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Abstract

Dahlstrand, Lotta, 2004, Barns deltagande i familjeréttsliga processer. Children’s participation
in family law proceedings. Written in Swedish with an English Summary, Uppsala 2004.
ISBN 91-506-1743-5

The dissertation contains an analysis of children’s right to participate in legal proceedings that
concern the child personally in Swedish law and according to the international undertakings
that Sweden has accepted, inter alia, by ratification of the UN convention on the rights of the
child.

In this work, an investigation is made into the application by the district courts of the
legislative rules introduced in 1996, which give the child to right to state its view on matters
that affect them personally. In the study, proceedings have been examined concerning
custody, access, adoption and change of name that have affected almost 2,000 children. The
study shows that children have difficulties in making their views heard in the proceedings
investigated despite the introduction of the legislation. Three factors were crucial for whether
a child was able to state its view, namely the age of the child, the wording of the legislative
rule, and the nature of the proceedings. With regard to the influence the child was given over
the final decision by the court, it can generally be said that the older children, who were able
to state their view, also had a great influence many times over the decisions that were to be
made. However, the situation was considerably more problematic for the younger children
who had considerable difficulties in making their views heard and taken into consideration.
An evident deficiency in the actual application of the law was furthermore the lack of
information to the child on the proceedings that were taking place.

The dissertation contains a discussion on the measures that should be taken to ensure that
children are able to exercise the right to express their view that they have according to the
family law legislation. The conclusions of the study are that the child’s right to state its view
in all proceedings concerning the child needs to be further strengthened in legislation, and that
the focus needs to be placed on the need for method development with regard to the reports
made by the social welfare committee in the proceedings studied. Legislation also needs to be
complemented with a right for the child to obtain information before the child is to state its
view and to obtain help in understanding the consequences of different possible decisions.
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Anders, Emma och David



Forord

Det ar med delade kénslor jag nu limnar de 2 000 barn som har varit foremal
for mitt avhandlingsarbete for att forhoppningsvis fa mer tid till mina egna
tva barn. Mina kollegor pa Barnombudsmannen har under det senaste halv-
aret skdmtsamt ifrdgasatt hur fordldrars avhandlingsarbete egentligen forhal-
ler sig till de krav som stills pa fordldraskap i FN:s konvention om barnets
réittigheter och det &r kanske en fundering som man kan instimma i.

Jag kommer lidngre fram i detta i arbete argumentera for att barns delta-
gande i en process skall vara frivilligt och att barn dessutom skall veta om att
deras asikter anvénds i processen. Det kan endast konstateras att det dr ett
forhallningssitt som jag inte foljt i denna avhandling. De barn som ingér i
studien har inte givits dessa réttigheter och vet foljaktligen inte om att delar
av deras livséden studerats och nu redovisas i detta arbete. Jag vill trots det
tacka dem for den viktiga roll som de spelat i synliggérandet av den situation
som véntar barn som av olika skal dras in i en rittsprocess rorande dess per-
son.

Mitt intresse for barnrétt vicktes pa allvar under juristutbildningen dels
nir jag laste prof. Ake Saldeens specialkurs i barnritt, dels nir jag fick moj-
lighet att skriva min uppsats i barnritt med Ake som handledare. Nir jag
nagra ar senare atervénde till Juridicum for forskarstudier hade jag aterigen
formanen att fa fortsitta mina barnrittsliga studier under Akes handledning.
Jag vill ddrmed ta tillfdllet i akt att rikta mitt varma tack till honom for det
stod och det engagemang som han visat for mitt arbete.

Avhandlingens inriktning har tvingat mig att ndirma mig statistikens mys-
terier och det &r med stor tacksamhet som jag vill vinda mig till prof. Gun-
nar Eklund och tacka for den hjélp som han givit mig under arbetets gang.
Tillsammans med Gunnar har jag fatt mojlighet att utforligt diskutera resul-
tat frén underréttsundersokningen efter hand som de vixt fram och han har
ocksa utfort den statistiska bearbetningen. Gunnar och hans hustru Margare-
ta har ocksa vid dessa tillfillen med stor gistfrihet tagit emot mig i sitt hem.

Jag vill ocksa tacka alla personer som under studietidens gang har lidst och
kommenterat mitt manuskript och da sérskilt doktorand Margareta Bratt-
strom, adj. prof. Svend Danielsen, jur. dr. Hans Eklund, prof. Anna Hol-
lander, jur.dr. Titti Mattsson, jur.dr. Anna Singer och jur. kand. Lotta Ost-
man. Ett speciellt tack till Titti Mattsson for de trevliga och givande forskar-
resor som jag har haft forménen att foreta i hennes sillskap. Jag vill ocksa
passa pa att tacka docent Lena Olsen for den stora insats hon har gjort i ska-
pandet av nétverket "Barn som aktorer" och en darmed givande forskarmilj6
med bred barnrittslig inriktning. Tack ocksa till mina kollegor p4 Barnom-
budsmannen for livliga och intressanta barnrittsliga diskussioner och for den
forstaelse som jag har mott i den sista hektiska perioden av avhandlingsarbe-
tet. Jag vill ocksa tacka all personal vid de tingsritter som jag har besokt i
insamlingen av akter for den hjilp de har bistatt mig med.



Tack ocksa till dem som generdst har finansierat mina forskarstudier och
tryckningen av avhandlingen: Forskningsradet for arbetsliv och socialveten-
skap (FAS), Juridiska Institutionen vid Uppsala Universitet, Knut och Alice
Wallenbergs stiftelse. Institutet for rattsvetenskaplig forskning och Emil
Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig forskning.

Till sist vill jag tacka min make Anders som givit mig outtrottligt stod i
den berg- och dalbana som avhandlingsarbete tidvis kan vara och som bistétt
mig i smétt och stort under den sista tiden. Jag vill tilligna denna avhandling
till honom och till vara tvd barn, Emma och David, som med sin livsgladje,
kompetens och bestimda asikter varit levande forebilder for det Zmne som
min avhandling handlar om.

Sollentuna i mars ar 2004
Lotta Dahlstrand
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Avdelning I Bakgrund






1 Utgangspunkter

1.1 Inledning

Fragor om barns deltagande i familjerattsliga processer har diskuterats livligt
i Sverige under de senaste artiondena. Diskussionen kulminerade under slu-
tet av 1970-talet och under den forsta halften av 1980-talet da Utredningen
om barnens ritt lade fram omfattande forslag om bland annat taleritt for
barn i vardnadstvister. Efter ratificeringen ar 1989 av FN:s konvention om
barnets rattigheter (barnkonventionen) gjordes en Gversyn bland annat av
reglerna i fordldrabalken (FB) for att undanrgja eventuella brister som kunde
medfora att barns uppfattningar och 6nskningar inte blev tillborligt beaktade.
Som en foljd av denna Gversyn infordes i fordldrabalken och i namnlagen
den 1 januari 1996 en ritt for barn att komma till tals i mal och drenden som
ror dem personligen. Det innebér att barn skall horas och deras asikter re-
spekteras i mal om vardnad, boende och umgénge samt i drenden om véard-
nadséverflyttning, adoption och namnbyte. '

Tanken att barns &sikter bor beaktas &r i sig inte ndgon nyhet i den famil-
jerdttsliga lagstifiningen. Sedan i borjan av 1980-talet har det funnits forar-
betsuttalanden till reglerna om vardnad i forildrabalken om att héinsyn skall
tas till barnets asikter. I drenden om namn och adoption har barn som fyllt
tolv ér sedan lidnge haft en stark stillning genom en i lagen inskriven ritt att
samtycka till en adoption eller ett namnbyte, det vill sdga barnets samtycke
ar, nédr barnet uppnatt en viss alder, nddvindigt for att atgarden ska kunna
genomforas. De inférda reglerna, om att barn skall fa komma till tals, forbat-
trade dock situationen for de yngre barnen som tidigare till stor del utesting-
des fran delaktighet i besluten enligt den 12-arsregel som finns i reglerna om
samtycke.

Fragan om pa vilket sitt barn skall delta i familjerittsliga processer ér nu
ater aktuell da Sverige, i departementspromemorian (Ut6vandet av barns
rattigheter i familjeréttsprocesser, Ds. 2002:13), foreslas att ratificera Eu-
roparédets konvention om utdvandet av barnets réttigheter (hddanefter kallad
utévandekonventionen). En ratificering innebér att det aterigen krédvs vissa
lagéindringar for att uppfylla de krav pa barns deltagande i familjerittsliga
processer som stills i konventionen.

Sé nagra ord om avhandlingens disposition. I avdelning I ges en teoretisk
bakgrund till &mnet. I avdelning II presenteras resultaten fran den empiriska
studien av barns faktiska mojligheter att komma till tals och utdva inflytande
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i processer om vérdnad, adoption och namnbyte. Avdelning III innehaller
vissa forslag i syfte att forbittra barns mojligheter att delta i beslut som ror
dem personligen.

1.2 Syfte och bakgrund

Syftet med denna avhandling dr att studera vilka mdjligheter barn har att
delta i olika familjerdttsliga processer som rér dem personligen. De proc-
esser som undersoks dr mal om vardnad, boende och umgiinge samt 4drenden
om vardnad, namn och adoption, vilka samtliga berérdes av lagéindringar vid
1996 ars reform om barns ritt att komma till tals.

Min utgangspunkt dr att barnkonventionen ger barnet ritt att delfa i famil-
jerdttsliga processer. Nir den svenska lagstiftningen skulle omarbetas efter
barnkonventionens monster lades vikten enbart vid rétten for barnet att horas
och fa sina asikter beaktade. Min standpunkt dr dock att ett deltagande i en
process #r ett vidare begrepp och omfattar mer 4n endast riitten att komma
till tals. Det forsok till transformering av konventionen in i den svenska lag-
stiftningen skulle ddrmed endast delvis ha lyckats. I begreppet deltagande
ligger jag enligt en modell, utarbetad av den brittiske barnrittsforskaren
Roger Hart, frimst fyra faktorer: Dessa dr ritten att komma till tals, ritten
till information dels om processen som sadan, dels om sin egen roll i den.
Barnets deltagande skall vara frivilligt och barnet skall fylla en meningsfull
roll i processen.

Dessa kriterier for deltagande utvecklas vidare i kapitel 1.8.5 nedan. I be-
greppet deltagande ingar dven ritten att faktiskt pdverka det avgérande om
skall fattas. Jag har i avhandlingen definierat barnets roll som deltagare i tre
steg dédr barnet som lagst dr informant (och har ett visst inflytande) till det
hogsta steget ddr barnet har givits en aktérsroll och ses som sjidlvbestim-
mande.

Undersdkningen omfattar tre omraden, dér studien tar sitt avstamp i inter-
nationell ritt och da representerad av barnkonventionen och av utévande-
konventionen. Barnkonventionen beskrivs allt oftare som att den innehaller
var tids samhilleliga barnperspektiv.! Sverige har ocksa, i och med ratificer-
andet av barnkonventionen, forbundit sig att tillforsédkra barn de réttigheter
som konventionen ger dem. Enligt det synsétt som aterfinns i konventionen
kan inte det enskilda barnets bista Gverhuvudtaget faststillas om barnets inte
tillats att delta i beslutsprocessen. Barnkonventionen dr dédrmed en naturlig
utgéngspunkt for studier om barns deltagande i familjerittsliga processer.
Utévandekonventionen, i sin tur, ir relevant eftersom den tillkommit med
det huvudsakliga syftet att sikerstédlla de réttigheter som barnkonventionen

'Se t.ex. Holmberg, B., Hakansson, G., Hur bamkonventionens barnsyn aterfinns i for4ldra-
balken, socialtjdnstlagen och LVU, s. 305.
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ger barn medelst processuella rittigheter. Ett av de uttryckliga syftena med
utévandekonventionen &r att sdkerstilla att barn sjélva eller genom andra
personer eller organ, informeras och tillats delta i forfaranden infor en ju-
diciell myndighet som berér dem (artikel 1 punkt 2). Jag har av detta skl
valt att diskutera utévandekonventionen relativt utférligt, trots att Sverige
endast signerat men dnnu inte ratificerat konventionen.?

Nista steg i undersokningen &r studier av den nationella ritten och da ur
tva aspekter: den gillande rétten i sedvanlig mening och den géllande rétten i
faktisk mening.’ Med den f6rra avses studier av lagstiftning, 6verrdttspraxis
samt doktrin, den senare istillet avser den tillimpning av lagstiftning och
den tolkning av Overrittspraxis som sker av de undre domstolsinstanserna, i
det hér fallet tingsrétterna.* Fragan dr vilka mojligheter till deltagande och
inflytande i de studerade processerna som barn har givits i lagstiftning och i
Overritts- och i underrittspraxis.

Den &vergripande fragestéllningen i avhandlingen kan séledes samman-
fattas enligt féljande:

Vilka mojligheter har barn — i teori och i faktisk réttstillimpning — att
delta i avgoranden i familjerittsliga processer som ror barnet per-
sonligen?

Detta &r en fragestillning i flera led. Barnkonventionen stéller, enligt min
mening, krav pa reellt deltagande for barn. Hur forhéller sig da den svenska
ritten pa omradet till barnkonventionens krav och hur forhaller sig den gil-
lande ritten i faktisk mening med den gillande rétten i sedvanlig mening?
Tillampas lagstiftningen om barns rétt att komma till tals pa det sétt som
lagstiftaren har tédnkt sig? Jag skrev inledningsvis att reformen om barns ritt
att komma till tals egentligen inte innehdll ndgra nyheter for réttstillimparen.
For att kunna utrdna vilka skillnader reformen om barns rétt medfort nér det
géller barns mojligheter att delta i familjerdttsliga processer omfattar un-
dersokningen mél och drenden avgjorda bade efter och fore reformens in-
forande.

Barnkonventionen ldmnar utrymme for de tre roller som barn kan tilldelas
i dessa processer: informattr, medaktor och aktdr. Barnets roll skall, enligt

2 Se vidare avsnitt 1.6.4.

3 Denna terminologi &r lanad av Claes Sandgren. Se Om empiri och rittsvetenskap del I och
II, JT 1995/96 s. 726-748 och 1035-1060 Sandgren gor foljande distinktioner: Den gillande
rdtten i sedvanlig mening 4r den ritt som motsvarar innehéllet i framforallt lagen och i preju-
dikatinstansernas avgoranden. Den gillande ritten i faktisk mening dr da den rétt som i re-
aliteten tillimpas framforallt i forsta instans och vars innehall bara kan faststillas av en ge-
nomgéng av ett stérre material frén den instans vars praxis man &r intresserad av. Insikten,
menar Sandgren, att gillande ritt i faktisk mening ofta skiljer sig fran gillande rétt i sedvanlig
mening och att innehallet i den forra kan vara viktigare fér medborgarna &r en betydelsefull
teoretisk och rittspolitisk landvinning. a. a., 732.

* Metodfragor diskuteras i kapitel 4.2.
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barnkonventionen, forstirkas i takt med att barnet nar 6kad alder och mog-
nad. Hur har man sett pa barns inflytande i den svenska lagstiftningen och
hur har barnets olika roller tolkats i den faktiska réttstillimpningen i tings-
rétt?

Maénga, men kanske inte alla, av de faktorer for barnets deltagande och in-
flytande som réknas upp ovan, kan nér det giller rittsliga processer uppnéas
genom att den som dr berérd ges processuella rittigheter, det vill siga
talerdtt och processbehorighet. Jag har av dessa skil kallat processuella rit-
tigheter for ett medel for barn att na deltagande.

Den diskussion om hur barn i stérre utstrackning skall goras delaktiga i
beslut som rér dem som forts i Sverige har ocksa i méangt och mycket rort
barns processuella stillning, vilket i synnerhet ar fallet nir det giller vérd-
nadsmalen. Under 1970- och 80-talets utredningsarbete fordes processuella
rittigheter fram som en naturlig vég att ge barn delaktighet. Dessa fortfa-
rande liberala forslag har dock dnnu inte anammats av lagstiftaren och man
har istillet varit mycket sparsam nar det giller att ge barn sadana réttigheter.
Istdllet har lagstiftningen inriktats pa rétten att komma till tals, vilket sdlunda
enligt den i avhandlingen anvianda modellen, endast 4r ett — om &n ett my-
cket vasentligt — av fyra uppstillda kriterier for deltagande.

I avhandlingen undersoks vilka krav, om nagra, pd processuella rit-
tigheter for barn som stills i barnkonventionen respektive utovandekonven-
tionen och hur sddana rittigheter for barn skulle paverka deras mdojligheter
att delta i de réttsprocesser som avhandlingen berdr. Vidare undersoks vilka
processuella rittigheter som barn, enligt géllande rdtt har i de malen och
drenden som omfattas av avhandlingen och pa vilket sétt dessa rittigheter i
praktiken paverkar barns mgjligheter till deltagande i familjerittsliga proc-
esser.

1.3 Disposition och avgriansningar

Avhandlingen &r uppdelad i tre avdelningar. Den inledande avdelningen
"Bakgrund" (kapitel 1-3) innehaller den teoretiska bakgrunden till avhan-
dlingséimnet. Framstillningen #r rittsdogmatisk och innehallet bygger pa
studier av bland annat lag- och konventionstext, lagférarbeten, Gverritts-
praxis och juridisk doktrin.

Det hidr kapitlet inleds med en redogérelse for syftet med avhandlingen,
amnets aktualitet och nérliggande forskning. Redogorelsen ar koncentrerad
pa att ge en bakgrund till avhandlingsdmnet. Detta gors genom en re-
dogorelse av tillkomsten av internationella dokument om barns rittigheter
med tonvikt pa barnkonventionen och utovandekonventionen. Vidare gors en
tillbakablick pa hur de befintliga reglerna om barnets rittigheter vixt fram i
den svenska lagstiftningen. Kapitlet innehéller ocksd en beskrivning av
”barnets bista-principen” och hur barnets rétt att sjalvt bidra till hur denna
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princip skall tolkas i det enskilda fallet. Amnet for denna avhandling &r
barnets deltagande i familjerittsliga processer och i kapitlet redogérs for den
modell for deltagande som jag har anvint som utgangspunkt for min studie.
Kapitlet avslutas med en kort beskrivning av hur den faktiska handlédggnin-
gen i tingsritt dr utformad i de olika processer som studeras i detta arbete.

Kapitel 2 inleds med en studie av vilka mgjligheter barn har att komma
till tals i de studerade familjeréttsprocesserna enligt svensk ritt och hur detta
forhaller sig till de krav som stills i barnkonventionen. I kapitel 3, redogors
for vilken processuell stdllning (om nigon) barn har i dessa mél och drenden
och hur det péverkar barnens mojligheter till deltagande. Dessutom
diskuteras vilka krav pa barns processuella stédllning som stills i barnkonven-
tionen och utévandekonventionen. Kapitlet avslutas med den diskussion om
vilka méjligheter till deltagande som barn har givits i den svenska ritten och
hur det forhaller sig till den anvéinda modellen for deltagande samt till barn-
och utévandekonventionerna.

Avdelning 1I, "En undersokning av barns faktiska mgjligheter till delta-
gande i familjerittsliga mal och drenden" omfattar kapitlen 4 till och med 7.
Avdelningen innehaller den empiriska studien av vilka mgjligheter barn i
praktiken har att gora sig horda och ha inflytande i de studerade processer.
Undersokningen omfattar aktmaterial frin mal om vardnad och umgénge,
samt drenden om vardnad, adoption och namn insamlat fran 15 slumpmaés-
sigt utvalda tingsritter. Totalt har drygt 1 350 akter i domstolsprocesser som
berort ndrmare 2 000 barn samlats in och studerats.

Kapitel 4 innehaller en metoddiskussion och en redogorelse for uppliagget
och insamlingen av underrittsmaterialet for den empiriska undersckningen.
Dessutom redovisas vilka resultat tidigare studier om barns ritt att komma
till tals natt fram till. I kapitlet presenteras ockséa de variabler och hypoteser
som legat till grund for den empiriska studien.

I kapitel 5 inleds presentationen av resultaten fran underskningen av un-
derrittspraxis. I kapitlet redogors for forekomsten av uppgifter om barnets
asikter, och hur ofta dessa uppgifter var limnade av barnet sjdlvt i de stud-
erade akterna samt vilka skillnader som foreldg i denna aspekt beroende pa
bland annat barnets alder och vilken process som det rorde sig om. Vidare
redogors for hur socialnimnden som &r den professionella aktér, som enligt
lagstiftningen om barns ritt att komma till tals &r alagda att hora barnen,
uppfyllde denna skyldighet.

