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Sammanfattning

Uppsatsen behandlar begreppen barnets bédsta och barnets réatt samt vilken processuell
stallning barnet har ratt till, enligt barnkonventionen och svensk ratt. For att kunna méjliggéra
att barnets basta efterlevs krévs det att barnet ges en framtradande roll i beslutsfattandet kring
fragor rorande det. Barnkonventionen har transformerats in i svensk lagstiftning vilket innebéar
att lagstiftaren maste stifta de lagar som kréavs for att barnkonventionen och dess intentioner
skall implementeras i det svenska samhallet. Enligt barnkonventionen skall barn ha taleratt for
att pa storsta mojliga satt kunna paverka sin egen situation, enligt svensk lagstiftning
tillerkanns barnet inte sadan rattighet, utan barnet har bara ratt att komma till tals. For att
kunna ta beslut som ar i enlighet med begreppet barnets basta maste barnets installning i det
enskilda fallet utredas, vilken vikt som skall laggas vid det &r dock beroende pa vilken
mognadsgrad barnet uppnatt. Barnets installning kan lamnas utan hanseende pa manga olika
grunder, forfattaren forsoker komma med forslag pa andringar som eventuellt skulle leda till
att barnets installning redovisas oftare, an vad som sker i dagslaget. En kortare komparativ del
av de nordiska landernas tillampning av barnkonventionen i det hanseendet aterges i
uppsatsen, detta har gjorts for att fa forslag pa alternativa I6sningar.
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1 Inledning

Barnets basta och barnets ratt ar vedertagna begrepp som anvénds bade som réttslig och
utomrattslig standard. Forfattaren har valt att inrikta sig pa barnets taleratt och ratt att komma
till tals. For att kunna tillvarata barnets basta enligt barnkonventionen maste barnets asikt
tillmatas betydelse, utom vissa specifika undantagsfall. Konventionen &r tdmligen vagt
utformad eftersom den skall passa in i olika kulturer och lokala sedvénjor. Tillampningen av
konventionen kan saledes skilja ifran land till land. Forfattaren har darfor ansett att det finns
intresse att gora en komparativrattslig undersokning av de nordiska landerna i denna sakfraga.
Det kan eventuellt forekomma alternativa l6sningar till den svenska modellen.

1.1 Syfte

Avsikten med denna uppsats ar att klargora vad begreppen barnets basta och barnets rétt
innefattar enligt barnkonventionen och svensk ratt. Vilken processuell stallning barn skall
tillerkannas &r ett omdiskuterat amne. Forfattaren har saledes valt att undersoka vilka for och
nackdelar det finns med att infora taleratt och initiativratt for barn samt se vilken betydelse
barnets instéllning ges vid domstolsforfarande. Vidare sker en mindre komparativréttslig
undersokning av de nordiska l&ndernas tillampning av barnkonventionen i det avseendet.

1.2 Avgransning

Begreppet barnets bésta och barns processuella stallning kommer att redogéras i det avseende
begreppet har direkt anknytning till fragor som behandlar vardnad, boende och umgéange samt
kort om socialnamndens ansvar och tillampningen av LVU' i samband med dessa fragor.
Barnets bésta vid faststidllande av fordldraskap, assisterad befruktning och det réttsliga
skyddet for ofddda har lamnats utan avseende.

1.3 Metod

Uppsatsen har framst skrivits utifran den traditionella juridiska metoden med inslag av det
rattssociologiska synséttet, anledningen till detta inslag &r att det finns ett uppenbart samband
mellan rattsregel och norm. Darmed anser forfattaren att uppsatsen far en mer djupgaende
analys av varfor begreppen tillampas som de gor. Vidare bygger de skyddande reglerna i
lagstiftningen och tillampningen av den for barn, pa rent sociologiska undersokningar och
antaganden fran Forenta nationerna, lagstiftaren och myndigheternas sida.

! Se kap. 4.6



2 Barnets basta

For att visa hur synen pa barn och deras behov inte ar en statisk foreteelse, utan ar en
uppfattning som standigt forandras saval ideologiskt som réttsligt, anfors foljande:

Under 1500-talet hade foljande forestallningar om barns behov vuxit sig starka, da ansags det
att:

Barn skall uppfostras i en familj

Barndomen ar avgdrande for barnets utveckling

Barn har rattigheter och egna privilegier

Barn bor fa tidig utbildning

Barnets fralsning ar viktig

Barn &r guds budbarare

Barndomen &r livets basta period eftersom barn stod gud nara.?

Barnets grundldggande rattigheter i slutet av 1900-talet
e Barn behtver omvardnad och skydd
Barn behdver manniskor som de kan ta emot kérlek av och ge karlek till
Barn behover ett stabilt och varaktigt forhallande till foraldrar
Barn behdver utvecklas i en miljé som tillgodoser dess behov av stimulans
Barn behdver foraldrars hjalp med att sétta granser for sitt handlande
Barn behover fa paverka sin situation
Barn behover efterhand frigora sig fran sitt beroende av foraldrarna
Barn har behov av samhérighet med bada foraldrarna aven om dessa ar i konflikt med
varandra.

Detta visar val att synen pa barn dndras beroende pa en rad olika faktorer som exempelvis
kultur och lokala sedvénjor.

Begreppet barnets basta myntades sa tidigt som i mitten av 1800-talet men fick inte
erkannande forran ar 1989 genom Forenta Nationernas konvention om barnets rattigheter,
nedan kallad Barnkonventionen.® | Sverige upprattades barnavardslagen ar 1924. | och med
den mojliggjordes det fér myndigheter att ingripa nar barn for illa. Det inrdttades speciella
barnavardsnamnder for detta syfte. Deras primara uppgift var att ingripa nar barn for illa i
foraldranemmet och nar barnet var sa vanartat, att sarskilda uppfostringsatgérder kravdes for
barnets tillrattavisande.* Det finns stor osikerhet vad principen barnets basta &r och hur den
skall tolkas. Ett av skélen till att rattsléget ar oklart ar att om en konkretisering skulle goras av
begreppet barnets basta sa skulle det leda till att ratten forlorar mojligheten att gora en
helhetsbedémning av det enskilda barnets forhallande. Sasom det ar utformat idag finns det
utrymme for skonsmassiga beddmningar. Barn enligt svensk lagstiftning och
barnkonventionen ar en person som ar under 18 ar. 18 ar gransen ar en Gvre grans som ar
bestdmt genom barnkonventionen, det finns dock inget som hindrar konventionsstaterna att ha
en hogre alder &n sa.

2 Annika Rejmer, VVardnadstvister, s. 116
® Johanna Schiratzki, Barnréttens grunder, s. 13
* Goran Ewerldf, Tor Sverne, Anna Singer, Barnets basta, s. 19



2.1 Barnkonventionen

Barnkonventionen ar en folkrattslig traktat som i forsta hand tar sikte pa det offentliga inom
den réattsliga sfaren. Det ter sig pa detta vis eftersom konventionen bara binder stater, inte
enskilda. Det finns dock artiklar i barnkonventionen som beskriver hur konventionsstaterna
skall respektera de réattigheter och skyldigheter som tillkommer foréldrar, vardnadshavare
eller andra personer som har ett lagligt ansvar for barnet. Ansvaret andras fortlépande
allteftersom barnets formaga utvecklas och utovar de rattigheter det fatt genom konventionen.
Séaledes minskar foraldrarnas rattigheter nar barnets Okar. Barnkonventionen har inte
framarbetat nagon beskrivning hur begreppen barnets basta och barnets ratt skall tolkas. Detta
motiveras tamligen vagt med att sdga att man har tagit fér givet vad barnets bésta innebar
samt att det inte skulle finnas ett egenvarde i att definiera det narmare. Det &r salunda upp till
konventionsstaterna att utifran sin kultur och lokala sedvanjor bedéma vad inneb6rden med
barnets basta ar.> Att begreppet barnets basta inte givits narmare definition medfér att barnets
basta i en viss kultur tillampas pa ett satt som anses val forenligt med barnkonventionens anda
medan i en annan kultur uppfattas tillampningen som klandervard. Detta kan sammanfattas
som att barnkonventionens regelverk utgor de yttre ramarna for konventionsstaternas
tillampning av begreppet barnets bésta, ett slags minimumkrav. Begreppet skall som sagt
tolkas och tillampas av ett stort antal stater som har skilda sociala, kulturella och religitsa
traditioner samt olikheter i den ekonomiska kraften de har att tillgd. Det ekonomiska har en
stor betydelse for hur en stat véljer att bemota barnkonventionens krav pa att barnets basta
skall finnas i det "framsta rummet” vid fragor rérande barn. Exempel pa detta kan vara att det
finns fler alternativ i vissa lander for barn att verkligen efterstrava vad som anses bast for
barnet.® FN:s kommitté har efter barnkonventionens tillkomst forsokt att begransa
konventionsstaternas fria tolkningsratt av barnets bésta.

