgren ér professor pa avdelningen for forskolldrarutbildning och
forskolldrarforskning vid Stockholms universitet, Gunilla Halldén &r professor emeritus inom tema
barn vid Linkdpings universitet.

126 Lindgren, och Halldén, Individuella riittigheter, autonomi och beroende Olika synscitt pd barn i
relation till FN:s barnkonvention, s. 70.
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familjen medan det beroende barnet anvinds i relation till samhéllet.'?” Forfattarna
staller sig slutligen fragande till varfor man striavar efter ett autonomt barn med
mojlighet att paverka beslut i samhillet och i familjen.!?® De lyfter att detta kan leda
till en press pa barnen som skulle kunna vara en storre borda for barnen adn vad
lagstiftningen kanske avsett. Detta dr ett perspektiv som dr virt att lyfta i detta
sammanhang. Barnen ska inte tvingas fram till att ha en asikt enligt forarbetena till
inkorporeringen av barnkonventionen i svensk ritt.!?* Emellertid kan instidllningen
som Lindgren och Halldén presenterar vara onddigt begrdnsande for barn och

underminera deras behov av att uttrycka sig och utéva sin autonomi.

4.2.1 Betydelsen av dlder och mognad — barnets autonomi

Att tala om barns autonomi i detta sammanhang &r ett sétt att angripa framstéllningen
av barns egenvirde i réttskéllorna. Autonomi &r enligt Svenska Akademiens ordlista
lika med “begrinsat sjilvstyre”.!** Ordet begrinsat kan verka vilseledande i
sammanhanget da det &r oklart om det handlar om en yttre eller en inre begransning.
Jag vill pésta att vid en jaimforelse med réttskdllorna kan det handla om bada. En
yttre begransning, i den meningen att yttre krafter kan begrinsa sjilvstyret. Det kan
handla om lagstiftning som begréansar en individs inre vilja, det kan handla om en
fordlder som begransar hur linge dess barn far vara ute om kvéllen. Det kan dven
handla om en inre begrinsning. Med den inre begriansningen menar jag att en
individs autonomi kan begrénsas av dess formdga att uttrycka sin vilja. Ett litet barns
autonomi skulle séledes kunna beskrivas som begrinsad i och med att barnets
formaga att uttrycka sin vilja och beskriva sina behov ar begriansade. Det lilla barnet
besitter ju inte formégan att uttrycka sig i ord eller forsta vidden av vissa kénslor och
beslut. Titti Mattsson har i sin avhandling diskuterat barns autonomi. Enligt
Mattssons synsitt dr ett barns autonomi styrt av barnets formaga att uttrycka sig.
Hennes sitt att definiera autonomi menar jag innebér att den uppstar nar nagon kan

ta emot den, det vill siga ndr ndgon annan kan uppfatta och forsté ens vilja. Ett sddant

127 Lindgren, och Halldén, Individuella réittigheter, autonomi och beroende Olika synscitt pd barn i
relation till FN:s barnkonvention, s. 77. Forfattarna drar slutsatsen bl.a. utifran en studie av en
tidning som ett antal hogstadieelever tagit fram som handlar om barnkonventionen.

128 Ibid., s. 78.

129 SOU 2016:19, s. 180.

130 Svenska Akademiens ordlista, https://svenska.se/tre/?sok=autonomi&pz=1, himtad 2020-12-10.
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synsatt kan jaimforas med det socialkonstruktivistiska sdttet att beskriva hur subjekt
skapas i diskurser.!3! Emellertid stills inga krav pa att avsindaren av ord eller
signaler ska gora sig tillrackligt begriplig for mottagaren for att ett subjekt i en
diskurs ska skapas. Distinktionen mellan att skapas 1 en diskurs och att bli begriplig
i en diskurs dr viktig. Mattsson menar att nyfodda barn inte har nagon mdjlighet att
utova autonomi, for att sma barn Overlag inte har forméga att kommunicera pa
samma sétt som vuxna. Inte heller klarar de sig sjilva utan ar beroende av att vuxna

132 T och med att barnet har en

tillgodoser deras sociala, fysiska och psykiska behov.
begransad autonomi storre delen av sin barndom menar Mattsson att ansvaret for att
barnets integritet ska skyddas tillfaller stillforetrddare for barn och utredningsansvar
for rétten.!3® Jag stiller mig fragande till huruvida barns formaga att uttrycka sig
verkligen begrinsar deras autonomi. Ett litet barn gor vildigt tydligt om négot ar fel,
exempelvis genom att skrika. Bara ndr ett barn dr ndgon manad gammal kan det
uttrycka starka kénslor. Barnet kanske inte har formégan att uttrycka exakt vad det
vill, men vuxna i barnets nirhet har mojligheten att tolka barnets signaler for att
forstd vad barnet ér ute efter. Barnets vilja skapar ddrmed en diskurs vari exempelvis
en fordlder ar mottagare och delskapare av diskursen. Emellertid verkar det vara
Mattssons bild av autonomitet som dr dominerande i rattstillimpningen. Ett
autonomt subjekt dr i den kontexten ett subjekt som tydligt visar och uttrycker vad
det vill. Det som kan tyckas oklart &r huruvida ett autonomt subjekt dven har
inflytandet att bestimma. Lagstiftningens metod for att urskilja graden av autonomi
ar att lata barnets &lder och mognad avgora. Detta menar Mattsson kan bli
problematiskt ur ett rattssdkerhetsperspektiv — hur ska en definition av ett moget barn
kunna framstillas i lagstiftningen?'34

Mattssons syn pa barns autonomi skulle kunna jamforas med Ulrika
Anderssons slutsatser kring hur rétten ser pa autonomi i véldtiktsmal. Andersson
konstaterar att ett autonomt subjekt i en valdtiktsrattegang far storre trovéardighet,

och erbjuds didrmed det starkaste integritetsskyddet.'*> Ett barn som visar stor

131 Se avsnitt 1.4.1.

132 Mattsson, Barnet och rittsprocessen: rdttsséikerhet, integritetsskydd och autonomi i samband
med beslut om tvangsvdrd, s. 150.

133 Ibid., s. 153.

134 1bid., s. 157.

135 Andersson, Hans (ord) eller hennes?: en konsteoretisk analys av straffittsligt skydd mot
sexuella overgrepp, s.270.
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mognad och som dessutom &r tolv &r eller dldre har med Mattssons resonemang en
hég autonomi och dirmed storre chans att fa sin vilja redovisad och foljd i
vardnadsmal. P4 liknande sétt menar Andersson att ett offer i en valdtaktsrattegdng
som visat att hen motsatt sig garningsmannens agerande pa ett tydligt sétt tillméts
stérre trovirdighet och skydd.'*® Dessa utgdngar forutsitter alltsd att det finns en
mottagare som kan ta emot och tolka subjektets vilja. Med den utgangspunkten
menar jag att det ar svart for nagon ménniska éver huvud taget att vara autonom. Om
vilja och kénslor finns dér, och yttras pa olika sitt, men dar mottagaren inte anser att
viljeyttringen uppnér en viss niva — ligger bristen 1 subjektets autonomitet eller i
mottagarens perceptivitet? Lagstiftningens fokus pa alder och mognad kan enligt min
mening, vilket korrelerar med Mattssons kritik mot lagstiftningens utformning,
medfora att réttens subjektiva syn pd mognad far alltfor stort utrymme i
bedomningen av huruvida barnets vilja ska tillmdtas betydelse eller inte.
Definitionen av hog autonomitet bor omformuleras och inkludera ett stdrre spann av
kansloyttringar och sétt att kommunicera.