I kapitel 6 undersoks vilken syn de vuxna aktérerna i underrittsmaterialet
hade pa barns inflytande dver de fragor som studeras i avhandlingen. Vidare
studeras vilken grad av inflytande som domstolarna hade givit barnen, bero-
ende pa bland annat fragans art och barnens alder. Sarskild uppmérksamhet
dgnas at hur barnets asikter paverkat den bedémning av barnets bista som
domstolen dr alagd att géra i varje enskild process. Resultaten fran studien
sammanfattas sedan utifran de i kapitel 4 uppstillda hypoteserna i kapitel 7.
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Avdelning III, "Sammanfattande reflektioner” bestar av avhandlingens avs-
lutande och attonde kapitel. Hir diskuteras vilka mgjligheter barn har till
reellt deltagande i svensk ritt, bade pa ett teoretiskt plan och i den praktiska
rattstillimpningen. P4 grundval av resultaten fran den empiriska undersékn-
ingen lidggs ocksa vissa rittspolitiska synpunkter fram i detta kapitel.

Nir det géller avgriansningar har foljande val gjorts rorande utformningen
av avhandlingen. Jag har lagt vikt vid att det studerade empiriska materialet
skulle vara omfattande nog for att statistiskt sdkerstdllda resultat skulle
kunna fis av materialet. Frédnvaron av register (se mer kapitel 4.3.4) Gver
tingsritternas avgoranden innebar ocksa svarigheter att forutse hur stort ma-
terial som skulle aterfinnas i varje framlottad tingsrétt.

Det fanns i projektets inledningsstadium planer pa att komplettera ge-
nomgangen av tingsrittsakter med intervjuer av och enkiter till domare,
advokater och socialsekreterare. Denna tanke fick av tidsskil lov att Gverges
under arbetets gang. Det empiriska materialets omfattning har ockséd medfort
att de komparativa avsnitten inte har kunnat goras sa omfattande som det var
tankt vid projektets start. Jag har i anslutning till framstillningen av gillande
ritt i kapitel 2 och 3 valt att kortfattat redovisa de 6vriga nordiska lindernas
lagstifining pa omradet.

I avhandlingen har beaktats arbeten till och med utgéngen av ar 2003.
Material som tillkommit efter denna tidpunkt har endast undantagsvis kunnat
beaktas.

1.4 Behov av forskning och dmnets aktualitet

Drygt en femtedel, ca 1 820 000 personer, av den svenska befolkningen
bestar av barn under 18 ar.* De domstolsprocesser som studeras i avhan-
dlingen berér ett stort antal av barn varje ar. Tingsritterna behandlar arligen
ungefir 2500 mal om vardnad.® DirutSver ar det ca 4 000 fordldrapar som
varje ar skriver avtal om vérdnad, boende och umgénge och far detta god-
kidnt av socialnamnd.” Totalt upplever ca 52 000 barn per ar att deras
forildrar separerar.®

Det dr ocksa ett relativt hogt antal barn som mister en fordlder pa grund
av dodsfall. En sadan forlust drabbade ar 2001 ca 3 200 barn, vilket motsva-
rar 0,2 % av alla barn under 17 ar. Om man ser till samtliga 17-aringar (ca
102 000 barn) hade 3,2 % (&r 2001) av dessa forlorat en fordlder under sin
uppvixt och 0,1 % av barnen hade forlorat bada sina foréldrar.

® I avhandlingen anvinder jag barnkonventionens definition av barn, vilket innebér att ett barn
4r en person som #nnu inte har fyllt 18 ar (artikel 1).

% Domstolsverkets domstolsstatistik, 2002.

7 Socialstyrelsen, Familjeritt 2002, s. 10.

8 SCB, Barn och deras familjer 2001. Del 11, s. 54.

° SCB, Barn och deras familjer 2001. Del II, s. 69.
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Adoptioner beror drygt 100 svenska barn per ar och ca 1 000 utlédndska barn
per barn per ar adopteras av svenska foraldrar."

Jag har ddremot inte funnit nidgon statistik 6ver hur ménga barn som
berdrs av tingsritts provning av namnbyte.

Trots att dessa processer réor manga barn i Sverige arligen och de fragor
som processerna beror dr av stor personlig vikt for barnet, har det gjorts fa,
och endast mindre omfattande, undersokningar av om barn far komma till
tals och ha inflytande 6ver de beslut som fattas." Dessutom har intresset for
studier av barns ritt att komma till tals frimst rort tvistiga vardnadsfragor.
Det saknas till exempel kunskap om i vilken utstriackning barn tillats delta i
ett beslut infor en sddan ingripande atgiard som en adoption eller om vard-
naden efter det att en forilder som ensam hade vardnaden om barnet avlidit,
eller nir barnet skall byta efternamn.

Det brukar framhallas att behovet av empiriska undersokningar &r sdrskilt
angeldgna infor en lagreform inom ett omrade.” Detta dr dock ett rad som
inte foljs av lagstiftaren i nagon hogre grad nér det giller exempelvis 1996
ars reform om barns ritt att komma till tals 4gde denna rum utan att det fak-
tiska rittsldget synes ha varit ndrmare kint for lagstiftaren. Lagstiftningen &r
byggd pa ett antal antaganden om hur tillimpningen av olika lagregler ser ut.
I motiven till lagstiftningen om barns rétt att komma till tals finns ett flertal
uttalanden om hur de diskuterade rittsreglerna tillimpades i praktiken. Detta
gjordes dock utan att dberopa nigot empiriskt stod for de gjorda antagan-
dena. Detsamma giller dven for de forslag som Utredningen om barnens ritt
lade fram om barns processuella stéllning.

Ett sddant exempel dr barns mojlighet att fore reformen fa komma till tals
i vardnadsmal. Utredningen om barnens ritt framforde att "hansyn i princip
aldrig tas till viljeyttring fran barn under 11-12 ar"" och vidare att det "blivit
kutym i domstolarna att man i mél om vardnad eller umgénge tar héansyn till
barnets 6nskningar om det &r 6ver tolv ar."*

I propositionen om barns rétt att komma till tals uttalades i samma fraga
att dven om barn sjdlva saknar taleritt i de flesta mal om vardnad och um-
génge, ir reglerna saddana att barnet i regel kommer till tals i sidana mal,
tanken é&r att barnets instéllning skall komma fram i den utredning som skall
inforskaffas innan fradgor om vérdnad eller umgénge avgors.'* Det framfordes

9 Ds. 2001:53, s. 25. Siffrorna galler for ar 1999. Majoriteten av barnen som adopteras r
under ett ar gamla. Drygt 40 % av de barn som adopterades &r 2001 fyllde ett ar under adop-
tionséret. SCB, Barn och deras familjer 2001. Del 11, s. 31.

"' En forskningsoversikt dver de studier som finns rorande barns ritt att komma till tals ater-
finns i kapitel 4.2.2.

12 Malmstrém, A., Rittssociologiska forskningsuppgifter inom #ktenskapsritten s., 231 ff,,
Saldeeen, A., Skadestand vid dktensskapsskillnad. En réttssociologisk och jurimetrisk studie,
s. 106.

¥ SOU 1979:63, s. 126.

4 S0U 1987:7, 5. 88 1.

15 Prop. 1994/95:224, 5. 15 f.
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ocksa i motiven att barn séllan hors personligen infor domstol. Detta gors i
forsta hand, menade man i propositionen, da en tonaring sjilv begir att fa
hoéras infor rétten.*

Om tillimpningen av adoptionslagstiftningen sades i propositionen om
barns ritt att komma till tals att domstolarna inte i allménhet tar reda pa de
yngre barnens instéllning till en adoption.”

Beskrivningar om hur dessa regler tillimpas aterfinns ocksa i annan lit-
teratur. Psykologen Eva-Mari Kohler skriver vad géller fordldrars och barns
uppfattning om barns bestimmanderitt att for bide barn och fordldrar ar i
praktiken 12 ar nadgot som uppfattas som en magisk aldersgrins for 16sandet
av bade vardnads- och umgéngestvister.'

Den svenska lagstiftningen pa omradet bygger alltsa pa ett flertal anta-
ganden om hur barns mgjligheter till inflytande ser ut i dessa for dem mycket
personliga fragor. Det &r antaganden som é&r underbyggda med litet, eller
inget, empiriskt material men som #nda ligger till grund for de lagéndringar
som inforts med syfte att stirka barns stillning. Om det faktiska réttslédget
varit kint innan reformen om barns ritt att komma till tals hade detta kanske
inneburit att lagstiftningen hade konstruerats pa ett annat sitt an vad som nu
skedde, till exempel vad giller barns processuella stéllning.

Den brittiske familjerdttsexperten Michael Freeman menar att det dr
vanligt att lagstiftning som ror barns rittigheter inte far forvintad effekt och
att den dessutom ofta har sidoeffekter som inte har asyftats av lagstiftaren.
Freeman varnar ocksa for att lagstiftning om barns réttigheter ofta tillkom-
mer pliktskyldigast. Det ar létt att luta sig tillbaka och tro att barn, i och med
att lagstiftning har inforts, ocksa far de réttigheter som stadgats, vilket dock
inte alltid &r fallet.

*[1]1t is easy to take the words for the act and assume that with the enactment
of rights-bestowing provisions the conditions of children's lives has changed.
The importance of legislation as a symbol cannot be underestimated, but the
true recognition of children's rights requires implementation in practice. “In-
deed, unimplemented, partially implemented, or badly implemented laws
may actually do children more harm than good. Secondly the passing of laws
can have less than desirable side effects and unintended consequences. Rights
can all too easily backfire.””

Sammantaget gér de ovan ndmnda omstidndigheterna det sdrskilt intressant
att studera vilka mojligheter barn hade att komma till tals i de understkta
maélen och drendena fore reformen om barns rétt att komma till tals samt
vilka fordndringar som har skett efter denna. Genom att undersoka vilka

1S Prop. 1994/95:224, s. 17.

' Prop. 1994/95:224, . 39.

18 Kohler E-M., Hur mycket skall egentligen ett barn behova tala for att tillfredsstilla de
vuxnas behov, s. 155.

' Freeman, M.D.A., Taking Children's Rights More Seriously, s. 60.
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effekter och eventuella bieffekter den inforda lagstifiningen om barns rétt att
komma till tals har haft kan lirdom dras infor det fortsatta arbetet for barns
rittigheter. Det dr en process som fortgar och som i hogsta grad ar aktuell i
och med den foreslagna ratificeringen av utdvandekonventionen.

1.5 Rittsvetenskaplig forskning om barns réttigheter

Intresset hir i Sverige for att utfora rittsvetenskaplig forskning om barns
rittigheter &r pa det hela taget relativt svalt. Det dr dock ett uttalande som
bor modifieras nagot, genom att papeka att intresset synes ga i vagor samt
dessutom vara i dkande.

Under sent 1970-tal och under 1980-talet stod frAgor om barns réttigheter
pé den politiska dagordningen och det pagick, som jag kommer att beskriva
mer utforligt nedan i kapitel 3.6.1.1, ett omfattande utredningsarbete som
utmynnade i omfattande forslag for att forbittra barns situation ur olika per-
spektiv. Detta avspeglades ocksd inom den akademiska virlden. Ulla
Jacobsson, numera professor emeritus i processritt vid Lunds universitet,
kan beskrivas som en pionjir inom det rittsvetenskapliga omradet nér det
giller att arbeta for att frimja barns mojligheter att delta i olika beslut som
ror barnet. Hon forde ockséa fram langtgaende forslag om barns processuella
rittigheter,” och tog tidigt stéllning for att barn skulle ges processuella rit-
tigheter, i bland annat vardnadstvister. Hon kritiserade ocksa de forslag som
lades av Utredningen om barnens rétt for att inte vara tillrackligt 1angtgdende
och for att dessa inte aterspeglade ett genuint barnperspektiv.

Ulla Jacobssons arbeten inspirerade till vidare forskning om barns rét-
tigheter. Under hennes handledning och under 1980-talet presenterade Iise
Wetter och Géte Appelberg tillsammans en doktorsavhandling med titeln
”Barnet och ritten, en undersokning om barns processrittsliga stéllning i
omhindertagandemal, vardnadsmal och verkstillighetsmal del I och II”.
(1985 och 1986). Avhandlingarna innefattar bland annat studier av barns
mojligheter att komma till tals i mal om véardnad och enligt LVU-
lagstiftningen.

Inom socialritten lade Anna Hollander under samma period fram en
avhandling "Omhéandertagande av barn. En studie av barnavardsmal vid
forvaltningsdomstolarna aren 1974, 1977 och 1982" (1985). Arbetet inne-
haller en analys av skillnader mellan sociala myndigheter och forvalt-
ningsdomstolar vad giller handldggningen av olika barnavardsfragor.

Diérefter dréjde det dock fram till ar 1997 innan en avhandling som tog
upp barns rittigheter ater lades fram. Johanna Schiratzki diskuterar i sitt
arbete ”Vardnad och vardnadstvister” delvis ocksa utifran barnens perspek-
tiv. I avhandlingen ingar studier inte bara av den familjerittsliga lagstiftnin-

20 Jacobsson, U., Ett barns rittigheter (1978)
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gen utan dven av lagen (1990:52) om sirskilda bestimmelser om vard av
unga (LVU).

Barns rittigheter dr centrala teman i tre avhandlingar inom civilritt, so-
cialritt, och rittssociologi som lagts fram under 2000-talet. Anna Singer
utfor i sin avhandling “Forildraskap i réttslig belysning” (2000) omfattande
studier av barns rittigheter. Hon studerar i avhandlingen olika famil-
jerdttsliga omraden, sadsom faststillande av faderskap, adoption, assisterad
befruktning och vardnad.

Inom socialrétten har Titti Mattsson i sitt arbete "Barnet och réttsproces-
sen. Rittssdkerhet, integritetsskydd och autonomi i samband med beslut om
tvangsvard" (2002) gjort en undersékning av hur barns rattssakerhet upprit-
thalls av ldnsrétterna i beslut om tvangsvard enligt LVU. Senast i raden av
avhandlingar med ett barnperspektiv dr Annika Rejmers avhandling i rittsso-
ciologi "Vardnadstvister. En réttssociologisk studie av tingsritts funktion vid
handldggning av vardnadskonflikter med utgdngspunkt frdn barnets
bista."(2003).

Sédana tvister och handlaggningen av dessa &r ocksd det huvudsakliga
imnet for en licentiatavhandling framlagd ar 1998 av Mats Sjdsten med
titeln "Vardnad, boende och umgénge. Bestimmelserna i forildrabalken och
niraliggande regler”.

Den uppatgiende trenden vad ro6r omfattningen av rittsvetenskaplig
forskning om barns réttigheter pavisas ocksa av det pagaende arbetet inom
nétverket "Barn som aktorer". Nitverket omfattar 14 forskningsprojekt och
innehaller bade doktorandprojekt, post-doc-projekt och lektorsforskning.
Den gemensamma ndmnaren for den forskning som pagar inom nétverket dr
barnkonventionen och den syn konventionen aterspeglar pa barn som kom-
petenta aktérer.

I sammanhanget kan ocksd ndmnas det samnordiska arbete, initierat av
Nordiska Ministerradet, som skett i familje- och arvsrittsliga fragor. Syftet
har varit att gora en jaimforelse mellan de fem ldndernas lagstiftning pa om-
radet. Arbetet har utmynnat i omfattande publikationer, varav tva ror
barnrittsliga fragor, Nordisk Barneret I (under utg.) och I1.%'

2! Forfattarna 4r Anders Agell, Svend Danielsen, Peter Ladrup och Anna Singer.
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1.6 1900-talets internationella dokument om barns
rattigheter

1.6.1 Inledning

Jag har, som ocksa sades ovan, sett barnkonventionen som en naturlig ut-
gangspunkt for denna studie. Dessutom har jag ansett det vara av vikt att
dgna uppmirksamhet at utdvandekonventionen eftersom den ger barn ritt till
processuella réttigheter. Da dessa tva konventioner ligger till grund for min
undersokning gors i foljande avsnitt en kortfattad bakgrundsbeskrivning om
deras tillkomst, syfte och innehall i generella drag. Detta avsnitt inleds med
en redogorelse for de forsta internationella instrument som behandlade barns
rittigheter, 1924 och 1959 érs deklarationer om barnets réttigheter.

1.6.2 1924 och 1959 ars deklarationer

Under 1920-talet tillkom det forsta internationella instrument som behand-
lade barns rittigheter, 1924 ars Genéve-deklaration. Deklarationens tillkomst
speglar den oro som fanns for hur barns rittigheter beaktades under forsta
virldskriget och aren ddrefter.? Geneve-deklarationen bestod av fem punkter
om barns grundldggande behov och antogs ar 1924 av Nationernas forbund.

Efter andra viarldskriget arbetade foretrddesvis Rddda Barnen med att
utdka deklarationen med flera rittigheter. Arbetet med att fa FN att anta en
utvidgad deklaration pagick i mer 4n tio &r innan det gav frukt. En manad
efter det att Deklarationen om de minskliga réttigheterna antagits av FN:s
davarande 82 medlemsstater antogs ocksd en deklaration innehallande tio
punkter om barnets rittigheter den 20 november 1959.

Ingen av deklarationerna ir dock juridiskt bindande, deras efterlevnad har
inte kontrollerats och de har ockséa kritiserats for att ha haft en begriansad
genomslagskraft.?

Varken 1959 ars deklaration inneh6ll dock nagot om barns inflytande
utan lade tonvikten vid barnets ritt till skydd. De priglas ocksa av tanken pa
barnet som ett objekt for de vuxnas omsorg.* Det skulle droja ytterligare 30
ar innan principen om barns ritt till inflytande pa beslut som ror dessa fast-
stilldes i ett internationellt instrument.

2 Ereeman, M., The Rights and Wrongs of Children, s. 19.

B SOU 1997:116, s. 53 och Freeman, M.D.A., Rights and Wrongs of Children, s. 20.

2 Holmberg, B., Hakansson G., Hur barnkonventionens barnsyn aterfinns i fordldrabalken,
socialtjanstlagen och LVU, s. 306.
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1.6.3 Barnkonventionen

Under det internationella barnaret 1979 lade Polen fram ett forsta forslag till
FN om en konvention om barnets rittigheter. Samma ar tillsattes en arbets-
grupp under FN:s kommission for de ménskliga réttigheterna. Arbetsgruppen
avslutade sitt uppdrag i februari 1989. I mars 1989 beslutade kommissionen
att 6verldmna ett utkast av konventionen till Ekonomiska och Sociala Radet,
ECOSOC, vilken sedan i maj samma &r 6verldmnade utkastet till FN:s gen-
eralférsamling.”

Barnkonventionen antogs den 20 november 1989 av FN:s generalférsam-
ling. Detta skedde saledes pa dagen 30 ar efter att FN antagit 1959 ars dek-
laration om barnets réttigheter. Den har ratificerats av 192 av virldens stater.
Det ér endast USA och Somalia som endast har signerat men inte ratificerat
konventionen.

Konventionen innehéller en preambel samt 54 artiklar. Konventionens
preambel speglar de principer om minskliga rittigheter som formulerats
dven i andra av FN:s konventioner och deklarationer. I inledningen slas fast
att barn, pa grund av sin sarbarhet behdver vard och skydd. Det betonas att
det dr familjen som har det priméra ansvaret for den vérd och det skydd bar-
net behover, samtidigt som barnet ér i behov av samhilleligt skydd. Vidare
betonas vikten av respekt for kulturella virden som finns i barnets miljé och
vikten av internationellt samarbete for att sdkra barnets réttigheter.

De materiella artiklarna handlar om barnets ritt att fa sina grundldggande
rittigheter och behov tillgodosedda. Konventionen dr inriktad pé individen,
det vill siga det enskilda barnet. Den ticker inte bara juridiska rattigheter
utan i hog grad ocksé andra ménskliga réttigheter. Konventionen inkluderar
alla "typer" av mainskliga rattigheter, savil ekonomiska, sociala och kul-
turella som politiska och medborgerliga. De olika réttigheterna rankas inte
sinsemellan utan skall samverka med varandra och samtidigt utgora delar av
samma helhet.* Det &r viktigt att framhalla att artiklarna i konventionen inte
skall tolkas isolerade fran varandra. Konventionen skall istillet tolkas ho-
listiskt, det vill sdga man skall soka se helhetsbilden vilket ocksa har fram-
héllits av FN:s kommitté for barnets rittigheter (FN-kommittén).”

FN-kommittén har dock identifierat fyra sdrskilt viktiga principer, sa kal-
lade hornstenar, som préglar konventionens grundsyn: Dessa &r ritten till liv

25 Prop. 1989/90:107, s. 5.

2Hammarberg, T., FN och de ménskliga rittigheterna s. 59.

%7 Liicker-Babel M. F., The right of the child to express views and to be heard: An attempt to
interpret Article 12 of the UN Convention on the Rights of the Child, s. 393. Det kan i vissa
situationer vara svért att tolka konventionens innehall eftersom flera av rittigheterna kan sta
emot varandra. Frances Olsen skriver att: "The Convention is indeterminate insofar as it
supports flatly conflicting and contradictory rights. Children's right to care conflicts with their
right to autonomy, their right to formal equality with their right to substantive equality, their
and others' right to security with their and others' right to freedom of action, and their rights
with the rights of others, especially mothers." Olsen, F., Some Feminist Approaches to the
United Conventions on the Rights of the Child s. 195.
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(artikel 6), alla barns lika vérde och lika rittigheter (artikel 2), principen om
barnets bésta (artikel 3) samt principen om barnets deltagande i beslut som
ror barnet (artikel 12).