Kommittén kom fram till att tolkningen av barnets basta maste sarskilt beakta att barnet ar en
individ mg:d egna kanslor och asikter. Saledes forordnas ett barnperspektiv enligt kommitténs
utlatande.

Det finns fyra grundlédggande principer som fastslagits genom konventionen:

e Artikel 2 slar fast att alla barn har samma rattigheter och lika vérde. Ingen far
diskrimineras. Barnkonventionen galler for alla barn som befinner sig i ett land som
har ratificerat den.

e Artikel 3 anger att det &r barnets basta som ska komma i framsta rummet vid alla
atgarder som ror barnet. Begreppet "barnets basta” ar konventionens grundpelare och
har analyserats mer &n nagot annat begrepp i barnkonventionen. Vad som &r barnets
basta maste avgadras i varje enskilt fall.

e Artikel 6 sdger att varje barn har ratt att Overleva, leva och utvecklas. Artikeln handlar
inte bara om barnets fysiska halsa utan ocksa om den andliga, moraliska, psykiska och
sociala utvecklingen.

e Artikel 12 handlar om barnets ratt att uttrycka sina asikter och fa dem beaktade i alla
fragor som berdér honom eller henne. Nér asikterna beaktas ska hansyn tas till barnets
alder och mognad.

> Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 27 ff
® Schiratzki (red.), Barnets basta i norden — rattsfilosofi och rattslig begreppsbildning, s. 5 ff
7SOU 1997:116's. 130.



2.2 Svensk ratt

Nar bedomning skall goras av vad som anses bast for barnet sa skall risken for att barnet
utsatts for overgrep, olovligen fors bort eller halls kvar eller annars far illa paverka
beddmningen.? I de fall foraldrarna ar oense om hos vilken foralder barnet skall bo sa skall det
erbjudas ett samarbetssamtal vilket inte &r obligatoriskt, som ett forsok att 16sa oenigheterna’
Det ar den forsta atgarden som vidtas.’® Det finns sledes inte ndgon skyldighet for
foraldrarna att medverka i en sadan l6sning. Anledningen till detta ar att den nuvarande
ordningen anses fungera val och att gora det till ett obligatorium skulle inte betyda fler
6verenskommelser.™

Ett omdiskuterat &mne ar huruvida barnets bésta skall bedémas genom en subjektiv eller
objektiv beddmning. Den subjektiva bedémningen betyder att den storsta tyngden skall 1aggas
vid barnets instéllning, sdsom en fristdende omstandighet. Detta skall saledes bli avgdrande
for domstolens beslut. Den svenska barnkommittén anser att den subjektiva beddmningen inte
ar ett onskvart satt att grunda sitt beslut pa. Det ar battre att en vuxen objektivt forsoker se
med barnets dgon hur olika beslut uppfattas av barnet sjélvt, ett s.k. barnperspektiv.** Lagen
forutsatts dock vara forenlig med barnets basta. Barnpsykiatrikern Magnus Kihlbom menar att
det inte & mojligt att se till barnets basta om det inte uppmarksammas att barn sinsemellan ar
véldigt olika.®® Vid intressekonflikt mellan barn och vuxna skall barnets intresse ha
foretrade.' Det finns dven lagstadgat att i takt med barnets stigande lder och utveckling skall
allt storre hansyn tas till barnets synpunkter och 6nskemal.”® Bestammanderatten tillfaller
dock alltid foréldern &ven i de fall h&nsyn skall tas till barnets synpunkter, daremot har barnet
storre inflytande nar det handlar om vardnadsansvaret. Om barnet ar éver tolv ar kravs det
som huvudregel att barnet samtycker till verkstallighet av beslut rérande vardnad, boende och
umgange for att sddan skall i ske.'® Europadomstolen har daremot fastslagit att bade det
objektiva och det subjektiva barnets basta maste beaktas for att foralderns rattigheter enligt
artikel 8 i barnkonventionen, om rétt till respekt for familje- och privatliv inte ska krankas."’
En foljdfraga harav blir saledes vem som ar bast dgnad att fora talan for ett barn som ar for
litet att gora det sjalv. Barnet kan vara sa litet, eller sa illa behandlat, att det inte har lart sig
tala. Domstolar och andra myndigheter anvéander ett sprak som ar frammande for barnet. Som
jag har varit inne pa tidigare sa kan ett barn ha svarigheter att se dverblickande Gver sin
livssituation och sina valmdjligheter. Det kan finnas anledning att skydda barnet fran
konsekvenserna av sitt val. For att rada bot pa dessa problem utses det oftast en
stéllforetradare utom i vissa specifika undantagsfall dar barnet har ratt att fora sin talan sjélv.
Typiskt sett star valet mellan en foralder eller en samhéllsrepresentant. Barnet foretrads av
sina foraldrar om barnet anses leva i en fungerande familj. Kravet pa att en familj skall anses
fungerande ar att det inte forekommer kraftiga konflikter mellan dess medlemmar. En annan
forutsattning ar att barnet maste leva tillsammans med atminstone en av foraldrarna. Det skall

8 NJA 2003 s. 372, Foraldrabalken, 6 kap 2 a § andra stycket

° Socialtjanstlagen, 5 kap 3 §

10 Foraldrabalken, 6 kap 18 § forsta stycket

' Anita Wickstrom och Unto Komujarvi, Familjeratten — en introduktion, s. 97

230U 2005:43, s. 103 f, Barnperspektiv: "vuxna ser barnet, stravar efter att forstd det och vidtar &tgarder som
de bedomer vara till barnets basta. | detta ingar lyssna till barnet och respektera det som individ med egna
rattigheter och uppfattningar”

¥ SOU 1997:116, s. 78

 Prop. 1996/97:124 5. 99 f

> Féraldrabalken, 6 kap 11 §

16 Ewerlof, Sverne, Singer, Barnets bésta, s. 32 f.

17 Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 31, se &ven Sommerfeldt v Germany, appl 31871/96, 7 July 2003, § 64.



inte finnas misstankar om allvarliga overgrepp mot barnet eller av barnet. Ar dessa
forutsattningar inte uppfyllda skall en stallforetradare utses.'®

Vid tillampningen av UtIL om begreppet barnets basta sa beaktas de grundlaggande behov
som ett barn anses ha, dessa &r:

e Omvardnad och skydd for att kunna éverleva och utvecklas
e Respekt for sin integritet
e Ett stabilt och varaktigt férhallande till bagge foraldrarna.'®

Begreppet barnets bésta nar det tillampas enligt LVU innefattar d&ven yngre vuxna. Aven om
personer som &r dldre an 18 ar inte langre per definition ar barn omfattas de av principen om
barnets basta eftersom adven de kan bli foremal for insatser enligt LVU.?° Nar vard enligt
namnd lag tillampas sa skall barnet anses som en sjalvstandig individ fran &vriga
familjemedlemmar.?* Varje beslut som rér ett barn méste grunda sig pa en bedémning av vad
som ar bast just for det barnet. Det ansags nodvandigt att infora en foreskrift om barnets basta
i LVU for att betona att dven nar barnet ar omhandertaget for vard, har det ratt att fa sina
grundlaggande rattigheter och behov tillgodosedda. En annan anledning till att det ansags
viktigt att infora foreskriften var att det fanns en tendens att foraldrarétten fick allt for stor
fokus i LVU-mal. Vid konflikt mellan barnets behov och andra intressen skall hansynen till
barnets basta alltid ges foretrdde. Som anforts tidigare anges ingen nérmare innebdrd av
barnets basta. Det motiveras av att det ar i princip en omojlighet att objektivt fastsla barnets
basta.?” Vidare kan ett barn vara tvunget att skiljas fran sina foraldrar mot deras vilja enligt
LVU, detta &r ett undantag fran huvudregeln.