Aven om barnets vilja beaktas #r det inte sikert att viljan fir avgorande
betydelse for utgangen i vardnadstvisten. I prop. 2005/06:99 podngterar regeringen
vikten av att lyssna pa barnet for att barnperspektivet ska kunna anses beaktat fullt
ut. Dock ldaggs det in en brasklapp i formen av konstaterandet att ’[d]4rmed inte sagt
att barnets asikter alltid maste foljas”.'3” Aven Sjosten uttrycker sig pa detta sitt, och
enligt min mening kan denna framtoning tolkas som att barnets rittighet att komma

till tals undermineras.!38

Formuleringen ger signalen att barns asikter inte har en
betydande roll i beslutet 1 vardnads-, boende- och umgéngesfragan. Jag menar att
detta ar problematiskt i och med att det kan kénnas krinkande for ett barn att fa sin
asikt beaktad och dtergiven i ett réttsligt beslut, men att utgangen dnda blir tvért emot
med argumentet att det ar for barnets bdsta. Kanske var det en liknande faktor som
bidrog till att barnen som presenterades i introduktionen till uppsatsen kénde sig sa
pass forbisedda att de skrev ett brev till tingsritten for att fa sina roster horda och

beaktade.

136 Andersson, Hans (ord) eller hennes?: en konsteoretisk analys av straffittsligt skydd mot
sexuella overgrepp, s.270.

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

138 Sjosten, Mats, Virdnad, boende och umgiinge: samt verkstdlligheten av sddana avgéranden och
overenskommelser, s. 50.
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4.3 Barns ratt till trygghet

De centrala rittigheterna som inbegrips i barns ritt till trygghet stadgas i
portalparagrafen i fordldrabalkens sjétte kapitel. Dér framgér att ett barn har ratt till
omvéardnad, trygghet och god fostran.'* Motsvarande bestimmelse i
barnkonventionen &r en av grundprinciperna, art. 3.2, och omfattar barnets ritt att
tillforsakras det skydd och den omvardnad som behdvs for deras vilfird. Jag har valt
att bendmna gruppen barns rdtt till trygghet eftersom jag menar att tryggheten kan
ses som ett “paraply” for bade omvérdnad och sjdlva tryggheten i sig. Som jag
redogjorde for under avsnitt 4.1 ska portalparagrafen ses som en dvergripande norm.
I en vardnadstvist ses barnets ritt till trygghet sdledes som en mattstock dir vissa
beddmningsgrunder kan inbegripas. I bade fordldrabalken och barnkonventionen
stadgas att det dr barnets vardnadshavare som ska se till att barnets réttigheter som
stadgas i portalparagrafen blir tillgodosedda.'*® T och med att ett barn oftast inte har
mojlighet att sjilv tillgodose sina behov ar barnet saledes beroende av sina fordldrar
eller vardnadshavare for att overleva och ma bra. Barnets rétt till sina fordldrar ar
darfor en viktig del av barnets ritt till trygghet. Denna rétt dr ocksd en central
beddmningsgrund vid beddmningen av barnets bésta i en vardnadstvist.

En vardnadstvist omkullkastar barnets trygghet i och med att den i manga fall
forandrar barnets tillvaro i grunden. Barnets fordldrar kan saledes vara roten till
otrygghet och killan till trygghet pa samma gang. Att det &r mojligt att faststdlla
barnets bista i en sddan situation &r inte helt sjilvklart. Torgny Gustavsson'#! har
konstaterat att barnets bésta i princip dr omdjligt att uppna i en vardnadstvist —
barnets bésta skulle ju vara om det inte fanns nigon tvist 6ver huvud taget. Istillet
menar han att utfallet i ett virdnadsmal egentligen motsvarar ”den minst déliga
16sningen”. 142

Forskningen kring barns trygghet har pédgatt sedan en tid tillbaka.
Anknytningsteorin blev aktuell i mitten av 1900-talet, och spelar fortfarande en

central roll inom barnpsykiatrin.'** Kort ssmmanfattad innebar anknytningsteorin att

139 Se 6 kap. 1 § fordldrabalken.

140 6 kap. 2 § 2 st fordldrabalken, och art. 3.2 barnkonventionen.

141 Gverlikare vid barn- och ungdomspsykiatrin i Vix;jo.

142 Gustavsson, Barnpsykiatrikerns synpunkter pd vad som dir barnets bésta, s. 325.

143 Risholm Mothander, och Broberg, Smd barns behov av en ldngsiktig trygg bas — en
barnpsykologisk kunskapsdversikt.
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ett barn behdver minst en vuxen person som barnet kan ty sig till och kénna
samhdrighet med. Enligt Staffan Vangby och Anna Singer m.fl. innebér trygghet for
ett barn bl.a. att barnet har ritt att kunna lita pad ndgon. En god fostran menar
forfattarna handlar om att barnet ska kunna kédnna samhorighet med familjen for att
sedan fa verktyg att klara sig p& egen hand.!** Det handlar om att barnets uppvixt
ska vara priglad av bade trygghet och ansvar, och att ansvaret ska vixa i takt med
att barnet blir dldre och mognare. Denna instillning korrelerar med
anknytningsteorin. I barnkonventionen stadgas att konventionsstaterna ska
respektera det ansvar och de skyldigheter som tillkommer fordldrar eller
vardnadshavare till barnet att pa ett sitt som star i overensstimmelse med den
fortlopande utvecklingen av barnets forméaga ge 1dmplig ledning och rad dé barnet
utdvar de réttigheter som erkénns i denna konvention.”!'** Detta dr ocksa ett uttryck
for hur barnet ska ges ansvar att ta beslut och péverka sin situation mer och mer ju
dldre barnet blir.

I SOU 1979:63 talades om kdrlek nér det kom till barns grundlaggande behov.
Utredarna uttryckte bland annat att ett barn har behov av att ha ménniskor omkring
sig som de kan “ta emot kérlek av och ge kdrlek till”.'*® Vidare betonade utredarna
vikten av att ett barn behover kidnna att det 4r godtaget oavsett sina brister, och bli
“villkorslost mottagna i virlden”.'” Utredarnas sitt att uttrycka sig kretsade saledes
delvis kring barnets emotionella behov, vilket utredarna menade var en del av barnets
behov av trygghet. 1 prop. 1981/82:168 lyftes déaremot viss kritik fran
remissinstanserna som menade att det var oldmpligt att ’lagstifta om de kénslor som
maénniskor bér hysa for varandra”.'*® Barnets behov av trygghet genom att fa och ge
kirlek har inte fortsittningsvis varit fokus i lagstiftningen. Utredarna i 2002 ars
vardnadsutredning ndmnde dock barnets behov av ett varaktigt och stabilt
forhéllande till sina fordldrar som ska tillgodose bade barnets fysiska behov och
”dess behov av kirlek, trygghet och kinsla av att behovas.”!'*® Att trygghet for ett

barn springer ur en tillit och kirlek gentemot foréldrar eller vardnadshavare verkar

144 Vingby, Singer, Jéintiti-Jareborg och Walin, Fordldrabalken — En kommentar, kommentaren till
6 kap. 1 §.

145 Art. 5 barnkonventionen.

146 SOU 1979:63, s. 56.

147 Ibid.

148 Prop. 1981/82:168, s. 22.

149°.50U 2005:43, s. 103.

33



saledes fortfarande finnas som ett underliggande antagande. Utifran den rétten verkar
utredare och regering vilja att lasaren implicit ska forstd att fordldrarna ar de som
ska ge kirlek och ta hand om sitt barn pé det sétt som kan forvéntas av dem. Jag kan
dock konstatera att i propositionen till dagens lagstiftning ndmns inte ordet kérlek
over huvud taget. Istdllet handlar barns rétt till trygghet i vardnadstvister i mangt och
mycket om rétten att ha en nira och god kontakt med béada sina fordldrar. Vid réttens
avgorande av vad som &r barnets bista ska féstas sérskilt avseende vid den fragan.!'>°

Inledningsvis 1 detta avsnitt konstaterade jag att fordldrarna eller
vardnadshavarna har en central roll for barnets trygghet. Vardnadshavarens ansvar
kan ocksa ses som en rdttighet. I fordldrabalken framgér att vardnadshavaren har rdtt
och skyldighet att bestimma over barnets personliga angeligenheter.!”! Aven i
barnkonventionen framgar att konventionsstaterna ska gora sitt bdsta for att
tillforsdkra att principen om att fordldrarna eller vardnadshavarna ska sékerstélla att
barnets bista tillgodoses foljs.!> Till viss del finns det siledes en explicit fordldraritt
1 bade foridldrabalken och barnkonventionen, i form av att en fordlder har ritt att
bestdmma i fragor som ror barnet. Denna rétt tillfaller dock fordldrarna endast om de
dven har vardnadsansvaret for barnet. I en vardnadstvist dr det oklart vem som ska
ha vardnaden, och det blir dirmed ocksa oklart vem som ska utova foridldraritten.
Utifran dessa bestimmelser framgar tydligt att vardnadshavarens roll i barnets liv dr
av stor betydelse.