1.6.4 Utdvandekonventionen

Arbetet for barnens rittigheter har pagatt dven inom Europaradet dér bland
annat utévandekonventionen har utarbetats.” FN:s barnkonvention lamnar
till konventionsstaterna att vidta lampliga lagstiftnings,- administrativa och
andra atgérder for att genomfora rittigheterna i konventionen (artikel 4).
Ministerradet gav med anledning av ndmnda stadgande direktiv till famil-
jeréttskommittén (Committee of Experts on Family Law) att utarbeta kom-
pletterande regler till FN:s barnkonvention. Kommittén konstaterade att det
fanns ett stort behov av en konvention med processuella och administrativa
regler for att sikerstilla att barn har mojlighet att utnyttja sina rittigheter.”
Den slutgiltiga konventionstexten antogs ar 1996 och innehéller 26 artiklar.

Konventionen som alltsd skall komplettera FN:s barnkonvention &pp-
nades for undertecknande den 25 januari 1996. Konventionen har ratificerats
av nio linder, Grekland, Italien, Makedonien (FYROM), Lettland, Polen,
Slovenien, Tjeckien, Turkiet och Tyskland. Sverige 4r en av de 15 nationer
(februari 2004) som har undertecknat men dnnu inte har ratificerat konven-
tionen.*

Dess syfte beskrivs pa foljande sitt i konventionens forsta artikel (punkt
2).

Konventionens syfte &r att for barnens bésta frimja deras rittigheter,
tillfsrsdkra dem processuella rittigheter och underlitta utévandet av dessa
rittigheter genom att sékerstilla att barnen, sjilva eller genom andra personer
eller organ, informeras och tillats delta i forfaranden infor en judiciell myn-
dighet som berér dem.

Varje konventionsstat skall vilja ut minst tre omraden i den nationella lag-
stiftningen som konventionen skall vara tillimplig pa (artikel 1, punkt 4).
Exempel pd omradden som &r tinkta att omfattas av konventionen ar vardnad,

2’gHodgkins, R., Newell, P., Implementation Handbook for the Convention on the Rights of
the Child, s. 39.

2 Europaradet har dessutom utarbetat en konvention om umginge med barn "Convention on
contact concerning children". Syftet med konventionen 4r, som det uttalas i preambeln, att
forstdrka barnets ritt till umgénge med en forédlder som barnet inte bor tillsammans med.

30 Killerby, M., The Draft European Convention, s. 127.

3! Av de nordiska landerna har dessutom Finland och Island undertecknat denna konvention.
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boende, umginge, adoption, namn, faderskap, formynderskap, underhall
samt den sociala skyddslagstiftningen.”

Konventionen uppstiller i artiklarna 3 till och med 10 vissa procedurre-
gler for att frimja utdvandet av barns rittigheter. Dessa artiklar &r i sin tur
indelade i avsnitten A-C “barns processuella réttigheter”, de ”judiciella myn-
digheternas roll” samt foretridarnas roll.

1.6.5 Den europeiska strategin for barn

I den europeiska strategin fér barn (European strategy for children) som
antogs ar 1996 av Europaradets parlament betonas att barns rittigheter och
behov maéste ges politisk prioritet.*® I strategin uppmanas medlemsstaterna
att ratificera FN:s barnkonvention samt dessutom samtliga av Europaradets
konventioner som ror barns réttigheter och skydd och da i synnerhet konven-
tionen om utdvandet av barnets rittigheter, (artikel 6 (i) och (ii)). Dessutom
betonas att medlemsstaterna skall mojliggora att barn far komma till tals i
allt beslutsfattande som rér dem samt vikten av att barn far delta i beslut i
alla nivaer av samhillet — i familjen, kommunen, skolan, rittsliga processer
samt dven i regeringens arbete, (artikel 8 (vii)).

1.7 Historisk tillbakablick: rittsregler vixer fram
1.7.1 Inledning

Tanken om barns skall delta i beslut och dessutom ha inflytande &ver beslut
som ror dem personligen 4r relativt ny. Den har vixt fram i synnerhet under
1900-talets sista decennium. Vid forra seklets borjan var en sadan tanke
istillet ndrmast orimlig.>* Barnets sak uppfattades som forildrarnas sak och
det ansags ddrfor otdnkbart att barn sjélva skulle kunna delta i till exempel
en rittslig process.” Ser man langre tillbaks i historien préaglades forhallandet
mellan fordldrar och barn av en stark bestimmanderitt for faderna och des-
sutom av stora atskillnader mellan barn fédda inom och utom #ktenskap. Nér
det giller kvinnorna var de linge omyndiga och hade i stort sett lika sma
mdjligheter att paverka sin situation som barnen.* Forst i borjan av forra

32 Punkt 17 i den forklarande rapporten till utévandekonventionen. Upprikningen av proc-
esser skall inte heller ses som uttdmmande. Staterna kan sjdlva bestimma, att dven andra
t;fper av processer, skall definieras vara en familjerittslig process.

33 Recommendation 1286 (1996) of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe on
a European Strategy for Children.

*S0U 1998:97, . 7.

¥ 30U 19877, s. 74.

36 Jag har i artikeln Kvinnor, barn och rittigheter (i Granstrém. G., red. Lika infor lagen.
Ritten ur ett genusperspektiv) gjort en jimforelse mellan framvixten av réttigheter for kvin-
nor och barn i svensk ritt.
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seklet borjade principen om barnets bésta gora intdg i réttsregler rorande
barn bade pa internationell och pa nationell niva.

I det foljande gors en beskrivning av framvixten av rittsregler om barns
bésta och om barns deltagande i den svenska lagstiftningen. Tillbakablicken
tar sin borjan under landslagens tid”” men tar i huvudsak sikte pa den lagstift-
ningsaktivitet som skett under 1900-talet fram till nutid.

1.7.2 Fran fadersmakt till fordldraansvar

Mannen var, enligt Magnus Erikssons landslag, méalsman for sin maka och
sina barn. Kvinnan stod under ett livslangt malsmanskap fran far och make
och inte forrdn hon blev &nka uppnddde hon myndighet och kunde fora sin
egen talan i rittsliga angeldgenheter. Mannens husbondevilde innefattade
saledes ritt att bestimma Gver barn inom och utanfér hemmet.*

Det gjordes dock atskillnader mellan barn fodda inom eller utom ékten-
skap. For de barn som foddes till gifta fordldrar var fadern, enligt Magnus
Erikssons landslag, ensam férmyndare, men om fadern avled overgick for-
mynderskapet pd modern. Trots att dnkan var myndig kunde hon inte helt
ensam betros med uppgiften att vara f6rmyndare for sina barn utan det skulle
ske med "ndrmaste franders" rad.”

De ogifta kvinnorna kunde dock &ldggas ett ndgot storre ansvar for sina
barn. Enligt Magnus Erikssons landslag skulle modern varda och underhalla
ett odkta barn under barnets tre forsta levnadsar, vilket var den tid som mod-
ern vanligen ammade barnet. Sedan skulle fadern ta hand om barnet tills dess
att barnet hade fyllt sju ar. Dérefter hade fordldrarna gemensamt ansvar for
varden av barnet. Var fadern okdnd fick modern ta hand om barnet dven
efter de forsta tre aren. Nér barnet var sju ar skulle det kunna foda sig sjélvt
och delvis svara for sina gérningar.®

Landslagen hade ocksa ett stadgande for vad som skulle ske med vard-
naden om barn vars bada fordldrar var doda, alltsd en foregangare till den
bestimmelse i férdldrabalken (FB) 6:9 som studeras i denna avhandling. Vid
badda fordldrarnas franfille skulle den som stod ndrmast barnet genom
slaktskap ta over vardnaden om barnet samt ansvaret for barnets egendo-
mar.*

37 Magnus Eriksons landslag borjade tillimpas vid mitten av 1300-talet och gillde fram till
dess att 1734 ars lag tridde i kraft ar 1736. Holmbick, A., Wessén, E., Magnus Erikssons
Landslag i nusvensk tolkning, s. XIII.

38 Hafstrém, G., Den svenska familjerittens historia, s. 51.

% Giftermalsbalken XV i Magnus Erikssons Landslag.

40 Arvdabalken XVI i Magnus Erikssons landslag samt Hafstrom, G., Den svenska familjert-
tens historia, s. 86. Holmbiick, A., Wessén, E., Magnus Erikssons Landslag i nusvensk tolkn-
ing, s. 70.

I Giftermalsbalken XXI i Magnus Erikssons Landslag. Se ocksa Hafstrom, G., Den svenska
familjeréttens historia, s. 97 f.
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Ett delvis nytt forhallningssétt upptradde sedan i 1734 ars lag som stadgade
att fader och moder skulle ge sina odkta barn "nodtorftig foda och
uppfostran, till dess de av sig sjédlv ndra kunna".*” Férdldrarna hade didrmed
gemensamt ansvar for barn fédda utom dktenskapet. Vid en skilsméssa hade
modern ritt att fi vardnaden om barnet om mannen var véllande till brytnin-
gen. Om bada parter var vallande till skilsméssan skulle den av forédldrarna
som "bist dirtill fallen 4r" ha hand om barnen.®

Under 1800-talet fortsatte synen pa fadern som den viktigaste forildern
att fordndras. Aven synen pa barn #ndrades och det betonades allt mer att
barn hade egna intressen. Denna utveckling medférde en forskjutning fran
fadersmakt till fordldraansvar, dér modern gavs 6kad ritt gentemot barnet.*
1921 ars giftermalsbalk jamstillde kvinnor och mén vad géller vardnaden
om barn fodda inom #ktenskapet och betonade att bestimmanderitten 6ver
barnen tillkom bigge forildrarna gemensamt. Fadern var dock fortfarande
den som var formyndare. P4 denna punkt blev lagstiftningen jamstélld forst 1
och med forildrabalkens ikrafttrddande ar 1950.

1.7.3 Barnets egna rittigheter borjar uppmirksammas

For barnens del drojde det till borjan av 1900-talet innan fragan om deras
egna rittigheter borjade aktualiseras i den svenska lagstiftningen. Under aren
1917-1920 tillkom for forsta gangen lagstiftning i Sverige som behandlade
barns rittigheter. Under denna period stiftades fyra lagar med stor relevans
for barnritten, de si kallade barnlagarna bestadende av 1917 ars lagar om
dktenskaplig bord, om barn utom dktenskap, och om adoption samt nagra ar
senare 1920 ars lag om barn inom dktenskap. Bland annat inférdes begrep-
pet vardnad genom 1917 ars lagstiftning. Ordet, "vardnad" som &r en
forkortning av "omvardnad" valdes for att komma ifrdn ord som
fordldramakt och foraldramyndighet, for att istillet betona fordldrarnas ans-
var for att barnet skulle fa vidxa upp under goda forhéllanden. Ordet vardnad
ansags ocksd ha den fordelen att det betonade plikttanken, inriktad pé
barnets bdsta.”” Detta var ett forsta steg mot uppfattningen att fordldrar ar
skyldiga att dgna sina barn den omsorg som barnen behover.*

Barnlagarna inneholl bestimmelser om fordldrars och barns inbérdes
skyldigheter och rattigheter. Den inforda regleringen innefattade regler om
barns bérd och om faststillelse av faderskap, samt reglerade fragor om vérd-
nad och underhall.” Aven reglerna om barns namn behandlades i denna lag-

“2 AB VIII Cap. 7 § i 1734 4rs lag.

B GBXV Cap. 1,2 §§ 11734 ars lag.
* Malmstrom, A., Forildraritt, s. 117 £,
SAa,s 116f

80U 1995: 79, s. 47 1.

47 Undén, O., Forildrar och barn, s. 10
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stiftning.”* Lagstiftningen utformades ocksa for att sa langt som mgjligt till-
godose barnets bésta. I 1920 &rs lag om barn inom &ktenskap aterfinns for-
muleringen att ritten vid en vardnadsfragas avgorande skall besluta efter vad
som var skiligt med tanke pa barnets bista.

Majligheten till adoption infordes i Sverige genom 1917 ars lag om adop-
tion. Tanken om barnets bésta och om barnets medbestimmanderitt synes
fran borjan ha varit en ledstjarna for lagstiftaren. Redan i den ursprungliga
lagtexten infordes ett krav pad samtycke av barn som fyllt 12 ar samt att
adoptionen inte skulle fi4 genomftras med mindre att adoptionen befanns
"ldinda till gagn" for barnet.

Under 1970-talet inleddes en genomgripande reform av den famil-
jerittsliga lagstiftningen och under denna period paborjades ocksé en Gver-
syn av barns rittigheter. Utredningen om barnens ritt tillsattes ar 1977 och
fick i uppdrag att 6vervdga olika atgérder for att stirka barnens rittsliga
stdllning. Utredningen foreslog i sitt forsta delbetinkande, Barnets rdtt 1.
Om forbud mot aga, SOU 1978:10, att ett uttryckligt forbud mot aga skulle
foras in i fordldrabalken, vilket ocksé gjordes den 1 juli 1979.

I ett andra delbetinkande, Barnets rdtt 2. Om fordldraansvar m.m., SOU
1979:63, lamnade utredningen sedan forslag till omfattande fordndringar i de
dévarande reglerna om vardnad, umgéinge och &verlimnande av barn.
Utredningen foreslog vidare vissa nya regler om domstolsprévningen, vilka
bland annat behandlade talerétt och ombud for barn.

Lagstiftningsarbetet har sedan 1970-talet utformats for att underlétta for
barnet att ha kontakter med bada sina forildrar d4ven om dessa inte lever
tillsammans. Det var dock inte till en borjan barnets rittigheter som lag till
grunden for dessa Gvervdganden utan mer tanken om réttvisa och jamstalld-
het mellan forédldrarna.®

Ett delvis nytt synsitt borjade dock framtrida i den lagstiftning som in-
fordes ar 1983 (prop. 1981/82:168 om vardnad och umgdnge m.m.) pa
grundval av forslag av Utredningen om barnens rétt. De genomf6rda dndrin-
garna var i sig inte sdrskilt genomgripande i sak, men de nya reglerna
praglades i hogre grad av en strdvan att betona betydelsen av barnets bista
och av att beakta barnets egna synpunkter och 6nskemal. Bland annat in-
fordes en mojlighet for domstol att hora barn 1 mal och drenden om vardnad
eller umgénge samt en regel om att fordldrar i takt med barnets stigande
alder och mognad skall ge barnet inflytande Gver fragor i dess vardag.
Forslagen om att barn skulle ges taleritt ledde dock inte till ndgon lagén-
dring. Utredningen fick istillet tillaggsdirektiv aren 1982 och 1984 for att
bland annat precisera talerattsfragan.

“8 Hoglund, O., Namnlagen, s. 19.
9 Holmberg, B., Hikansson, G., Hur barnkonventionens barnsyn &terfinns i foraldrabalken,
socialtjénstlagen och LVU, s. 309.
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I slutet av 1970-talet gjordes ocksa en 6versyn av namnlagstiftningen och
barn fodda inom och utom &ktenskap likstédlldes i namnrittsligt hinseende.
En ny namnlag tridde i kraft &r 1983. I lagen infordes dels regler om att ett
namnbyte endast skall ske om det ar till barnets bdsta, dels att samtycke skall
inhd@mtas av barn som fyllt tolv ar.

Ar 1987 kom Utredningens om barnens ritt betiinkande rorande
talerattsfragan, Barnets rdtt 3. Om barn i vardnadstvister — talerditt for barn
m. m., SOU 1987:7. Utredningen behandlade bland annat frigan om barns
taleritt, processbehorighet och ritt till bitrdde. Utgangspunkten for
betdnkandet var att forbéttra barnens situation i vardnadstvister och andra
konflikter som ror relationen mellan barn och forildrar. Forslagen utgick
fran att barnet 4r en sjélvstindig individ, vars intressen skall skyddas av riit-
tsordningen pd samma sétt som andra medborgares och att barnet maste
placeras i centrum i sddana processer som ror dess person.®

Den 26 januari 1990, samma dag som den dppnades foér undertecknande,
signerade Sverige utan nagra forbehall barnkonventionen. Sverige ratifi-
cerade sedan konventionen i juni samma ar. Konventionen ir dirmed sedan
den andra september 1990 i sin helhet folkrittsligt bindande for Sverige och
Sverige maste pa det sétt som anges i konventionen respektera och frimja
barns rittigheter.®

I proposition 1989/90:107 om godkdnnande av FN-konventionen om
barnets rdttigheter gjordes en genomgang av hur svensk lagstiftning forholl
sig till barnkonventionens krav. I propositionen framhélls att svensk ritt och
praxis stod i god &verensstimmelse med barnkonventionens bestimmelser
men att det var tveksamt om den i alla detaljer Gverensstimde med konven-
tionens krav.” Under de &r som foljt efter ratificeringen har ett fortldpande

50 Se mer om utredningens forslag i kapitel 3.6.1.

! Dagen for undertecknandet skrev 62 stater under konventionen. En sidan omedelbar
uppslutning har ingen tidigare konvention om minskliga rittigheter &tnjutit. Se SOU
1997:116, s. 52. Konventionsstaterna &r enligt artikel 44 forpliktade att tva ar efter det att
konventionen trétt i kraft, samt sedan var femte &r, inldmna rapporter till FN:s kommitté for
barnets rittigheter. Rapporterna skall ange eventuella forhdllanden och svérigheter som
paverkar i vilken utstrickning 4tagandena enligt konventionen uppfyllts. Rapporterna skall
dven innehélla tillracklig information for att ge kommittén en god uppfattning om genom-
forandet av konventionens bestimmelser i det berérda landet.

52 Sverige tillimpar det sa kallade dualistiska systemet n#r det giller internationella 6veren-
skommelser. Detta innebér att svenska lagar och forfattningar skall vara anpassade till den
internationella §verenskommelsen for att denna skall kunna &beropas av myndigheter och
enskilda. Det finns tvd metoder for att gora en sddan anpassning; transformation, det vill siga
de internationella bestdmmelserna omarbetas till svensk forfattningstext, och inkorporering,
vilket medfor att det foreskrivs i lag eller annan forfattning att verenskommelsens bestim-
melser skall gilla i Sverige. I Sverige fortgar nu anpassningen till konventionens krav genom
transformering, vilket skett till exempel genom &ndringar i férdldrabalken. Barnkonventionen
dr alltsa inte direkt tillimplig som svensk lag men svensk lagstiftning skall anpassas till kon-
ventionen och de svenska rittsreglerna skall tolkas i enlighet med konventionens bestimmel-
ser. Se t.ex. SOU 1997:116 5. 78 f.

53 Prop. 1989/90:107, s. 28.
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arbete pagétt med att ytterligare anpassa den svenska lagstiftningen till kon-
ventionens krav.

I mars 1991 infordes aterigen nya regler om vardnad och umginge.* Sy-
ftet med reformen var bland annat att 6ka mojligheterna for forildrar att
komma O6verens pd egen hand. 1 forarbetena sades bland annat att de
foreslagna reglerna syftade till att bana vég for en utveckling dér foraldrarna
sjdlva genom att delta i samarbetssamtal i s& stor utstrickning som mojligt
skall kunna komma Gverens i vardnads- och umgéngesfragor. P4 grund av
denna inriktning ansags frigan om taleritt for barn ha mindre aktualitet. Inte
heller diskuterades barns medverkan i fordldrarnas samforstandsldsningar,
vilket kan tyckas anmérkningsvirt da Sverige nyligen tilltritt barnkonven-
tionen.

1991 ars reform utvirderades av Vardnadstvistutredningen som ar 1995
ldamnade betinkandet Vardnad, boende, umgdinge, SOU 1995:79. Vard-
nadstvistsutredningen redovisade en utvirdering av samarbetssamtal mellan
tvistande fordldrar. Utredningen behandlade vidare fragor om handldggnin-
gen av vardnadstvister samt om gemensam vardnad, barnets boende och
barnets umgénge med en fordlder som barnet inte bor tillsammans med.

Ar 1996 infordes, efter en Sversyn av reglerna om barns méjligheter till
inflytande i mal som rér dem personligen, regler om att barn skall f4 komma
till tals i bland annat i mal och drenden rérande vardnad och umgiinge samt i
drenden om adoption och namn. Rétt att komma till tals definierades i forar-
betena enligt foljande:

"Aven en person som sjilv inte 4r part i ett mal eller rende kan ha ett in-
tresse av utgangen i mélet eller drendet. Ibland finns det regler som syftar till

att en sadan persons uppfattning skall bli beaktad." Sddana regler kan bendm-

nas som en "rétt att komma till tals".**

Syftet med reformen var foljaktligen att pa bésta sétt varna om barnets rétt
att komma till tals och att undanrdja sddana brister i lagen som kan innebéra
att barnets uppfattningar och 6nskningar inte blir beaktade i 6nskvérd ut-
strackning eller pa ritt sétt.* Det framgar dock klart att en ritt att komma till
tals inte innebér att barnet har partsstillning i malet eller drendet.