Det kan finnas anledning att vaga in andra intressen an barnets basta, exempel pa detta hittas i
forarbeten till UtIL, dar det framgar att barnets basta inte kan ta dver samhallsintresset att
reglera invandringen.?®

I Sverige finns en Barnombudsman som har till uppgift att bevaka fragor som rér barns och
ungdomars rattigheter. Denne skall dven se till att Sveriges ataganden genom ratifikationen av
barnkonventionen efterlevs.** Barnombudsmannen har gett sin syn p& hur beslutsfattare skall
ga tillvaga for att avgora barnets basta i det enskilda fallet. Detta skall géras genom tolkning
av:

”Barnkonventionens definition genom preambeln, grundprinciperna och sakartiklarna.
Samhallets definition genom lagar, mal, policydokument och riktlinjer.

Forskningens definition genom experter, studier och kartlaggningar.

Barnets egen definition genom barnets asikter och synpunkter.

Nétverkets definition genom t.ex. familj, pedagoger och vénner.

18 T.ex. 11:1-3a FB, 10:3 FB, 10:5 FB, lag om sarskild foretradare for barn, Schiratzki, Barnrattens grunder, s.
40.

9 Prop. 1996/97:25 s. 246

0 prop. 2002/03:53 s. 78

?1 SOU 2000:77 s. 65

22 Prop. 2002/3:53 s. 76 ff

% Prop. 1996/97:25 s. 248

# |ag (1993:335) om Barnombudsman



e Beslutsfattarens definition genom egna kunskaper och erfarenheter”?

Tolkningsprincipen som skall tillampas da forsok gors for att utrona barnets basta ar
uppenbart invecklad. Att begreppet ar s vagt utformat torde medfora att beslutsfattaren kan
vrida och vanda argumenten sa utgangen passar dennes asikt. Det som visar mycket val denna
omstandighet ar ett rattsfall dar parterna yrkar bifall p& samma grund®, den sjalvklara
foljdfragan blir: Finns det en battre 16sning? Vidare ar det anmarkningsvart hur liten del
barnets asikt foresprakas i barnombudsmannens tolkningsforslag.

Barnkonventionen har transformerats in i svensk lagstiftning vilket innebér att riksdagen
stiftar de lagar som behdvs for att barnkonventionen och dess intentioner skall implementeras
i det svenska samhallet.

Foljande andringar ansags nodvandiga for att forverkliga konventionens malsattning:

e ”Barnkonventionen skall vara ett aktivt instrument och genomsyra allt beslutsfattande
inom Regeringskansliet som berdr barn.

e Statligt anstallda vars arbete har konsekvenser for barn och ungdom skall erbjudas
fortbildning for att kunna starka sin barnkompetens och sina kunskaper om
barnkonventionen.

e Barnkonsekvensanalyser skall goras vid statliga beslut som ber6r barn.

e Barnombudsmannens verksamhet och organisation skall ses dver i syfte att stirka dess
roll vid genomférandet av barnkonventionen i Sverige.

e Barnperspektivet skall i lamplig omfattning finnas med i utredningsdirektiv.

e Barnstatistik skall utvecklas.

e Barns och ungdomars inflytande och delaktighet i samhélls- och trafikplanering skall
utvecklas.”

Det ar regeringens ansvar att se till att dessa mal forverkligas, flera av malen &r redan
uppfyllda. Det aterstar daremot mycket arbete for att uppna onskad tillgodogorelse for att
barns och ungdomars rattigheter och intressen skall beaktas och respekteras.?’ Det som bor
papekas i sammanhanget ar att svensk samt med vissa variationer nordiska landers
lagstiftning syftar att paverka det utomrattsliga forhallandet. Nar barnets bésta anvands som
en rattslig standard ar begreppet begrénsat till vad ratten kan gora. N&r barnets bésta daremot
anvands som en utomrattslig standard asyftar lagstiftaren att hoja barnets livskvalitet, detta
innefattar att barn skall ha all den karlek,”® omsorg och omtanke ett barn behdver. Den
utomrattsliga standarden stracker sig saledes langre an den rattsliga. Den réttsliga standarden
ar ett minikrav av barnets bésta. Det gar inte pa rattslig vag att framtvinga det utomréttsliga
barnets basta. Reglerna som behandlar de utomriattsliga forhallandena ar sa kallad normerad
lagstiftning som syftar till att paverka manniskors handlande utan att sanktioner utgar om de

% | otta Dahlstrand, Barns deltagande i familjerattsliga processer, s. 38 f
% NJA 2006 s. 26
2T Ewerlsf, Sverne, Singer, Barnets basta, s. 192

28 Mia Kellmer Pringles definition av foraldrakarlek utdrag fran hennes bok Barns behov:

att barnet skattas hogt utan nagra betingelser och for sin egen skull, oberoende av kén, utseende, begavning eller
personlighet: att denna karlek skénks utan att man férvantar sig eller kraver tacksamhet och att de fordringar som
stalls pa foraldrarnas rorelsefrihet, tid och ekonomi accepteras utan fortrytelse eller forebraelser. (Att man da och
da ar missnojd Gver att vara tvungen att underkasta sig detta tvang &r givetvis nagot annat an en permanent
kansla av agg)



ej efterfdljs, till exempel regeln om god fostran.?® Aven om de flesta manniskor &r ovetande
om att sadana typer av regler existerar i lagstiftningen sa handlar de efter dem just for att det
var en norm i samhallet innan det blev upphdjt till lag. Daremot har sékerligen lagstiftningen i
viss man lett till att normen vuxit fram. Det forsta som jag kommer att tanka pa ar inforandet
av forbudet mot aga i skolan. Aga forbjods ar 1979, samband med detta inférande vande sig
nagra foraldrar till Europaradet med invandelsen att forbudet skulle utgéra ett inte godtagbart
ingrepp i foréldraratten. Europakommissionen i sin tur avslog inte bara begéran utan tog
tillfallet i akt att klandra andra lander som an inte infort forbud mot aga i skolan. Smarta som
intesg]astigt gar over var daremot straffbar enligt BrB innan inférandet av forbudet mot aga i
FB.

2 Schiratzki (red.), Barnets basta i Norden — rattsfilosofi och rttslig begreppsbildning, s. 8 f, Féraldrabalken, 6
kap 1§
% Ewerlof, Sverne, Singer, Barnets bésta, s. 28

10



3 Begreppet barnets basta i praktiken

Begreppet barnets basta &r konstruerat som en allmén och 6évergripande princip. Som jag har
varit inne pa tidigare sa finns det ingen specifik innebdrd av begreppet i lagstiftningen eller
nagon annanstans. Det som daremot finns i lagstiftningen &r vissa grundlaggande
omstandigheter som inte far forbises. Inneborden av begreppet skall faststéllas i varje enskilt
fall av aktorer med beslutanderatt pa omradet. De olika uppfattningarna om vilken innebérd
begreppet skall tilldelas ar beroende av en rad olika faktorer. Nar en foréalder skall definiera
innebdrden utgar den fran det enskilda barnet, saledes gor denne en subjektiv bedémning pa
barnets basta medan de professionella gor en objektiv beddémning. Exempelvis vilar
socialsekreterarnas definition pa en socialvetenskaplig kunskapsbas. Den socialvetenskapliga
kunskapsbasen anses ha en vidare och djupare definition av barnets bésta an de juridiskt
skolade advokaterna och domarna. De senare anvander sig begripligt av de rattigheter som
tillskrivits barn och de omstandigheter som anges i féraldrabalken.*