Fragan jag stiller mig ar dock huruvida det ges uttryck for en fordldrarétt i
formen av att en fordlder har rdtt till sitt barn, det vill siga om en fordlder har en
implicit rétt att fA ha barnen i sin direkta nirhet. Denna fraga blir central i
vardnadstvister ndr det kommer till hur umgénge mellan barn och forélder ska
regleras. Barnets ritt till en ndra och god kontakt med bada sina fordldrar ar den
rittighet som ligger bakom barnets umgéngesritt.!> Umgingesritten innebdr att det
i lagtexten framgar att barnet har rdtt att umgas med den forélder som den inte bor
med.'** Eva Ryrstedt lyfter att i en vardnadstvist torde avgdrandet om barnets boende

och hur barnet ska umgas med respektive fordlder spela storst roll for barnets

130 6 kap. 2 a § andra stycket andra strecksatsen forildrabalken.
151 6 kap. 11 § forildrabalken.

152 Art. 18 barnkonventionen.

133 6 kap. 2 a och 15 §§ forildrabalken.

154 6 kap. 15 § forildrabalken.
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vialméende. Detta spelar i sin tur roll for huruvida barnets kontakt med fordldrarna ar
“nira och god” eller inte.'>> Rent praktiskt dr dirmed boende- och umgingesfragan
mer viktig dn vardnadsfrdgan ur barnets synpunkt, menar Ryrstedt. Utifrdén den
synpunkten fragar sig Ryrstedt dven hur en ’god kontakt” ska etableras genom
umginget — dr det kvalitén pad umginget eller médngden umginge som avgor?!3¢ Den
frdgan besvaras inte i réttskéllorna, dir utgangspunkten ju dr att umginget ska

bestdmmas utifran en individuell provning.'>’

Emellertid kan ifrdgasattas huruvida
en individuell provning faktiskt utgér fran det enskilda barnets behov och kénslor.

I rattskéllorna finns nagra indikationer pé att det dr fordlderns behov av att
umgas med sitt barn som styr om umgénge ska ske eller ej. Ett sddant exempel &r att
det &r fordldern som ska vicka talan om den “vill umgés med sitt barn”.!>® Denna
formulering gor det tydligt att det inte &r upp till barnet att hivda sin "umgéngesrétt”
utan att den rollen tillfaller fordldern. I prop. 2005/06:99 framgar att ett barns bésta
i de allra flesta fall dr att umgas med bada fordldrarna, men att det inte ska ske till
varje pris. Regeringen utvecklar detta resonemang genom att konstatera att ett barn
har ritt att inte bli utsatt for vald, dvergrepp eller annan krinkande behandling.'*®
Denna utformning menar jag konstruerar bilden av att umgénge mellan barn och
fordldrar ska ske i samtliga fall forutom i de fall dar barnet kan fara illa, och att "fara
illa” primért avser de forhéllanden da barnet eller ndgon annan i familjen blir utsatt
for fysiskt vald.'®° Barnets ritt till umginge verkar alltsd i mangt och mycket handla
om att fordldern vill umgas med sitt barn. Réttskédllornas konstruktion av barnets
trygghet menar jag blir alltfor schabloniserad d4 domstolen ska avgora barnets basta
med utgdngspunkten att barnet har behov av néra och god kontakt med béda sina
fordldrar. Ett barns behov av trygghet menar jag snarare handlar om att ha samma
anknytningsperson fran 14g alder och som tar ansvar 6ver barnet och foljer det i livet.
Huruvida den anknytningspersonen ér av samma kott och blod torde spela mindre
roll. Det &r darfor anmérkningsvirt att lagstiftningen ar utformad sé, att exempelvis
ett barn som inte umgatts med en forédlder pd flera ar ska ha “rdtt” till umgénge med

den foraldern.

135 Ryrstedt, Barns bésta och vilja i domstol, s. 1014,
156 Tbid.

157 Se bl.a. prop. 2005/06:99, s. 40.

158 Se 6 kap 15 a § forildrabalken.

159 Prop. 2005/06:99, s. 42.

160 Se avsnitt 4.1.1.
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4.4 Sammanfattande reflektioner

Min utredning visar att i samtliga réttighetsgrupper far vissa réttigheter for barn
starkare betydelse i vardnadstvister. Forarbetenas sitt att uttrycka att barn ska
skyddas fran vald leder till att barns skyddsvérdhet frimst handlar om barnets ratt till
skydd mot fysiskt vald. Detta dr problematiskt med tanke pa att det psykiska valdet,
eller det ” osynliga” véldet kan skada ett barn och sitta djupa spér.

Barns ritt till egenviarde handlar 1 forarbetena och lagstiftningen framst om
ritten att komma till tals. Det handlar &ven om att fa sin &sikt beaktad. Forarbetena
och lagstiftningen dr dock tydliga med att barnet inte kan forvinta sig att dess asikt
ska bli foljd, eftersom det ytterst 4r de vuxna som har ansvar for barnet. Vidare ar
det barnets alder och mognad som styr i vilken utstrickning barnets vilja ska beaktas.
Utformningen av lagstiftningen har lett till att det finns en mer eller mindre tydlig
tolvarsgrins for att ett barns vilja ska beaktas. Jag ifragasétter det ansvar som laggs
pa att barn ska kunna uttrycka sig verbalt och tydligt for att fa sin vilja beaktad. Jag
menar att det bor 14ggas ett storre ansvar pa vuxna att tolka barnet och lyssna in och
se de signaler som barnet ger, trots att spraket kanske inte ar fullt utvecklat.

Barnets ritt till trygghet handlar om att varje barn har ritt till en trygg uppvaxt
och omvardnad. Nér ett barn blivit centrum for en vardnadstvist har tryggheten per
automatik omkullkastats och rittens uppdrag blir i princip att hitta den minst daliga
16sningen for barnet. I barnets ritt till trygghet finns i forarbetena en forestéllning
om att ett barns ritt till fordldrar handlar om barnets ritt till sitt eget kott och blod.
Jag menar att det snarare borde handla om barnets ritt till trygg anknytning till tva
vuxna.

Sammanfattningsvis kan jag konstatera att trots att barnets réttigheter &r
stadgade béade i fordldrabalken och barnkonventionen tenderar de bli haltande da
barnet befinner sig i en vardnadstvist. De breda rittighetsgrupperna blir smala
eftersom rittskéllorna konstruerar rittigheterna for att de ska passa vid bedomningen

av en vardnadstvist.
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5 Barns rattigheter i rattstillampningen

I forevarande avsnitt gor jag nagra nedslag i rittstillimpningen fran de senaste aren.
Som jag uttryckte i inledningen finns det ingen vidlyftig vigledande réttspraxis nér
det kommer till vardnadstvister. I och med att ambitionen ir att barnets bésta ska
avgoras utifrin de individuella fOrutsdttningarna kan riktlinjer och
beddmningsgrunder inte arbetas fram pa samma sétt som i exempelvis brottmal.
Emellertid finns det anledning att studera domstolarnas bedémningar i mal om
vardnad, boende och umgéinge for att kunna urskilja eventuella monster som i sin tur
paverkar barns mdjlighet att tillvarata sina rittigheter i vardnadsmél. Nedan
presenterar jag HD-domen frén 2007. Dérefter foljer en presentation av de fem
hovréttsdomar som jag valt ut med urvalsmetoden jag beskrivit under avsnitt 1.3.
I samtliga mal lyfter bade tingsrétt och hovritt att barnets bista ska vara avgorande
och att fordldrarnas behov av att triffa barnen eller rittvisa mellan fordldrarna inte

ska spela in i bedomningen.