Samma ar, 1996, tillsattes en parlamentarisk kommitté (barnkommittén)
med syftet att klarligga hur barnkonventionens anda och innebérd kom till
uttryck i svensk lagstiftning och praxis. Barnkommittén limnade ett ar
senare sitt huvudbetinkande, Barnets bdsta i frdamsta rummet, SOU
1997:116" Kommittén ansag att en genomgang av praxis i familjerittsliga

54 Prop. 1990/91:8.

5Prop. 1994/95:224, s. 14.

%8 Prop. 1994/95:224, s. 13.

57 Barnkommittén ldmnade &r 1996 ett delbetinkande Barnkonventionen och utlanningslagen,
SOU 1996:115.
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mal och drenden visat att domstolarna faktiskt beaktar barnets bésta i sina
avgoranden. Nér det gillde fragan om barns deltagande fann kommittén att
det i stort sett finns en tillfredsstillande ordning i svensk lagstiftning for att
barn skall kunna komma till tals i familjeréattsmal. Det anségs dock viktigt att
arbeta med kompetensutveckling for domare, socialtjanstemian och andra
inblandade i familjerittsliga processer.*

I april 1998 genomfordes bland annat Véardnadstvistsutredningens forslag
om att gemensam vardnad kan utdomas trots att en av forildrarna motsitter
sig detta (prop. 1997/98:7, Vardnad, boende och umgdnge). Det infordes
ocksé en portalparagraf i fordldrabalkens sjitte kapitel om att barnets bésta
skall komma i frimsta rummet vid avgdranden om véardnad, boende och
umginge. Lagreglerna om barns ritt att komma till tals omplacerades och
gavs en fristdende placering fran reglerna om barnets bista i sjitte kapitlet
fordldrabalken. Den dndrade placeringen syftade till, att markera som man
uttryckte det, “att barnets vilja inte endast dr en omsténdighet att beakta vid
bedomningen av barnets bésta utan ibland bor beaktas fristdende fran den
bedémningen”.*

Ar 2002 gjordes en genomgang i departementspromemorian, Utdvandet
av barns rdttigheter i familjerdttsprocesser, Ds 2002:13, av fragan om
Sverige bor ratificera utévandekonventionen som undertecknades ar 1996. 1
promemorian naddes slutsatsen att Sverige bor ratificera konventionen om
utévandet av barns rittigheter. Konventionen foreslas for svensk del bli
tillamplig i mal och &renden om vardnad, boende och umgénge, adoptioner,
samt i mal och drenden enligt lagen (1990:52) med sirskilda bestimmelser
om vard av unga (LVU).® Enligt den bedémning som gjordes i promemo-
rian star svensk ritt redan i god Sverensstimmelse med de krav som stills i
konventionen. Dock foreslogs att vissa dndringar skulle inforas for att ytter-
ligare stdrka barns rittsliga stéllning infor en ratificering av konventionen.®
Den lagstiftning som granskas i denna avhandling skall nu dven bli foremal
for en offentlig utvérdering. Enligt direktiv 2002:89 skall en parlamentarisk
kommitté undersoka hur domstolar och socialndmnder tillimpar bestimmel-
serna om barns ritt att komma till tals fran ar 1996, med de dndringar som
gjordes 1998. Pa grundval av undersdkningen skall kommittén Sverviga om
reglerna bor dndras for att syftet med reformen skall uppnas, nidmligen att
skapa garantier for att barn fir komma till tals och att barnets vilja blir beak-
tad i tillborlig utstrickning. Det skall ocksa Overvigas om det finns
anledning att ytterligare stirka barnets rétt att komma till tals. Att komma till
tals dr dock en rittighet for barnet, inte en skyldighet. I samband med 1996
ars reform betonades vikten av att reglerna inte verkar sa att barnet utsitts

*S0U 1997:116, . 24.

%9 Prop. 1997/98:7, s., 105.

% Salunda foreslas konventionen bli tillimplig i samtliga mal och #renden som berdrs i detta
arbete forutom drenden om barns namnbyte.

¢ De enskilda forslagen studeras mer utforligt i kapitel 3.
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for obehorig paverkan eller sa att det pressas till att ta stillning. Kommittén
skall sirskilt analysera vilka konsekvenser reformen fatt med avseende pa
barnets bista. Har det lett till att berittigade skyddsintressen satts at sidan
eller har den fatt andra oonskade effekter? Om kommittén kommer fram till
att s ér fallet, skall kommittén Gverviga hur reglerna kan éndras for att bat-
tre ta till vara pa barnets intressen. Kommitténs arbete skall vara slutfort
under hosten 2004.

1.8 Barnets bésta
1.8.1 Inledning

Bade nationell lagstiftning och internationella dokument rorande barn
préglas i allt hogre grad av tanken att beslut som berdr barn skall fattas i
enlighet med vad som 4r till barnets bésta. Denna princip har som visades
ovan anvints i svensk lagstiftning i snart 90 ar men efter ratificerandet av
barnkonventionen har det skett ett mer systematiskt inférande av principen i
den lagstiftning som ror barn.

I barnkonventionen dr principen om barns bésta i artikel 3 en av de sa kal-
lade hornstenarna i konventionen.® I artikeln stadgas i punkt 1 att vid alla
atgiarder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala
vilfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lag-
stiftande organ, skall barnets basta komma i forsta rummet.

Barnets bésta skall komma i forsta rummet, vilket dock inte enligt kon-
ventionen innebdr att barnets bista alltid skall ges foretride framfor alla
andra hinsyn,| nigot som framgér tydligare av den engelska originaltexten
som lyder att "the best interest of the child shall be a primary consideration"
dn i den svenska Gversittningen. Det kan finnas fall dér till exempel andra
personers, vuxna eller barns, rittigheter maste ges foretrdde. Detta skall en-
dast ske efter att det har skett en prévning av forhallandet mellan barnets
bésta och den andra personen eller personernas réttigheter.®

Det bor dock uppmérksammas att barnkonventionen stiller hogre krav pa
barnets bésta nér det ror en adoption. I artikel 21 som ror adoptionsprocesser

62 Artikel 3 lyder i sin helhet: 1. Vid alla atgirder som ror barn, vare sig de vidtas av of-
fentliga eller privata sociala vilfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller
lagstiftande organ, skall barnets bista komma i férsta rummet.

2. Konventionsstaterna atar sig att tillforsékra barnet sddant skydd och sidan omvardnad som
behdvs for dess vilfird, med hédnsyn tagen till de réttigheter och skyldigheter som tillkommer
dess foréldrar, vardnadshavare eller andra personer som har lagligt ansvar for barnet, och skall
for detta andamal vidta alla ldmpliga lagstiftnings- och administrativa atgéirder.

3. Konventionsstaterna skall sdkerstélla att institutioner, tjdnster och inréttningar som ansvarar
for vard eller skydd av barn uppfyller av behériga myndigheter faststéllda normer, sérskilt vad
§ﬁller sikerhet, hilsa, personalens antal och lamplighet samt behorig tillsyn.

3 Hodgkin, R., Newell P., Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the
Child, s. 43.
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anvinds en starkare formulering i barnkonventionen genom stadgandet att
"the best interest of the child shall be the paramount consideration". Barnets
basta skall alltsé just i adoptionsédrenden ges forsta prioritet.

Aven i utdvandekonventionen #r barnets bista det centrala vilket uttrycks
i artikel 1. Dér uttrycks det att konventionens syfte ar att for barnens bista
framja deras réttigheter, tillforsidkra dem processuella réttigheter och under-
latta utdvandet av dessa rittigheter genom att sikerstilla att barnen, sjilva
eller genom andra personer eller organ, informeras och tillats delta i forfa-
randen infor en judiciell myndighet som bertr dem.

Vad som anses vara till barns bésta fordndras 6ver tid och rum. Begreppet
varierar mellan olika kulturer och barnets bista skall inte ses om nagot en
gang for allom givet.* Synen pa vad som 4&r till barns bdsta har ocksa fordn-
drats under historiens gang. Anna Singer gor i sin avhandling en beskrivning
av hur den under historien radande synen pa barn ocksa har paverkat vad
som ansetts vara till barns bista. Hon skriver bland annat att nir barn uppfat-
tades som onda anségs aga vara bra for barn, och nér barnen uppfattades som
ett "ramaterial" till en vuxen ménniska ansags istillet en god uppfostran vara
till barns bista.®

Det dr ocksa viktigt att komma ihag att begreppet barnets bésta betyder
olika saker for olika personer, beroende p& hur man uppfattar barns behov.
Det innebdr att den enskilde beslutsfattarens uppfattning kan fa ett stort
genomslag i en saddan process. Ett avgdrande, om exempelvis vardnad eller
adoption, bygger dessutom pa en prognos om framtiden, vilket skiljer sig
fran andra civilrittsliga processer ddr man istillet vanligen behandlar
hindelser som redan intréffat.® En sadan prognos skall séledes innefatta bade
en bedomning av de aktuella férhallandena samt dessutom sannolikheten for
att dessa forhallanden inte kommer att fordndras inom en 6verskadlig fram-
tid.” Prévningen av vad som &r barnets bésta skall dessutom goras med ut-
gangspunkt i omstdndigheterna i det enskilda fallet och utifran just det barn
som processen handlar om.*

Barnombudsmannen har i sin skrift "Barnets bista — fran vision till verk-
lighet" gett sin syn pa hur man som beslutsfattare skall ga till vaga for att i
ett enskilt fall kunna komma fram till vad som &r barnets bésta.* Detta skall
go6ras, menar Barnombudsmannen, genom tolkning av:

¢ "Barnkonventionens definition genom preambeln, grundprinciperna och
sakartiklarna.

® SOU 1997:116s. 131.

% Singer, A., Forildraskap i rittslig belysning, s. 51 f.

®NOU 1998:17, s. 16.

57 Saldeen, A., Barn och forildrar, s. 100.

® A a,s 101.

 Barnombudsmannen, Barnets bista — fran vision till verklighet, s. 58.

38



o Sambhiillets definition genom lagar, mal, policydokument, och riktlinjer.
o Forskningens definition genom experter, studier och kartldggningar.

¢ Barnets egen definition genom barnets asikter och synpunkter.

o Nitverkets definition genom t.ex. familj, pedagoger och vénner.

¢ Beslutsfattarens definition genom egna kunskaper och erfarenheter."

Det ir alltsa ett mangfacetterat tolkningsarbete som skall goras i varje enskilt
fall. Principen om barnets bésta kan dérfor ocksa kritiseras for att vara ett
sadant vagt begrepp att det kan véndas och vridas pa for att passa flera
losningar. Det kan finnas en risk for att denna vaghet medfor att en 16sning
som egentligen inte utgar ifran barnets intressen éndéa gér att motivera under
denna princip.

Det dr ocksa intressant att notera vilken méngd vuxna personer, sasom
lagstiftare, forskare, ldrare och fordldrar som stir bakom en tolkning av vad
som 4r ett barns basta. Den person som avgorandet frimst berdr, ndmligen
barnet, bidrar endast med en liten del av det underlag som skall ligga till
grund for ett beslut rorande barnets framtid.

1.8.2 Barnets bésta i familjerttsliga processer

Vad som anses vara till barnets bésta skiljer sig ocksa at beroende pa vad
fragan handlar om. Bedémningen av barnets bista skiljer sig exempelvis at
mellan de olika processer som studeras i avhandlingen.

De faktorer som i foljande avsnitt rdknas upp som vigledande i en
bedomning av vad som ir till barnets bésta dr vad jag i presentationen av
resultaten fran den empiriska undersokningen kallar det "objektiva barnets
bésta", det vill siga vad man i allménhet brukar anse vara bra for barn.” Bar-
net sjdlvt ger det subjektiva perspektivet pa vad som &dr dess bésta.

1.8.2.1 Viardnad, boende och umgiinge

I mal och drenden om vardnad, boende och umginge skall barnets bésta
enligt FB 6:2 a komma i frimsta rummet. For att underlitta en bedémning i
det enskilda fallet av vad som &r ett barns finns vissa omstiandigheter up-
priknade direkt i lagtexten i fordldrabalken.” Dessa dr barnets ritt till en god

701 vilken mén ett sadant perspektiv verkligen &r "objektivt" kan naturligtvis alltid diskuteras.
Se vidare kapitel 6.3 dar tingsriitternas syn p& barns inflytande redovisas. I kapitlet gors en
analys av hur domstolen bedémt barnens &sikter i forhallande till vad som "objektivt" sett var
en 16sning i barnets bista.

L Att i lagtexten mera utforligt och precist ange vad som skall anses vara bast for barnet har
ansetts medfra en risk for att nddviandig flexibilitet gar forlorad. Prop. 1997/98:7, s. 47.
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fysisk och psykisk omsorg (FB 6:1) och till en god och nira kontakt med sina
bada fordldrar (FB 6:2 a st. 2). I riétten till omvardnad ingar forutom rent
materiella behov dven ritten till trygghet, att fa leva under stabila fsrhallan-
den samt att ha nagon att lita pa. Till en god vard och fostran hér att barnet
ska fa kénna sig behovt och att fa prova sin formaga och utveckla sina inne-
boende resurser.” Nir det géller umgénge har ocksa i FB 6:2 a st. 2 under-
strukits vikten av att barnet inte utsétts for Gvergrepp, olovligen bortfors eller
kvarhalls eller annars fara illa. Férutom dessa faktorer har ett antal presum-
tioner utarbetats i praxis av vad som generellt sett antas vara bra for barn.”
Det presumeras till exempel att det dr viktigt att ge barn kontinuitet och sa
langt dr mojligt oférdndrade levnadsforhéallanden samt att det inte i allmén-
het dr till barns bésta att splittra syskonskaror utan att syskon skall ges
mdojlighet att vdxa upp tillsammans.” Dessutom antas i allménhet foréldrars
overenskommelser om vardnad, boende och umginge Sverensstimma med
vad som ér till barnets bdsta.”

Sedan ar 1998 kan forildrarna behilla den gemensamma vardnaden och
dnda fa ett forordnande frdn domstolen om barnets boende. I forarbetena
diskuteras inte vad som skall anses vara till barnets bésta nir det giller barns
boende. Socialstyrelsen uppmirksammar dock fragan, i forhallande till
mojligheten for fordldrar att skriva avtal, i sina nyligen utgivna Allménna
rad, SOSFS 2003:14. Dér uttalas att det vid handlaggarens bedémning av om
ett avtal om vixelvis boende &r till barnets bista bor hinsyn tas till barnets
rétt till eget livsrum, till exempel behov av kontinuitet i forskola eller skola,
kamratkontakter och fritidsaktiviteter.

1.8.2.2 Vardnadsiverflyttning

Vid bedomningen om vad som ir till barnets bista i vardnadsidrenden efter
en ensam vardnadshavares dod (FB 6:9)” anses det vanligen vara till barnets
bista att den efterlevande fordldern utses till ny vardnadshavare. Andra fak-
torer som skall beaktas dr under vilka férhallanden barnet har levt och vilka
relationer som barnet haft och har till den efterlevande foridldern eller nagon
annan person, till exempel en sldkting eller styvfordlder. Det har ansetts vara

2 Wickstrom, A., 1998 ars vardnadsreform och socialtjénsten, s. 22.

8 Ewerlof, G., Bamnets bista, s. 70 f. Se ocksa Rejmer, A., Vardnadstvister, s. 123 f. samt
Saldeen, A., s. 100 ff. Ake Saldeen konstaterar att det allmént sett inte 4r litt att ur réttspraxis
vaska fram entydiga riktlinjer for denna bedomning. Mojligheten att astadkomma prejudicer-
ande avgoranden for lamplighetsbeddmningen i vardnadstvister i vilka det totala faktaunder-
laget varierar dr ocksa begrinsad. A. a, s. 100.

™" Jfr dock Smith, L., och Ledrup, P., Barn og foreldre, s. 111, som menar att under vissa
forhédllanden kan den bésta 16sningen vara att splittra en syskongrupp, eftersom det kan min-
ska bitterheten hos fordldrarna och framja barnens umginge med bada foréldrarna.

75 Schiratzki, J., Vardnad och vardnadstvister, s. 226.

78 For att sa gott det gar sarskilja pa mal respektive drenden om vérdnad i texten kallar jag de
senare for vardnadsoverflyttningar. (Aven om ett mal om vardnad naturligtvis ocksa kan
innebira att det sker en dverflyttning av vérdnaden till en forilder fran den andre.)
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av stor betydelse att barnet sa fort som méjligt far anknytning till en person
som barnet kan kdnna fértroende for.”

1.8.2.3 Adoption

Nir det giller vad om &r barns bésta i adoptionsidrenden uppstills i forédldra-
balken vissa materiella forutséttningar som skall vara uppfyllda for att en
adoption skall f& dga rum. Rétten har, enligt FB 4:6, att gora en provning av
lampligheten av adoptionen. Domstolen far endast ge tillstand till en adop-
tion om en sadan dr till fordel for barnet. Det dr en formulering for barnets
bésta som salunda skiljer sig nagot &t fran den som anvinds i vardnadslag-
stifiningen.® Gésta Walin har uttalat foljande om hur rekvisitet "till fordel
for barnet" bor tolkas. Han understryker att det, sdrskilt nér det giller adop-
tion av barn, noga maste tillses att adoptionen verkligen kan bli till gagn for
barnet. Det &r vid denna provning nodvéndigt att underséka savil barnets
som adoptantens/adoptanternas férhallanden. Endast om barnet kan antas fa
fullgoda levnadsvillkor bor adoptionen beviljas. Det bor ocksa noga provas
att den eller de adopterande kan ge barnet en god uppfostran.” Walin betonar
ocksa vikten av att rétten har tillgang till upplysningar om alla om-
stindigheter i drendet. "Huruvida barnet skall bervas mojligheten att vixa
upp hos sina naturliga forildrar och omplanteras i ett annat hem &r livsav-
gorande" for barnet menar Walin.®

I RH 1998:59 avvisade ocksa hovritten en ansdkan om adoption av en
10-arig flicka eftersom hon bedémdes leva under goda hemforhallanden i sitt
hemland. Adoption far vidare enligt FB 4:6 endast ske om sokanden har
uppfostrat eller 6nskar uppfostra barnet eller att det annars med hénsyn till
det personliga forhallandet mellan sokanden och barnet finns sérskild
anledning till adoptionen. Ett barn som inte har fyllt 18 ar fér inte adopteras
utan vardnadshavarnas samtycke. Det innebér att det inte dr en forutsittning
for en adoption, att en fordlder som inte har del i vardnaden, ger sitt samty-
cke. Det har dock sedan lidnge uttalats i forarbetena att stor hinsyn skall tas
till fordlders asikter &ven om denne inte #r vardnadshavare. I praxis har dom-
stolarna varit terhallsamma att bevilja en adoption nér det finns ett funger-

7 Walin, G., Viingby, S., Forildrabalken, s. 6:42.

™ Det ligger dock ett forslag om att #ndra denna skrivning for att ge en Skad Sverensstim-
melse med barnkonventionens formulering. Paragrafen foreslas fa foljande lydelse: "Tillstand
till adoptionen far ges endast om adoptionen dr till barnets bista.” Nagon saklig dndring avses
dock inte att dstadkommas genom denna omformulering. Ds 2001:53, s. 98 f.

Det bor ocksd observeras att barnkonventionen anvidnder sig av en starkare formulering
rérande adoptioner i artikel 21 4n i den generella bestimmelsen om barnets bésta i artikel 3.
Artikel 21 (a) inleds med foljande formulering: Konventionsstater som erkédnner och/eller
tilliter adoption skall sikerstilla att barnets bésta framst skall beaktas. Néar det ror adoptioner
kan alltsd ingen annan omstidndighet &n barnets bista véga tyngre i en bedémning av adop-
tionens lamplighet.

™ Walin, G., Viingby, S., Forildrabalken, s. 4:16.

8 Walin, G., Forildrabalken och internationell foréldraritt, 1996, s. 168.
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ande umgidnge mellan barnet och fordldern. HD uttalade i NJA4 1987 s. 116,
att hdnsyn maéste tas till vilket vdrde ett umginge med de biologiska
forédldrarna eller den ena av dem kan ha for barnet i det enskilda fallet. I det
forevarande drendet hade fadern och det 5-ariga barnet endast haft spo-
radiska kontakter under barnets uppvixt och det ansags darfor inte att barnet
hade ett sadant behov av umgidnge med den biologiska fordldern att det
skulle utgéra ett hinder mot den tilltinkta adoptionen.® Det faktum att beton-
ingen lagts mer pa barnets @n fordlderns ritt till umgénge har sdledes med-
fort att adoption ansdgs kunna beviljas mot en forilders samtycke nidr det
inte forekommit ett regelbundet umgiinge mellan fordldern och barnet.

