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1 Inledning

Denna underlagsrapport har tillkommit p& uppdrag av utredningen
om min och jimstilldhet (U2012:10). Rapporten ir genomférd med
en rittsvetenskaplig metod. Det innebir att fokus ligger pd ritts-
killornas innehdll och tolkning. Rapporten inleds med ett historiskt
avstamp, en redovisning av de barnrittsliga regler dir en 4tskillnad
gors mellan min och kvinnor samt en nordisk utblick. Direfter
redogors for huvudregeln om gemensam virdnad samt ambitionen
att frigor om virdnad, boende och umginge ska 16sas utan hjilp av
domstol. Avslutningsvis diskuteras barnets bista och Forenta
Nationernas  konvention om  barnets rittigheter  (barn-
konventionen) och, i enlighet med uppdragets riktlinjer, opinions-
bildning inom omrédet.

1.1 Man, kvinnor och barn i vardnadsfragor —
ett historiskt avstamp

Gemensam virdnad for gifta forildrar inférdes 1 svensk ritt r 1920
och gemensamt férmynderskap ir 1950." Fram till 1920 hade en
gift pappa oinskrinkta rittigheter visavi sina barn 1 férhillande till
mamman, medan den ogifte pappan endast hade begrinsade rittig-
heter och skyldigheter.> Tvister om barn fédda inom dktenskap
avgjordes fram till 1920-talet med stdd av faderspresumtionen dvs.
att det ansdgs vara bist fér barnen att pappan hade ansvar fér dem.’
Eller som det konstaterades i lagférarbetena till 1920 rs GB:*

I ett visst samband med husbondevildet str ock den bestimmanderitt
1 de gemensamma barnens personliga angeligenheter, som rittspraxis
utan tvekan tillerkinner mannen.

Som riktlinje for att avgora tvister om barn féljdes faderspresum-
tionen av moderspresumtionen, dvs. att modern var bist limpad att ta
hand om sm4 barn. Moderspresumtionen framkom, till skillnad frén

'Lag den 11 juni 1920 om barn i dktenskap samt férildrabalken (1949:381). Rittsliget var
likartat i vistvirlden. I t.ex. England upphérde faderns stillning som ensam férmyndare for
barn f6dda inom dktenskap férst genom Children Act 1989.

2T.ex. Lag den 14 juni 1917 om barn utom dktenskap, lag den 17 mars 1905 om oikta barns
arfsritt efter moder och mddernefrinder. Barn fédda utom iktenskap fick fullstindig
arvsritt efter fadern &r 1969. NJA II 1969 s. 365.

>Se NJA 1904 s. 346, NJA 1906 s. 132, NJA 1909 s. 405, NJA 1914 s. 254. Internationellt
dominerar faderspresumtionen fortfarande i linder vars familjeritt tydligt piverkats av
patriarkalt priglade religioner.

* Prop. 1920:15 5. 131.
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faderspresumtionen, inte av lag och var mindre utslagsgivande.’
Delvis forklaras det av att skuldpresumtionen tillimpades parallellt
med moderspresumtionen. Det innebar att den av férildrarna som
initierat skilsmissan bedémdes som olimplig att ha vdrdnaden d& han
eller hon ansigs ha satt sina egna intressen framfoér barnets bista,
definierat som tvd gifta forildrar.® Tillimpningen av skuldpresum-
tionen upphérde med inférandet av den s.k. nya giftermilsbalken
dr 1974

De férindringar av férildrabalken (1949:381, omtryckt 1 SFS
1995:974 FB) om virdnad, boende och umginge som direfter
genomforts har syftat till att 6ka anvindningen av gemensam vird-
nad bland sirboende férildrar, dvs. att det rittsliga ansvaret for
barnet utévas gemensamt, vixelvist boende f6r barn, dvs. att barnet
bor ungefir lika mycket hos bigge foridldrarna, samt umgingesritt,
dvs. att barnet bor stadigvarande hos en av férildrarna men triffar
den andre forildern regelbundet.® Gemensam vérdnad fér frin-
skilda och ogifta forildrar inférdes dr 1976. En férutsittning for
gemensam virdnad var di att férildrarna var 6verens och att dom-
stol efter provning kommit fram till att gemensam virdnad var till
barnets bista. Ar 1983 togs domstolsprévning bort men kravet pa
att forildrarna var 6verens om att virdnaden skulle vara gemensam
kvarstod. Ar 1991 infoérdes en presumtion fér gemensam virdnad
vid tvist. Frin 1998 kan domstol déma till gemensam virdnad samt
vixelvist boende mot en forilders vilja. Ar 2006 tydliggjordes
kriterierna f6r nir domstol kan déma till gemensam virdnad mot
en forilders vilja. Sirskilt framhélls att foérildrarnas samarbetsfér-
maga ska beaktas. Vidare understroks att det vid beddmningen av
vad som ir bist fér barnet skall fistas sirskilt avseende vid risken
for att barnet eller ndgon annan 1 familjen utsitts f6r overgrepp
eller att barnet olovligen férs bort eller hills kvar eller annars far
illa. T likhet med det tidigare rittsliget betonas dven barnets behov
av en nira och god kontakt med bida férildrarna liksom respekten
for barnets egna vilja. I dag har vi en lagstiftning som anger gemen-
sam virdnad som huvudregel men limnar utrymme f6r ensam
virdnad om forildrarnas samarbetsformiga ir 13g eller om det finns
anledning att tro att barnet annars skulle utsittas f6r risker. (Se
nedan 4.)

> Se Beckman Nils, Svensk familjerdttspraxis, P.A., Norstedts & soners forlag 1965 s. 134.
T.ex. NJA 1951 5. 612.

¢ T.ex. NJA 1927 s. 230.

7 Prop. 1973:32.

8 Prop. 1975/76:170 Faderskap och vdrdnad.
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1.2 Olika regler for kvinnor och man -
faderskapsbekriftelse, medborgarskap och barnbidrag

En utgdngspunkt i svensk ritt ir likabehandling av min och kvin-
nor (2:1 Regeringsformen, RF 1974:152, omtryckt 1 SFS 2011:109).
Denna princip priglar ocksd frigor om virdnad, boende och umginge.
Ett undantag ir den regel som siger att en ogift f{édande kvinna blir
ensam virdnadshavare om inte férildrarna anmiler gemensam vard-
nad (6:3 FB). I praktiken anmiler dock 97 procent av alla samboende
ogifta férildrar gemensam virdnad. (Se nedan avsnitt 2.) Vidare gors
en dtskillnad mellan min och kvinnor vad avser faststillande av
faderskap, medborgarskap och, innu, barnbidrag nir forildrar inte
bor tillsamman (jfr 2:14 a diskrimineringslagen (2008:567). Regel-
verket for faststillande och hivande faders-, moder- och férildra-
skap aterspeglar 1 delar de olika funktioner min och kvinnor har fér
reproduktion.’

I Ds 2013:42 Utbetalning av barnbidrag och flerbarnstilligg fore-
slds ny lagstiftning rérande utbetalning av barnbidrag och flerbarns-
tilligg. Enligt gillande ritt utbetalas dessa bidrag till mamman vid
gemensam virdnad om inte férildrarna anmalt att pappan ska vara
betalningsmottagare. Lagstiftningsforslaget innebir att barnbidra-
get nir forildrar har gemensam virdnad ska betalas ut med hilften
till vardera foérildern, om férildrarna inte har anmilt vem som ska
vara bidragsmottagare. Bor barnet vixelvis hos bida férildrarna ska
barnbidraget enligt forslaget betalas ut med hilften var till vardera
forildern, om den forilder som vill ha en delning av barnbidraget
gor sannolikt att sidant boende foreligger. Bor barnet stadigva-
rande med en av vdrdnadshavarna betalas barnbidraget till denne
efter att han eller hon gjort en anmailan hirom.

Rittsligt forildraskap uppkommer enligt svensk ritt 1 enlighet
med reglerna om faderskap, moderskap och férildraskap i 1-3 kap.
FB samt adoption i 4 kap. FB. Rittsligt forildraskap ir prejudiciellt
for vrdnadsfrigor. Den som ir rittslig forilder ir taleberittigad i
frigor om bl.a. virdnad, boende och umginge om sitt barn. En
fodande kvinna blir alltid barnets rittsliga mor (1:7 FB). Ar en man
gift med en kvinna som foéder ett barn betraktas han som barnets

? Olika reproduktiva funktioner kan dven motivera att skilda skyddsitgirder vidtas fér min
respektive kvinnor i samband med graviditet och amning. Se t.ex. Council Directive
79/7/EEC of 19 December 1978 on the progressive implementation of the principle of equal
treatment for men and women in matters of social security, preamble and article 4(2). Jir
dven 3 kap. 3 § brottsbalken (1962:700).
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rittsliga far (1:1 FB).' Om en man ir far till ett barn som en kvinna
som han inte ir gift med foder méste faderskapet faststillas genom
bekriftelse eller dom (1:3 FB). Numera har majoriten, 65 procent
av nyfédda barn i Sverige, ogifta forildrar.'" Detta betyder att
rittsordningen 1 dag behover hantera ogifta forildrar inte som en
minoritet utan som en majoritet. Svensk ritt har endast 1 begrinsad
omfattning anpassats till denna utveckling. I andra rittsordningar har
det lett till inférandet av en s.k. sambopresumtion. (Se avsnitt 1.3.)