5.1 NJA 2007 s. 382 — fokus pa forédldrarnas férmaga att samarbeta

Detta rattsfall &r det forsta — och enda — fall som rdrt vardnad, boende och umgénge
som varit aktuellt i HD sedan vardnadsreformen &r 2006. Forédldrarna till ett da
tvaarigt barn hade tvistat om vardnaden i princip hela barnets liv. Att det hade blivit
ett konfliktfyllt forhallande berodde framst pa fordldrarnas olika asikter i frigor som
rorde barnet. Tingsritten beslutade om gemensam vérdnad. Sedan domen
overklagats och hovritten tillerkint provningstillstand hade de nya vardnadsreglerna
tritt i kraft.'®! Vid beddomningen lyfte HD innebdrden av vardnadsreformen. Frimst

handlade det om att det ér barnets bista som ska vara avgorande.'6?

Det nya stycket
16 kap. 5 § fordldrabalken var ocksa centralt vid HD:s bedomning. Det stadgade att
vid bedomningen i vdrdnadsfrdgan ska det féstas sdrskild vikt vid fordldrarnas
forméaga att samarbeta 1 fragor som ror barnet. Troligtvis var den huvudsakliga
anledningen till att malet fick provningstillstand i HD att faststdlla innebdrden av det
nya stycket i 6 kap. 5 § fordldrabalken. I malet faststidllde HD att det krdvs att

fordldrar kan ta ett gemensamt ansvar for att de ska kunna ha gemensam vardnad.'?

161 NJA 2007 s. 382, s. 390.
162 Se avsnitt 3.2.
163 NJA 2007 s. 382, s. 394.
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Om en fordlder uttrycker att den saknar fortroende for den andre fordldern tyder detta
enligt HD pa att gemensam vardnad inte bér komma till stidnd.'®* Om konflikten
verkar vara av overgdende natur och fordldrarna pa sikt kan tdnkas komma &verens
kan det beddmas som att gemensam vardnad kan vara aktuell. Vid beddmningen av
om konflikterna mellan fordldrarna i detta fall var bestaende eller av overgiende
natur resonerade HD s4, att i och med att de tvistat redan tva ganger under den tid de
haft barn tillsammans och inte verkar komma Overens om just ndgonting, skulle
vardnaden inte vara gemensam.'6’

Det har alltsé fortydligats att langvariga och icke dvergaende problem med att
komma &verens spelar stor roll for mojligheten att ha gemensam vardnad. Enligt Mia
Edwall Insulanders kategorisering av konflikter skulle dessa fordldrars konflikt
riknas som en intressekonylikt.’%° Béda fordldrarna bedoms enligt samtliga instanser

167 Vardnadshavandet handlar séledes inte

inte vara oldmpliga som vardnadshavare.
om barnets relation till respektive fordlder, utan om forildrarnas forehavanden
sinsemellan. Nagon djupare bedomning av fordldrarnas fordldraférmaga gors inte.
HD problematiserar inte vidare varfor det dr just mamman som ska ha vardnaden,
utan stodjer sig pé det som beslutats i hovritten. Hovrétten i sin tur férdjupar sig inte
over huvud taget i vilken fordlder som dr mest lamplig utan domer utan vidare
forklaring att mamman ska tilldelas vardnaden.'®® Forildrarna uppfyller de krav som
domstolen kan tdnkas stélla pa fungerande foréldrar, och dd gors ingen ndrmare
utredning om hur barnet faktiskt har det.

Nér mélet behandlades i tingsratten hade dnnu inte reglerna som tagits fram 1
2006 ars vardnadsreform trétt i kraft. Tingsritten diskuterade darvid vad som var
barnets bdsta frimst ur utgdngspunkten att ett barn har behov av en nira och god
kontakt med béada sina forildrar.'®® Vidare uttryckte tingsritten att “[e]n annan
utgdngspunkt dr att ett barn, sérskilt i [barnets] dlder och med hennes bakgrund,
behover stabilitet, kontinuitet och lugn och ro i sin vardagstillvaro.”!”° Tingsritten

grundade séledes sin bedomning pé barnets faktiska situation, och forsokte sétta sig

164 NJA 2007 s. 382, s. 394.

165 Ibid.

166 Edwall Insulander, Dragkampen om barnen: Barnets biista vid intressekonflikter i domstol, s. 150.
167 NJA 2007 s. 382, s. 386.

168 Tbid., s. 390.

169 Tbid., s. 386.

170 Tbid.
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in 1 hur barnet haft det under de forsta aren i livet. Jag menar att tingsrétten i detta
fall visar exempel pd hur barns rétt till trygghet &r en del av beddmningen i
umgingesfragan.

Hovritten och HD lidgger i sin bedomning frimst fokus pa sjilva
samarbetsformagan, och kommer fram till i princip samma domslut. I hovritten
poédngteras att “millimeterrttvisa” inte dr mojlig eller efterstrivansviard i en
vardnadsfraga. HD:s domskil kretsar kring fordldrarnas oférmaga att komma
overens om sma detaljer, och HD uttrycker att det kan anses “’notoriskt™ att reglera
umginget pa det sitt som fordldrarna begirt.!”! Jag finner i detta rittsfall att fokus
pa barnet blir mindre ju hogre upp i instanserna vi kommer. Som jag uttryckte ovan
var huvudanledningen till varfor malet hamnade i HD att fa ett prejudikat angédende
den nya beddmningsgrunden i 6 kap. 5 § fordldrabalken. HD diskuterar dirvid inte
nidmnvért barnets faktiska situation, och barnets ritt till trygghet. Emellertid menar
jag att réttigheten till trygghet ar central i rittsfallet som helhet. Det ror sig om ett
valdigt litet barn, som mest troligt inte borjat uttrycka sin vilja med ord dnnu. Barnets
egenvirde har dirvid inte annu kunnat ta sig i uttryck i verbal kommunikation, men
likval ar det mojligt att barnet uttryckt en vilja genom gester och ljud.
Sammanfattningsvis sitter HD tonen for vilken beddmning som ska goras, och den

innebar ett fokus pé fordldrarna snarare én pa barnen.

5.2 Vad &r bast for barnets psykiska maende?

I ett mal fran Gota hovritt fran februari 2019 hade ett par fordldrar tvistat under en
lang tid.'”? De tva barnen bodde hos mamman och hade umginge med pappan. Vid
tva tillfillen hade pappan hallit kvar barnen efter umgénge, da han fatt misstankar
om att nagot inte stod rétt till hos mamman. Vad han misstinkte framkom inte i
maélet. Vid ett av tillfdllena hade polisen blivit tvungen att himta pojken tillbaka till
mamman. Nir mélet behandlades i hovritten hade barnen inte tréffat pappan pa dver
tvd ar. Mamman, tillsammans med barnpsykiatriker fran BUP, framholl att barnen
var rddda for pappan. Framfor allt beskrev mamman och barnpsykiatrikern att det

dldre barnet, en pojke pa elva ar, var rddd for att pappan skulle komma och ta

171'NJA 2007 s. 382, s. 395.
172 T 1909-18, Géta hovritt.
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honom.!”? Det yngre barnet, en flicka pa tio &r, beskrevs som att hon var ridd for att
hon skulle komma att sakna sin pappa. Hon uttryckte enligt barnpsykiatrikern ett
daligt samvete gentemot honom.!”* Viljan i hennes fall kunde alltsd tolkas som mer
ambivalent. Mamman menade att det tagit lang tid for barnen att ma béttre psykiskt,
och att de aterkommande tings- och hovrittsprocesserna gjort att de gétt tillbaka steg
1 sin process att ma bittre.