Utover dessa anvisningar finns dock inte mycket hjilp att tillga i
bedomningen av vad som ir till barns bista i adoptionsdrenden. Overrit-
tspraxis #dr sparsam och ror huvudsakligen de drenden ddr adoptionen inte
beviljats och det ar ddrmed svart att dra nagra slutsatser ur Gverrittspraxis av
vad som anses vara till barns bésta i adoptionsdrenden.®

1.8.2.4 Namnbyte

Nar det giller drenden om byte av ett barns efternamn stadgas i namnlagen
att ett namnbyte endast skall ske om ett sidant bedoms vara forenligt med
barnets bésta (6 och 45 §). Bedomningen torde vara avhingig av framst tva
faktorer — barnets samhdorighet med den familj som barnet faktiskt lever till-
sammans med och risken for en férsdmrad relation till en eller bada av de
biologiska fordldrarna vars namn barnet bér. I 6verréttspraxis har dldre barns
Onskemdl om samhoérighet med sin familj givits foretrdde framfor biologisk
fordlders atminstone nédr det har bedémts att bytet inte skulle medféra en
varaktigt forsamrad kontakt mellan fordldern och barnet.®

Det foreligger salunda visentliga skillnader mellan de beddmningar av
vad som skall anses vara till barnets bésta i de olika processer som studeras i
foreliggande arbete. Gemensamt for dessa bedomningar &r dock att, f6rutom
de hiansyn som jag rdknade upp ovan, barnets asikter skall tillmétas bety-
delse i beddmningen av vad som &r barnets bésta.

1.8.3 Barnets bista kriaver att barnet medverkar

Uppgiften att i varje enskilt fall utréna vad som é&r barnets bésta kan, som
framgatt ovan, vara en vansklig uppgift. Den har till och med i utlandsk dok-

8! Se ocksd NJA 1987 s. 628. 1 fallet beviljades en styvfars anskan om adoption av ett 11-
arigt barn mot den biologiske faderns vilja. D4 det endast férekommit sporadiska kontakter
mellan barnet och fadern och fadern dessutom var bosatt utomlands ansdg HD inte att barnet
hade ett sddant behov av umginge med fadern att detta skulle utgora ett hinder mot adop-
tionen.

82 Singer, A., Forildraskap i rittslig belysning, s. 293.

8 Se t.ex. NJA 1987 5. 496.
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trin beskrivits som en lika svar uppgift som att svara pa fragan om vad som
ar livets mening.* Vad som anses vara till barns bista skiljer sig inte bara i
tid och rum utan &r dven beroende av personliga preferenser och vad fragan
giller. Bedomningen skall dessutom goras utifran det individuella barnets
forutsittningar. Sammantaget kan detta tyckas vara en omgjlig uppgift. Det
ar dock hédr som barnets egen syn skall ge vdgledning. Den information som
barnet, som expert pé sin livssituation, kan ge kan mdjliggora ett avgorande i
enlighet med det barnets bésta.

Principen om barnets bésta innebér att berérda beslutsfattare har att tillse
att de beslut som tas och som ror barn bygger pa en analys av vad som dr till
barnets basta och att det ocksa framkommer i beslutet. Beslutet skall inne-
hélla vad som brukar kallas ett barnperspektiv.* Den svenska barnkommittén
definierar i SOU 1997:116 ett sddant perspektiv som att

"vuxna ser barnet, strivar efter att forstd det och vidtar &tgéirder som de
bedomer vara till barnets bésta. I detta ingar att lyssna till barnet och respek-
tera det som en individ med egna rittigheter och uppfattningar." *

Barnperspektivet innebir ocksa, anfor kommittén att man ser barnet som en
expert pa sin egen situation. Ingen vet bittre hur det 4r att vara 5 ar 4n en 5-
aring. Det betyder att det inte finns bara ett barnperspektiv. En 5-arings vérld
ir inte detsamma som en 16-arings.”” Det ricker inte heller att man som
vuxen gor nagonting som man sjilv anser vara till barnets bésta. Ett barnper-
spektiv innebdr, menar barnkommittén, ocksa att den vuxne maste kunna
kdnna empati, inlevelse och formaga att identifiera sig med barnets situation.
Att anldgga ett barnperspektiv medfor dock inte enligt barnkommittén att
man alltid miste anamma detta perspektiv. Det &r i sista hand den vuxne som
utifran ett vuxet perspektiv, kunskaper och erfarenheter maste fatta beslut
och ta ansvar hirfor.® For att kunna se utifran ett sddant perspektiv krivs att
barnet sjilvt ses som det centrala, inte som ett objekt att studera utan som ett

8 Robert H. Mnookin (Professor of Law, Harward Law School) har uttalat att "[d]eciding
what is best for a child poses a question no less ultimate than the purposes and values of life
itself. Should the judge be primarily concerned with the child's happiness? Or with the child's
spiritual and religious training? Should the judge be concerned with the economic "productiv-
ity" of the child when he grows up? Are the primarily values of life in warm, interpersonal
relationships, or in discipline and self-sacrifice? Is stability and security for a child more
desirable than intellectual stimulation? These questions could be elaborated endlessly. And
yet, where is the judge to look for the sets of values that should inform the choice of what is
best for the child? Normally, the custody statutes do not themselves give content or relative
weights to the pertinent values. And if the judge looks to society at large, he finds neither a
clear consensus as to the best child rearing strategies nor an appropriate hierarchy of ultimate
values." Mnookin, R. H., Child custody adjudication: Judicial functions in the face of inde-
terminacy, s. 260 f.

% Prop. 1997/98:182, s. 13.

30U 1997:116, s. 139.

¥ Aa,s. 138.

B A a,s. 138.
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subjekt — en expert pa hur det ir att vara just det barnet. Barnet 4r den infor-
mant, utan vars hjidlp, den vuxne inte kan uppnid malet att anldgga ett
barnperspektiv.”

Barnombudsmannen har definierat begreppet barnperspektiv som
bestdende av flera olika dimensioner, varje vuxens syn pa barn, samhillets
allménna syn pa barn och barnpolitik, och barnets egen syn. I varje samhille,
skriver Barnombudsmannen, finns ett generellt och kollektivt barnperspektiv
dér nu barnkonventionen utgor vart samhilleliga barnperspektiv. Att ha ett
barnperspektiv innebir ocksa att varje beslutsfattare maste gora en analys av
vilka konsekvenser ett beslut kan fa for ett barn.”

Barnperspektivet kan ocksé sdgas vara ett klart politiskt perspektiv satill-
vida att syftet dr att synliggéra och ddrmed ocksa ge inflytande till en grupp
ménniskor, ndmligen barn, som av olika skl tidigare varit osynliga.”

Att kombinera barnets syn med de vuxnas for att n& en 16sning i enlighet
med barnets bésta har ockséa forordats av den brittiske familjerittsexperten
John Eekelaar i dennes artikel "The Interest of the Child and the Child's
Wishes. The Role of Dynamic Self-Determinism". Hans metod, som gar ut
pa att kombinera vetenskap och beprovad erfarenhet av vad som &r bast for
barn med att 1at barnen sjdlva komma till tals, anses ocksa av den svenska
barnkommitteén som en 6nskvird metod for att na fram till en bedomning av
vad som ér till barnets bista.”

Eekelaars metod innebir i korthet f6ljande. Han foreslar att man skall an-
vénda tva samverkande metoder for att faststidlla vad som &r barnets bista:
En objektiv metod (objektivization) och en metod f{6r dynamiskt
sjdlvbestimmande (dynamic self-determinism). Den objektiva metoden ser
till vad som objektivt verkar vara till ett barns béasta. Detta medfor dock i och
for sig ett subjektivt beslut fran beslutsfattaren. Beslutet paverkas i hog grad
av sambhillets och den enskilde beslutsfattarens vérderingar om vad som &r
till ett barns bista. Principen om barnets bdsta bygger pé olika faktorer och
om dessa faktorer anses paverka barn positivt eller negativt. Nista steg kallar
Eekelaar for "dynamiskt sjdlvbestimmande” dér sjdlvbestimmandet bestar i
att barnet ges inflytande 6ver de beslut som skall fattas. Barnet placeras i en
trygg omgivning och ges en rad olika influenser. I takt med att barnet ut-
vecklas uppmuntras detta att anvinda sig av influenserna och sjilvt paverka
olika beslut. Den omsténdigheten att barnet sjélvt fatt paverka besluten med-
for att dessa i hdgre grad dverensstimmer med barnets bista. Det dynamiska
momentet bestar i att ta hdnsyn till att ett barns bista oftast inte kan bestim-

8 Kampmann, J., Bern er deltagere — i deres eget liv, s. 25.

% Barnombudsmannen, Barnets bésta — fran vision till verklighet, s. 34.
! Kampmann, J., Born er deltagere —i deres eget liv, s. 27.

280U 1997:116, s. 135.
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mas genom ett beslut taget under en kort tidsperiod. Beslut rérande barnet
kan istillet behova éndras en eller flera ganger under barnets uppvixt.”

Barns ritt att delta i beslut som rér barnet &r en av barnkonventionens horn-
stenar och &r inskriven i artikel 12. Dir fastslas att konventionsstaterna skall
tillforsdkra det barn som ar i stand att bilda egna asikter ritten att fritt uttry-
cka dessa i alla fragor som rér barnet, varvid barnets asikter skall tillmétas
betydelse i forhéllande till sin alder och mognad. For detta d&ndamal skall
barnet sérskilt beredas mojlighet att horas, antingen direkt eller genom
foretridare eller ett lampligt organ och pa ett sétt som &dr forenligt med den
nationella lagstiftningens procedurregler, i alla domstols- och administrativa
forfaranden som rér barnet. Artikel 12 skall tolkas tillsammans med bland
annat artikel 3 om barnets bdsta. De bada artiklarna bildar tillsammans ett
komplext forhallande. Principen om barnets bésta &r ett ’passivt begrepp”
eftersom det 4r den vuxne som bestimmer innehallet i vad som dr barnets
bésta — vad som skall inga och hur olika intressen skall vigas mot varandra.
Barnets ritt till deltagande ér istdllet ett aktivt begrepp” och dess funktion
ar att ge barn ritt att formedla sina &sikter och f4 dem beaktade i frdgor som
ror barnet. Det gir sdledes inte att uppné syftet med artikeln om barnets
bésta utan att beakta barnets ritt att delta i avgtrandet av vad som &r till
barnets bdsta. Samtidigt ger barnets bista-principen ett skydd for det bamn
som skulle fara illa av att horas. Barnets ritt till deltagande fér inte tillimpas
pa ett sitt som 4r ofrenligt med ett enskilt barns bésta. For att uppna barnets
bésta krdvs en harfin balansgdng mellan de tva principerna.** Det kan heller
aldrig vara till barnets bésta att pressas till att ha en asikt. Det &r viktigt att
halla i minnet att barnet har en ritt men inte en skyldighet framfora sina
asikter och onskemal.”

1.8.4 Fran pedagogisk idé till réttighet

Tanken om att barnet sjédlvt méste delta i beslutsprocessen for att dess bista
skall kunna faststillas borjade, som visades ovan, alltmer véxa fram under
1970-talet och denna tanke priglade ocksa den lagstiftningsreform om barns
ratt att komma till tals som genomfordes ar 1996. I propositionen om barns

%3 Eckelaar, J., "The interest of the Child and the Child's Wishes. The Role of Dynamic Self-
Determinism, s. 46 f. Eekelaar nimner som exempel pa det dynamiska momentet i denna
metod den utveckling som pégar bland annat i Storbritannien och Nederlédnderna dar domsto-
len inte ger slutlig dom eller beslut utan ldmnar vissa fragor att anpassas kontinuerligt till
barnets vilja och forhallanden under uppvéxten.

% Liicker-Babel M. F., The right of the child to express views and to be heard: An attempt to
interpret Article 12 of the UN Convention on the Rights of the Child, s. 393 f. Se ocks&
Johanna Schiratzki som har beskrivit detta som att begreppet barnets bésta dr ett vidare be-
grepp 4n barnets rittigheter. Det betyder, skriver Schiratzki, att barnets bésta kan inskrinka
tolkningen av barnets rittigheter. Ett exempel pa detta &r att barnets ritt att komma till tals
inte fér tilldimpas s4 att barnets bésta trids for ndr. Barnrittens grunder, s. 43.

% Barnombudsmannen, Minskliga rittigheter for barn, s. 31.
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ritt att komma till tals sades att det numera #r "sjélvklart att barnets bdsta
star i centrum i de lagregler som néra berér barn". "For att barnets bista
verkligen skall kunna uppnas i mal och drenden som berdr barnet 4r det vik-
tigt att barnet ges mojlighet att komma till tals."* Efter de dndringar som
infordes &r 1998 har ytterligare en forstirkning av barns deltagande skett dér
dldre barnets sikter till och med kan anses ha foretrdde framfor den 16sning
som objektivt sett vore till barnets bésta.”

Det gér att skonja atminstone fyra synsitt pa fragan om varfor barn bor
delta i réttsliga beslut. Dessa har sin grund i de vuxnas behov av information
fran barnet, utifran barnets egna behov, av pedagogiska skil samt ett rit-
tighetstidnkande. Utvecklingen synes alltmer ga emot att se barn som birare
av réttigheter, ddr barns deltagande inte endast skall ske utav pedagogiska
skl utan for att detta dr en sjélvklar ritt for barnet som en autonom individ.”
Samtliga synsitt lever dock alltjamt sida vid sida och det finns spar av sam-
tliga synsitt i svenskt lagstiftningsarbete. Barn har numera en rdtt att komma
till tals, vilken rétt infordes mer eller mindre utan diskussion om vilka rit-
tigheter barn har. Utredningen om barnens ritt, synes ha anvint sig av en
rattighetstanke, men ocksa av synsitten att barnet har ett eget behov av att fa
komma till tals och att det finns pedagogiska skl for att lata barn komma till
tals.

Den ovan némnda formuleringen som anvindes i forarbetena till lagstift-
ningen om barns ritt att komma till tals och som lyder "For att barnets bista
verkligen skall kunna uppnas i mél och drenden som bertr barnet ir det vik-
tigt att barnet ges mdjlighet att komma till tals",” kan sigas innehalla bade
ett rittighetstdnkande och ett erkénnande av de vuxnas behov av information
fran barnet. I den utredning som de vuxna gor av vad som &r barnets bésta
erkdnner man barnet som en viktig informatér som behovs for att géra
utredningsmaterialet komplett.

Utredningen om barnens ritt framstillde barnets deltagande i beslut som
ror det personligen som ett av andra grundliggande behov som barn har,
sdsom omvardnad, skydd och kérlek och formulerades enligt foljande:

% Prop. 1994/95:224, s. 11.

°7 Se vidare prop. 1997/98:7, s. 47 samt kapitel 2.4.2.5 nedan.

%8 Anna Singer, gor i sin avhandling en uppdelning mellan ett "behovsorienterat"och ett
"kompetensorienterat” synsétt pa barns vilja. Ett behovsorienterat synsétt betyder att barn ges
mojlighet att uttrycka sina asikter och nskningar men att det 4r den vuxne som avgor om
barnets onskningar bdr genomforas. Enligt ett kompetensorienterat synsétt har barn samma
forméga som vuxna att uttrycka sin vilja samt bestimma i fragor som rdr deras personliga
forhéllanden. Det barnet dnskar och det som objektivt kan ses som barnets bista behover da
inte vara samma sak. Bada synsétten forekommer i 1979 érs betéinkande fran Utredningen om
barnens ritt. Det behovsorienterade synsittet dominerar dock. I det fortsatta lagstifiningsarbe-
tet rorande barns réttsliga stdllning, och pé ett 4nnu tydligare sitt i den samhilleliga debatten,
aterkommer emellertid det kompetensorienterade synsittet allt oftare vid sidan av det be-
hovsorienterade, menar Singer. Se Singer, A., Forildraskap i rittslig belysning, s. 83.

% Prop.1994/95:224, s. 11.
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e ”Barn behover fa kidnna att de behovs, ldra sig att ta ansvar och fatta bes-
lut. De méaste med stigande alder och mognad fa ta allt storre ansvar for
sina personliga forhallanden och sitt eget handlande.

e Barn behover fa paverka sin situation. Det &r viktigt att fordldrarna ar
Iyhérda for om barnet har en egen asikt och later barnet ge uttryck for
denna samt att de tar stérsta mojliga hdnsyn till vad barnet anser.

e Barn behover efter hand frigora sig fran sitt beroende fran foridldrarna.
Fordldrar maste godta barnets gradvis vidxande behov av att frigora sig
fran forédldrarna for att s4 smaningom bli sjdlvstdndigt. Detta innebar att
fordldrarna maste visa respekt for barnets egenart, asikter och personliga
integritet.

e Barn har behov av samhorighet med bada sina fordldrar. Sarskild
uppmérksamhet bor dgnas at de situationer dér fordldrarna star i motsats-
forhallande till varandra till exempel vid en skilsméssa. Barnet skall inte
behova vilja sida och ta ansvar i fordldrarnas konflikt. Barnet skall dock
inte heller ldmnas okunnigt om fordldrarnas beslut. Barnet bor i denna
svéra och for barnet omvilvande situation fa hjélp att reda ut sin situa-
tion.”®

Det ovan sagda innebar dock enligt Utredningen om barnens ritt inte att
fordldrarna alltid kan lata barnet fatta alla beslut som ror barnet. I vissa ldgen
har fordldrarna forméaga att bittre &n barnet inse konsekvenserna av ett visst
handlande. De maste dérfor i sddana situationer fatta besluten och ta ansvaret
for dessa. '

I de synsitt som finns pa barns rétt att komma till tals som ett behov for
barnet ingar ocksa terapeutiska inslag. Denna tanke uttrycks i Socialstyrelsen
bok, Vardnad, boende och umginge didr man skriver att mojligheten att 1ita
barnet berdtta om sina tankar och upplevelser i samband med fordldrarnas
separation kan vara betydelsefullt for barnets hélsa och utveckling.'

Det finns ocksa en pedagogisk idé bakom tanken att barn bor komma till
tals. Denna tanke innebir att barn skall ldra sig att lyssna till andra, att sjélva
uttrycka sig samt att ldra sig att respektera andra personers asikter &ven om
dessa gér barnet sjdlvt emot.'”

Utredningen om barnens ritt hade till viss del ocksa en sadan tanke ba-
kom sin stridvan att frimja barns deltagande i beslut som ror barnet, vilket
dven det framtrader i utredningens betéinkande SOU 1979:63. I betinkandet

1% E6r det ovanstaende se SOU 1979:63, s. 55 f.

"TA a,s. 56f.

192 Socialstyrelsen, Vardnad, boende och umginge, s., 83. Se ocksd Allm#nna Barnhuset,
Ingen enkel fraga. Barns ritt att komma till tals i social barnavard, familjerdtt och
rédttsvisende, s., 11.

1% Schultz Jergensen, P., Born er deltagere — i deres eget liv, s. 12 f.
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uttalades att "barnet redan mycket tidigt bor ges mojlighet att fa paverka sin
situation i egna angeldgenheter fOr att pa sa sitt vinja sig vid att fatta beslut
och sta for de foljder de har med sig. Hiarigenom torde barnet #ven ges den
insikten att varje ménniska har ritt till en asikt och att frihet i detta hén-
seende leder till ansvar. De sma personliga avgéranden som mindre barn
naturligt kan trénas i kan vara grunden till de langtgadende avgéranden om
utbildning och yrkesval som barnet redan i skolaldern stills infor. Barnets
medverkan i ett beslut som ror dess person torde ge barnet lust att fullfolja
beslutet och medverka till dess forverkligande."*

Att det kan finnas pedagogiska skal for att barn bor delta i avgdranden
som ror dem framhévs, kanske nagot 6verraskande, dven tolkningar av barn-
konventionen. Marta Santos Pais, tidigare medlem i FN:s kommitté om
barnets réttigheter, skriver bland annat om frdgan om vikten av att lyssna till
barn att

"[a] process of dialogue and exchange should therefore be encouraged to in-
creasingly prepare the child for a responsible life in a spirit of tolerance and
understanding, and support him or her in the process of becoming active, tol-
erant and democratic."'*

Hir framstills barnets deltagande alltsa vara mer ett sitt att forbereda barnet
for vuxenlivet och for att bli en god medborgare in som en rittighet for bar-
net.

Barnkonventionen utgér dock fran ett rattighetsbegrepp och FN:s barn-
kommitté uppmanar ocksd nationerna att tillse att den lagstiftning som rér
barn skall vara uppbyggd efter tanken att barnet har rittigheter. Aven
utévandekonventionen utgr ifran ett réttighetsbegrepp.

Jag beskrev tidigare (avsnitt 1.7) kort om faderns makt och familjens
betydelse om man ser till ett historiskt perspektiv. Det faktum att barnet nu-
mera ses kunna ha egna rittigheter kan tydas som ett tecken pé att familjen
som den viktigaste enheten héller pa att fordndras till att istéllet fokusera
tydligare pa den enskilda individen, oavsett om det &r en vuxen eller ett barn.
Denna fordndring i synsétt innebér att individer inom en familj vanligen
anses ha gemensamma intressen men ocksa att de olika individerna inom en
familj kan ha intressen som star i konflikt med varandra.'’