Det ar forstaeligt att socialsekreterarna i den praktiska handlaggningen anvant sig av den
definition som anges i FB och praxis. Detta leder saledes till att barnets basta far en mer
begransad innebord. Vardnadsutredningen som domstolssystemets definition bygger pa var
bara amnad att tillhandahalla sérskild sakkunskap. Detta betyder att aktGrerna pa omradet har
begransats till det juridiska systemets definition och inte personliga och socialvetenskapliga
definitioner som skall goras av foraldrar och socialsekreterarna. Saledes definieras begreppet
barnets basta av domstolen.*® Vidare har HD tydligt 6vergett principen som lagstiftaren
uttalat, att det ar det enskilda barnets intresse som skall vara det primara. Ett exempel pa detta
ar HD:s presumtion att det skulle vara barnets basta att ha en nara kontakt med bada
foraldrarna, presumtionen leder till att det beslutas i de flesta fall for gemensam vardnad. Det
finns visserligen uttryckt i lagtext att domstolen skall fasta sérskilt avseende vid barnets behov
av en god och nara kontakt med bada foraldrarna®®, dock inte alls s& langtgdende som
presumtionen utgor.®* | forarbetena framgar det att gemensam vardnad &r att féredra framfor
ensam vardnad men att dra det sa langt att en presumtion infors torde inte fa den effekt som
lagstiftaren amnat. Vidare ar det nu mojligt att besluta om gemensam vardnad aven om en
foralder motsatter sig detta, tidigare ansags det ej forenligt med barnets basta.®® Daremot kan
det inte beslutas om gemensam vardnad om bada féraldrarna motsétter sig detta.*

3.1 Barnets installning vid vardnad, boende och umgénge

Det framgar av lagen att hansyn skall tas till barnets installning, vilket ar avsett att markera att
det ar en sarskilt betydelsefull omstandighet vid den prévning som skall géras i malet. Om
barnet har en bestamd Onskan och barnet natt den mognad som kravs, bor viljeyttringen
respekteras och foljas av domstolen. Domstolen bor dven ge andra mer allméant hallna
synpunkter fran barnet betydelse, exempelvis att mamma inte har samma tid att umgas med
barnet som pappa har.Att fastsla en specifik alder nar barn anses natt den mognad som kravs
ar inte 1ampligt enligt forarbetena. Istallet skall beddmning goras i varje enskilt fall om det ar

%! Foraldrabalken, 6 kap 1 §, 6 kap 2 a §

% Annika Rejmer, Vardnadstvister, s. 133 ff

* Foraldrabalken, 6 kap 1 §, 6 kap 2 a §

 Schiratzki (red.), Barnets basta i norden — rattsfilosofi och réttslig begreppsbildning, s. 33
* Prop. 1997/98:7 5. 50 f

% Foraldrabalken, 6 kap 5 §
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lampligt eller ej att tala med barnet och vilken betydelse hans eller hennes instéllning skall
tillmétas.

Om det anses olampligt att tala direkt med barnet kan utredaren istéllet vanda sig till barnets
omgivning for vagledning exempelvis dagisfroken, en forutsdttning ar dock att personen som
tillfragas kanner barnet val.

Barnets vilja skall ske med samma bedémningsregler nar domstolen fattar interimistiska
beslut, i regel tillfragas bara barnet da domstolen sarskilt begar det. Daremot av praktiska skél
kan inte det utredas och redovisas lika utforligt som i en fullstandig vardnadsutredning. Det
kan sammanfattas att barnets instéllning skall ha betydelse i varje fall som socialndmnden
hanterar ett arende som ror vardnad, boende och umgéange.

En undersokning visar att barn kommer till tals i stérre utstrackning nu &n innan reformerna
infordes pa 1990-talet. Det som daremot forekommer &n idag ar bristande kompetens hos
utredaren. Detta problem &r dock inte nagot som kan atgardas genom lagstiftning utan det
kravs utbildning och annat stod till dem som utreder vardnadsarenden.®’

3.2 Barnets béasta vid vardnad, boende och umgénge

Skillnaden nér beslut skall fattas rérande barn mot andra civilréttsliga processer ar att
beslutsfattaren forsoker gora en prognos Over framtiden. Normalt sett sa koncentreras
beslutsunderlaget pa det som redan intraffat. Det beslutsfattaren forsoker gora ar att bedéma
hur forhallandena kommer att se ut inom en éverskadlig framtid. Provningen av barnets basta
skall ses utifran omstandigheterna i det enskilda fallet och utifran just det barn som processen
ber6r. Forfattaren har behandlat detta kort tidigare i uppsatsen men vill ytterligare understryka
att utgangen i processen ar i hogsta grad beroende pa hur den enskilde beslutsfattaren
uppfattar situationen d& begreppet barnets basta ar foremal for omfattad tolkningsprocess.*®

3.3 Barnperspektiv och barnets basta i vardnadsutredningen

Socialforvaltningen har pad uppdrag av tingsratten att utfora vardnadsutredningen som skall
anvandas som beslutsunderlag under processen. Vardnadsutredningen sker genom ett
personligt mote mellan utredare, utsedd av socialforvaltningen, och barn. Utredaren skall pa
ett varsamt och respektfullt satt stalla fragor som kan ge kunskap om barnets installning. Detta
gors inte om det kan anses olampligt ex. om barnet inte har natt den mognad som kravs for att
kunna ta stallning om vad som &r bast for det. | praktiken sker vardnadsutredningen genom att
foraldrarna har gemensamma samtal med socialforvaltningen, sedan sker i regel tva eller fler
hembesok dar de éldre barnen tillfragas om var de 6nskar bo. Hembesoken varar i cirka en
timme at gangen. Kommuner har normalt tillfragat barn som ar aldre an sex ar, medan de
yngre barnen endast iakttagits.*® Av en undersékning framgér det att de uppgifter som
vanligtvis uppges i vardnadsutredningarna om ett barn &r att barnet ar valskatt, alert, livligt,
distanserat eller blygt, generella begrepp som kan passa in pa vilket barn som helst. Saledes
ses barnen som en homogen grupp med vissa faststallda behov med enda skillnaderna, alder
och kon. Detta tyder pa att barnets basta inte ses fran det enskilda barnets behov utan utifran
schablonmassig synsitt. | forarbetena till lagen star det uttryckligen att detta synsétt inte ar i
enlighet med barnets basta, utan nar bedomning sker skall det ses utifran vad som &r bast for

%" Prop. 2005/06:99 s. 44 ff
% Dahlstrand, Barns deltagande i familjerattsliga processer, s. 38
% Prop. 2005/06:99 s. 46

12



det enskilda barnet. Darmed blir barnets basta i dessa fall valdigt beroende pa
omstandigheter.*°

Vidare innehaller utredningen en rekommendation om vilken av férdldrarna som anses
lampligast att ha vardnadsansvaret. Om bada anses lampliga blir utgangen oftast att foraldern
dar barnet bor hos for tillfallet, blir vardnadshavare enligt status qou principen.**

3.4 Barnperspektiv och barnets béasta i tingsrattens handlaggning

Som tidigare ndamnts sa anvands vardnadsutredningen som del av beslutsunderlaget for
domstolen. Domstolen har mdjlighet att hora barnet pa nytt om den anser det nédvandigt.
Domstolen utnyttjar sallan denna mojlighet da det finns anledning att ifragasatta lampligheten
med detta forfarande. Nar tingsratten saledes handlagger vardnadstvisterna faststalls barnets
basta utifran ett objektivt perspektiv eftersom det inte ar mojligt att tillampa ett barnperspektiv
utifran den knapphéndiga informationen som finns om barnet. Detta gors dven fast det finns
en skyldighet for domstolen att se till att fragor om vardnad, boende och umgange blir
tillborligt utredda.*? 1 en utredning framgar det att domstolar och socialndmnden maste bli
battre pd att redovisa och beakta barnets installning.*® Det ar barnet som ar huvudperson vid
mal om vardnad, boende och umgéange, darfor skall stor vikt laggas vid barnets asikt.