I tingsrattens skél lyftes att det inte framkommit annat dn att mamman skulle
vara en ’god och lyhord” fordlder. Angdende pappans foridldraférméga menade
tingsrétten att det var svart att utreda huruvida pappan besitter en god sddan med
tanke pd att han inte triffat barnen pa flera ar. Tingsritten tillmétte de tidigare
hindelserna betydelse pa det séttet att de framstod som forstdende infor att mamman
inte velat ha nadgon kontakt med pappan efter hidndelserna. Véardnaden tillerkdndes
darfor mamman i tingsrittens dom. Tingsrétten beslutade dven att barnen inte skulle
behova triffa sin pappa. Tingsritten resonerade sa, att barnens psykiska maende inte
skulle frimjas av ett sddant umgéinge. I det sammanhanget nidmnde tingsritten
barnens instéllning enligt mamman och en av utredarna, men fokus lag pa barnets
psykiska maende. Tingsritten drog darfor slutsatsen att umgénge mellan barnen och
pappan inte var aktuellt, eftersom det inte kunde ségas vila pa en tillridcklig stabil
grund”.!”® Jag menar att tingsritten visade genom att uttrycka att det inte dr sikert
hur ett umgénge skulle paverka barnen att de véljer att ta det sdkra for det osékra.

Angaende umginget gjorde hovritten en annan beddmning dn tingsritten.
Hovritten visade en tendens att misstinkliggora barnens ridslor. Detta genom att
uttrycka att det var ”markligt” att barnen fortfarande var ridda for pappan fastdn det
gétt tva ar sedan hindelsen dé polisen fick komma och hdmta pojken. Hovritten
menade att det kunde ha att géra med att mamman aktivt héllit barnen utanfor
pappans liv. Det var inte konstaterat i mélet att s& var fallet, men hovritten menade
att detta antytts i vrdnadsutredningen.!’® Genom de antaganden som hovritten gor
mélar de upp en bild av hur barnens kinslor kommit att ta sig i uttryck, och
forklaringarna till dessa tolkningar har inte en tydlig grund i fallet. I malet hade

barnpsykiatrikern 1 sitt vittnesmal uttryckt att det eventuellt kunde vara bra for

173 T 1909—18, Gota hovritt, s. 5.
174 Ibid.

175 Ibid., s.11 i tingsriittens dom.
176 Ibid., 5.7
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flickan att stegvis forsiktigt borja umgas med pappan, men att de i dagsldget inte
hade natt punkten att det skulle vara aktuellt.!”” Vidare hade barnpsykiatrikern lyft
att pojken sa smaningom skulle kunna mé bra av att “exponeras” av saker som hade
koppling till pappan, eftersom pojken haft stora problem med ridsla och oro.!”®
Hovritten tycks ha tagit fasta pa barnpsykiatrikerns rad angdende flickans umgénge
med pappan och utifran det bedomt att det basta for bada barnen var att sakta borja
umgas med pappan igen. Barnets basta menade hovritten i detta fall var att pa nytt
skapa en relation till sin far, for att pa 14ng sikt kunna ha en nira och god kontakt
med bada sina fordldrar.

I detta fall visar tingsrétten och hovritten olika sitt att se pa barnets réttigheter.
Tingsritten verkar delvis fokusera pa barnens egenvirde, och dérvid beakta deras
vilja. I detta fall visade ena barnet tydligt vad det ville, medan det andra inte var lika
siker. Tingsrétten véljer darfor att rikta in sig pa barnets rétt till trygghet, och menar
att barnen inte ska behdva tvingas till umginge med nigon de kédnner sig rddda och
osdkra infor. Barnets rétt till trygghet i form av att slippa vara rddd far ddrmed
foretrade framfor barnets ratt till trygghet i form av rétten till bada sina forédldrar. Ur
detta perspektiv menar jag att umgéingesritten ses ur det perspektiv som ambitionen
bakom lagstiftningen foretrader — det vill sdga barnperspektivet.

Hovriéttens bedomning kan tolkas som ett forsok att tillgodose barnets rétt till
bada sina fordldrar. Emellertid menar jag att hovritten visar en tendens att asidositta
det som framkommit i mélet om barnens kénslor, for att slutligen presentera den
16sning pé problemet som de anser dr mest rationell. Fragan dr om denna 16sning —
att barnen stegvis ska borja umgés med sin pappa igen — kommer skapa en djupare
traumatisering eller en minskad rédsla? Malsittningen med hovrittens beslut far
anses vara att barnen ska slippa vara rddda for sin pappa, och ddrmed skapa en
tryggare barndom for barnen. Jag menar dock att hovritten skapar sig en egen
uppfattning om hur barnen kan ténkas reagera av ett umgéinge med pappan utifrdn
en forestillning om att barnen behover pappan i sitt liv for att ma bra. For att ritten
till trygghet ska vara central menar jag att det krévs ytterligare utredning, och en

storre formaga att sétta sig in 1 barnens situation. Utifrdn den analysen blir

77T 1909-18, Gota hovritt, s. 5.

178 Ibid., bland annat beskriver barnpsykiatrikern hur pojken har ont i magen och sémnproblem,
kopplat till en rddsla for pappan som verkar blivit vérre i perioder. Vidare beskriver hon dven hur
hittat pa en anledning att slippa folja med pa fotbollsmatch i den stad dér pappan bor.
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utformningen pa domslutet som lyder att barnen “ska ha ritt till umginge™'”® med
pappan haltande, 1 och med att det inte dr barnens ritt till umgénge som styr beslutet,
utan snarare forestéllningen att barnen skulle mé bra av att “exponeras” av umgénge

med pappan.

5.3 Karnfamilj eller asidosatt fordldraskap?

I ett mal frén 2019 hade tva forildrar tre barn tillsammans.'®® Vid fordldrarnas
separation flyttade mamman frdn 6n de bodde péd. Vid tidpunkten for tvisten hade
mamman ett nytt forhéllande. Pappan hade haft ett par forhallanden sedan uppbrottet
men levde inte i en relation d& méalet var i tingsritten. Mamman holl pa att bygga ett
hus pé landet med sin nya man. Hon beskrev pappan som arg, lattretlig och hogljudd.
Hon hévdade dven att han hade varit valdsam mot barnen. Mamman menade att de
skulle fa en friare och gladare uppvéxt hos henne, pa en gdrd med massa djur. Pappan
argumenterade for att barnen skulle trivas bést med att bo kvar hos honom pa 6n dar
de vaxt upp. Han bestred mammans péastaenden om vald. Barnen beskrevs i domen
som trotta pa konflikterna. Det dldsta barnet hade uttryckt en vilja att bo kvar pa 6n
dér hon hade sina kompisar.

Tingsritten och hovritten kom &ven 1 detta mal fram till olika utgingar.
Tingsrétten beslutade om gemensam vardnad och att barnen skulle bo hos mamman
pa fastlandet. Tingsritten faste vikt vid uppgifterna om att pappan varit valdsam, om
dn med viss forsiktighet.!8! Vidare uttryckte tingsritten att det inte framkommit
nagot i malet som pekade pa att barnen inte skulle klara av omstéllningen att flytta
frdn 6n och att barnen pa olika sitt givit uttryck for att de saknar sin mamma.'¥? Ett
hus pé landet vagde enligt tingsritten tyngre dn det andra alternativet, att barnen
skulle bo kvar hos sin pappa. Tingsritten tog fasta pa det som mamman berittat om
det framtida boendet i huset, da hon beskrivit ett liv med manga fritidsaktiviteter och
frihet for barnen. Tingsritten verkade séledes premiera ett boende i ett hus pa en gard
med tvd nédrvarande vuxna och djur.!®® Detta menar jag kan tolkas som att

tingsrattens hallning ar att en kdrnfamiljsliknande uppvixt ar att foredra framfor att

179 T 1909-18, Gota hovritt, s. 1.

180 T 12094—18, Svea hovritt.

181 Tbid., s. 13 i tingsrittens dom.

182 Ibid.

183 T 12094-18, Svea hovritt, s. 13 i tingsrittens dom.
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bo med sin pappa i en ldgenhet. Detta trots att i vart fall det dldre barnet uttryckt en
vilja att bo kvar pa on. Detta kan tolkas som ett uttryck for att den fordlder som kan
erbjuda barnen en schabloniserad bild av en familj har foretrdde framfor en mindre
stereotyp bild av hur en familj kan se ut.