Tankarna om att barn bor delta i beslut pa grund av pedagogiska eller be-
hovsmissiga skil innebir en risk for en fastlasning i synen pa barnet som ett
objekt. Rittighetstanken medfor istillet en betoning pa att barnet skall ses

1% 50U 1979:63, s. 66.

19 Santos Pais, M., The Convention on the Rights of the Child, s. 427.

1% Hodgkin, R., Newell, P., Implementation Handbook for the Convention on the Rights of
the Child, s. 65. I Europaradets "Convention on contact concering children" uttalas i pream-
beln att det dr onskvirt att inte bara forildrar utan dven barnen tillerkinns vara bérare av
rittigheter.

197 Andersson, G., Hollander, A., Om barns ritt och barns bista, s. 68.
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som ett subjekt.'”® Sjdlva idén om att barn har egna rittigheter medfor att
barn skall fa uttrycka sina asikter och fa dessa respekterade och att samhillet
har en skyldighet att svara pa dessa krav.'” John Eekelaar fullfoljer detta
resonemang:

"Hearing what children say must therefore lie at the root of any elaboration
of children's rights. No society will have begun to perceive its children as
rightholders until adults' attitudes and social structures are seriously adjusted
towards making it possible for children to express views, and towards ad-
dressing them with respect."*®

Fragan om huruvida barn kan ha egna rittigheter 4r en fraga som har debat-
terats, och fortfarande debatteras livligt, i synnerhet i den anglosaxiska dok-
trinen."" 1 svensk ritt har inte réttighetsbegreppet anvints i nagon storre
omfattning.'? Konventionen om barnets rittigheter har dock medfort att
barns rittigheter allt mer har uppmérksammats. I svensk lagstiftning infordes
till exempel lagregler om barnets ritt att komma till tals utan diskussion om
barnets rittigheter. Den svenska lagstiftningen om barns ritt att komma till
tals menar Anna Singer ir endast en mekanisk anpassning till ordalydelsen i
artikel 12 i konventionen om barnets rittigheter. Konventionen ger dock
enligt Singer uttryck for en principiell och grundliggande uppfattning om
barn som sjdlvstdndiga subjekt och innehavare av rittigheter som i viss man
skiljer sig fran den som tidigare funnits i svensk ritt. Den anpassning som

1% Schultz Jorgensen, P., Born er deltagere — i deres eget liv, s. 13.

1% Hammarberg, T., Barnets réttigheter — en ny attityd, s. 58.

110 Fekelaar, J., The Importance of thinking that children have rights, s. 228.

"' En analys av barns réttigheter ligger utanfor ramen for denna avhandling. Jag skall dock
kortfattat 4terge nagra av de teorier som finns om barns rittigheter. Det finns forenklat ut-
tryckt huvudsakligen tva olika teorier om rittigheters natur, viljeteorin och intresseteorin. Den
forra teorin ldgger vikten vid vilja och val och den senare vid intresse och nytta. Neil Mac-
Cormick menar att det 4r ohallbart att applicera nigon form av viljeteori pa barns rittigheter.
Viljeteorins forutsittning att den beréttigade skall kunna avsta frén en rittighet passar daligt in
pé barns rétt till omvardnad och kérlek eftersom ett litet barn inte kan franséga sig dessa
réttigheter. MacCormick foresprakar istillet en alternativ teori rérande barns rittigheter base-
rad pa den traditionella intresseteorin. MacCormicks teori utgér fran att varje barn har en (i
forsta hand) moralisk rétt att be omhéndertagen och om méjligt dlskad tills dess att barnet 4r
moget nog att ta hand om sig sjélvt. Enligt viljeteorin &r det olampligt att anvénda sig av ordet
rittighet for att pavisa en sddan moralisk grundsats. Detta medfor enligt en viljeteoretiker en
fordunkling av réttighetsbegreppet. Se MacCormick, N., Children’s Rights: A Test Case for
Theories of Rights, s. 155 f. For olika modeller av tillimpning av framst intresseteorin
rorande barn se Eekelaar, J., Importance of Thinking that Children have Rights, Freeman,
M.D.A., Taking Children’s Rights More Seriously, Alston, P., m.fl. Children, Rights and the
Law och Campbell, T., The Rights of the Minor: as Person, as Child, as Juvenile, as Future
Adult,

"2Stig Stromholm anser att rittighetsterminologin i juridiskt sprak skall forbehallas situationer
som uppfyller dtminstone tva krav. Dels skall den beréttigade kunna peka pé ett nagorlunda
viéldefinierat handlingssitt. Dels skall rittsordningen tillhanda nagorlunda adekvata
tvangsmedel for rittighetens forverkligande gentemot tredje man. Strémholm, S., Ritt,
rattskéllor och rittstillimpning, s. 262.
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gjordes till konventionen kan darfor ha haft en mer djupgaende inverkan pa
utvecklingen av synen pé barnet som sjdlvstindig individ i svensk ritt n vad
som asyftades av lagstiftaren.'?

1.8.5 Olika former och nivaer av barns deltagande

Ovan har konstaterats att barnkonventionen har sin utgangspunkt i att vad
som &r barnets basta inte gar att uppna i rittsliga processer utan att barnet
sjdlvt ges mojlighet att delta i beslutsprocessen och ha inflytande 6ver beslu-
tet. I den svenska lagstiftningen talar man dédremot inte i termer av delta-
gande men har dnda utgétt ifran rétten att komma till tals som en forutsitt-
ning for att kunna fatta ett beslut i enlighet med barnets bista fattas. Delta-
gande &r ett begrepp med manga nyanser och skall diarfor definieras ndrmare
i den foljande framstillningen.

Forskaren och psykologen Roger A. Hart har utarbetat en modell, en
"trappstege", av olika former och nivaer av barns deltagande.'* Deltagande
definieras av Hart som att fa vara en del av beslut som har paverkan pa en
persons liv. Harts modell rér barns deltagande inom det offentliga livet, till
exempel i kommuner, skolor och organisationer men modellen ger enligt
min mening en bra bild av variationen mellan de olika stegen av deltagande
dven i andra beslut som ror barn.

De projekt som Hart ndmner skulle d& kunna vara exempelvis en fraga
om vardnad, boende, umgénge, adoption eller namnbyte. Harts trappstege
innehaller foljande "stegpinnar" (stegpinne ett sitter ldngst ner pa stegen och
innebir foljaktligen ldgst niva av deltagande och sa vidare.)

1. manipulativ —barnen medverkar till exempel i en demonstration for barns
rittigheter, men ingen fragar efter deras asikter. Det framstar dock for den
utomstédende som att barnen &r initiativtagare till demonstrationen. Barnen
anvénds som medel for att uppna de vuxnas mal.

2. deKkorativ — barnen tillats medverka som en slags dekoration till exempel
genom att upptréida, bira trojor med slagord eller dylikt. De vuxna ger dock
inte sken av att detta sker pa barnens initiativ.

3. symbolisk — barnen ges i och for sig tillfille att delta i till exempel en
paneldiskussion men har i realiteten inget att séga till om och ingen lyssnar
till barnens asikter.

'3 Singer, A., Forildraskap i rittslig belysning, s. 95.

4 Hart A. R., Children's Participation from Tokenism to Citizenship. For det nedanstaende se
s. 8 ff. Jag har gjort en egen Gversittning till svenska av de namn Hart har satt pa de atta
trappstegen. I originaltexten kallades de foljande: 1. manipulation, 2. decoration, 3. tokenism,
4. assigned but informed, 5. consulted and informed, 6. adult-initiated, shared decisions with
children, 7. child-initiated and directed, 8. child-initiated, shared decisions with adults.
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4. anvisad men informerad — vuxna har valt, utformat och planerat ett pro-
jekt, och barnen dr inforstadda med projektets syfte och att de fyller en men-
ingsfull roll.

5. konsulterad och informerad — vuxna har valt, utformat och planerat ett
projekt men barnen deltar i detta och deras asikter d&r mycket vérdefulla for
projektets genomforande.

6. inflytande — barnen har ingen sjélvstindig initiativritt men ddremot ett
visst inflytande 6ver ett projekt och de beslut som skall fattas.

7. initiativ och inflytande — barnen har initiativritt och inflytande Gver ett
projekt och pa de beslut som skall fattas.

8. initiativ och medbestimmande tillsammans med vuxna — barnen har
initiativritt och bestimmer tillsammans med den vuxne och har lika stort
inflytande 6ver ett projekt och de beslut som skall fattas som den vuxne.

De forsta tre stegen i Harts stege kan inte sédgas innebira ett reellt deltagande
for barnen. Hart kallar dem for olika former av icke-deltagande (non-
participation). Barnens asikter anvinds av de vuxna i olika syften som inte ar
kénda for barnen sjalva och det foreligger inget egentligt intresse fran de
vuxnas sida av att vare sig ta reda pa eller beakta barnens asikter.

Vilka minimikrav bor da vara stillas for att man skall kunna tala om att
barn féar delta i exempelvis i en rittsprocess — det vill sdga for att man i en
sddan situation skall na upp till &tminstone trappsteg 4 pa deltagandestegen?
Foljande kriterier menar Hart skall vara uppfyllda for att man &verhuvud-
taget skall kunna anse att ett barn deltar i en beslutsprocess.

e Barnet skall ges mojlighet att berétta om sina 6nskemaél och sin syn
pé den situation som foreligger.

e Barnet skall ha fatt information om syftet med processen och des-
sutom veta varfér och vem som dessa asikter efterfragas.

e Barnet skall fylla en meningsfull roll i processen.

e Barnets deltagande i processen ér frivilligt och barnet skall dessu-
tom ges information om processen innan barnet bestimmer sig for
om det vill delta eller inte.

Som framgar av de ovanstdende kriterierna och dven av de Ovriga trapp-
stegen dr information en essentiell del av barnets deltagande. Barnet skall ha
tillgang till information om den pagdende processen och om sin egen roll i
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den. Barnets deltagande skall ocksd, for att man inte skall riskera att halka
ner pa de nedre trappstegen, tas pa allvar och sdlunda fylla en meningsfull
roll i beslutsprocessen. Dessutom skall barnets deltagande vara frivilligt och
barnet skall inte behéva ta stillning till sitt eget deltagande f6rrén barnet har
fatt tillrackligt med information om den process som pagar for att kunna
skapa sig en bild av om det vill delta eller inte.

Ser man till de hogre stegen av deltagande framtrdder ocksé vikten av
samrad mellan barn och vuxna och att barnen far hjilp och rad i sitt besluts-
fattande. Mojligheten for barnet att ta egna initiativ medfor ocksa att graden
av deltagande Gkar. Vikten av att barn ges méjlighet att ta egna initiativ for
att fi en &ndring till stind har ocksa framhallits av FN:s barnkommitté."”

Jag argumenterar i detta arbete for att barnkonventionen har som utgangs-
punkt att barnet skall delta i ett avgdrande som ror barnet och att detta dér-
med, enligt de kriterier som stilldes upp ovan, innebédr mer #n enbart en ritt
att horas och fa sina asikter beaktade. Jag anser mig ocksa ha funnit stéd for
mitt antagande dels direkt i formuleringarna i konventionens artikel 12, dels i
den tolkning som har gjorts av denna artikel av FN:s barnkommitté''® och i
doktrin.

Det forsta kriteriet dr réitten for barnet att horas vilken framgar direkt av
konventionstexten i artikel 12.""7 Ritten till information, det andra kriteriet,
har ocksé tolkats in att rymmas i denna artikel, genom den formulering i
artikeln som stadgar att barnet skall ges mojlighet att fritt uttrycka sina asik-
ter. I det ligger att barnet skall ha tillgang till korrekt och fullstindig infor-
mation infor ett beslut. Detta anses &ven inkludera information om olika
beslutsalternativ och vilka konsekvenser olika beslut kan fora med sig."'® Det
understryks att en fri asikt aldrig kan ges utan tillgang till fullstindigt beslut-
sunderlag.'® Barnets ritt att sdka information ingér ocksa i artikel 13 om
barnets yttrandefrihet. Denna ritt f6r barnet innebir, enligt artikeln, att soka,
motta och sprida information.'”® Det tredje kriteriet slutligen innebir att
barnets deltagande skall tas pa allvar. Det dr ett kriterium som inte kan

% Hodgkin, R., Newell P., Implementation Handbook for the Convention on the Rights of
the Child, s. 61.

116 EN:s barnkommitté anvinder formuleringen "participation” i forhallande till artikel 12. Se
t.ex. Report on the twenty-second session, September/October 1999, CRC/C/90, para 291 (w).
I uttalandet sdgs ocksa att deltagande innebér bland annat samradd med och initiativratt for
barnet.

"7 Konventionsstaterna skall tillforsakra det barn som r i stand att bilda egna sikter ritten
att fritt uttrycka dessa ésikter i alla fragor som ror barnet.

"8 Se till exempel Lansdown, G., The Children's Rights Development Unit, s. 114 och
Liicker-Babel M. F., The right of the child to express views and to be heard: An attempt to
interpret Article 12 of the UN Convention on the Rights of the Child, s. 398 f.

119 Santos Pais, M., Convention on the Rights of the Child, s. 426. Marta Santos Pais har varit
ledamot i FN:s kommitté for barnets réttigheter.

120 Jfr ocksa artikel 17 som ger barnet ritt till generell information, framforallt via massmedia.
Se vidare, Hodgkin, R., Newell, P., Implementation Handbook for the Convention om the
Rights of the Child, s. 227.
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utldsas direkt ur artikel 12 men vil ur konventionen som helhet med den syn
pa barn som kompetenta individer som den aterspeglar. Det fjarde kriteriet
som innebdr att det skall vara frivilligt for barnet att uttrycka &sikter innefat-
tas i den nyss nimnda formuleringen i artikel 12 "rdtten att fritt uttrycka sina
asikter".'?!

Jag kommer att aterknyta till Harts deltagandestege lingre fram i avhan-
dlingen och da framst till de kriterier fér deltagande som Hart har stillt upp.
Jag anvinder dessa som utgangspunkt for att underséka hur barns ritt till
deltagande i familjerittsprocesser tillgodoses i den svenska lagstiftningen
och i domstolarnas praxis.

1.8.6 Barnets olika roller: informant, medaktor och aktor

Enligt deltagandetrappan 6kar barnets inflytande for varje trappsteg men nar
aldrig fram till en sjalvbestimmandertt for barnet. Harts utgangspunkt ar att
barnet inte skall limnas ensamt med ett beslut utan att ett sddant alltid skall
fattas i samrad med vuxna. Det viktiga &r att barnen inte ges en underordnad
roll gentemot de vuxna. Den svenska barnkommittén varnar ocksa for att
underskatta vuxnas betydelse for ett 6kat inflytande och deltagande for barn.
Det kan tyckas, menar kommittén, att ett 6verldmnat ansvar for beslutsfat-
tande till barnen 4r den hogsta formen av inflytande for barn, men en sadan
attityd kan i sjdlva verket vara ett sétt for vuxna att sjilva slippa ta ansvar.
Bamets deltagande i en beslutsprocess maste ske i dialog med vuxna som
ger vigledning och stod. Overlimnade av ansvar skall ske successivt, i
forhallande till barnets dlder och mognad.'”

Bade barnkonventionen och den svenska lagstiftningen pa omradet intar
utgdngspunkten att alla barn oavsett alder har ritt att horas infor ett beslut
som ror barnet. Denna formulering aterfinns, bland annat i barnkonven-
tionen, i fordldrabalken nir det giller hdnsynen till barnens asikter vid adop-
tioner och vid avgoranden om vardnad, boende och umgénge samt i namnla-
gen rorande barns byte av efternamn.'” Barnets alder och mognadsgrad dr
avgorande for vilken grad av inflytande barnet skall ges 6ver ett beslut. Detta
forhallningssitt innebdr att barnet, kan tilldelas olika roller.

Jag har i detta arbete valt att arbeta med tre olika roller som barnet kan ha
i familjerattsliga processer. Rollerna ér informant (visst inflytande), medak-
tor (medbestimmande) och aktdr (sjdlvbestimmande) och de olika rollerna
innebdr skillnader i graden av inflytande som barnet har pa det beslut som
skall fattas.'

'2! Hodgkin, R., Newell, P., Implementation Handbook for the Convention on the Rights of
the Child, s. 164.

280U 1997:116, 5. 197.

123 FB 4:6 st. 1, FB 6:2 b och 48 § st. 2 namnlagen.

"Denna indelning bygger pa en indelning av barns deltagande som gjorts av Per Schultz
Jorgensen i Born som deltagare — i deres eget liv, s. 14 ff.
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Barnets roll som informant. Barnet kan som légst ha rollen av informant
vilket innebar att barnet ges mojlighet att berdtta om sin situation och om
eventuella dnskemadl och &sikter. Huruvida barnets 6nskemal ocksa kan f6l-
jas beror dock pa omstindigheterna i det enskilda fallet. Barnets asikter vigs
in i en helhetsprovning av vad som 4r barnets bdsta.'”® Barnets mognadsgrad
kan dock medfora att barnet tilldelas en annan roll &n andra barn i samma
alder. Det kan ocksa finnas andra skil till att man inte ger barnet den roll
som dess alder talar for. Ett sddant skulle kunna vara att barnet anses vara
paverkat i sin asikt eller att barnet inte har nagon bestdmd uppfattning. En
sddan omsténdighet skall inte medfora att barnet nekas en mojlighet att fa
komma till tals men kan leda till att barnet far en annan roll &n vad barnet
annars skulle ha haft. Vilken roll barnet tilldelas beror i den rittsliga proces-
sen i hog grad pa attityder hos de vuxna som é&r inblandande. Det finns inget
som hindrar att ett yngre barn ges en hog grad av bestimmanderitt om det
anses vara till barnets bésta. Det dr ocksa de vuxna som lagger fast den 6vre
griansen for sjilvbestimmande, det vill sdga hur ldngt barnets bestimman-
deritt kan stracka sig innan barnets ritt till skydd tar Gver.

Det bor observeras att jag, trots vad Hart har anfért om medbestimman-
derdtt, som den hogsta graden av bestimmanderitt, anvénder mig av termen
sjdlvbestimmanderitt. Det finns, enligt min mening, utrymme for dven en
sadan hog grad av inflytande, i de ovan nidmnda stadgandena. En
sjdlvbestimmanderitt behover inte innebdra en hdg placering pa deltagande-
stegen utan kan istdllet tyda pd att barnet lamnas ensamt i beslutsfattandet
och att de vuxna, som den svenska barnkommittén varnar for, inte tar sitt
ansvar.

I rollen som medaktor (medbestimmande) bidrar barnet inte bara med
sin kunskap om sin situation utan ocksa med sina personliga uppfattningar.
Att vara medaktor innebdr en rétt att bli hord och att fa uttrycka sina asikter.
Det viktigaste i att se barnet som en medaktdr torde dock vara vikten av att
fora en dialog med barnet, och att utarbeta en 16sning i samrad med barnet.

Detta stiller stora och kanske nya krav pa de vuxna som har att beakta
vad barnet har uttalat. Den vuxne maste kunna ta in barnets perspektiv i sitt
beslutsfattande. Idealet &r att skapa ett samspel mellan barnets och den vux-
nes dsikter — ddr ingen av de bada parternas &sikter har foretrade framfor den
andres — nagot som borgar for en gemensam 16sning pa de problem som
finns."?® Vid en bedémning i ett enskilt fall, av vad som &r ett barns bésta,
laggs stor vikt vid barnets asikter och 6nskemal, men dessa ir inte ensamt
avgorande for beslutet.

Vetoritt, det vill sdga ritten att séiga nej, kan ses som en form av med-
bestimmande. Detsamma géller for de krav pa samtycke som finns i den

25 A.a,s. 15.
26 A.a,s. 161
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svenska lagstiftningen rorande adoption och byte av efternamn.'” Vad giller
de samtyckesregler som finns i adoptions- och namnlagstiftningen brukar
dessa regler ibland kallas for ”barnets vetoritt”. Det bor dock uppmérksam-
mas att ett krav pa samtycke innebir ett krav p& aktivt handlande fran
barnets sida, medan en vetoritt innebér att barnet kan forhalla sig passivt.
Sédger barnet nej innebir det att ansokan inte kan beviljas. Samtycker barnet,
till exempelvis en adoption, innebdr samtycket ddremot inte i sig ndgon ga-
ranti for att adoptionen ocksé beviljas. Det kan fortfarande finnas andra fak-
torer som talar emot att adoptionen skall fa genomftras. Barnets samtycke &r
dock en forutsittning for att domstolen efter en bedéomning av alla om-
stiandigheter i drendet skall fa bevilja adoptionen.