Det finns tva satt att 16sa vardnadsfrdgan vid tingsratten, det ena ar att foraldrarna nar en
overenskommelse under handlaggningen, det andra ar att tingsratten avgor fragan genom en
regelratt huvudforhandling. | de fall fordldrarna nar en OGverenskommelse innan
huvudforhandlingen sa avgor tingsratten i enlighet med foraldrarnas beslut. Avtalet skall dock
godkannas av socialnamnden. Avtalet skall godkénnas om det star i Gverrensstaimmelse med
barnets basta. Om avtalet gar ut pa gemensam vardnad skall det enbart klandras av
socialnamnden i de fall det &r uppenbart oforenligt med barnets basta.* Det ar dock tveksamt
att denna losning alla ganger ar den béasta for barnet. | de fall foraldrarna glidit ifran varandra
att de inte formar prata med varandra utan myndigheters hjélp torde inte den basta I6sningen
vara att besluta om gemensam vardnad. Det borde sdledes inte vara forenligt med barnets
basta att besluta om gemensam vardnad nar foraldrarna inte kan samrada direkt med varandra
rérande barnets angelagenheter.* Det finns intresse att pdpeka att tingsratterna saknar
konsekvens i sin beddmning av barnets bésta. Det finns tingsratter som helt saknar
barnsperspektiv i sin beddmning, dessa forsoker istéllet skipa rattvisa mellan foraldrarna.
Vidare skall tingsratten inte tillmata nagon betydelse att det skett verbala pahopp foraldrarna
emellan vid mal angdende vardnad och umgénge, sa lange det inte har den inverkan att det ar
en omdjlighet for foraldrarna att samarbeta i fragor rorande barnet.*® Anmarkningsvart ar att
misshandel inte heller tillméats nagon storre betydelse i dessa typer av mal, om den inte har
faststéllts i en dom och initieras innan sjélva separationen pabdrjats. Inte heller beaktas om
barnet bevittnat eller hort misshandeln. Detta kan jamfdras med den barnpsykologiska
utgangspunkten, att varje form av vald inom familjen rubbar den kénsla av tillit och trygghet
som &r viktig forutsattning for ett barns utveckling.*” Samtidigt ngot motsagelsefullt, enligt

“0 Prop. 1997/98:7 s. 35

*! Schiratzki (red.), Barnets basta i norden — rattsfilosofi och rattslig begreppsbildning, s 27 f
“2 Féraldrabalken 6 kap 19 § forsta stycket.

*32005:43, 5. 212

“ Prop. 1997/98:7 s. 81

> NJA 2006 s. 26

“® Se om det sagda, SOU 2005:43 s. 166f

' Schiratzki (red.), Barnets bésta i norden — rattsfilosofi och réttslig begreppsbildning, s 28 ff
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min mening, s& skall barnets basta enligt FB* vara avgorande vid vardnad, boende och
umgange. Barnperspektivet skall tillampas av domstolen, sa langt det ar mojligt, sa att hansyn
tas till allt som ror barnets valbefinnande och utveckling, saval kortsiktigt som langsiktigt.

Det forekommer &ven att tingsratten tar interimistiska beslut i dessa typer av mal, det sker da
oftast under den muntliga forberedelsen. Beslutsunderlaget ar huvudsakligen vad parterna
anfor. Domstolen kan vélja att begéra upplysningar av socialndmnden innan ett beslut fattas.
Socialndamnden skall dd om det &ar lampligt hora foraldrarna och barnet. Ett interimistiskt
beslut far verkstallas pa samma satt som en dom som har vunnit laga kraft. Beslutet far dock
nar som helst andras av ratten.*’

“® Foraldrabalken, 6 kap 2 §
*° Foraldrabalken, 6 kap 20 §
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4 Taleratt

Det kan finnas anledning att forklara vissa grundldggande begrepp innan foérdjupning sker
angaende barns taleratt. Med partshehorighet avses egenskapen att 6verhuvudtaget kunna vara
part i en rattegang. Alla fysiska personer, dven barn, ar partsbehoriga. Taleratt ar daremot ett
snavare begrepp, det innebér att personen maste ha anknytning till det som rattegangen
handlar om. Vanligtvis kan den som har talerétt starta en process (initiativratt), med ratten att
framfora synpunkter (argumentationsratt). Dessutom har denne ratt att Gverklaga ett
avgorande (klagoratt). Processbehorig ar den som for egen rékning kan vécka talan och vidta
andra processhandlingar. Den som har talerétt kan ibland sakna processbehdrighet, t.ex. pa
grund av att han eller hon &r underarig. | sadana fall fors partens talan av en stallforetradare.
Det finns atminstone fyra synsatt varfor barn skall delta i rattsliga beslut, dessa ar: vuxnas
behov av information fran barnet, utifran barnets egna behov, av pedagogiska skal samt ett
rattighetstankande.

4.1 Barnkonventionen

Barnkonventionen innehaller inga bestimmelser om hur rattigheterna som stadgas i
konventionen skall efterlevas. Det ar saledes upp till varje stat att se till att konventionen
efterfoljs genom inhemsk lagstiftning.>® Konventionsstaterna skall vidare tillforsakra att ett
barn far méjligheten att fritt uttrycka sig, varvid barnets asikter skall tillméatas betydelse. Detta
skall ske antingen direkt eller genom foretradare eller ett Iampligt organ.”* FN:s barnkommitté
har uttalat sig hur de anser att detta ska genomforas. Att barnets rattigheter ar beroende pa en
vuxens hjalp ar ett allvarligt problem. Barnet skall kunna fa till stdnd en andring av ett
forhallande utan att en vuxens hjalp skall behdvas, som det i dagslaget kravs i Sverige. En
tolkning av detta uttalande torde leda till att de anser att barn bor ha initiativratt och
dverklaganderatt.*

4.2 Utdvandekonventionen

Syftet med utévandekonventionen ar att vara ett komplement till barnkonventionen for att
hjalpa till med att sakerstalla rattigheterna for barn i familjerattsliga processer. Staterna
uppmanas att dvervdga att ge barn processuella rattigheter i form av vissa eller samtliga
partsrattigheter.>® Innebdrden av detta betyder for svensk del att barnet far taleratt och
processbehorighet i familjerattsliga processer. Som tidigare anforts sa finns det ingen
skyldighet for konventionsstaterna att infora sadana ratigheter. Utévandekonventionen har
daremot som ett minimum krav dlagt nationerna tillférsékra barn att de:

e Far relevant information
e Informeras om féljderna av ett tillmotesgaende av dess instéllning och
e Far de mojliga foljderna av varje avgorande forklarat for sig.

* Barnkonventionen, artikel 4

*! Barnkonventionen, artikel 12

°2 Dahlstrand, Barns deltagande i familjerattsliga processer, s. 116
*3 Utdvandekonventionen, 5 d.
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Vad som galler angaende sarskild foretradare for barn ar att sadan skall utses om det finns en
intressekonflikt mellan barnet och foraldrarna.>* Intressekonflikter av denna typ medfor dock
inga juridiska problem i Sverige eftersom det bara ar foraldrarna som har taleratt i mal om
vérdnad, boende och umgange.* En viktig del av taleratten &r att barnet skall ges méjlighet att
ta del av all relevant information samt ratten att bli informerad om de méjliga foljderna av ett
tillmétesgéende av barnets installning och de méjliga féljderna av varje avgérande.®® Sverige
har dock inte ratificerat konventionen. Enligt Europaradskonventionen skall domstolen se till
att barnet far ta del av viss information men inte samma utstrackning som en ratifikation av
utdvandekonventionen skulle innebéra.””’

4.3 Barnets taleratt i mal om vardnad, boende och umgénge

| dagslaget finns det ingen taleratt for barn i mal om vardnad, boende och umgange, men det
har ratt att komma till tals. Det ser delvis ut pa detta vis eftersom vardnaden &r en rattighet
och en skyldighet for foraldrarna. Saledes &r det ansett att bara foraldrarna ar parter och har
taleratt i dessa typer av mal. Vardnadshavaren skall emellertid i takt med barnets stigande
alder och utveckling ta allt stérre hansyn till barnets synpunkter och 6nskemal.®® Det har
daremot utretts™ huruvida taleratt skall inféras for barn i lagstiftningen eller ej.
Anledningarna till att det ansags nodvandigt att infora taleratt for barn var det att det ar svart
att principiellt motivera varfor barn inte skall ha taleratt da foraldrarna har det. Processen ror
trotsallt bade foraldrarnas och barnets intresse. Den andra anledningen var att om barnet hade
en sadan rattighet skulle fordldrarna dra sig for att starta en process. Foraldrarna skulle hellre
sjalva forsoka komma Gverens &n att 16sa vardnadstvisten i domstol. En fordel med att barn
bor komma till tals ar en pedagogisk idé som grundar sig pa att barnet lar sig lyssna till andra,
att sjalva uttrycka sig samt att lara sig respektera andra personers asikter d&ven om dessa gar
barnet sjalvt emot.®