I hovritten motsatte sig parterna gemensam vardnad. Angdende pappans
lamplighet som vérdnadshavare lyfte 4ven hovritten att han anklagats for att ha haft
en valdsam sida. Denna kopplade de framst till hans relation med en kvinna som vid
tillfallet for tvisten var avslutad. Vidare menade de att det inte fanns bevis for att han
varit valdsam mot barnen, utan att den skriftliga bevisning som ldmnats in snarare
visade att han var en kirleksfull pappa.'®* De drog dirfor slutsatsen att det inte
foreldg ndgon risk for fysiskt vald och att han var en lamplig vardnadshavare. Vid
beddmningen av mammans lamplighet som vardnadshavare tog hovritten fasta pa
att det i vardnadsutredningen konstaterats att mamman kan ha asidosatt sitt
fordldraansvar d& hon flyttade frén 6n.!> Mamman uppgav att hon behdvt komma
ivig fran On och att pappan till barnen hade betett sig illa mot henne. Hon hade
anmdlt honom och polisen hade wupprittat en utredning om grov
kvinnofridskrdnkning som sedan lades ner. Utredningen hade &ven ifragasatt
mammans fordldraférméaga om hon skulle bli ensamstaende. Detta lyfte hovritten,
men valde dnda att dra slutsatsen att se mamman som en ldmplig vardnadshavare. '
Hovritten fordjupade inte det stéillningstagandet vidare. I och med att parterna
motsatte sig gemensam vardnad var det inte mdjligt for hovritten att doma till
gemensam vardnad. Eftersom béda ansigs som lampliga vardnadshavare berodde
beslutet om vem som skulle ha vardnaden pé vart det var bast for barnen att bo.
Hovritten faste d& vikt vid kontinuitetsprincipen och beslutade att barnen skulle bo
kvar hos pappan som blev ensam vardnadshavare. Utover kontinuitetsprincipen
beaktade dven hovritten det dldsta barnets vilja, och konstaterade att flickan “gett
uttryck for att hon vill bo kvar [pa 6n]”.'8” Hovritten gav dirvid uttryck for barnets
egenvirde, da de faste vikt vid det dldre barnets vilja att bo kvar dir hon har sin skola

och sina véanner.

184 Ibid., s. 10-11.
185 Ibid., s. 11.

186 Ibid.

187 Ibid., s. 12.
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De tvéd andra barnen var mer ambivalenta i sina asikter, d& de befann sig i en
situation dir det ar omojligt att vélja. Hovrétten visade en tendens att skuldbeldgga
mamman for att barnen befann sig i denna situation, da de ifrdgasatte hennes
fordldraforméaga.'®® Detta baserade hovritten pa utredningen, och fiste ingen storre
vikt vid mammans egen utsaga. Jag menar att det kan vara problematiskt att inte
utveckla en persons fordldraformaga ytterligare, efter att ha uttryckt att personen som
ensamstiende eventuellt skulle sakna formaga att ha vardnaden om sina barn.'®
Hovrittens slutsats visar dock pa att barnens egenvirde och trygghet far foretrade

vid beslut om vardnad och boende, vilket resonemanget kring barnens behov av

kontinuitet och nérhet till vanner, skola och familj visar pa.

5.4 Foréaldrarnas vardekonflikt styr utgangen

Nér detta fall kom upp i hovrdtten for nedre Norrland var det tredje gangen
fordldrarna tvistade om barnet, som vid tillfillet var sex 4ar.'°° Konflikterna
fordldrarna emellan handlade till storsta delen om barnets sjukvérd,
vaccinationer etcetera. Tingsritten podngterade att vid gemensam vardnad ar det av
vikt att fordldrarna kan samarbeta nédgorlunda, i och med att konstanta konflikter inte
ar bra for barnet.!”! Pappan i fallet var kritisk till vaccinering av barnet medan
mamman var for att barnet skulle genomga vaccinationsprogrammet for barn.
Tingsritten resonerade si, att bevisningen som var dberopad 1 malet visade att den
generella uppfattningen bland medicinskt kunniga var att vaccination ar bra for

barn 192

Vidare konstaterade tingsrétten att det dven finns medicinskt kunniga som
ifrdgasiétter vaccination for barn. Ddrmed kom de fram till att badda foréldrarna var
limpliga som vardnadshavare.'®® Tingsritten gjorde emellertid beddomningen att
fordldrarna dven i fortsattningen skulle ha svart att samarbeta kring fragor som rérde
sjukvard och vaccinering.!** Eftersom barnet bodde hos mamman, och pappan inte
heller hade begdrt ensam vardnad, tillfoll vardnaden mamman ensam. Hovritten

instimde i tingsrittens beddmning om vérdnaden. Vidare diskuterade hovritten

188 T 12094—18, Svea hovritt, s. 11.

139 Tbid.

190 T 1135-18, Hovritten for nedre Norrland.

1 1bid., s. 8 i tingsrittens dom, jfr NJA 2007 s. 382.
192 Ibid., s. 7 i tingsrittens dom.

193 Ibid., s. 8 i tingsrittens dom.
194 Ibid.
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umgéangets omfattning. Fordldrarna hade sedan en tidigare dom ett faststillt umginge
med pappan som tingsrétten hanvisat till. Pappan ville i hovrétten utdka umgénget
och angav att barnet ocksé ville att detta skulle utokas.'”> En sddan omfattning
menade hovritten i praktiken skulle innebéra ett vixelvist boende, vilket inte ar
tanken med umgéingesbestimmelsen. Vidare uttryckte hovrétten att ett sddant utdkat
umginge skulle innebdra att forédldrarnas konflikt om underhéllsstod skulle kunna
underblasas, vilket de menade inte var till barnets bésta.

Resonemanget i detta mal handlar frdmst om fordldrarnas formaga att
samarbeta och fordldrarnas situation dr enligt min mening fokus for denna tvist. Det
framgar att det inte finns en allvarlig konflikt mellan fordldrarna rent personligen,
vilket dr fallet i manga andra mal. Istillet dr det ideologiska fragor som gor att
konflikterna blir s& pass stora att de inte kan samarbeta kring sitt barn. For att
kategorisera konflikten framstér den enligt mig som en virdekonflikt. I och med att
fordldrarna verkar ha fundamentalt olika syn pa sjukvard domer domstolarna att det
inte 4r mojligt for fordldrarna att samarbeta, trots att de i sig dr ldmpliga som
vardnadshavare. Tingsritten och hovritten diskuterade inte barnets uppfattning och
intressen ndmnvart. Att pappan lyft barnets vilja att bo mer hos honom utreddes inte
av vare sig tingsrétten eller hovritten. Istillet talades om barnets bésta endast i
forhdllande till fordldrarnas situation, exempelvis genom att konstatera att
fordldrarna bor utgé fran barnets bésta nér de ska bestimma om umgénge, inte utifran
vad som &r “rittvist” mellan fordldrarna.'®®

Angéende barnets umgingesritt med pappan utgick hovritten i den
beddmningen fran vad syftet med umgéingesritten var, inte fran barnets vilja. Vidare
lyfte hovritten att det finns risk” att ett sidant umgénge leder till konflikt om
underhéllsstod. Jag menar att det finns anledning att undvika att gora sddana
antaganden fran hovréttens sida, da beslutet hanvisar till barnets basta men da barnets
vilja inte beaktas alls. Jag menar att om barnets vilja i detta fall &r att spendera lika
mycket tid med bada sina fordldrar bor inte domstolen se hinder for det i form av vad
som &r “avsikten” med vissa bestimmelser. Detta d& bade barnets egenvirde och

barnets trygghet talar for att ett sddant umgénge skulle vara i barnets intresse.