Rollen som aktor (sjdlvbestimmande) innebér att barnet i hog grad anses
kompetent nog att fatta egna beslut. Det innebér att i en beddmning av vad
som &r ett barns bésta sa ges barnet tolkningsforetrade. Andra kriterier for att
bestimma vad som &r barnets bdsta ges sélunda ldgre prioritet &n barnets
onskemal. En sadan ritt till sjalvbestimmande innebér dock inte att denna
ritt alltid 4r obegrinsad. Det skall fortfarande finnas mojligheter att skydda
barnet fran att ta beslut som barnet inte dr moget for eller for att ta beslut
som i h6g grad strider mot barnets bésta.” Det dr ocksa viktigt att barnet far
fora en dialog med de vuxna inblandade och att barnet inte l&imnas ensamt i
beslutsfattandet utan kan fa rad och stéd.

Jag har tidigare i detta kapitel diskuterat ndgot om vad som objektivt sett
brukar anses vara till barns bista i de olika mél och drenden som studeras i
avhandlingen. En utgangspunkt for den empiriska underskningen ar att det
ar naturligt att ett barn vars asikter Sverensstimmer med vad de vuxna anser
vara till barnets bista, i h6g grad far sin vilja igenom i processerna. Det hela
stills pa sin spets férst nir barnets onskemal strider mot den 16sning som
objektivt anses vara till barnets bista. I de situationer nér barnens &sikter
trots det har givits foretrdde har jag karaktiriserat detta som en sjidlvbestdim-
manderitt. Denna slutsats har jag ocksa dragit i de mal och drenden dar
domstolen hinvisat till barnets asikter som den enda faktorn av betydelse for
processens utgang, nagot som exempelvis var vanligt i frdgor rérande um-
gange med &ldre barn.

I den fortsatta framstillningen @r barns deltagande i rattsliga processer
uppdelat i tvd moment: att 6verhuvudtaget fa komma till tals samt att dven fa
sina asikter och onskemal beaktade i det avgorande som skall fattas. Den
fortsatta analysen av lagstiftningen om barns deltagande i familjerittsliga
processer samt av under- och Gverrdttspraxis kommer séledes att utga fran
foljande tva fragestillningar.

Far barnet 6verhuvudtaget delta i beslutsprocessen?

27 FB 4: 5 st. 1 och namnlagen 48 § st. 1.
128 Schultz Jergensen, P., Born som deltagare — i deres eget liv, s. 20 .
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Vilken roll har barnet tilldelats i beslutsprocessen?

I diskussionen av dessa fragor kommer jag framst att utga fran Harts "delta-
gandestege" och de kriterier som denne satt upp som minimikrav for att man
skall kunna tala om att barnet faktiskt deltar i en beslutsprocess.

1.9 Handldggningen av de méal och drenden som
studeras i avhandlingen

1.9.1 Inledning

1 foljande avsnitt gors en kortfattad beskrivning av den praktiska
handldggningen av de mal och drenden som avhandlingen berdr. Denna in-
nehéller dels en beskrivning av de materiella reglerna, dels handlaggnings-
forfarandet i domstolen i de skilda processerna. Da jag ovan diskuterat
barnets bdsta och barnets ritt att komma till tals i dessa processer berors
dessa principer inte i detta avsnitt.

1.9.2 Vardnad, boende och umgénge

Att ha vardnaden om ett barn innebér att ha ansvar for barnets personliga
forhallanden och att se till att barnets behov av omvardnad, trygghet och god
fostran tillgodoses. Vardnadshavarna har ocksé skyldighet att tillse att barnet
behandlas med aktning for sin person och egenart och att barnet inte utsitts
for kroppslig bestraffning eller annan krinkande behandling (FB 6:2 st. 2
med hénvisning till FB 6:1). Barnets vardnadshavare svarar dven for att bar-
net far den tillsyn som behovs, med hinsyn till dess alder, utveckling och
ovriga omstéindigheter, samt skall bevaka att barnet far tillfredsstillande
forsorjning och utbildning. I syfte att hindra att barnet orsakar skada for
ndgon annan skall vardnadshavaren vidare svara for att barnet star under
uppsikt eller att andra ldmpliga atgérder vidtas. (FB 6:2 st. 2).

Vardnadshavaren har ritt och skyldighet att bestimma i fragor som rér
barnets personliga angeldgenheter (FB 6:11). Att vara vardnadshavare inne-
bér vanligen ocksa att vara formyndare for barnet (FB 10:2) och ddrmed ha
ansvaret for barnets ekonomiska angeldgenheter.

Foréldrar kan ha gemensam vardnad om sitt barn (FB 6:2 st. 1).Vid behov
kan ritten forordna om vem av forédldrarna barnet skall bo tillsammans med
(FB 6:14 a st. 1) En forédlder kan ocksa ha ensam vardnad om barnet. Barnet
har ritt att ha umgénge med den foridlder som barnet inte bor tillsammans
med (FB 6:15) oavsett om denne &r vardnadshavare eller inte.

Fordldrar som dr Gverens kan skriva ett skriftligt avtal om vérdnad,
boende och umgénge (FB 6:6, 6:14 a, och 6:15 a). For att avtalet skall vara
giltigt skall det godkénnas av socialndmnden (FB 6:17 a, st. 2 och 3). Eniga
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fordldrar har dessutom mojlighet att limna en gemensam ansdkan till dom-
stol (FB 6:4). Kan forédldrarna inte sjdlva na fram till en l6sning kan en
forilder vicka talan i allmidn domstol for en prévning av vardnaden om bar-
net (FB 6:5), barnets boende (FB 6:14 a) och om umgénge med barnet (FB
6:15).

Vardnadsmal tas upp av ritten i den ort dér barnet har sitt hemvist. Fragor
om vardnad handldggs som tvistemal (FB 6:17 st. 2) och ar indispositiva,
vilket innebér att domstolen har ansvaret for att malet blir tillborligt utrett. '

Domstolens handlaggning av ett vdrdnadsmal bestar av tvé faser: forbere-
delse (réttegangsbalken (RB) 42:6-42:11) och huvudférhandling (RB 43
kap.) Forberedelsen har till syfte bland annat att ge parterna, under domsto-
lens ledning, mojlighet att na fram till en dverenskommelse om vardnads-
fragorna. (RB 42:6 st. 1 p.5.) Domstolen kan som ett led i detta arbete
forordna om att samarbetssamtal skall ske mellan foréldrarna for att soka fa
dessa, att i barnets intresse, bli eniga i fraigor om vardnad, boende och um-
gange (FB 6:18 st. 2)." Varje kommun &r skyldiga, enligt socialtjanstlagen
(SoL) 5:3, att tillhandahélla sadana samtal.

Domstolen har i dessa mal dven mdojlighet att férordna om vardnad,
boende och umginge interimistiskt, det vill sidga for tiden tills dess att fragan
slutligen avgjorts (FB 6:20)."! Innan ett sadant beslut fattas kan domstolen
enligt samma paragraf inhdmta upplysningar fran socialndmnden.'*

Lyckas inte parterna na fram till en 6verenskommelse gar processen vi-
dare till huvudforhandling. Néar ddremot parterna samstimmighet i fragan
kan domstolen istillet halla en forenklad huvudforhandling (RB 42:20).

Domstolens utredningsskyldighet regleras i FB 6:19 och giller dven nér
fordldrarna 4r overens. Innan ritten avgor ett mal eller ett drende om vard-
nad, boende eller umginge skall socialnimnden ges tillfille att ge upp-
lysningar (FB 6:19 st. 2). Har nimnden tillgang till upplysningar som kan
vara av betydelse for fragans bedomning &r ndmnden skyldig att ldmna
sadana upplysningar till ritten. Om det behdvs ytterligare utredning kan
domstolen uppdra at socialndmnden eller ndgot annat organ att utse nagon att
verkstilla den (FB 6:19 st. 3)."” Det bor dock observeras att det inte &r obli-

129 Tingsritt &r domfor med en lagfaren domare och tre ndmndeman. Se FB 20:1 och dkten-
skapsbalken (AktB.) 14:17 och 18.

130 Frildrarna kan ocksd sjilva begira hos socialndmnden att 4 ha samarbetssamtal (FB 6:18
st. 1). Ar 2002 var drygt 20 000 barn féremal for samarbetssamtal. Socialstyrelsen, Familjeriitt
2002, s. 50.

131 Nir domstolen fattar ett interimistiskt beslut bestar tingsritten av en domare (RB 1:3).

132 Socialngmnderna limnade ar 2002 upplysningar om ca 5 900 barn infor ett interimistiskt
beslut. Socialstyrelsen, Familjeritt 2002.

133 Utredaren sinder efter utredningens férdigstillande denna direkt till domstolen, efter det
att parterna givits tillfille att yttra sig 6ver den. Utredningens innehall blir dd processmaterial.
Praxis varierar sedan §ver landet huruvida det rdcker med att utredningen féredras f6r dom-
stolen eller om utredare och andra referenspersoner maste upptrida personligen i rétten. a a.,
s. 189.
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gatoriskt for domstolen att férordna om vardnadsutredning i ett mal om
vardnad, boende eller umginge. Ett forordnande om utredning bor endast
gOras ndr det behdvs for att 16sa tvisten.” Socialndmnden utser i sin tur en
tjansteman att utfdra utredningen. Den socialtjinsteman som socialnimnden
utser att verkstilla utredningen svarar sjilv for denna. Utredningen skall
innehélla en redovisning av insamlade och sammanstéllda fakta och upp-
lysningar om barnet och dess forildrar. Véardnadsutredaren har, att i varje
enskilt fall, sjilv avgora om det insamlade materialet skall kompletteras med
en slutsats. Eftersom utredaren har betydligt béttre méjligheter &n domstolen
att skapa sig en bild av barnet och forildrarna kan en sadan slutsats vara ett
vérdefullt hjalpmedel f6r domstolen i 13sandet av tvisten.” Ritten far fast-
stilla riktlinjer for utredningen och bestimma en viss tid inom vilken
utredningen skall vara slutférd och skall dessutom tillse att utredningen
bedrivs skyndsamt.

I stadgandet i FB 6:19 om domstolens utredningsskyldighet nimns ocksa
mojligheten for ritten att begéra utredning fran "annat organ" #n socialnim-
nden, vilket vanligen torde besta av en utredning fran den psykiatriska barn-
och ungdomsvarden (BUP)."*¢ Mgjligheten att inhdmta utredning frén nagot
annat organ in socialndmnden skall dock tillimpas endast i undantagsfall.™*’

1.9.3 Vérdnadsoverflyttning efter vardnadshavares dod

Frigor om vardnaden om ett barn aktualiseras ocksa nér en eller bada dess
vardnadshavare avlider. Vad som sker vid en sddan hindelse regleras i FB
6:9. Om en av forildrarna avlider och de innan dédsfallet hade gemensam
vardnad om barnet far den efterlevande forildern automatiskt ensam véardnad
om barnet, vilket slunda sker utan prévning av domstol (FB 6:9 st. 1).

I de fall dir den avlidna fordldern hade ensam véardnad om barnet foretas
en mer omfattande prvning av vardnadsfragan. Den andra fordldern har
foretrdide som ny vardnadshavare for barnet men rétten kan ocksa, om det
anses vara lampligare, anfortro vardnaden om barnet till en eller tva sirskilt
forordnade vardnadshavare (FB 6:9 st. 2)."

Vérdnads- och umgingesutredningar gjordes ar 2002 om 6 600 barn. Socialstyrelsen, Famil-
jeritt 2002.
et Sjosten, M., Vardnad, boende och umgiinge, s. 187. Emellertid, skriver Sjosten, 4r de flesta
mal som kommer till domstolarna idag sddana att det fordras nagon form av utredning for att
domstolen skall kunna ta stillning i fragan. a. st.
1% Sjbsten, M., a. a., 5. 188 f.
136 Aven forkortningen PBU anviinds. Jag har i den fortsatta framstllningen valt att anvanda
forkortningen BUP.
7 prop. 1990/91:8, s. 66.
138 | Ds. 1999:57, s. 95 f. foreslas att formuleringen "om det anses vara lampligare for barnet"
skall dndras till "om det &r bést for barnet”. Andringen 4r endast spriklig och inga materiella
forandringar 4r avsedda.
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Ar bada forildrarna avlidna skall domstolen efter anmilan av socialnimnden
utse en eller tva sidrskilt forordnade vardnadshavare f6r barnet (FB 6:9 st. 1).

Fraga om overflyttning av vardnaden efter vardnadshavares dod
handldggs som ett domstolsdrende och forfarandet ar skriftligt (FB 6:17 st. 3
och 13 § Lag (1996:242) om domstolsidrenden (drendelagen)). I likhet med
andra fragor om vardnad tas saddana drenden upp av rétten pa den ort dér
barnet har sitt hemvist (FB 6:17 st. 1).

Ritt att fora talan i dessa drenden har den efterlevande fordldern, dessu-
tom har socialnimnden mojlighet att géra en anmilan till domstolen (FB
6:9).” Innan domstolen avgér fragan om vardnaden skall socialndmnden
dessutom ges tillfélle att lamna upplysningar i drendet (FB 6:19 st. 2). Dom-
stolen kan ocksa ge socialnimnden i uppdrag att verkstilla en vardnads-
utredning enligt FB 6:19 st. 3.

1.9.4 Adoption

Adoptioner kan delas upp i tvd kategorier beroende pa om barnet dr fott i
Sverige eller inte. Adoptioner av utlindska barn kan ske dels genom en
adoptionsorganisation som formedlar barn, dels genom sd kallade privata
sliktingadoptioner, didr adoptanterna och adoptivbarnet ér slikt med varan-
dra."* Adoptioner av svenska barn kan i sin tur delas upp i spiddbarnsadop-
tion, styvbarnsadoption (dir en styvforidlder adopterar sin maka eller makes
biologiska barn) och adoption av familjehemsplacerade barn.

Ett adopterat barn ses enligt FB 4:8 som adoptivforidlderns barn och inte
lingre som de biologiska forildrarnas. Har en make adopterat den andre
makens barn eller adoptivbarn skall dock barnet anses som makarnas ge-
mensamma.

Allmin domstol skall ge tillstand till adoptionen (FB 4:1). Nar det géller
adoption av utldndska barn genomfors adoptionen i de flesta fallen i barnets
hemland, och det utlindska adoptionsbeslutet blir i allm@nhet automatiskt
gillande i Sverige. I andra fall lamnar barnet sitt hemland efter medgivande
av sina foréldrar eller ndgon annan legal foretrddare. I det sistndmnda fallet
skall adoptionen provas av allmédn domstol.*! En sddan ans6kan kan endast
goras av en vuxen. Ett barn kan alltsd inte sjélvt initiera en adoption.

Adoptanten skall enligt huvudregeln i FB 4:1 ha fyllt 25 ar. Tillstand till
adoption far ges om adoptanten har uppfostrat barnet, har en 6nskan att
uppfostra det eller det annars med hénsyn till det personliga forhéllandet

139 Se RH 1983:54 diir domstolen avvisade en styvmors talan om att fi vardnaden om sitt
stg'vbarn p-g.a. hon inte hade taleritt i drendet.

140 Egre ar 1997 var utrymmet for privata adoptioner storre. Enligt Lag 1997:192 om interna-
tionell adoptionsférmedling 4r huvudregeln att alla adoptioner skall ga igenom en auktorise-
rad adoptionsorganisation. En privat adoption far nu enligt huvudregeln ske endast om det 4r
fragan om ett sliktingbarn. SOU 2001:10, s. 109.

“'SOU 2001:10, . 117.
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mellan adoptanten och barnet finns sirskild anledning till adoptionen. (FB
4:6). Makar far endast adoptera gemensamt (FB 4:3). Par som endast &r
sammanboende far ddremot inte gemensamt adoptera ett barn.

Barnets vardnadshavare skall, enligt FB 4:5 a, ge sitt samtycke till adop-
tionen. Detta stadgande innebér saledes att samtycke inte i nuldget &r nod-
véandigt fran en forédlder som inte har del i vardnaden.?

En adoption handléggs som ett domstolsidrende och forfarandet dr ddrmed
skriftligt (drendelagen 13 §)."* Laga domstol i drende om adoption &r ritten
pé den ort dir adoptanten har sin hemvist (FB 4:9). Vid handldggningen av
drendet bestér tingsritten som huvudregel av en lagfaren domare (drendela-
gen 3 §).

Ritten skall inhdmta upplysningar om barnet och sdkanden. Om adop-
tionen giller ett barn skall yttrande inhdmtas frén socialndmnden i den
kommun dér sdkanden ar folkbokford och fran den kommun dar den som har
vardnaden om barnet dr folkbokford (FB 4:10 st. 1).

1.9.5 Namnbyte

Fragor om byte av barns namn handlidggs i allménhet av Patent- och regis-
treringsverket (PRV) och av skattemyndigheterna. Allmén domstol kan bli
inblandad i fradgor om byte av barns efternamn i foljande tre situationer:

¢ Ett barn som bér en fordlders (som inte dr vardnadshavare) efter-
namn kan fa byta efternamn om den fordlder som inte &r vardnads-
havare har samtyckt till namnbytet. Samtycker inte fordldern till
ett sadant byte kan det dock @nda genomforas om domstol har fun-
nit att namnbytet dr férenligt med barnets bésta (namnlagen 6 §).

o Ett barn som ér placerat i familjehem kan fa byta till familjehems-
fordldrarnas efternamn om de biologiska fordldrarna har samtyckt
och domstol har funnit att namnbytet ar till barnets bésta (namnla-

gen 8 §).

¢ Ett barn som Onskar byta namn till ett nybildat efternamn kan soka
tillstand till detta hos PRV. PRV kan stilla som villkor for att be-

12 1 praxis har adoption beviljats nir det endast forelegat sporadiska kontakter mellan

fordldern och barnet. Se NJA 1987 s. 116 och NJA 1987 s. 628. Forhallandet att ej vardnads-
havande forilders samtycke inte & behovligt enligt svensk ritt torde inte vara forenligt med
artikel 21 (a) i barnkonventionen som stadgar att de personer som &r berdrda har givit sitt fulla
samtycke till adoptionen. Det har ocksa lagts ett forslag till dndring i Ds. 2001:53 dér det
foreslas att fordlders samtycke till adoptionen skall inhémtas dven om denne inte dr vardnads-
havare. Domstolen skall dock kunna bevilja en adoption trots att en fordlder, som inte har del
i vardnaden, nekar att ge sitt samtycke om det anses vara uppenbart bést for barnet att bli
adopterad. Ds. 2001:53, s. 81.

'3 51 mer utforlig information om handliggningen av adoptionsirenden se Arvill Sverne, E.,
m.fl., Adoption.
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vilja namnbytet att en domstol har funnit att ett sddant namnbyte &r
forenligt med barnets basta (namnlagen 11 §).'

Det dr barnet som har taleritt i namnérenden, vilket innebir att det dr barnet
som star som s6kande pa ansokan om namnbytet. Det dr dock vardnadsha-
varen som dr barnets stillforetrdadare i drendet. Ett byte av barns efternamn
handldggs som ett domstolsdrende och forfarandet &r skriftligt (drendelagen
13 §). Laga domstol i drenden om namn ir ritten pa den ort dir barnet har
sin hemvist (namnlagen 46 § st. 1 och FB 6:17)."* Tingsritten skall inhdmta
yttrande fran socialnimnden (namnlagen 45 § st. 2).

144 Aven PRV bor i sin handliggning av drendet tillse att barnets instillning kommer fram.
Héglund, O., Namnlagen, s. 107.

143 Vid handliggningen av drendet bestar tingsritten som huvudregel av en lagfaren domare.
Arendelagen 3 §.
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2 Barns ritt att komma till tals och till
inflytande

2.1 Inledning

I det f6ljande kapitlet redogtrs for de bestimmelser, om barns ritt att horas
och att fi sina &sikter beaktade, som finns i barnkonventionen och i
utdvandekonventionen. Direfter studeras de rittsregler i svensk lagstiftning
som behandlar barns rétt att komma till tals i de familjeréttsliga processer
som avhandlingen beré6r, det vill siga vardnad, umginge, adoption och
namn.

Inledningsvis redogtrs ocksa for det stadgande i FB 6:11 som vinder sig
framst till fordldrarna och som har till syfte att tillforsdkra att barn far delta i
beslut i vardagen. Det ar en bestimmelse som i och for sig kan sigas ligga
nagot utanfor de domstolsprocesser som undersoks i avhandlingen. Pa
samma gang ligger bestimmelsen till grund for barns riitt att héras och ha
inflytande i de fragor i vardagen som slutligen avgérs av fordldrarna. Nir det
giller till exempel fragor som forildrar, utan domstols eller socialndmnds
inblandning, sjdlva avgér om vardnad, boende och umginge 4r detta den
enda befintliga bestimmelse som ger barnet ritt att fa komma till tals.

De generella diskussioner som har forts i forarbetena om barns delta-
gande, till exempel vad ror barns kompetens, redovisas huvudsakligen i
kapitel 2.4.2 som berdr méal om vardnad och umgénge.