Ett problem med taleratten &r att risken finns for att det sker en 6kning av motsattningar i
processen. Det som foljer med talerétten &r att barnet skall komma till tals och ta stallning i
processen. Detta leder saledes till att barnet tvingas att vélja sida och ta stallning for den ene
och mot den andre foraldern. Det kan sedermera uppsta en risk att foraldrar med starka
inbordes motsattningar forsoker dvertala barnet att ta en stallning som ar till fordel for den ena
foraldern. Barnet kan darmed pa ett mer utpraglat satt bli en bricka i spelet mellan
foraldrarna.®’ Vidare kan barnet kanna att det vill vara lojala mot sina foraldrar och att det
skall vara “rattvist”. Darfor maste samtliga omstandigheter vagas in nar vikt skall laggas vid
vad barnet har sagt. Férdelarna ansags dock véaga tyngre an nackdelarna och utredningen lade
fram forslaget om talerédtt for barn. Forslaget begrdnsade barnens talerétt till barn som ar
fyllda 12 ar. Motiveringen till detta var att det ansags inte forran vid den aldern barnet kan ha
uppnatt den mognad och erfarenhet som kravs. Som anforts tidigare sa fick forslaget inte
genomslag. Vidare har utredningen blivit kritiserad fran diverse hall, bl.a. yttrade
kammarratten att processen brukar férsenas och kompliceras genom en ytterligare part i

% Utdvandekonventionen, Art. 4

% Ds 2002:13 s. 83 och 121

*® Utdvandekonventionen, Art. 3

*" Ds 2002:12 s. 80

%% Ds 2002:13 s. 37 ff

' s0U 1987:7

% Dahlstrand, Barns deltagande i familjerattsliga processer, s. 47
®1 S0U 1987:7 5. 85
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malet. Kammarratten anforde aven att inforande av taleratt for barn inte skulle tillféra nagot i
malet da barnavardsnamndens och domstolens egen bedémning av barnets basta ar
godtagbar.®

Forfattaren vill understryka att ett barn i princip alltid skall fa& mojlighet att komma till tals,
om det inte anses olampligt.” I ett fall dar barnet led av ADHD® valde hovratten att med
forsiktighet tillmata betydelse till barnets uppgifter.° Det viktigt att papeka att foraldrarna
inte kan lata barnet vara med att fatta alla beslut roérande barnet. Det finns lagen dar
foraldrarna har battre formaga att inse konsekvenserna av ett visst handlande. Saledes maste
foraldrarna i sédana situationer fatta besluten och ta ansvaret for dessa.®

4.3.1 Orsaker till varfor barn inte ges mojligheter att komma till tals

Det har framkommit genom en undersokning att den vanligaste orsaken till varfor barn inte
fick komma till tals i processen var att de ansags vara for unga for att ha en standpunkt i den
aktuella fragan. Det géllde huvudsakligen barn som var yngre an tolv ar. Det framkom genom
samma undersokning att manga domare stallde sig tveksamma till vardet av att 6ver huvud
taget involvera barn i beslutsprocessen. Vidare ansag domarna att det inte var i
overensstammelse med barnets béasta att lata barnen ta stallning till fragor om vardnad, boende
och umgénge forran barnen uppnatt tolv ars alder.”’

4.4 Foraldrarnas taleratt i mal om vardnad, boende och umgange

Talan far vackas av en foralder som vill umgas med sitt barn. Ratten far saledes besluta om
umganget mellan barnet och den foraldern. Foraldrarna har taleratt i dessa typer av mal, detta
motiveras av att vardnaden anses vara en rattighet och skyldighet for foraldrarna.

4.5 Socialnamndens taleratt om umgange

2006 mojliggjordes det for socialndmnden att vacka talan om umgange. Talerétten géller i det
avseendet nar vardnadsmal avgjorts men socialndamnden marker att barnet mar daligt av
umganget eller pa annat satt far illa om umgénget fortsétter i den beslutade ordningen och
omfattningen.®® Orsakerna till att beslutet ar behov av &ndring kan bero en mangd olika
faktorer exempelvis att en fordlder har borjat missbruka alkohol eller narkotika, eller ett
forhallande som domstolen borde ha kant till inte kommit fram vid rattegangen. Om det
foreligger anledning till att &ndra beslutet ar det viktigt att foraldrarna forsoker astadkomma
det annars finns det risk for att barnet kommer i ett utsatt l&ge. Skalet till att socialndmnden
ansetts behova talerdtt ar i de fall namnden forsokt forma foraldrarna att sjalva andra

®250U 1987:75. 79

% SOU 2005:23 s. 212 f, Foraldrabalken 6 kap 19 § femte stycket
 ADHD - Attention-Deficit/Hyperactivity Disorder

% Hovratten, ml nr: B 420-06, 2007-02-05

®®S0U 1979:635. 55 f

%" Dahlstrand, Barns deltagande i familjerattsliga processer, s. 152 f
% Foraldrabalken, 6 kap 15 § forsta och andra stycket
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situationen utan framgang. Det krdvs saledes att socialnamnden sjalvt kan fora talan om
umganget for att andra de odnskade forhallandena.®

4.6 Barnets/den unges ratt att komma till tals enligt LVU

Den unge har ratt att komma till tals nar en atgard enligt LVU kan bli aktuell. Oavsett vilken
typ av atgard det handlar om, skall den unge ges tillfalle att uttrycka sin asikt. Darmed far den
unge mojlighet att paverka det beslut som skall fattas samtidigt som han eller hon far kanna
sig delaktig i utformningen av varden, av atgarder som manga ganger kan vara avgérande for
hans eller hennes liv och utveckling. Att den unge ges ratt att uttrycka sin instéllning och
paverka sin situation och de atgarder som vidtas hor naturligt samman med begreppet barnets
bésta. Syftet med inférandet av rétten att komma till tals ar inte att vidga mdjligheten eller
skyldigheten for den unge att fOretrada infor domstolen. Att medverka i en
domstolsférhandling ar oftast en obehaglig upplevelse som maste forsokas undvikas sa langt
det ar mojligt. Inforandet gjordes framforallt for att den unges asikt ansags allt for ofta
forsvinna i utredningsmaterialet utan att blivit tillborligt utrett. Den som &r 6ver 15 ar har rétt
att fora sin talan sjalv i LVU-mal.”

% Prop. 2005/06:99 s. 56 f
" prop. 2006/07:129 s. 36
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5 Barnets installning i praxis

Det finns dessvarre inget rattsfall fran HD som ber6r den senare vardnad, boende och
umganges utredningen samt propositionen om de nya vardnadsreglerna. Forfattaren anser
dock att det kan finnas intresse att redovisa vilken vikt HD lagt vid barnets instéallning.

5.1 NJA1992s. 93

Ett barn har av sin fader forts egenmaktigt ut ur landet vid tre ars alder och har varit dar de
senaste tio aren. Fragan blir saledes huruvida om det ar barnets basta att forordna fadern att
fora barnet till Sverige for att kunna traffa sin mamma regelbundet eller ej. HD kom fram till
att d&ven om gemensam vardnad foreligger och det anses bast for barnet att ha god kontakt
med bada foraldrarna sa finns det inte nog med skl att tvinga barnet flytta tillbaka till
Sverige. Storsta vikt lades vid att barnet som var tolv ar gammalt uttryckligen sagt att det inte
onskar flytta tillbaka till Sverige. Aven om HD hade kommit fram till att barnet skall flytta
tillbaka sa skulle sadan dom ha saknat verkstallighet i det landet barnet var bosatt i, men det
ar inte det relevanta i denna framstélining.

5.2 NJA 1992 s. 666

Nar foraldrarna skiljdes ar 1983 fick modern vardnaden Gver deras ett ar gamla dotter. Sedan
dess har modern motverkat faderns umgéngesratt med dottern. Atta &r senare tillerkanns
modern fortsatt vardnad av HD. Skalen till detta var att det inte anses vara till barnets basta att
det skall vara tvungen att flytta, det skulle betyda en omvalvning med ovissa foljder for
barnet. Ingen betydelse har tagits till barnets asikt eftersom HD anser att barnet har blivit
paverkat av modern.

5.3 NJA1995s. 398

En tretton arig flicka hade en bestamd vilja om att det var hos hennes far hon ville bo.
Samtliga instanser ansag att modern var ett battre lampad vardnadshavare, det féranleds av att
faderns mojligheter att vara en vardnadshavare och tidigare uppkomna omstandigheter kunde
ifrdgasattas av olika skal. Andock valde HD att tillerkanna fadern vardnadsratten, eftersom
barnets vilja var sadant, dven om det fanns risk for att fadern paverkat barnet.