Rittsligt forildraskap ska som huvudregel motsvara det gene-
tiska. Undantag gérs dock sd att en make/a eller sambo som sam-
tycke till att assisterad befruktning med nigon annans spermier
eller dgg 1 enlighet med GenL utfoérts pd den fédande kvinnan
betraktas som rittslig far respektive, om det ir en kvinna, férilder
(1:8-9 FB). En fédande kvinna blir enligt svensk ritt alltid rittslig
mor, ocksd om barnet tillkommit genom iggdonation (NJA 2006
s. 505). En dtskillnad gors sdledes mellan min och kvinnor, gifta och
ogifta samt hetero- och homosexuella iktenskap. Ar den fodande
kvinnan heterosexuellt gift blir hennes man automatiskt rittslig far
och virdnadshavare. Ar den fédande kvinnan ogift, eller gift med en
kvinna, ska férildraskapet f6r den andra forildern bekriftas. Forut-
sittningarna f6r manliga homosexuellas forildraskap ir foremédl for
utredning.”” Ett barn kan ocksi fi rittsliga forildrar genom
adoption.” Den kommunala socialtjinsten har omfattande uppdrag
rorande utredning och bekriftelse 1 samband med faderskapsfrigor
(2 kap. FB). Fods ett barn genom surrogatmoderskap utomlands ir
det enligt Justiticombudsmannen (JO) en férutsittning for att en
man som medverkat vid befruktning ska komma i friga som vird-
nadshavare att faderskapet ir faststillt.

JO har kritiserat en socialnimnd som godkant ett avtal om ensam virdnad
f6r en man 1 Sverige som enligt en i Indien utfé6rd DNA-undersékning
med drygt 99 procents sannolikhet var far till tvd barn f6dda genom
surrogatmoderskap. D3 det saknades underlag som visade att mannen
enligt indisk ritt, oaktat de genetiska forhillandena skulle anses som
barnens far och faderskap inte heller hade faststillts genom dom eller

1°Se Schiratzki J., Barnrittens grunder, 2010 s. 49 f. f6r en nirmare redogérelse av relevanta
rittsregler, inklusive mojligheten att hiva ett *felaktigt” faderskap.

" Socialstyrelsen, Familjeritt 4r 2012, Sveriges officiella statistik. 5.

12 Dir. 2013:70 Utékade mdajligheter till bebandling av ofrivillig barnléshet.

B Dessa frigor behandlas utférligt i Barnrittens grunder s. 49-64. Av barnkonventionen
artikel 7 framkommer att varje barn har ritt till ett namn och en nationalitet. Barnet har ritt,
s& lingt det ir mojligt, att £ veta vilka foérildrarna ir och bli omvardat av dem.
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bekriftelse 1 Sverige saknades enligt JO grundliggande férutsittning
for att avtalet skulle kunna godkinnas.'

Forutsittningarna for att en svensk medborgare ska kunna éverfora
medborgarskapet pd sitt barn dr avhingigt kén. Barn blir svenska
medborgare vid fodelsen om mamman ir svensk medborgare. Ar
endast pappan svensk medborgare blir barnet svensk medborgare om
barnet fods 1 Sverige eller om férildrarna ir gifta (1§ lag 2001:82 om
svenskt medborgarskap; MedbL). Dessa olika synsitt pd gifta och
ogifta pappor ir sannolikt en kvarleva av ildre ritts syn pa barn fédda
inom och utom dktenskap. Gifter sig férildrarna innan barnet blir 18
ir blir det automatiskt svensk medborgare (4 § MedbL). Ar pappan
avliden vid barnets fédsel blir barnet svensk medborgare om pappan
vid sin déd var medborgare och gift med mamman alternativt barnet
fods i Sverige (1§ MedbL). Ar en ogift pappa fodd svensk medborgare
kan han dven anmila att ett utlandstott barn ska bli svensk med-
borgare (5 § MedbL). Frigan om svenskt medborgarskap for barn till
en svensk pappa paverkas siledes av om férildrarna var gifta, och i
annat fall om barnet fods 1 Sverige. Vidare gors en dtskillnad gors
mellan pappor som blivit svenska medborgare vid fédseln respektive
vid ndgot senare tillfille. Ett barn som blivit svensk medborgare
genom pappans medborgarskap frintas inte sitt medborgarskap om
faderskapet hivs (RA 2006 ref. 73).

1.3  Nordisk utblick — kompetensfdordelning och
sambopresumtion

En rad likheter men ocksd olikheter foreligger mellan de olika nor-
diska staternas regler om vdrdnad och dirmed sammanhingande
frigor. Samtliga stater har tagit sig att respektera de rittigheter
som barn tillerkinns enligt barnkonventionen. Konventionen har
status som nationell lag 1 Finland och Norge. Danmark, Finland
och Sverige ir medlemmar 1 EU, dven om Danmark stir utanfor
delar av EU:s samarbete rorande forildraansvar. En utgdngspunkt i
samtliga nordiska stater ir att gemensam virdnad ir huvudregel.
Regelverken skiljer sig 4t vad avser lagbestimmelser om utévande
av virdnad samt processuella frigor inklusive frigor om medling. I
Danmark och Norge ges boférildern ritt att exempelvis fatta beslut
om barnets boende. I Finland kan beslut om vidrdnadens utévande

*JO dnr 5744-2012, 2013-05-22.
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fattas av domstol. I Norge ir medling obligatorisk sedan den 1
januari 1993."

D3 faststillande av rittsligt faderskap ir avgoérande for att vard-
nadsfrigor dverhuvudtaget ska kunna anhingiggéras vid domstol ir
islindsk ritt intressant 1 forhdllande till min och jimstilldhet. Av
den islindska barnalagen kap. 1 2§ (Children Act No 76/2003)
framkommer att en faderskapspresumtion giller dven for vad som i
islindsk ritt betecknas som registrerade samboende.

Art. 2. Paternity rules applying to the children of married couples and
of parents in registered cohabitations. The husband of a child’s mother
shall be regarded as its father if it is born during their marriage. The
same shall apply if the child is born so soon after the dissolution of the
marriage as to make it possible that it was conceived during the mar-
riage. This shall not apply, however, if the couple were judicially sepa-
rated at the time of the child’s conception or if the mother married or
registered her cohabitation with another man prior to the birth of the
child. If, after the birth of a child, the child’s mother marries a man
whom she has declared to be the child’s father, that man shall then be
regarded as a the child’s father if the paternity of the child has not
been established previously. If the mother of a child and a man whom
she has declared to be the father of the child legally registered their
cohabitation prior to the birth of the child, that man shall then be
regarded as the child‘s father. The same applies if the child’s mother
and 2 man whom she has declared to be the father register their co-
habitation in the National Register at a later date, providing that the
paternity of the child has not been established at that time.

Islindsk ritt ger siledes ogifta fordldrar méjlighet att registrera sitt
samboende. En sddan mojlighet saknas enligt svensk lag, som istil-
let forutsitter att socialnimnd utreder faderskapet fér de 65 pro-
cent av alla nyfédda barn som har ogifta férildrar. En tanke kunde
vara att 1 svensk ritt infora ett forenklat férfarande for faststillande
av faderskap nir en gravid ogift kvinna ir folkbokférd pd samma
adress som en ogift man.'®

!5 Respektive stats virdnadsregler dterfinns pd

www.retsinformation.dk, www.finlex.fi/sv,
http://eng.innanrikisraduneyti.is/laws-and-regulations/english/,

www.lovdata.no.

Jfr dven SOU 2007:52 s. 39 ff.