195 T 1135-18, Hovritten for nedre Norrland, s. 6.
196 Ibid., s. 9 i tingsrittens dom.
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5.5 Vems ar umgangesratten?

Malet rorde ett barn som vid tillfillet for domen var tre &r.'®” Forildrarna hade dven
tva andra barn som var nigot dldre och som de inte tvistade om. Vardnaden om alla
tre barnen var gemensam. I tingsritten framstéllde bada parterna yrkanden om ensam
vardnad om barnet, med anledning av att det foreldg samarbetssvarigheter mellan
parterna. Pappan, som var kdrande, yrkade ett visst umginge med det yngsta barnet
och mamman motsatte sig yrkandet. Tingsrétten tillerkdinde mamman ensam vardnad
och ldmnade pappans umgéngesyrkande utan bifall. Pappan Overklagade och
argumenterade i hovritten for att vdrdnaden skulle vara fortsatt gemensam och att
barnet skulle ha ett utokat umgéange med honom eftersom det skulle vara for barnets
bista. Han menade att problemet bakom att umgénget inte fungerat som det bor
berodde pé att mammans nya sambo “ligger sig i”.!°® Mamman i sin tur menade att
det foreldg svara samarbetsproblem mellan henne och pappan. Enligt henne hade
pappan varit kontrollerande gentemot henne under den tid de levde tillsammans,
vilket hon nu kunde hantera genom att sdga ifrin med hjélp av sin nye sambo. Hon
upplevde pappans yrkanden som ett sitt att straffa henne, inte som ett genuint
intresse av att triffa barnet.!”® Gillande omstindigheterna lyfte tingsritten de
samarbetssamtal som &tergetts i familjeréttens redovisning. I dessa framgick att
pappan varit missndjd med samtalsledarna och velat ha dem utbytta, samt att han
fortséttningsvis inte kommit 6verens med de nya samtalsledarna. P4 grund av det
hade samtalsledarna kommit fram till att fler samarbetssamtal inte var aktuella
eftersom de knappast skulle leda till en dverenskommelse.

Tingsrétten konstaterade inledningsvis i domskélen att konflikten om
vardnaden pagétt sedan barnet var ca fyra ménader, vilket indikerade att de hade
djupa samarbetssvérigheter.? Vidare poingterade tingsritten att det interimistiska
beslut om umginge mellan pappan och barnet inte {6ljts, vilket de menar berodde pa
pappan. Utifran dessa omstindigheter gjorde tingsriatten bedomningen att pappan
inte visat tillrdckligt att han har ett intresse av att umgés med sitt yngsta barn. 2%!

Pappans bristande intresse for barnet i kombination med att han framstéllt ett

197 T 325-11, Hovritten for nedre Norrland.

198 Ibid., s. 7 i tingsrittens dom.

199 Ibid., s. 9 i tingsrittens dom.

200 Ibid., s. 15 i tingsréttens dom.

201 T 325-11, Hovritten for nedre Norrland, s. 15 i tingsriittens dom.
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yrkande som enligt tingsritten var alltfor omfattande med tanke pé det sporadiska
umginge pappan och barnet haft det senaste aret resulterade i att tingsrétten avslog
pappans umgingesyrkande.??

Som jag konstaterat i avsnitt 4.3 dr en stark bedomningsgrund i vardnadstvister
barnets behov av en nira och god kontakt med bada fordldrarna. Det podngteras i
forarbeten och dven i lagtext att det handlar om barnets ritt till umgange. Utifran
den synvinkeln forefaller det som att barnet i detta fall inte har rétt till umgénge med
sin pappa Over huvud taget enligt tingsratten. Jag har tidigare riktat viss kritik mot
lagtextens utformning angéende umgingesritten, i och med att det ar upp till
fordldern att tillvarata den. Jag menar dock att utifrdn barnets ratt till trygghet, vari
ritten till bdda fordldrarna vilar, kan man ifrdgasitta att tingsrétten frantar barnet
umginge med pappan trots att pappan uttryckt den viljan genom att vicka talan i
domstol. I detta fall verkar det finnas forutséttningar for ett umgange, vilket gor att
tingsréttens bedomning enligt min mening kan ifragasattas.

I hovritten framkom att det skett vissa fordndringar sedan tingsrittens dom,
vilket ledde till att hovrétten gjorde en annan beddmning. Hovrétten menade att det
faktum att pappan avstatt fran umgéinge med sin yngste son pa grund av en konflikt
med mammans nye sambo inte var godtagbart. Diaremot framkom att barnet och
pappan borjat umgés en del sedan tingsrittens dom vilket tydde pa att fordldrarna
kunnat kommunicera ndgorlunda. Hovritten uttryckte vid bedomningen att &ven om
det ar barnets bidsta som ska séttas i forgrunden “méste ocksd i nigon mén
fordldrarnas situation beaktas”.?%3 Nir hovritten uttrycker det pa det sittet framstéar
barnets och fordldrarnas situation som motstridiga. Mamman hade uttryckt att sonen
inte kunde triffa pappan varje helg som han yrkat i och med att hon dé inte sjélv
skulle fa traffa sonen ndgon helg och knyta an till honom. Hovrétten var lyhord infor
detta och menade att varannan helg var béttre och kom fram till att barnet och pappan
skulle ha umgénge i den utstraickning som mamman medgett. De tillade att det ocksé
var i linje med barnets bésta.

Denna intressekonflikt menar jag ér ett exempel pa hur fordlderns vilja och
formaga i praktiken star over barnets vilja och behov. Barnet i detta fall hade inte

forméga att uttrycka sig verbalt, och inte heller verkar domstolarna ha tagit hinsyn

202 Tbid., s. 15 f. i tingsrittens dom.

203 Ibid., s. 6.
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till vad barnet kunde tdnkas vilja utifrdn de sétt som barnet kommunicerar med vid
en sddan alder. Det blir saledes tydligt att barnets “ritt till umgénge” med pappan i
detta fall helt och hallet beror pé pappans instéllning till umgéinget.

5.6 Risken for vald beaktas inte alltid

I detta mal tvistade fordldrarna om sin gemensamma son som vid tillfallet for domen
var atta 4r.2%* Foréldrarna hade haft ett konfliktfyllt forhallande redan frén starten.
Motstridiga utsagor priglade hela rittsprocessen dér parternas pastdenden stod i
direkt motsats till varandra. Mamman hivdade att pappan utdvat vald mot henne och
deras gemensamma barn, men dven mot hennes barn fran tidigare férhallanden. Hon
menade dven att barnet som parterna tvistade om hade bevittnat valdet som pappan
utovat mot mamman. Vidare menade mamman att deras gemensamma barn varit
radd for pappan pa grund av det bevittnade véldet. Vid tillfdllet for domen hade dock
barnet borjat umgés med pappan i nirvaro av kontaktperson. Pappan hivdade i sin
tur att han aldrig utovat vald mot nadgon, bara forsvarat sig frdin mammans andre son
nér han attackerat honom. Pappan menade att det var mamman som satt kippar i
hjulet for hans och barnets umgénge, och att han velat umgas med barnet hela tiden.

Som jag ndmnde i avsnitt 4.1 ar ritten skyldig att géra en riskbedomning sa
fort det forekommer uppgifter om vald i fallet.?% I detta fall konstaterade tingsritten
att parterna hade “’skilda uppfattningar” om huruvida det forekommit vald och att
“ord star mot ord”.2%® Vidare lyfte tingsritten att de atal som véckts rérande pappans
vald mot mamman och barnen lagts ned. I och med att det uttryckligen star i
forarbetena att det inte ska vara nddvéndigt att valdspéstdenden lett till atal for att de
ska beaktas dr det anmirkningsvart att tingsratten avfardar dessa pastdenden pa det
sittet. Vidare menar jag att en sddan bedomning inte pa ett tillfredsstéllande sitt
utreder huruvida vald faktiskt forekommit och om det foreligger en risk for vald —
det gors inte en ordentlig riskbedomning. Det ricker inte med att konstatera att ord
star mot ord” for att utreda om véld faktiskt forekommit. Barnets skyddsvardhet blir
ddrmed eftersatt och barnet kan komma att bli utsatt for onddig risk. I tingsrétten

fokuseras istéllet pa fordldrarnas forméga att samarbeta. Parterna har vid det tillféllet

204 T 3817-10, Hovritten for vistra Sverige.

205 Se prop. 2005/06:99, s. 42.
206 T 3817-10, Hovritten for vistra Sverige, s. 17 i tingsrittens dom.
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lyckats komma fram till ett umgédnge som bada tycker fungerar, men ar oense om
vardnaden. Tingsritten drar slutsatsen att gemensam vardnad &r det bésta for barnet.