5.4 RH1998:2

Fragan ar vilken betydelse en elvaarig pojkes installning skall tillmatas nar den vill att
vardnaden overfors till fadern. Enligt hovrattens bedémning har han natt den alder och
mognad att det inte gar att bortse fran hans 6nskemal om vart han vill bo. Aven om hans
instéllning inte kan tillmétas helt avgorande betydelse &r den dock av vikt vid den
helhetsbedémning som hovratten har att gora. Hovratten anser att bade fadern och modern ar
lampliga vardnadshavare. | motsats till vad HD kommit fram till i de tidigare anférda
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rattsfallen anser hovratten att ett miljoombyte inte innebdr en forandring som ar till nackdel
for barnet. Sjalvklart gors dock alltid en bedémning av omsténdigheterna i det enskilda fallet.
Av sakkunnig beskrivs barnet som ett barn med stor social kompetens och som ovanligt
mogen for sin alder. Vidare anser hovratten mot bakgrund av upplysningen av pojkens person
att han ar val medveten om de konsekvenser ett byte av skola och kamrater skulle medféra
och att han i det avseendet mycket vl skulle klara av en sadan forandring. Hovratten kom
salunda fram till att fadern skall 6verta vardnadsansvaret.

5.5 Sammanfattning

Av réattsfallen att doma redovisas barnets installning nar det ar kring tolv ars alder, vilken vikt
som lagts vid instéallningen &r daremot olika. Om ett tolv arigt barn har en bestamd vilja och
domstolen inte anser att foraldrarna paverkat installningen verkar den respekteras. Det finns
praxis fran hogsta domstolen dar barn mellan sju och atta ars alder varit inblandade, i dessa
rattsfall framkom inte vilken installning barnen hade, huruvida det 6ver huvud taget utretts
vilken instéllning och mognadsgrad barnet hade kan inte forfattaren inte svara pa.”

™ NJA 1981 s. 916, NJA 1988 s. 559
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6 Utlandska forhallanden pa barnets talerétt och barnets ratt att komma
till tals™

Nedan féljer en kortare redovisning av hur andra lander valt att reglera frdgan om barnets
talerdtt och barnets rétt att komma till tals. Det foreligger namligen stora problem att hdmta
uppgifter om detta, i form av bristande sprakkunskap och svarighet att fa tag pa information,
fran forfattarens sida.

6.1 De nordiska landerna i mal vardnad, boende och umgange

De nordiska landerna skiljer sig inte avsevart fran svenskt synsatt pa barnets taleratt och ratt
att komma till tals. Det finns dock nagra skillnader och likheter som ar namnvarda.

6.1.1 Norge

Nar barnet fyllt sju ar skall det fa sdga sin mening innan beslut fattas om barnets personliga
forhallanden exempel pa detta ar nar beslut tas angaende vart barnet skall bo nar foraldrarna
flyttar isér. Detsamma géller for andra som barnet bor hos eller har med barnet att gora. Stor
vikt skall laggas vid barnets &sikt nar det fyllt tolv &r.”® Barnet ar daremot inte part i dessa
typer av mal. Det ar upp till domaren i malet att se till att barnet ges tillfalle att yttra sig. Det
ar dock inte ovanligt att en sakkunnig forordnas, da utfors samtalet av denne. Om barnet ar
yngre an tolv ar skall barnets mognad och alder styra om det ar lampligt att hora barnet. |
likhet med svenskt perspektiv anses det bast for barnet att det inte skall behéva byta miljo.
Det efterstravas att barnet skall bo med samma foralder, fortsatta pa samma skola och behalla
samma vanskapskrets. Detta galler framst for sma barn. Det anses dock viktigt att barnet har
god kontakt med bada foraldrarna.”* Sammanfattningsvis kan det sagas att om barnet &r yngre
an tolv finns det inget krav att redovisa barnets asikter eller tillmata det betydelse.

6.1.2 Danmark

Barn har ratt att komma till tals i Danmark. Aven de anvéander sig av tolvarsgransen, om
barnet fyllt tolv skall ett samtal 4ga rum, sa lange samtalet inte ar till skada for barnet eller &r
utan betydelse for avgorandet. Detta utesluter dock inte att information hamtas fran barn som
ar yngre. Om barnet natt den mognad som anses behévas for att bilda sig en uppfattning om
sin situation sa skall storsta mojliga vikt laggas vid barnets asikter. Nar barnet hors sa ar
barnet som huvudregel ensamt med handlédggaren eller den barnsakkunniga. Detta gors i
synnerhet for att &ldre barn kan kanna sig pressade av féraldrarnas narvaro.

2 Ds 2002:13, s. 213 ff (Aven kommande sida)
’® Dahlstrand, Barns deltagande i familjerattsliga processer, s. 287
™ Kare Lilleholt, Knophs oversikt over Norges rett, s. 142f
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6.1.3 Finland

Tvister om vardnad, boende och umgénge behandlas vid domstolen som ansokningsérenden.
Detta innebér att det finns en part som ar sokande och en part som skall beredas mgjlighet att
horas i drendet. Barnets foraldrar &r part i arendet, barnet har varken talerétt eller anses vara
part i malet. | de fall arendet ar konfliktfyllt finns det en skyldighet for domstolen att inhdmta
utredning hos socialnamnden, det finns inga sarskilda krav pa innehallet i denna utredning.
Det som utredningen normalt sett innehaller ar dock uppgifter om barnets forhallande till sina
foraldrar och kan ocksa innehalla en redogorelse for barnets asikter i darendet. Det finns en
majlighet for domstolen att hora barnet personligen, en forutsattning &r att det &r av végande
skal nodvandigt for att &rendet avgors. Vidare kravs det samtycke av barnet samt att det inte
uppenbart att barnet tar skada av att horas, det senare ar dock ingen vanlig foreteelse.

6.1.4 Island

Barnet ar inte part i vardnadsprocessen. Det finns en rattighet for barn som ar fyllda tolv att
yttra sig i processen sa lange barnet inte antas ta skada eller utan betydelse for drendets
avgorande. Barn under tolv ar kan givas tillfalle att yttra sig om det ar lampligt med héansyn
till barnets alder och mognad. Om barnets asikt framfors ar det antingen genom att barn- eller
familjesakkunnig undersoker barnets uppfattning och redovisar denna eller sa kan domaren
sjalvt ha ett samtal med barnet detta sker i regel utanfor rattegangssalen.

6.2 Exempel pa forhallanden utanfor Norden dar tillampningen skiljer sig fran
svenskt forhallningssatt

Lettland: Om domarjuryn anser att det finns sarskilda omstéandigheter och med hénsyn till
barnets alder och mognad skall barnets asikter redovisas.

Tyskland:  Om barnet &r fjorton ar blir det, i och med detta, part i malet. Detta medfor att
barnet har klagoratt i dessa typer av mal.

Frankrike:  Domaren bor i sitt beslut ta hansyn till barnets vilja.

6.3 Diskussion/Slutsats

Sverige och Danmark har valt att tillampa barnkonventionens regler om barnets asikt i princip
pa samma satt, det forekommer dock skillnader av tillvagagangssattet i arendets
handlaggning. Finland och Island ger inte barn ratt att komma till tals. Enligt finsk ratt skall
barnet hdras om darendet ar konfliktfyllt eller om det finns védgande skal for det, samt att
samtycke maste ges av barnet. Detta, enligt forfattaren, ar samre rattigheter for barn an de
som stadgas i barnkonventionen att "’barnets asikter skall tillméatas betydelse i forhallande till
barnets alder och mognad™. Enligt islandsk ratt kan barn som &r under tolv ar givas tillfalle
att yttra sig, det finns saledes ingen rattighet for barn som &r under tolv att yttra sig.
Forfattaren tolkar detta som att utgangspunkten enlig Islandsk ratt ar att barn under tolv ar inte
ar lampliga att horas. Det borde vara omvant, att utgangspunkten &r att barn under tolv ar ar
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lampliga att horas men det visar sig efter undersokning att barnet inte natt den mognad som
kravs for att horas.