10 Ett sidant forfarande skulle exempelvis inte behéva omfatta moéten med utredande
socialtjansteman. Jfr Socialstyrelsens foreskrifter och allminna rid om socialnimndens utredning
och faststillande av faderskap; SOSFS 2011:2.
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2 Gemensam vardnad dr huvudregel i svensk ratt

Numera ir gemensam virdnad den helt dominerande virdnadsfor-
men 1 svensk ritt och ensam virdnad en undantagslésning. Bland
hemmaboende barn 1-17 &r har 93 procent tvd virdnadshavare."”
Vérdnaden blir automatiskt gemensam om férildrarna idr gifta med
varandra vid barnets fédelse (6:3 1 st.). FB). For de 65 procent av
nyfédda som har ogifta férildrar miste faderskapet faststillas genom
bekriftelse eller dom (1:3 FB). Direfter kan virdnaden bli gemen-
sam genom anmilan (6:4 2 st. FB). Som framkommit anmiler s3 gott
som alla ogifta samboende forildrar, 97 procent, gemensam vérdnad.
Inkluderas ogifta forildrar som inte bor tillsammans uppgdr andelen
till 92 procent. Av Socialstyrelsens redovisning fér insatser inom
familjeritten under 2012 framgar att:"*

Av samtliga fall dir faderskapet faststilldes genom bekriftelse anmilde
knappt 56 100, eller cirka 92 procent, gemensam virdnad om barnet.
Denna andel har i stort sett varit densamma de senaste fem dren. Av de
forildrar som sammanbodde och var 6vertygade om att barnet var
deras gemensamma eller kommit till genom assisterad befruktning,
anmilde 97 procent gemensam virdnad under 2012. T de fall dir for-
ildrarna inte sammanbodde eller var samboende men omstindigheter
kommit fram som ifrigasatte faderskapet, anmilde férildrarna gemen-
sam vdrdnad om barnet i 54 procent av fallen.

For de 4tta procent av barnen med ogifta forildrar {6r vilka ingen
anmilan om gemensam vdrdnad gors 1 samband med fédelsen ir
mamman ensam vardnadshavare (6:3 1 st. FB). De &tta procenten
omfattar barn med sirboende ogifta forildrar. Detta ir en hetero-
gen barngrupp vilken omfattar sivil barn vars foérildrar som inte
hunnit flytta ihop till barn som tillkommit i samband med 6ver-
grepp mot modern. Mot denna bakgrund kan andelen ensam virdnad
inte ses som anmirkningsvird hog. Det saknas aktuell forskning som
kan forklara varfor inte alla samboende forildrar anmiler gemensam
vardnad. Ar 1997 var Socialstyrelsens uppfattning att den vanligaste
forklaringen var att samboférildrarna avvaktade med att anmila
gemensam virdnad fér att ”slippa” forildraférsikringens d& nyinférda

7 www.scb.se/sv_/Hitta-
statistik/Statistikdatabasen/Variabelvaljare/?px_tableid=ssd_extern%3aVardnad&rxid=d60
85db3-5819-467a-9442-99b4a9a2a279 Besokt 2014-01-11.

For 92 procent ir forildrarna vrdnadshavare och fér en procent ir ingen eller endast en av
virdnadshavarna férilder. Orsaken till att uppgifterna inte avser barnets férsta ir anges vara
att “ménga pappor inte hunnit blivit registrerade som virdnadshavare fér barn som ir fédda
sent pd dret.”

'8 Socialstyrelsen Familjerdtt 2012 s. 16.
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pappaménad."” Gifter sig forildrarna efter det att barnet dr fott blir
virdnaden gemensam 1 samband med vigseln. Skiljer sig férildrarna,
stdr barnet dven direfter under bigge forildrarnas virdnad, om inte
den gemensamma virdnaden uppléses av domstol eller genom av
socialnimnd godkint avtal (6:3 2 st. FB).

2.1 Gemensam vardnad bestar efter separation

Enligt SCB har andelen barn som bor med en férilder men dir
vdrdnaden ir gemensam 6kat:*

Under 2000 talet har andelen barn som bor med en férilder men dir
forildrarna har gemensam virdnad okat. I bérjan av 2000 talet var
andelen runt 65 procent och ir 2011 var andelen 72 procent. En del av
uppgingen kan forklaras med att virdnadslagstiftningen har férindrats
ull ate 1 allt storre grad uppmuntra gemensam virdnad for att stirka
barnets relation till bdda sina férildrar.

Av de forildrar som inte har gemensam virdnad ir det oftast mamman
som har virdnaden. Det giller fér 22 procent av barnen som ir folk-
bokférda hos en foérilder, medan endast 2 procent av dessa barn har
pappan som ensam vardnadshavare.

Andelen med ensam virdnad ir hogre f6r barn som bor med en
ursprunglig férilder och en styviérilder dn f6r barn som bor med en
ensamstiende forilder. Av de som bodde med sin pappa och en styv-
forilder hade pappan i 19 procent av fallen ensam virdnad. Av de som
bodde med en ensamstiende pappa var samma andel 10 procent. Hogst
andel med ensam virdnad har barn som bor med mor och en styvfér-
ilder, 33 procent.

Av citatet framkommer att majoriteten av barnen med separerade
forildrar har bigge sina foérildrar som gemensamma virdnads-
havare. D4 det i férhillande till antalet separationer ir ett begrinsat
antal tvister som avgors av domstol har det stora flertalet gemen-
sam vardnad till f6ljd av foérildrarnas 6verenskommelser.

Till foljd av forildraseparationer bor 25 procent av barn 0-17 ir
inte med bigge sina forildrar”' Av dessa barn uppges, som fram-

19 Akerman Ingrid, Krusberg Pernilla, Familjeritt i besparingstid, 1996.

%0 Statistiska Centralbyrin, ”50 000 barn dr med om en separation varje ir” Statistik frin SCB
Publicerad: 2013-01-09 Nr 2013:1. www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Artiklar/50-000-barn-ar-
med-om-en-separation-varje-ar/. Besokt 2014-01-11. Uppgifterna avser &r 2011.

2! Demografiska rapporter 2013:1 s. 13.
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kommer av tabellen nedan, 72 procent std under sina forildrars
gemensamma virdnad.”

Tabell 1 Gemensam och ensam vardnad for barn
1-17 ar i olika familjetyper, 2011%

Procent
Gemensam Ensam Ensam Owriga Summa Antal
virdnad wvArdnad virdnad barn
mor far

Bor med bada foraldrar 99 1 0 0 100 1333779
Gifta fbraldrar 100 o 0 0 100 955 189
Sambofbrdldrar ] 2 0 1] 100 378 590
Bor med en faralder 72 22 2 3 100 456 BL9
Ensamstiende mor 71 26 0 3 100 296 349
Mar ach styvibrdlder 63 i3 0 4 100 70 565
Ensamstiende far 87 o 10 2 100 73 6B3
Far och styvfdralder 76 ] 19 5 100 16 272
Samtliga barn 92 6 1 1 100 1790 648

I gruppen ”6vriga” ingdr exempelvis barn dir en forilder och en
styviorilder har gemensam vardnad.

Denna statistik redovisar inte f6r barn som bor vixelvist. Enligt
Utredningen om ekonomi och forildrasamarbete vid sirlevnad upp-
ger 66 procent av barnen med sirlevande forildrar att de bor mest
med mamma, 20 procent att de bor lika mycket med bdda och 14
procent att de bor mest med pappa. Vixelvist boende uppges
minska fér tondringar 6ver 15 ir.** Det stora flertalet familjer har
kommit fram till dessa boendeformer utan att domstol démt i fri-
gan. (Se vidare 3.)

2.2  Ensam vardnad dr undantag

For det fallet att domstol ska avgéra en tvist om vdrdnad forordas
ensam virdnad endast som undantag. S3 ir fallet om en av férildrarna
utsitter barnet eller en annan familjemedlem f6r risker genom vald,
trakasserier eller annan krinkande behandling (6:2 a FB), om det

22 Statistiska Centralbyrin, ”50 000 barn ir med om en separation varje ir” Statistik frin SCB
Publicerad: 2013-01-09 Nr 2013:1. www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Artiklar/50-000-barn-ar-
med-om-en-separation-varje-ar/. Besokt 2014-01-11. Uppgifterna avser &r 2011..

B Aa.

2SOU 2011:51 s. 127 med hinvisning till Barn-ULF 2008 (SCB).
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foreligger brister 1 férildrarnas samarbetsformdga (6:5 FB) eller en
forilder dr varaktigt forhindrad att utéva virdnaden (6:8 a FB).”

Forildrars rittsliga ansvar och befogenheter gentemot sina
omyndiga barn sammanfattas som ett antingen-eller”. Samtliga
rittigheter och skyldigheter dr kopplade till innehav av virdnad. En
forilder som inte ir vdrdnadshavare, saknar — med undantag av
mojlighet att stimma om vdrdnad, boende och umginge vid tings-
ritt, underhdllsskyldighet samt 6msesidig arvsritt — rittigheter och
skyldigheter gentemot barnet. En ensamstiende virdnadshavare
rittsliga och faktiska situation kan beskrivas som utsatt. Ett exem-
pel dr det strikta skadestdndsansvaret for skador som barn orsakar
genom brott (6:2 2 st. FB).”® Detta iliggs forildrar som ir ensamma
virdnadshavare med det dubbla beloppet jimfért med de som har
gemensam virdnad. An allvarligare ir att frigor om ansvaret for
barn vid umginge med en férilder som inte ir vdrdnadshavare inte
ir klarlagda.”