Mamman 6verklagade domen och menade att det var omdjligt att samarbeta
for att hon var rddd for pappan och ville inte bli tvingad till att behdva inkludera
honom i de beslut som maste tas om barnet. Hovritten utredde valdspéastaendena och
konstaterade att det var visat att nagon sorts vald forekommit och att barnet kan ha
bevittnat eller sjélv blivit utsatt for detta.??” Utifran det faststidllandet drog hovritten
slutsatsen att konflikten var sé pass djup och komplicerad att gemensam vardnad inte
var aktuell. Med hénsyn till barnets basta domde hovritten till ensam vardnad for

mamman.

5.7 Sammanfattande reflektioner

Samtliga réttsfall har gemensamt &r att det ar fordldrarnas situation som ar central
for bedomningen. Enligt min mening &ar det fordldrarnas konflikt och
samarbetsformaga som utgor grunden och dr fokus for hela rittsprocessen, och
barnen hamnar i skymundan. Visserligen hdanvisar domstolen alltid till att dess beslut
ar lika med barnets bdsta, men huruvida det ar till det enskilda barnets bésta eller till
det schabloniserade barnets bésta dr nagot jag fragar mig. Jag saknar en reflektion
fran domstolens sida Over kontexten barnet befinner sig i. Varken tingsritt eller
hovritt verkar pa riktigt sdtta sig in i barnets situation, eller i vart fall uttrycka hur

de gatt till viga om de faktiskt gjort det.

207 T 3817-10, Hovritten for vistra Sverige, s. 3 f.
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6 Slutord

Barnets stillning i vdrdnadstvister har utvecklats ur en rittslig synpunkt fran
fordldrabalkens ikrafttradande ar 1950. Sedan dess har lagstiftningen drivits framéat
med ambitionen att tillvarata det enskilda barnets behov och se med barnets 6gon.
Barnets stillning har séledes fatt en starkare utgdngspunkt och det finns ett
samhdlleligt intresse att tillvarata den. Min analys av en HD-dom och fem
hovréttsdomar visar att lagstiftningens ambition med stadgandet av barnets
rattigheter kanske inte alltid resulterar i att barnperspektivet tillvaratas. Istéllet stélls
riattigheter mot varandra, och den “minst daliga 16sningen” grundas i huruvida
fordldrarna  har formaga att samarbeta eller inte. Resultatet fran
rattsfallsunders6kningen visar att domstolar tenderar att utgd fran fordldrarnas
situation i storre utstrackning &n barnens. Detta dr problematiskt utifran synpunkten
att lagstiftarens primira mél med dagens lagstiftning &r att anldgga ett tydligare
barnperspektiv. En forklaring till resultatet fran rattsfallsundersdokningen skulle
kunna vara att domstolarna inte redovisar pa ett mer djupgiende plan hur
resonemang forts och hur riskbeddmningar gjorts. Denna slutsats korrelerar med
Ryrstedts konklusion i Barnets bésta och vilja i domstol. Jag menar att trots att varje
fall ska bedomas individuellt bildas en sorts praxis kring vad barnets bésta innebér.
En tingsrétt som ska doma i ett vardnadsmal far aldrig trdffa barnet for vilket den ska
bestimma vardnaden, boendet och umgénget. Istdllet far ritten forlita sig pa
uppgifter frdn socialtjansten och fordldrar. Det resulterar i att de uppgifter som
kommer in beaktas i ljuset av fOrarbetena och vissa prejudicerande rittsfall.
Konstruktionen av de réttighetsgrupper som presenterats i denna uppsats ér alltsa det
som domstolen utgar ifran.

Den diskurs som jag identifierat i réittskdllorna avseende barnets skyddsvardhet
ar att den kretsar kring det fysiska valdet. Skyddsvardheten konstrueras som en
fysisk foreteelse dir barnets psykiska hilsa endast dr en liten del av de dvergrepp
som barn i en familj kan bli utsatt for. Jag menar att det psykiska maendet bor utredas
pa ett storre plan, och dessutom féstas storre vikt vid. Ett djupare resonemang kring
barnets fysiska och psykiska hilsa, i kombination med en djupare utredning av de
faktorerna menar jag skulle leda till att risken for att barn far illa efter en

vardnadstvist skulle minska.
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Resultatet av min undersokning av réttskéllornas konstruktion av barnets ratt
till trygghet i vardnadstvister visar att tryggheten kretsar kring barnets rétt till sina
fordldrar. Vardnadshavarna ar enligt fordldrabalken skyldiga att se till att barnet ar
tryggt. Eftersom vardnadshavarna i de flesta fall dr barnets fordldrar ar réttskéllornas
fokus pa foréldrarna stort. I forarbetena finns en forestillning om att det &r bast for
ett barn att umgas med sina fordldrar i samtliga fall, forutom i de fall dir de kan bli
utsatta for fysiskt vald. Barnets rétt till sina forédldrar skulle alltsd kunna sdgas snarare
handla om fordldrarnas ritt till sina barn. Detta uttrycks bland annat genom att det ar
upp till forildrarna att vicka talan om de “vill umgas med sitt barn”.2® En sédan
formulering dr problematisk i och med att det resulterar i att umgénge mellan ett barn
och en fordlder helt och héllet hinger péa fordlderns instéllning till barnet. Det &r
saledes mojligt att ’tvinga” ett barn att umgés med en fordlder, men inte tvart om.
Det ar darfor motsédgelsefullt att tala om barnets ritt till sina fordldrar, nar det
egentligen inte har ndgot att sdga till om nir det kommer till vilken utstrackning
barnet ska fa umgés med sina foréldrar. Vidare menar jag att rétten till sina foréldrar
kretsar 1 alltfor stor utstrackning kring barnets rétt till sitt eget kott och blod. Enligt
min mening bor det snarare handla om barnets rétt till trygga anknytningspersoner.

Utredningen av barnets egenvirde i rittskillorna visar att barnets vilja ofta blir
sekundér 1 forhéllande till andra rittigheter. De resultat som presenteras i uppsatsen
angaende 1 vilken utstrackning domstolarna féster vikt vid barnets vilja visar tydligt
att barnets egenvérde i form av att bli horda i en vardnadstvist blir mindre ju yngre
barn det handlar om. Vidare menar jag att barnets autonomitet skulle kunna vara
storre dn vad som framstills de i réttskdllor och réttsfall som jag undersokt i denna
uppsats. Barns vilja och kinslor finns inom dem redan fran en lag alder. For att
tillvarata barns autonomitet och egenvérde fullt ut kriavs enligt min mening att barn
och vuxna har verktyg for att kunna avldsa barnets viljor och kénslor. Det bor alltsa
inte handla om att ett barn ska kunna uttrycka sig pa ett tydligt verbalt sétt for att ha
en chans att fa sitt egenvérde helt och fullt tillvarataget.

Slutligen vill jag lyfta att samtliga rattigheter i réttighetsgrupperna &r
sammankopplade med varandra. Ett barn som far illa av en fordlders psykiska

misshandel ar per automatik inte heller tryggt. Det dr foga troligt att det barnet

208 Qe 6 kap. 15 a § forildrabalken.
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kommer till tals i familjen, och barnet kan ha svart att uttrycka sina innersta viljor
och kédnslor. Det dr dirfor av storsta vikt att ritten vid en vardnadstvist gor sitt

yttersta for att utreda hur barnets situation &r, och vad barnet behover.
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