Barn som fyllt fjorton ar ges majligheten att dverklaga enligt tysk ratt. Att ge barnet en sadan
rattighet innebar att barnet ges en mer framtradande roll i processen. Det borde inte rada
tvivel om att en fjortonaring natt den mognad som kravs for att forstd sin situation och
vetskapen om vad som dar bast for det. Det innebar visserligen att motsattningarna okar i
processen men eftersom barnet ar huvudperson i mal om vardnad, boende och umgange borde
det kunna paverka mer an att eventuellt fa sin instillning beaktad. Dessutom borde
klagoratten innebdra att foréldrarna drar sig for att processa dver huvud taget.
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7 Diskussion

7.1 Subjektiv beddmning?

Forfattaren har kort berort detta tidigare i1 uppsatsen men vill gédrna understryka
problematiken. | Sverige och i resten av norden behover barn fa hjalp av en vuxen da de ska
utOva sina réattigheter. Det &r upp till en vuxen att se till att barnets rattigheter tillvaratas. Det
stalls salunda véldigt hoga krav pa handlaggaren i det enskilda fallet. Barnets béasta ar ett
svartolkat och invecklat begrepp och till synes verkar kunna tillampas véldigt olika beroende
pa vem som bedomer. Att begreppet ar svartolkat och att det inte finns en enhetlig tillampning
av begreppet borde enligt forfattaren leda till att handlaggarens subjektiva asikt kan spela en
betydande roll. Det som kan rada bot pa detta problem torde vara att utbilda handlaggarna
som det foreslas i forarbeten alternativt ge utokade rattigheter for barn, exempelvis taleratt.
Om forfattarens pastaende ar sant, att barnets basta ar foremal for handlaggarens subjektiva
bedémning, sa kan handlaggarens oférstaelse leda till att barnet inte far mojlighet att nyttja de
rattigheter som tillerkénts det.

7.2 Barnets instéallning — barnets ratt att komma till tals

Det star i FB att barnets basta skall vara avgorande for alla beslut rérande vardnad, boende
och umgénge. For att utréna vad som &r barnets bésta i det enskilda fallet ar det viktigt att ta
reda pa barnets installning. Barn har en ratt att komma till tals och att paverka med sin
installning, men det ar under forutsattningen att barnet natt den alder och mognad for att
kunna forsté sin situation samt att det inte kan ta skada av att héras. Enligt undersékningen™
som jag namnt i uppsatsen sa ansag de flesta domare att barn under tolv ar inte har natt den
mognad som kravs. Att barnet fyllt tolv ar ar saledes ocksa i de flesta fall en forutséttning att
fa sin installning framford. Om barnet uppfyller kraven kan anda viljeforklaringen bortses
fran, eftersom domstolen anser att det kan ha blivit paverkad av en foralder. Det forfattaren
vill poéngtera &r att &ven om barnets basta skall vara avgorande for alla beslut och barnet har
ratt att komma till tals sa finns det en mangd faktorer som leder till att barnets installning kan
bortses.

7.3 Umgéangessabotage

Enligt praxis’ ar det olampligt for ett barn att bli tvingad att flytta fr&n den ena till den andra
foraldern om de har bott hos denne en langre tid. Ett sddant miljoombyte kan innebéra
odnskad omvélvning for barnet. Darmed &r det lampligast att barnet bor kvar, om inte
sérskilda omstandigheter talar for annat. Samtidigt ar det enligt barnets basta att ha god
kontakt med bada foraldrarna. Om foraldern som barnet bor hos forsvarar eller gor det
omojligt for den andra foraldern att traffa barnet leder det till att den senare maste vanda sig
till myndigheter for upprattelse. Sadant forfarande kan ta lang tid. Nar saken ar avgjord kan
det ha tagit sa lang tid att det inte anses forenligt med barnets bésta att fa ny vardnadshavare

™® Se kap. 4.3.1
"® Se kap. 5
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och darmed bli tvungen att flytta fran sitt nuvarande hem. Barnets basta skall vara avgérande i
alla beslut dock leder barnets bésta i det hér fallet att umgangessabotage I6nar sig.

7.4 Art. 3 kontra art. 12, barnkonventionen

Artikel 3 barnkonventionen:
1. Vid alla atgarder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller av privata sociala
valféardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ,
skall barnets basta komma i det frdmsta rummet.

Avrtikel 12 barnkonventionen:
1. Konventionsstaterna skall tillforsakra det barn som &r i stand att bilda egna asikter
ratten att fritt uttrycka dessa i alla fragor rérande barnet, varvid barnets asikter skall
tillmatas betydelse i férhallande till barnets alder och mognad.

Det kan forekomma fall dar barnets asikter inte ar forenligt med vad som avses med barnets
basta. Vilken av artiklarna skall ha foretrade? Med utgangspunkt fran tidigare namnda rattsfall
verkar det odiskutabelt vara att den uttryckta installningen som ges foretrade framfor
lagstiftarens objektivt framstéllda tolkning av begreppet barnets basta.

e NJA 1992 s. 93, Fadern har egenméktigt fort barnet till ett annat land. Barnets bésta
anses vara god kontakt med bada foraldrarna. Storsta vikt lades vid barnets instéallning
att stanna kvar

e NJA 1992 s. 666, Samtliga instanser ansag att fadern var samre lampad att vara
vardnadshavare &n modern. Fadern tillerkéndes andock vardnadsansvaret pa grund av
barnets vilja.

e RH 1998:2, Barnet har bott hos sin moder under storre delen av sitt liv, fadern
tillerkanns vardnadsansvaret pa grund av barnets vilja.

7.5 Infora aldersgrans?

Barn som ar yngre an tolv ar har enbart vid ett fatal tillfallen fatt komma till tals och fatt sin
installning beaktad vid mal om vardnad, boende och umgéange, &ven fast det i
barnkonventionen stadgas att det & mognadsgraden som skall ha betydelse. Forfattaren anser
att aven om en aldersgrans innebar att det forsvarar for yngre barns mojligheter att gora sig
horda kommer fler barn att fa sin installning framférd. | praktiken finns en outtalad
aldersgrans pa tolv ar, om det i lagtext istallet skulle finnas en aldersgrans pa exempelvis sju
ar skulle betydligt fler barn fa méjlighet att fa sin installning framférd. Norge har infort en
sadan regel fran 2004, forfattaren foreslar att Sverige foljer den linjen i svensk
rattstillampning. Det finns dock inget i barnkonventionen som stOdjer ett inférande av
aldersgrans. Norge har aven forstarkt barn fyllda tolv ar mojligheter att paverka, rekvisitet har
andras fran inflytande till stort inflytande for denna aldersgrupp och aldre. Det torde heller
inte innebara nagon forsamrad situation for barn. Om dessa andringar skulle inforas skulle
barn ges en starkare stallning och en stérre mojlighet att paverka sin egen situation utan att det
skulle leda till att barnet tvingas ta stéllning mot den ena foraldern, som taleratt skulle
medfora.
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7.6 Barnets ratt till information

Det saknas regler i FB om barnets ratt till information i mal om vardnad, boende och
umgange, detta forsvarar mojligheten for barnet att fa sin installning beaktad. Forfattaren
anser, eftersom domstolen kan vélja att bortse fran barnets instéllning baserat pa att de finner
att barnet inte kan forsta konsekvenserna av sitt eget beslut, sa ar det béttre att domstolen tar
beslutet grundat pa vad som anses med barnets basta. Om det skulle inforas en
informationsplikt till barnet som stadgar att, barnet har ratt till all relevant information och en
forklaring av konsekvenserna av sin instéllning, borde det undanréja domstolens méjlighet att
bortse fran barnets installning pa denna grund. Detta torde leda till att fler barn far redovisa
sin instéllning utan att den ogillas.

7.7 Sjalvbestammande fran viss alder?

Forfattaren anser att barn, exempelvis fran femton ars alder, skall anses ha natt den mognad
som innebdr att de borde kunna fa bestamma sjalv om vart de vill bo och vem som skall ha
vardnadsansvaret. Domstolen kommer formodligen att lagga stor vikt vid ett femtonarigt
barns uttryckta instélining och kommer med all sannolikhet att doma i enlighet med det.
Skulle det inte vara en béttre lsning att ett barn som uppnatt femton ars alder ges méjligheten
att sjalv bestdmma Over sin egen situation, utan att &rendet behdver féras infér domstol?
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