2.3  Vad innebdr gemensam vardnad?

Gemensam virdnad f6r sirboende férildrar ges olika innebérder 1
olika nationella rittssystem. Enligt den svenska tolkningen férut-
sitts ett ldngtgdende forildrasamarbete. I 6:13 FB 3terfinns de
grundliggande reglerna om vdrdnadshavarnas inbérdes samarbete.
Av 6:13 FB framkommer att:

Star barnet under virdnad av tvd virdnadshavare, skall vad som sigs 1
11 eller 12 § gilla dem tillsammans.

Ar en av virdnadshavarna till {6ljd av frinvaro, sjukdom eller annan
orsak forhindrad att ta del 1 sddana beslut rérande vdrdnaden som inte
utan oligenhet kan uppskjutas, bestimmer den andre ensam. Denne
far dock inte ensam fatta beslut av ingripande betydelse fér barnets
framtid, om inte barnets bista uppenbarligen kriver det.

Vid gemensam virdnad ir det enligt 6:13 FB endast ett fital beslut
som en virdnadshavare formellt kan fatta ensam. Frgan om vilka
beslut som inte kriver bigge virdnadshavarnas samtycke enlig 6:13
FB ir svirgreppbar. Vanligen tas fasta pd uttrycket “inte ir av
ingripande betydelse”. En virdnadshavares ritt att vara delaktig i

3 Prop. 2005/06:99 s. 50 f. Omfattningen av respektive férilders befogenheter diskuterades
3ter i samband med att gemensam virdnad méjliggjordes for ogifta och frinskilda forildrar
ar 1977. Prop. 1975/76:170 5. 178.

¢ Prop. 2009/10:142 Ett skéirpt skadestindsansvar fér vardnadshavare s. 36 f.

7 Schiratzki J., Férdldraansvar i vélfirdsritten, Norstedts juridik 2013.
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beslut rorande barn paverkas inte av hur den faktiska kontakten
mellan barn och virdnadshavare ser ut. Det betyder att en vird-
nadshavare som inte bor med barnet, och kanske inte heller hiller
kontakt med barnet kan ha ett stort rittsligt inflyttande 6ver dess
liv.*® Frigan om kraven pi samarbete mellan sirlevande gemen-
samma virdnadshavare nigot borde begrinsas har varit féremal for
utredning.”” Regeringen har framhallit att bestimmelserna i 6:13 FB
inte bér dndras men att man i annan lagstiftning kan modifiera kra-
vet pd bigge virdnadshavarnas samtycke.”® Det innebir att det i ett
antal andra lagar ges alternativa konfliktlosnings- och ansvarsfor-
delningsregler. Hit hor t.ex. frigor om psykiatrisk och psykologisk
vard, kontaktperson eller kontaktperson enligt SoL samt 6:13 a FB,
sirskild foretridare for barn (2 § lag (1999:997) om sirskild fore-
tridare for barn), underhidllsbidrag och underhillsstéd (7:2 FB,
18:15 Socialférsikringsbalken 2010:110; SFB), barnomsorg och
forskola.’

Som huvudregel uppritthills dock kravet pd bigge virdnads-
havarnas samtycke. S& ir fallet avseende t.ex. somatisk hilso- och
sjukvird. Det innebir att var och en av vdrdnadshavaren har en
vetoritt mot att barnet medges vird. Det giller iven virdnadsha-
vare som misstinkts fér 6vergrepp mot barnet.”” Bigge vard-
nadshavarna ska i princip samtycka i frigor om skola® och pass
samt barnets boende. Bigge virdnadshavarna ska som huvudregel
skriva under en flyttningsanmilan om indring av barnets folkbok-
foring. Gors inte det avvisas anmilan men Skatteverket inleder istillet
en utredning om var barnets ska vara folkbokfért. Vid gemensam
virdnad ir det inte straffbart som egenmiktighet med barn att kvar-
hilla ett barn efter umginge (NJA 2006 s. 708, NJA 2007 s. 326).>*

28 Kurki-Suoni Kirsti, *Joint Custody as an interpretation of the best interests of the child in
critical and comparative perspective”, International Journal of Law, Policy and Family, 2000
14(3) s. 183-205, Maccoby Eleanor E. & Mnookin Robert E., Dividing the child, Harvard
University Press, 1992 Smart Carol, Sevenhuijsen Selma (eds.), Child custody and the politics
of gender, Routledge 1989. Ryrstedt Eva, Konsensus — en forutsitining eller belastning for
gemensamt vdrdnadsansvar, Juristférlaget 1 Lund 2002.

¥ SOU 2007:52 Beslutanderitt vid gemensam vdrdnad m.m.

%% Prop. 2009/10:192 Umgingesstod och socialtjinstens forutsittningar att tala med barn s. 20.

3! Skolinspektionen dnr 41-2009:3395 2010-03-9 samt JO:s imbetsberittelse 1999/00 s. 283,
JO dnr 3285-2000 2002-01-24.

27O dnr 2235-2008 2009-10-28. Jfr dven JO:s imbetsberittelse 2003/04 s. 311 f.

33 Skolinspektionen. Dnr 41-2009:713.

** Det har féreslagits att bestimmelsen dndras s att straff ska kunna intrida om en av
barnets virdnadshavare utan beaktansvirt skil egenmiktigt skiljer barnet frdn den andra
virdnadshavaren. SOU 2011:85 Fridskrinkningsbrotten och egenmidktighet med barn. S3 har
dock inte skett utan frigan ir foremdl for fortsatt beredning, lagsridemiss Forstirke
straffrittsligt skydd for grov fridskrinkning och grov kvinnofridskrinkning, 2013-01-23.
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Det finns inte nigon entydig bild av vilka konsekvenser som drabbar
en forilder som flyttar med barnet utan den andra virdnadshavarens
samtycke alternativt under en pdgiende tvist om virdnaden. En
domstolsprovning av barnets bista kan leda till att den flyttande
forildern behiller sivil virdnad som barnets stadigvarande boende.”
Exempelvis fick en forilder som flyttat fran Uppsala till Borlinge
utan att informera den andra behilla virdnaden med féljande moti-
vering:*

Nir det giller [pappan] har hovritten svirt att f6rstd hans agerande

infér flytten till Borlinge vilket skedde utan att han i god tid diskute-

rade detta med [mamman] och utan att avvakta virterminens slut.

Dessa omstindigheter 4r dock inte av den arten att de diskvalificerar
[pappan] som virdnadshavare.

Den tolkning av barnets bista som vanligen liggs till grund for
avgorandet dr barnets behov av stabilitet 1 relation till den flyttande
forildern. En forutsittning for att en flyttande forilder ska f3
behilla vrdnad och boende férefaller dock vara att den flyttande
forildern inte obstruerar barnets kontakt med den andra férildern
och andra nitverk. Siledes har en mamma som flyttat med barnen
utan pappans vetskap samt, utan att det bedémts vara motiverat
pga. risker for barnen, forhindrat kontakten mellan barn och far
inte fitt behilla virdnaden. Domstolens motivering var att:*’

Tingsritten ser en uppenbar risk att barnens tillvaro med denna ord-
ning, att utan fog leva gdmda och omgirdade av restriktioner, kommer
att medféra en oacceptabel inskrinkning i deras ritt till framtida egna
relationer och nitverk.

Gemensam virdnad innebir sdledes att bigge virdnadshavarna har
del av de rittigheter och skyldigheter som virdnaden omfattar.
Den rittsliga vdrdnaden behéver inte ha ngot samband med den
faktiska omvérdnaden av barnet. Att en av virdnadshavare inte ir
engagerad 1 omsorgen om barnet innebir inte att den vdrdnads-
havare far ett stérre mandat for att fatta beslut f6r barnets rikning
in vad som framkommer av 6:13 FB.

Virdnaden kan 6vergs till en av férildrarna pga. att den andre ir
varaktigt férhindrad frin att utéva vdrdnaden, t.ex. om denne inte

3 T.ex. Svea Hovritt mal nr T 27216-06, dom 2007-08-10, mamma flyttat. NJA 1992 5. 93
pappa flyttat,

%0 Syea Hovritt mil nr T 8669-07, dom 2008-06-09.

%7 Stockholms tingsritt mal nr T 19036-10, dom 2012-07-10, jfr Lycksele tingsritt mél nr T
594-12, dom 2013-07-12.
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ir bosatt 1 Sverige (6:8 a FB). Ocks3 vid en bedémning enligt 6:2 a
FB kan virdnaden &vergd till en av forildrarna. S3 kan vara fallet
om en forilder inte engagerat sig i barnet, om forildrarna inte
kommunicerar runt barnet, umginge inte utdvas och en forilder
inte gir att nd nir viktigt beslut rérande barnets behover tas.*

2.4 Gemensam vardnad ar inte detsamma som véxelvist
boende

Lever inte férildrarna tillsammans kan barnets boende regleras inom
ramen foér gemensam virdnad (6:14 a FB). Barnet kan di bo stadig-
varande med en av férildrarna och ha umginge med den andra eller bo
vixelvist med bigge. Understrykas bor dock att gemensam vdrdnad
inte forutsitter vixelvist boende. Av forarbetena framkommer att
vixelvist boende anses stilla stora krav pd forildrarnas samarbets-
formaga.”’

Men ett vixelvist boende stiller sirskilda krav. En grundliggande for-
utsittning f6r denna boendeformen ir att férildrarnas samarbetsfor-
maga ir sirskilt god. Det ir naturligt att barn under sin uppvixt har
behov av att boendet férindras frin tid till annan, t.ex. beroende pd
fritidsaktiviteter och kamratkontakter. Det kan handla om att komma
eller g& nigon dag tidigare eller senare eller att under en period bo lite
lingre hos den ena forildern. Forildrarna méste ha forstdelse for detta
och kunna uppritthdlla en sddan flexibilitet utan att kriva en millime-
territtvisa. Barnets behov miste alltid {8 komma i férsta rummet. For-
dldrarna miste ocksa bo férhdllandevis nira varandra. Barnet skall t.ex.
inte behova byta mellan olika férskolor. Overviganden om barnets
bista bor ocksd avse t.ex. kamratrelationer, fritidsaktiviteter och moj-
ligheter till skolskjuts. Vidare har givetvis barnets egen instillning stor
betydelse. Om barnet motsitter sig ett vixelvist boende, torde férut-
sittningar f6r ett fungerande samarbete oftast vara sm3. Ytterst méste
bedémningen grundas p& omstindigheterna i det enskilda fallet och
avgoras enbart utifrdn vad som ir bist fér barnet. Aven om forildrarna
ir ense om vixelvist boende, 4r det inte sjilvklart att detta ir den bista
16sningen f6ér barnet. Om en éverenskommelse framstdr som tvivel-
aktig, kan det finnas anledning att kriva in ytterligare underlag for att
kunna bedéma vad som ir bist fér barnet.

Internationell forskning bekriftar att barn typiskt sitt mir bra av
en regelbunden kontakt med bigge forildrarna nir dessa samarbe-
tar, kommunicerar och har lig konfliktnivd. Enligt férfattarna sak-

8 Svea hovritt dom i mil nr T 8375-07, 2008-05-29.
%% Prop. 2005/06:99 s. 53.
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nas empiriska beligg for ett klart samband mellan omfattningen av
forildrars tid och barns vilmiende. Férfattarna hivdar utifrdn 1
forsta hand brittiska forhillanden, att vixelvis boende kan vara mer
problematiskt f6r barn dn andra boendeformer vid allvarliga férildra-
konflikter, om det foreligger risker samt fér barn under fyra 3r.*

Kommer virdnadshavare vid vixelboende inte ¢verens om hur
vardnaden ska utdvas kan barnets folkbokféring filla avgérandet.
For det fallet att virdnaden ir gemensam och barnet bor vixelvis lika
mycket hos sina forildrar, kan de inte sjilva bestimma om indring av
barnets folkbokféring. Istillet folkbokférs barn som tillbringar 40 till
60 procent av sin dygnsvila i ett hem dir det tidigare bott stadig-
varande. Bor ingendera férilder kvar folkbokférs barnet dir de
tillbringar flest dygnsvilor. Foérdelas dessa lika gors en skénsmaissig
bedémning med beaktande av 1) nirhet till barnets skola eller
forskola, 2) nirhet till barnets fritidsaktiviteter och sociala nitverk,
3) om ndgot av forildrahemmet ligger i samma omride som barnet
tidigare bott i.* Kan barnets bosittning inte bestimmas med hjilp
av dessa kriterier kan en dom eller avtal om ensam virdnad eller
stadigvarande boende bli avgorande. Forildrarnas, eller fér den delen
barnets, instillning saknar betydelse. Som framkommit ska vid
gemensam virdnad sivil en flyttningsanmilan som ett 6verklagande
av beslut om folkbokféring skrivas under av bigge virdnads-
havarna.*

Underhllsstod betalas som huvudregel ut till den som ir bofér-
ilder (18:15-16, 18:25 SFB) men utgdr iven vid vixelvist boende.
Hogsta domstolen har slagit fast att barn ocksa har ritt till under-
hillsbidrag vid vixelvist boende om en av férildrarna ir mer vil-
birgad en den andra. ®

# Fehlberg B., Smyth B., Maclean M & Roberts C., Legislating for Shared Time Parenting
after Separation: A Research Review Int J Law Policy Family (2011) 25(3): 318-337 first
published online September 20, 2011 doi:10.1093/lawfam/ebr015

1SOU 2009:75 Folkbokforingsutredningen s.364 ff. Jfir RA 1997 ref. 8 samt Case of
Strémblad v. Sweden, Appl. nr 3684/07 2012-04-05, # 95.

250U 2009:75 s. 364 ff.

* Hogsta domstolen mél nr T 3506-12, dom 2013-11-19.
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3 Flertalet separationer leder inte till en vardnadstvist

En utgingspunkt vad giller virdnad, boende och umginge ir att om
forildrar dr 6verens sd uppstdr ingen rittsprocess om virdnad, boende
och umginge oavsett om familjen lever tillsammans eller ej.** T forsta
hand ir forhoppningen att férildrarna sjilva ska losas frigor om
vdrdnad, boende och umginge och att den gemensamma virdnaden
ska bestd (jfr 6:3 2 st. FB), i andra hand att de ska hitta 16sningar med
hjilp av socialtjinsten och férst 1 tredje hand vinda sig till domstol.
Socialnimnderna har i uppdrag att tillhandah3lla samarbetssamtal om
virdnad, boende och umginge. I Sverige deltog &r 2010 férildrar tll
cirka 19 400 barn i samarbetsamtal. Det stora flertalet samtal dger rum
pa forildrarnas egna initiativ dvs. utan remiss frdn tingsritt. Antalet
ska ses 1 ljuset av att forildrar till nirmare 50000 barn separerar
drligen.* Socialnimnderna ska ocksd hjilpa férildrarna att uppritta
s.k. avtal om virdnad, boende och umginge. Under &r 2012 upp-
rittades och godkindes knappt 4 200 sidana avtal. Cirka 52 procent av
avtalen gillde vdrdnad, 23 procent avsdg boende och resterande 25
procent umginge.** Ocksi om en férilder vinder sig till domstol och
en stimningsansokan ingetts ingir det 1 domstolens uppdrag att sdvil
vid muntliga férberedelser som vid huvudférhandling verka fér att
parterna ndr en Sverenskommelse (42:6 2 st. 5 p. rittegdngsbalken
1942:740; RB, 42:17 1 st. RB)." Frimjandet av domarledda férsok att
form4 forildrar att nd Sverenskommelser manifesteras i lagindringar
ir 2006. Aven inférandet av prévningstillstind for att f3 en dom frin
tingsritt dverprévad av hovritt r 2008 motiveras av att de férmodas
begrinsa antalet processer. Vidare kan ritten férordna om samar-
betssamtal (6:18 FB) och medlare (6:18 a FB) i syfte att férm& for-
ildrarna att ni en 6verenskommelse.*® De har tidigare funnits en stor
tilltro till samarbetsamtal.” Numera ifrigasitts samarbetssamtals
forenlighet med barnets bista. Att barnet riskerar att reduceras till ett

* Prop. 2004/05:131.

#SOU 2011:51 5. 223.

* Socialstyrelsen, Familjerdtt 2012 s.18. Statistiken anges med undantag av godkinda avtal i
relation till antal barn,

¥ SFS 2006:459. Prop. 2005/06:99 s.62 f, 103 f. Ett exempel p3 alternativa
konfliktldsningsmetoder ir projektet “Konflikt och férsoning”
http://www.sodertornstingsratt.domstol.se/Om-oss--/Konflikt-och-forsoning/. Besokt
2013-06-13.

* Prop. 1990/91:8 5. 27. SOU 1995:79 5. 57 f. Prop. 1981/82:168 s. 47. SOU 1979:63 5. 94 {.
Prop. 2005/06:99 s 62 f, 90 ff.

# Prop. 1990/91:8 s.30. Se dven Annika Rejmer och Anna Singer ”Virdnadstvister och
barnets bista. Om konfliktldsning pd familjerittens omride”, Retfaerd, Nordisk tidskrift for
ret og samfund, drging 2003 nr. 3.
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objekt har setts som sirskilt bekymmersamt.”® Likvil foreslis att
socialnimnds uppdrag vidgas 2014 till att iven omfatta frigor om
barns férsérjning.”!

3.1  Hur manga tvister?

Antalet barn som upplevde en forildraseparation under &r 2011
uppges enligt SCB vara 41 277> alternativt 48 353 om separationer
mellan styvférildrar inkluderas.”

Tyvirr saknas en tillforlitlig statistik 6ver antalet virdnads-
tvister. Domstolsverket redogor férvisso for antalet "mél om vard-
nad” och enligt Domstolsverkets statistik inkom 5 316 stimnings-
ansokningar om vérdnad, boende och umginge till landets tings-
ritter 4r 2012.°* Det innebir en férdubbling av antalet mal jimfért
med &r 2004. Statistiken dr dock bristfillig di den inte nédvindigt-
vis omfattar vdrdnadsfrigor som uppstir i samband med mil om
iktenskapsskillnad. Inte heller begrinsas Domstolsverkets statistik
over vardnadsmadl till vdrdnadsfrigor som ror tvister mellan forild-
rarna ut de omfattar dven férordnanden av sirskilt férordnad vard-
nadshavare pd begiran av socialnimnd. Sirskilt férordnad virdnads-
havare ska férordnas f6r barn vars ordinarie virdnadshavare inte kan
utdéva virdnaden, tex. for ensamkommande barn som beviljats
uppehillstillstdnd. Under 2012 beviljades 1 883 ensamkommande barn
uppehillstillstind.” Det saknas siledes uppgifter om hur minga av
de uppgivna 5109 virdnadsmilen som rér tvister om virdnad,
boende och umginge mellan barnets férildrar. Sannolikt har dock
en viss 6kning skett, trots att antalet forildraseparationer minskat
ndgot.”® Det kan spekuleras i om ¢kningen kan forklaras av bristen
pa riktlinjer fér utdvande av gemensam virdnad. En annan tinkbar
forklaring ir att kravet pd prévningstillstind 1 hovritt bidrar till att
oka antalet stimningar i tingsritt. En 6kning skulle di kunna forklaras
av att stimningar inkommer om barn f6r vilka de redan foreligger en

5 A.a. Se dven Ryrstedt E., Samarbetssamtal leder till en ”sann éverenskommelse fér barnets
bista, eller bara en forhandlingsldsning?, SvJT 2009 s 821-841. SOU 2011:51, Schiratzki
2012.

> Prop. 2012/13:189 Férstirkta samarbetssamtal.

52 SCB Barn, forildrar och separationer Demografiska rapporter 2013:1s 11.

53 Statistiska Centralbyrin, ”50 000 barn dr med om en separation varje ar” Statistik frin SCB
Publicerad: 2013-01-09 Nr 2013:1. www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Artiklar/50-000-barn-ar-
med-om-en-separation-varje-ar/. Besokt 2014-01-11. Uppgifterna avser &r 2011.

> Domstolsverket Statistik 2012, tabell 1.4.

> Fakta och statistik. www.migrationsverket.se/info/7000.html. Besékt 2013-06-17.

% SCB 2013:1.

18


http://www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Artiklar/50-000-barn-ar-med-om-en-separation-varje-ar/
http://www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Artiklar/50-000-barn-ar-med-om-en-separation-varje-ar/

SOU 2014:6

laga kraftvunnen tingsrittsdom, som inte éverprévats av hovritt. Den
senaste officiella rikstickande insamlingen av tvistiga virdnadsdomar
frin tingsritt ir frdn &r 2002. For detta dr uppger Socialstyrelsen
antalet laga kraft vunna domar om virdnad, boende och umginge till
505.” De 249 domarna som hirrér frén férsta halviret av 2002
undersoks dven av 2002 &rs virdnadskommitté. Hirav framkommer
att vdrdnaden blev gemensam 1 55 procent av mdlen, mamman fick
ensam virdnad i1 36 procent av milen och pappan i 9 procent. I 36
procent av milen aktualiserades frigan om 6vergrepp.” Det vanligaste
skilet for ensam vdrdnad angavs vara samarbetssvarigheter. Vad gillde
mal om barns boende var det vanligaste motivet barns behov av stabili-
tet. Vixelvist boende utdémdes mot en forilders vilja 1 25 procent av
de aktuella fallen.”” Andra undersékningar pavisar variationer i utfall
mellan sdvil olika domsagor som &ver tid.

Av en undersdkning av svensk hovrittspraxis domar rérande
vdrdnad, boende och umginge som meddelades under 2004 respektive
2007 vid landets sex hovritter framkommer att virdnaden blev
gemensam i 54 domar (30 procent), 1 88 domar fick mamman ensam
virdnad (49 procent) och i 32 domar fick pappan ensam virdnad
(18 procent). I de resterande 7 méilen (4 procent) utsdgs en sirskilt
forordnad vdrdnadshavare.” I de 72 domar som granskats fér andra
halviret 2007 var virdnaden tvistig i 44 mil.*' Virdnaden blev gemen-
sam 1 6 mil (14 procent), mamman blev ensam virdnadshavare 1 34
mél (77 procent) och pappan 1 3 mil (7 procent). Sirskilt férordnad
vardnadshavare utsdgs 1 ett mél (2 procent). Som framkommer ir
det i1 férhdllande till antalet separationer helt litet antal barn vars
vardnadsfrigor avgors av hovritt.

Att vdrdnad och boende inte férdelas jimte mellan kénen kan
forklaras av forildrarnas ansvar f6r barnen fére tvisten. Oavsett om
det ir domstol som doémit, eller forildrar som sjilva kommit fram
till en avtalslésning, kan en forilder som tagit huvudansvaret for
barnen fére separationen eller tvisten ofta ses som den som bist

%7 Socialstyrelsens rapport, Glimtar av barn frin virdnads-, boende- och umgéingesdomar 1999
respektive 2002, 2004. Av dessa domar utgdr ett okint antal omprévningar, dvs. domstol har
tidigare avgjort en tvist om vdrdnad, boende och umginge mellan férildraparet.

3 SOU 2005:43 s. 753.

3 SOU 2005:43 s. 759.

¢ Schiratzki J., Mamma och pappa infér ritta, Tustus férlag 2008. Undersékningen omfattar
310 domar frin &r 2004. I avgérandena frdn 2004 var frigan om ensam eller gemensam
virdnad aktuell i 181 mal, de &6vriga rorde umginge eller boende. Insamlingen har
genomfdrts genom att hovritternas arkiv tillskrivits, domstolsakterna omfattas ej.

' Undersdkningen var i denna del begrinsad till avgdranden frin andra halviret 2007
meddelade av Hovritten 6ver Skine och Blekinge, Svea hovritt samt Hovritten fér Ovre
Norrland.
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kan tillgodose barnets bista 1 betydelsen stabilitet och dirfor ska
tillerkinnas virdnad eller boende.

3.2 Varfor tvist?

Det finns ingen entydig forklaring till varfor vissa barnfamiljer inte
formar 16sa tvister om virdnad, boende och umginge utan hjilp av
domstol. Inte heller finns nigon entydig forklaring till varfér vissa
familjer inte med hjilp av domstol nir en 6verenskommelse utan
ritten har att slita tvisten. Annika Rejmer har 1 sin forskning pdvisat
ett samband mellan svira vdrdnadstvister och socioekonomiska
pafrestningar, sisom sjukdom, arbetsléshet och dodsfall i familjen.*
Ocksd forekomsten av vald i en familj, mot barn eller partner, kan
forklara att frigor om vdrdnad, boende och umginge méste avgoras av
ratten.

Separationsfrekvensen bland barnférildrar pdverkas av faktorer
som samlevnadsform, &lder, utbildning och férvirvsverksamhet.
Separationsfrekvensen ir hogre i familjer med en eller tvd utlands-
fodda forildrar dn 1 andra familjer.*’ Separationsfrekvensen ir hogre i
familjer dir pappor utnyttjar liten eller ingen del av forildraledig-
heten.** T pigdende svenska forskningsprojekt analyseras sambandet
mellan socioekonomiska férhdllanden och vérdnadstvister samt
forutsittningar f6r utomrittslig konfliktldsning.* I tidigare forskning
har klargjorts att barn vanligen klarar skilsmissor bra och att
skilsmissa och separation tenderar att 3 olika konsekvenser fér min
respektive kvinnor.*® Exempelvis skulle mammor som grupp 3 simre
ekonomi medan pappors ekonomi inte pdverkas eller rent av for-
bittrats efter en skilsmissa eller separation.” Det forklaras av att
mammor generellt har ligre inkomster dn pappor. Vad giller andra
foljder av skilsmissa och separation s3 ir sambandet mellan separation
och kén mer komplext. Det har gjorts gillande att min bittre in
kvinnor behéller vinner och nitverk frdn iktenskap. Kvinnor upp-
fattas dock ha flera nira relationer in min och investera mer i dem.**

62 Rejmer Annika, Vidrdnadstvister, Lund Studies in Sociology of Law 2003.

 SCB 2013:1.

¢ Grénlund Anne, Halleréd Bjérn (red.), Jamstdlldbetens pris, Borea 2008, s. 30, 98 f.

% Rejmer Annika, "High-conflict families of divorce — en studie av férildrar, deras virdnads-
konflikt samt en effektanalys av tre handliggningsmodeller”. Vetenskapsridet 2011-1932.

% Gihler Michael, Life After Divorce, Swedish Institute for Social Research — Dissertation
Series 1998.

 Gahler s. 8, 41 ff. SOU 1997:138 Familjen och ekonomisk jamstilldbet mellan mdin och
kvinnor.

¢ Gihler s. 93.
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4 Barnets basta i tvister

Barnets bista 1 samband med tvister om virdnad, boende och
umginge tolkas sedan ir 2006 som barnets behov av 1) stabilitet (6:1
FB), ii) skydd mot risker (6:2 a FB), iii) en nira och god kontakt
med bigge forildrarna (6:2 a FB, iv) beaktande av barnets vilja (6:2
a FB) samt vid valet mellan ensam och gemensam virdnad, v)
forildrar med samarbetsférmaga (6:5 FB). Virdnaden kan sedan ar
2005 dven 6vergd till en av forildrarna pga. att den andre ir var-
aktigt forhindrad att ta del i virdnadens utévande (6:8 a FB).
Faktorer som tillmits mindre betydelse ir respektive forilders
ekonomiska férhillanden och den materiella standard som de kan
erbjuda barnet. Forildrarnas underhillsskyldighet gentemot barnet
férvintas, dtminstone 1 teorin, leda till att barnet kommer att leva
under likartade ekonomiska forhdllanden oavsett vem av forild-
rarna barnet bor med.” Domstols tolkningar av barnets bista
tenderar att styra ocksd utomrittsliga tolkning av barns bista 1 de
situationer d3 t.ex. forildrar férhandlar om barns boende 1 lagens
skugga”.”

Att forildrars samarbetsformiga ska beaktas vid beslut om
gemensam virdnad och vixelvist boende motiveras av forskning
som indikerar att barns vilbefinnande efter en forildraseparation ir
avhingigt forildrarnas konfliktnivd.”" T annan forskning har hivdats
att regelverket gynnar en férilder som mer in den andra har haft
barnet hos sig.”

Vid sidan av beaktandet av forildrarnas samarbetestérmaga vid
bedémning av om virdnaden ska vara gemensam var en av de stora
férindringarna som 2006 irs lagindring medfort ir sdledes en dkad
betoning av riskfaktorer (6:2 a 2 st. FB). Utgdngspunkten ir att
barnets bista tolkat som att barnet inte ska utsittas for risker har
foretride framfér andra tolkningar sdsom nira och god kontakt med
bigge forildrarna och uppfattningen att samforstdnd allud ir ull
barnets bista. Barnets behov av umginge och kontakt framholls;
enligt viss bedomare sattes det fore barnets ritt att inte utsittas for

¢ TSOU 2011:51 framhalls att s3 l4ngt ifrdn alltid ir fallet.

7® Mnookin Robert E., Kornhauser Lewis, “Bargaining in the shadow of the law: The case of
divorce”, Yale Law Journal 88:950-997.

71T ex. Fehlberg et al. 2011. Gihler Michael, Life After Divorce, Swedish Institute for Social
Research — Dissertation Series 1997:138 Familjen och ekonomisk jimstilldbet mellan mén och
kvinnor.

72 Singer Anna, ”Samarbetsférmiga och gemensam virdnad”, Juridisk Tidskrift 2007/08
s. 148-155.
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risker. Eller som det uttrycktes av divarande jimstilldhets-
ministern Jens Orback i riksdagsdebatten den 14 december 2004:7

Det har 1 olika sammanhang gjorts gillande att domstolar och social-
nimnder tillimpar lagen si att barnets behov av en nira och god kon-
takt med bdda forildrarna anses viktigare dn risken for att barnet far
illa. Jag anser att denna oro maste tas pa allvar. Som jag ser det miste
en grundliggande utgingspunkt vara att barn har en absolut ritt att
inte bli utsatta for vald, 6vergrepp eller annan krinkande behandling av
en forilder. Intresset av att barnet inte far illa fir inte offras for att till-
godose intresset av att barnet har en nira och god kontakt med bida
forildrarna.

Den 6kade riskmedvetenheten som genomsyrar 2006 ars dndring av
forildrabalken hindrar inte att en tvist om virdnad, boende och
umginge fortfarande kan avgoras genom att domstol démer till

° . v e e 74
gemensam vardnad och vixelboende mot en forilders vilja.”* Av 6:2
a 2 st. FB framkommer att ritten ska fista sirskilt avseende vid:

risken for att barnet eller nigon annan i familjen utsitts f6r Svergrepp
eller att barnet olovligen fors bort eller hills kvar eller pd annat sitt far

illa

Bestimmelsen i 6:2 a FB omfattar samtliga mél enligt 6 kap. FB. I
princip dr det samma riskbedémning som gérs 1 sivil mil om vird-
nad som 1 mdl om boende eller umginge. Kraven pé en begrinsning
av eventuella risker 6kar ju storre ansvar {or barnet en forilder har.
Det kan innebira att en forilder som inte bedoms kunna tillgodose
barnets bista som boendeférilder kan medges ett umginge. En
forilder som ir boendeférilder och/eller ensam virdnadshavare
3liggs ett betydligt stérre ansvar for barnets sikerhet, vilfird och
umginge med den andre férildern dn en forilder som inte bor med
barnet.

Hégsta domstolen har i sin vigledande praxis prévat frigan om
forildrars samarbete 1 ett mdl om virdnad dir bakgrunden var att
mamman var démd f6r dripforsdk pd pappa.

I NJA 2006 s. 26 hade mamman fyra ir tidigare dverfallit pappan med
kniv. Hon démdes for drdpforsok och dverlimnades till rittspsykia-
trisk vird med sirskild utskriftsprévning. Vid huvudférhandlingen var
hon inskriven vid en rittspsykiatrisk klinik men bodde i en egen
ligenhet. Pappan férklarade att han fortfarande var ridd f6r mamman

73 Justitiedepartementet Dnr JU2004/10699/12. Interpellationen var ett svar pd friga stilld
till jimstilldhetsministern. Jfr dven forskningsprojektet Rébick K, ”Barns upplevelser av
umgingestving”, Allminna barnhuset.

74 Prop. 1997/98:7 5. 49, NJA 1999 s. 451.
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och inte kunde tinka sig ngon direkt kontakt. HD konstaterade att
forildrarna inte kunde samrdda direkt med varandra rérande barnen
och att gemensam virdnad dirmed inte framstod som vil [sic!] féren-
lig med barnens bista. HD erinrade om forildrarnas gemensamma
ansvar for barnens umginge med mamman och anfértrodde pappan
ensam vardnad.

Avgorandet understryker sambandet mellan risk och samarbete pi
s& sitt att pappans ridsla f6r mamman — mot bakgrund av att hon
démts for dripférsok mot honom — sdgs som en legitim grund for
honom att avbéja ett samarbete inom ramen fér gemensam vird-
nad. Det kan understrykas att det inte gjordes gillande att mam-
man utgjorde en risk f6r de bigge barnen.”

I detta mél var frdgan om en mammas valdsutévande mot en pappa.
Vanligen relateras dock vild i nira relationer till mins vild mot
kvinnor. T svensk forskning har uppfattningen att mamman skulle
3liggas ett sirskilt ansvar for barnets sikerhet inklusive pappans
handlingar utvecklats av Maria Eriksson 1 hennes studier av social-
tjinstens familjerittsliga arbete.”® Eriksson hivdar att utgdngs-
punkten for familjerittens arbete med barnets bista dr patriarkal,
baserad pd respekt for fiders makt gentemot mindeririga barn.
Eriksson har dven identifierat rasifierade praktiker i svensk familjeritts
hantering av fiders vald.”

Barnets vilja ska beaktas av sdvil domstol och socialnimnd som
forildrar (6:2 a, 6:11 FB, artikel 12 barnkonventionen). En under-
sokning rorande norska férhdllanden indikerar att hogutbildade
pappor i mindre grad in andra forildrar involverar barnen i en
gemensam beslutsprocess om deras boende.”

7> Jfr iven RH 2005:38. Jfr dven Svea HovR mal nr T 4249-08, dom 2009-02-17.

76 Eriksson Maria, I skuggan av pappan. Familjerdtten och hantering av fiders vdild. Gondolin
2003.

77 Eriksson Maria, ”Avvikande eller osynlig om rasifierade praktiker i svensk familjeritts
hantering av SOU 2006:37 s. 183-215.

78 Skjorten Kristin, Barlindhaug Rolf, ”The Involvement of Children in Decisions about
Shared Residence” , International Journal of Law, Policy and the Family 2007 21(3):373—
385.
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4.1 Utgang i tvister - gemensam vardnad

Den oftast tillimpade presumtionen vid tolkningen av barnets
bista i samband med virdnad, boende och umginge ir barnets
behov av stabilitet och kontinuitet.”’ En utgingspunkt fér bedém-
ningen ir att barnets forlust ska minimeras si lingt det lter sig
goras. Annorlunda uttryckt har problem férknippade med att bar-
net tvingas byta miljo och huvudsaklig omvirdare uppmirksam-
mats. Enligt Annika Rejmers undersokning av tingsrittsdomar
motiverades 66 procent av virdnadsavgérandena med stabilitet.
Ovriga domar motiverades utifrin riskrelaterade faktorer sisom
psykiska besvir, missbruk, grinssittningsproblem, konfliktldsning
alternativt personliga férhillanden sdsom délig ekonomi ny partner,
nitverk och samhillsanpassning. Det innebir att respektive for-
ilders tid med barnen, genom t.ex. forildraledighet, VAB, deltid,
etc. kan {3 stor betydelse nir barnets bista ska faststillas. Ett barn-
perspektiv pd tvisten kan sammanfattas i termer av att: 1 forsta hand
ir ambitionen att férildrarna sjilva ska ni en &verenskommelse
rorande gemensam virdnad och boende-arrangemang som tillgodo-
ser barnets behov av en nira och god kontakt med bigge forild-
rarna. Typiskt sett avgors milen med utgdngspunke 1 att ge barnet
en stabil och riskfri tillvaro, som inte alltfér mycket priglas av
forildrakonflikt eller forildraforlust. En boférilder 3liggs — oavsett
kon — ett mer omfattande ansvar dn en férilder som inte bor med
barnet. En umgingesforilder har — oavsett kén — men med reservation
for barnets vilja, svart att bli boférilder si linge boférildern lyckas att
ge barnet en hyfsat stabil och riskfri tillvaro som inte alltfor
mycket priglas av férildrakonflikt eller forildraférlust.*® P& mot-
svarande sitt har sivil mammor som pappor fitt behilla boende
respektive vdrdnad efter att ha “6verraskningsflyttat” utan att den
andra férildern samtyckt, eller ens informerats.”'

Har en forilder gjort sig skyldig till v8ld mot en familjemedlem ir
det enligt gillande ritt ett starkt skil mot gemensam vardnad, boende,
vixelvist boende och eventuellt ocksd umginge. Det har konstaterats
att familjesituationen fér barn som utsatts for brott skiljer sig frin
det genomsnittliga barnets pd si sitt att dessa barn i storre

7 Rejmer 2003. Se dven Rejmer Annika, "Barnperspektiv och barnets bista i tingsritts
handliggning av virdnadstvister”, SvJT 2002. s. 138-156.

SONJA 1998 5.398, NJA 1992 s.93, Goéta hovritt T 1700-03, dom 2004-12-22. Jfr dven
Schiratzki 2008 s. 92 f.

81 T.ex. Svea Hovritt mal nr T 27216-06, dom 2007-08-10, Svea Hovritt mél nr T 8669-07,
dom 2008-06-09Hovritten f6r Ovre Norrland T 127-04, dom 2004-04-30. Se ovan 2.3).
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utstrickning har sirlevande forildrar. Diremot tycks konfliktnivin
mellan forildrar till barn som misstinks vara utsatta f6r brott inte
vara hégre in bland separerade forildrar i allminhet.*

4.2  "Varifran kommer den bild som sager att man "forlorar”?”

I riktlinjerna f6r denna kunskapséversikt ingdr att reflektera dver
frigestillningen ”Varifrin kommer bilden som siger att min “for-
lorar”? Det ir en frigestillning som inte kan besvaras med rittsve-
tenskaplig metod. Négra reflektioner kan dock géras. En férsta
sddan ir att sprikbruket med foérlorare” och potentiella *vinnare”
ir svirforenligt med det som anvinds 1 svensk och internationell
barnritt. En utgdngspunkt ir att en virdnadstvist dr en potentiellt
traumatisk upplevelse f6r sdvil barn som férildrar. Med ett sddant
synsitt saknar en virdnadstvist vinnare. Fokus ir istillet respektive
forildrars formdga att tillgodose barns bista, vanligen tolkat som
barnets behov av och ritt till stabilitet och kontinuitet. Detta bl.a.
som en f6ljd av de svenska forpliktelserna enligt barnkonventionen.
Det innebir att UMo]:s frigestillning kan omformuleras som:
”Varifrdn kommer férestillning att min 1 mindre utstrickning dn
kvinnor tar hand om barn efter en separation”. I delar kan denna
friga besvaras genom de statistiska uppgifter som redovisats ovan.
Av dessa framkommer att mammor i storre utstrickning in pappor
ir boendeférildrar. Ett liknande "kénat” monster kan skénjas vad
giller utnyttjandet av socialférsikringar f6r vird av barn samt for-
delning av férvirvs- och hushéllsarbete.”’ T de undantagsfall ett barn
endast har en virdnadshavare ir det vanligen mamman. Detta giller
s&vil nir sirlevande forildrar sjilva férhandlar om barns boende och
virdnad som nir domstol avgor dessa frigor. (Se ovan 2.1.)

Vid avgérande av mél om vdrdnad, boende och umginge har en
forilders position som boforilder eller umgingestorilder bety-
delse. En boforilder liggs — oavsett kon — ett mer omfattande
ansvar dn en forilder som inte bor med barnet. En umgingesforil-
der har — oavsett kén — men med reservation for barnets vilja,
mycket svirt att bli boférilder sd linge boférildern lyckas att ge
barnet en hyfsat stabil och riskfri tillvaro som inte alltfér mycket
priglas av forildrakonflike eller forildraforlust.

2 Astrom Karsten, Rejmer Annika, ”Det blir nog bittre for barnen Slutrapport i
utvédrderingen av nationell forséksverksambet med barnabus 2006-2007, Sociology of law Lund
University, Research Report 2008:7 s. 112 f.

8 Grénlund Anne, Hallersd Bjérn (red.), Jamstdlldhetens pris, Borea 2008, s. 23.
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Det finns med andra ord utrymme {6r att diskutera férildrarol-
lerna som positionella. Ett sddant monster kan skénjas 1 domstols
tolkning av barnets bista mirks ett positionellt ménster. Mammor
och pappors agerande f6r barnets bista bedéms med utgdngspunkt
1 deras stillning som boforilder eller umgingesférilder, inte kon.
Ett sidant forhdllningssitt lyser med sin frdnvaro i1 den allminna
debatten. Det tycks finnas en stor attraktion 1 att férklara utgdngen
i virdnadsmél med att rittsordningen, eller enskilda domare, ir
pappa-, eller mammavinliga.

Andra férklaringar t.ex. att barnets bista eller férildrarnas bete-
enden skulle vara avgérande, har svdrare att vinna gehér. Kanske
kan fokuseringen pd kon férklaras av det sitt som jimstilldhetsdis-
kursens rittvisebegrepp, “for att det ska bli ritt méste alla f3 ritt”
dominerar 6ver det civilrittsliga rittvisebegreppet, for att f3 ritt
mdste man gora ritt”.

En annan férklaring ir att frigestillningen “Varifrdn kommer
den bild...” anknyter dven till frigor om opinionsbildning, t.ex. hur
omrddet pdverkas av fenomen sdsom ”nithat” och anonyma kom-
mentatorer.**

Dessa anonyma kommentatorer, 13t oss kalla dem patriarkatets nitkri-
gare, utgor en tydlig utmaning fér den fria debatten. Deras hat begrin-
sar och deras forfoljelse leder till sjilvcensur. Perspektiv uteblir och
&sikter blir aldrig horda.

Det kan vara virt att reflektera 6ver hur dessa utmaningar paverkar
forestillningar om kén och barnets bista.

% Maria Arnholm, Birgitta Ohlsson, "Nithat mot kvinnor ett demokratiproblem” Expressen
25 juli 2013, nedladdad frdn www.regeringen.se 2013-08-05.
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