Jag har i presentationen av rittsreglerna om barns ritt att komma till tals
valt att skilja mellan réttslaget efter och fore 1996 ars reform om barns ritt
att komma till tals. Denna uppdelning goérs dven i den empiriska undersdkn-
ingen i avdelning II, dédr jag undersoker vilka forindringar reformen om
barns ritt att komma till tals medfort i den praktiska réttstillimpningen. Det
ir en disposition innebér att den lasare som s& Onskar kan studera rittslaget
for de olika &r som ingér i den empiriska undersokningen separat.

Lagstiftningsarbetet for att stirka barns rittigheter dr en fortgadende proc-
ess. Ar 2002 limnades i departementspromemorian, Ds. 2002:13 "Utévandet
av barns réttigheter i familjerdttsprocesser”, flera forslag som ror barns
deltagande i de processer som studeras i detta arbete. Forslagen dr, som ovan
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namnts (kapitel 1.1), utarbetade for att mojliggora en svensk ratificering av
utévandekonventionen. Jag har valt, trots att dessa forslag &dnnu inte inforts,
att presentera dem relativt utforligt i anslutning till varje delkapitel.
Anledningen till detta ir att de liggande forslagen ér av intresse for de resul-
tat och de rittspolitiska forslag som kommer ut av den empiriska undersdkn-
ingen av barns ritt att komma till tals i detta arbete. Konventionen foreslas
dock inte omfatta drenden om namn och inga forslag har ddrmed lagts om att
forbattra barns majligheter att komma till tals i sadana processer.

2.2 Barnkonventionen

Barnkonventionens stadgande om barnets ritt att komma till tals bestar av
tva led. I det forsta ledet stadgas att barnet har ritt att fa horas och i det andra
att barnet skall ges inflytande Gver det beslut som skall fattas.' Artikeln
stidller krav pa konventionsstaterna att de skall tillforsékra det barn som 4r i
stand att bilda egna asikter ritten att fritt uttrycka dessa i alla fragor som ror
barnet. Ritten att horas &r alltsd ovillkorlig. Barnets asikter skall sedan
tillmitas betydelse i forhallande till dess alder och mognad. Aven sma barn
har ritt att bli hérda. Det krav som stills &r att barnet ar i stand att bilda
egna dsikter. Barnet behover inte ha uppnatt sddan alder eller mognad att det
kan kommunicera pa vuxnas vis."” FN-kommittén har ocksa betonat att &ven
mycket smé barn har &sikter och att det aligger myndigheterna att utveckla
metoder for att dven de yngsta barnen skall kunna horas."® Dessa kriterier
kompletteras ocksa genom artikel 5, dir det betonas att barnet skall ges
storre mojligheter att utéva sina réttigheter, till exempel att komma till tals, i
takt med att det blir dldre. Fordldrarnas roll, att ge lamplig ledning och rad,
maste ddrmed ocksé fordndras under barnets uppvixt. Bestimmelsen kan
jamforas med fordldrabalkens regel i 6:11, om att vardnadshavaren skall ge
barnet 6kad bestimmanderitt i takt med att barnet blir dldre och mognare.

I konventionen finns inte nagra dldersgrinser utan samtliga barn som kan
bilda en egen &sikt har ratt att framfora denna. Konventionen ger ddrmed inte

16 T det ursprungliga polska forslaget fran 1978 saknades en bestimmelse om barnets ritt att
komma till tals. Arbetsgruppen antog dock ar 1980 ett forsta forslag till en bestimmelse
angdende barnets ritt att komma till tals. Artikelns slutliga utformning tillkom efter arbete
framst av Australien, Danmark, Finland och USA. Se Detrick, S., A Commentary on the
United Nations Convention on the Rights of the Child, s. 214 ff,

730U 1997:116, s. 177.

4 Ala,s 174,

49 Artikel 5 lyder: Konventionsstaterna skall respektera det ansvar och de rittigheter och
skyldigheter som tillkommer foréldrar eller, dér s dr lampligt, medlemmar av den utvidgade
familjen eller gemenskapen enligt lokal sedvénja, vardnadshavare eller andra personer som
har lagligt ansvar for barnet, att pa ett sétt som star i verensstimmelse med den fortlspande
utvecklingen av barnets férmaga ge lamplig ledning och rdd da barnet utévar de réttigheter
som erkénns i denna konvention.
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heller nagot stéd for att infora aldersgrinser i nationell lagstiftning, for nér
barn skall tillatas komma till tals.'

Barnet skall dessutom ges mojlighet att fritt uttrycka sina dsikter. 1 det
ligger att barnet skall ges information infor ett beslut. Det géller information
om olika beslutsalternativ och vilka konsekvenser olika beslut kan féra med
sig.”! I kommentarerna till konventionen understryks att en fri asikt aldrig
kan ges utan tiligdng till fullstdndigt beslutsunderlag.'> Barnet skall inte
heller utsittas for patryckningar i nagon form infor ett beslut. Marta Santos
Puais har uttryckt det sdsom att barnet inte skall utséttas for "pressure, con-
straint or influence that might prevent such expression or indeed even re-
quire it."

I debatten uppmirksammas oftast mojligheten att barnet paverkas att
framfora en viss asikt, men det kan ocksa, som Santos Pais uppmirksammat,
gilla paverkningar pa barnet att inte uttrycka nagra asikter alls.

Artikel 12 stadgar vidare att barnet skall horas i alla fragor som ror bar-
net. Detta innebir, enligt den svenska barnkommittén, att det i praktiken inte
finns nagon begriansning overhuvudtaget av vilka fragor som barnet kan
horas i. Det rader inga tvivel om att barn skall fa delta i beslut som r6r barnet
personligen, till exempel om vardnad, boende och umgénge.” Det bor inte
heller rada nagra tveksamheter om att drenden om adoption och namn faller
in under artikelns tillimpningsomrade.

Bestimmelsen i artikel 12 skall ocksa tolkas tillsammans med det férbud
mot diskriminering av barn som uttrycks i artikel 2. Liases dessa tva artiklar
tillsammans ges alla barn rétten att bilda asikter, att uttrycka dessa och bli
horda. FN-kommittén har ocksa sarskilt papekat att ingen diskriminering vad
giller ritten att komma till tals far ske pa grund av kon, funktionshinder,
sprak och etnicitet samt behov av sérskilt stod."*

150 Hodgkin, R., Newell, P., Implementation Handbook for the Convention on the Rights of
the Child, s. 165.

151 S t.ex. Lansdown, G., The Children's Rights Development Unit, s. 114 och Liicker-Babel
M. F., The right of the child to express views and to be heard: An attempt to interpret Article
12 of the UN Convention on the Rights of the Child, s. 398.

152 Santos Pais, M., Convention on the Rights of the Child, s. 426.

' A, s. 426.

5“Barn har dock #ven ritt att delta i beslut som ror samhillsfragor och niarmiljé. FN:s ba-
rnkommitté har sérskilt framhallit att barns &sikter 4r viktiga nér det giller t.ex. samhéllsplan-
ering och beslut som ror skolans arbete. SOU 1997:116, s. 177.

S5Artikel 2 lyder: 1. Konventionsstaterna skall respektera och tillférsikra varje barn inom
deras jurisdiktion de rittigheter som anges i denna konvention utan atskillnad av nagot slag,
oavsett barnets eller dess fordldrars eller vardnadshavares ras, hudfirg, kon, sprak, religion,
politiska eller annan ask&dning, nationella, etniska eller sociala ursprung, egendom, handi-
kapp, bord eller stillning i 6vrigt.

2. Konventionsstaterna skall vidta ldmpliga atgérder for att sikerstilla att barnet skyddas mot
alla former av diskriminering eller bestraffning pa grund av foréldrars, vardnadshavares eller
familjemedlemmars stillning, verksamhet, uttryckta asikter eller tro.

16 SOU 1997:116, s. 175.
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Barnets dsikter skall enligt artikel 12 tillmdtas betydelse i forhallande till
barnets dlder och mognad. Formuleringen innebdr att barnets inflytandegrad
skall oka i takt med barnets alder. Skilet till att man valde en formulering
som innehaller bade ett alders- och ett mognadskriterium var att det inte helt
skulle ligga i konventionsstatens hénder att avgéra huruvida barets &sikter
skall tillmétas betydelse eller inte. De dubbla kriterierna har till syfte att
sdkerstilla att ett ungt barn med hég mognadsgrad far sina asikter beak-
tade.'’

I artikelns andra led specificeras hur hérandet av barnet skall ske. Detta
andra led i artikeln 4r inte lika ofta citerat som det forsta ledet i artikeln.
John Eekelaar har dock papekat att:

"It is very important that the generality of the first paragraph of this article
should not be overshadowed by the particularity of the second. The second
paragraph is, indeed, very important. It provides a counterweight to the broad
provisions of Article 3 that, in all "actions" concerning children (including
administrative and legal action) "the best interests of the child shall be a pri-
mary consideration" for it allows children a voice in such actions".'*®

Barnet skall sdrskilt beredas mojlighet att horas antingen direkt eller genom
foretriadare eller ett lampligt organ och pa ett sitt som &r forenligt med den
nationella lagstiftningens procedurregler. Foretriddare for barnet kan vara till
exempel barnets vardnadshavare, en utomstaende person eller en organisa-
tion. Det viktiga &r att denna person eller detta organ har som maélséttning att
arbeta for att nd den l6sning som é&r bést for det enskilda barnet.” Denna
formulering medfor i och for sig en skyldighet for konventionsstaterna att
tillse att barnet hors personligen eller genom nagon vuxen. Konven-
tionsstaterna har dock getts stora valméjligheter nér det giller pa vilket sétt
barnet hors. Det har dock framhallits att stadgandet inte skall ses som ett
kryphal for lagstiftaren att endast genomféra mindre genomgripande lagén-
dringar dir barnet till exempel endast hérs indirekt. Det &r ett
forhallningssitt som inte anses vara forenligt med konventionen'®

Slutligen skall barnet ges mojlighet att horas i alla domstols- och admin-
istrativa forfaranden som ror barnet. Det innebdr att barnet, férutom i dom-
stolsforfaranden, dven har ritt att komma till tals i alla formella beslut som
fattas inom exempelvis skola och hilso- och sjukvéard samt inom socialtjén-
sten och som ror barnet.'*!

157 Van Bueren, G., The International Law on the Rights of the Child, s. 137 f.

18 Eekelaar, J., The Importance of Thinking that Children have Rights, s. 234.

139 Santos Pais, M., The Convention on the Rights of the Child, s. 429.

1%L iicker-Babel M. F., The right of the child to express views and to be heard: An attempt to
interpret Article 12 of the UN Convention on the Rights of the Child, s. 402.

11 SOU 1997:116, 5. 177 £.
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2.3 Utovandekonventionen

Enligt utévandekonventionen (artikel 3b) skall ett barn som bedéms ha till-
racklig mognad, i forfaranden infor en judiciell myndighet som berér barnet,
ha ritt att bli tillfragad om och fa redovisa sin instéllning.'** Det &r upp till
varje stat att skapa regler som 4r mer gynnsamma for barnet &n de grundlag-
gande krav som stills pa barnets horande i artikel 3. Ett exempel pa en sadan
mer gynnsam regel for barnet kan vara, till exempel ritten att avge sitt sam-
tycke eller sitt veto i adoptionsédrenden.'®

Barnkonventionen stadgar att det barn som kan forma en egen asikt ocksa
skall ges mojlighet att redovisa sina asikter i frdgor som ror barnet. Det ir en
formulering som har tolkats som att 4ven sma barn skall ha ritt att fi komma
till tals. I utdvandekonventionen har man istéllet sammanfort dven ritten att
horas med en formulering om att barnet skall ha "sufficient understanding"
(tillracklig mognad i svensk 6versittning).

Det forefaller, oklart vilka skillnader, om nagra, man har lagt i de tva
formuleringarna "att kunna bilda en egen asikt" som anvinds i barnkonven-
tionen och "sufficient understanding", (vilket, enligt min mening, bor kunna
Oversittas med “tillrdcklig forstaelse™), som den anvénds i utévandekonven-
tionen. Eftersom utdvandekonventionen skall ses som ett komplement till
barnkonventionen, bor bestimmelserna i den senare konventionen ha
foretride. Ser man till den svenska Oversdttningen av konventionstexten
uppticks ytterligare en oklarhet. I utdvandekonventionen anvénds formuler-
ingen "sufficient understanding" som ett krav for att tilldta barns horande.
Det sistndmnda uttrycket har dock i svensk dversittning omvandlats till "till-
ricklig mognad", vilket synes mig, innebéra en spraklig skillnad gentemot
"tillracklig forstaelse". Mognadsbegreppet har i barnkonventionen och i
svensk ritt knutits till den vikt som skall ldggas vid barnets ésikter. Det finns
salunda en risk for att den svenska Oversittning kan misstolkas sasom att
endast éldre barn skall fa komma till tals.

Hur har man da ansett att nationerna skall definiera begreppet "sufficient
understanding"? Viss vigledning ges i den forklarande rapporten till
utévandekonventionen (punkt 36). Det aligger staterna att sjédlva definiera de
kriterier som skall foreligga for att ett barn skall anses ha uppnétt tillricklig

162 Artikel 3 lyder: Ett barn som enligt inhemsk lag bedoms ha tillricklig mognad skall, i fraga
om forfaranden infor en judiciell myndighet som berér barnet, tillerkéinnas och ha ritt att
begira foljande rittigheter:

a) att erhélla all relevant information,

b) att tillfragas om och redovisa sin instéllning, och

c) att informeras om de mojliga foljderna av ett tillmétesgiende av dess instédllning och de
mdjliga féljderna av varje avgdrande.

(Med judiciell myndighet asyftas domstol eller férvaltningsmyndighet som har motsvarande
befogenheter (artikel 2 a)).

183 punkt 35 i den forklarande rapporten till utévandekonventionen och artikel 1 punkt 6 i
utévandekonventionen.
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mognad (i den engelska versionen formuleras detta som "capable of forming
and expressing their own views") for att ta ett beslut, och staterna har
mojlighet att anvinda sig av aldersgrinser i lagstiftningen for att definiera
tillracklig alder och mognad. I de fall dér landets lagstiftning inte innehéaller
nagra aldersgrinser for att bestimma nér barn skall anses ha tillricklig mog-
nad, skall denna bestimmas av domstolen beroende pa de enskilda proc-
essernas beskaffenhet.

Utévandekonventionen har ett annat forhaliningssétt till ldersgrinser d4n
vad barnkonventionen har intagit. Aldersgrinser har inte ansetts vara
forenliga med barnkonventionens utgangspunkt, att alla barn som kan bilda
en egen asikt ocksa skall fa redovisa denna.’* Det verkar alltsa som att Eu-
roparadet vid utarbetandet av utévandekonventionen delvis nskat frangé
detta synsitt och anser att en uttrycklig aldersgrins kan vara ett medel for att
tillse att barn 6ver en viss alder verkligen tillats att delta i en beslutsprocess.

Det betonas i konventionen att ritten for barn att fa& komma till tals skall
ses som ett steg mot att erkdnna barnet som en aktiv deltagare i famil-
jerittsliga processer (punkt 33 i den forklarande rapporten till utsvandekon-
ventionen). Barn (med tillrackligt hog mognadsgrad) har en stark ritt att fa
komma till tals, vilket illustreras av att det i den forklarande rapporten till
utdvandekonventionen (punkt 45) uttrycks som att domstolen skall lata bar-
net fa redovisa sina asikter om detta inte anses vara uppenbart “manifestly” i
strid med barnets bésta. Det understryks ocksa att domaren bor, nér det &r
mojligt, sjélv fora samtal med barnet. Denna uppgift far dock overléitas pa
till exempel en myndighet som sedan skall informera domstolen om barnets
asikter."® Domstolen skall tillmédta barnets instéllning vederborlig vikt i sitt
avgorande (artikel 6 b och c).'®

164 Se kapitel 2.2.

' Punkt 45 i den firklarande rapporten till utévandekonventionen.

166 Artikel 6 lyder: I forfaranden som berdr ett barn skall den judiciella myndigheten innan
den meddelar dom eller beslut

a) dvervdga om den har tillricklig information till sitt férfogande for att meddela dom eller
beslut till barnets bdsta och om sé ir nodvindigt inhdmta ytterligare information, sérskilt fran
de fordldraansvariga.

b) i ett mél eller drende dér barnets enligt inhemsk lag anses ha tillrdcklig mognad

- se till att barnet har fatt all relevant information,

- direkt eller genom andra personer eller organ hora barnet sjilvt i fall ddr detta &r lampligt,
vid behov cnskilt pa ett sétt som dr anpassat till barnets mognad, om inte detta uppenbart
skulle strida mot barnets béasta,

- ge barnet mojlighet att redovisa sin instillning,

c) tillméta barnets instéllning vederbérlig vikt.
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2.4 Svensk ritt

2.4.1 Fragor i vardagen

Fordldrabalken (FB 6:11) innehaller ett generellt stadgande om att barnet
skall ges inflytande i personliga frigor under sin uppvixt. Det ir riktat
framst till fordldrarna och tillerkéinner vérdnadshavaren ritt och skyldighet
att bestdmma i frdgor som ror barnets personliga angeldgenheter men anger
ocksa att denne i takt med barnets stigande alder och utveckling skall ta allt
storre hénsyn till dess synpunkter och 6nskemal.

Den aktuella lagregeln fordes in i fordldrabalken ar 1983 efter forslag av
Utredningen om barnens ritt. Utredningen anség det vara angeliget att ge
lagstiftningen ett innehall som bittre aterspeglade att forhallandet mellan
foraldrar och barn skall bygga pa omsesidigt hdnsynstagande och i mojli-
gaste man respekt for varandras asikter och uppfattningar.'”’

Vad giller regelns utformning uttalades i motiven att det 4r av storsta vikt
for barnets utveckling till en sjdlvstindig och ansvarskinnande minniska att
barnet generellt ges, en med stigande alder och mognad, alit storre
sjdlvbestimmanderitt i frigor som ror barnets person. Detta bor dérfor, inte
minst av psykologiska skil, komma till klart uttryck i lagtexten. Varje enskilt
barns individuella forutsittningar liksom de frdgor som kan bli aktuella
varierar dock stort. Det ansdgs ddrfor inte mojligt att, annat &n i mycket
allménna ordalag, ge uttryck for barnets medbestimmanderitt i en lagregel.'®
Regeln utformades sélunda att vardnadshavare skall ta allt stérre hansyn till
barnets synpunkter och onskemal i takt med barnets stigande alder och ut-
veckling.

Vardnadshavaren har som stadgas i paragrafen ritt och skyldighet att
bestdmma i fragor som ror barnets personliga angeldgenheter. I princip giller
att barnet skall folja vad vardnadshavaren beslutar. Vardnadshavaren skall
dock, med barnets stigande élder, ta allt storre hénsyn till barnets synpunkter
och 6nskemaél. Denne far dock inte avborda sig sitt ansvar for barnet genom
att lata barnet bestimma i en omfattning som det inte 4r moget fér. Vardnad-
shavaren dr skyldig att ingripa, om barnet kan komma till skada eller det
visar sig inte vara moget att sjilvt fatta beslut.'” Regeln far inte heller tolkas
sd, menade utredningen, att fordldrarnas skyldighet att ge barnet omsorg,
trygghet och forstielse tunnas ut eller upphor. Visserligen far barnets behov
av daglig omsorg anses vara storst ndr barnet &r litet och avta ju dldre det blir
— vilket dr en naturlig process i barnets utveckling — men dess behov av
allmén omsorg i ovrigt torde for den skull inte minska med stigande alder.
Diremot far omsorgen om barnet ett nytt och foréndrat innehall. Det dr av
storsta vikt for barnets utveckling att fordlderns roll utvecklas dithdn att

780U 1979:63, s. 47.
'8 prop. 1981/82:168, s. 23 f.
19 A, prop., s. 72.
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fordldern blir ndgon som kan lyssna till och diskutera med barnet samt dela
med sig av egna erfarenheter.'™

I forarbetena uttalas att i vissa fall kan den fraga det giller vara av sddan
art att det ter sig naturligt att barnet far bestimma sjilvt, utan att vardnad-
shavaren ldgger sig i saken. Det giller framfor allt i enkla och vardagliga
fragor som ror barnets personliga forhdllanden.” Utredningen framholl
ocksa att det maste ske en bedomning i det enskilda fallet huruvida den ak-
tuella fragan dr av sddan beskaffenhet att barnet asikt bor bli utslagsgivande.
Fordldrarna far dirvid inte vara for forsiktiga nir det géller att radgéra med
barnet. Istdllet bor barnet uppmuntras till att uttrycka en egen genomténkt
asikt. Ddrigenom trdnas barnet till att bli en sjédlvstindig och ansvarskin-
nande ménniska. Det understroks dock att denna mojlighet, att lata barnet
sjdlvt vara med och bestimma, inte bor leda till att vardnadshavaren viltrar
over sitt ansvar som beslutsfattare pa barnet. For barnets trygghet, menade
man, dr det visentligt att barnet inte tvingas att sjilvt fatta beslut som det
inte k@nner sig moget for.!

Stadgandet i FB 6:11 innebér ingen absolut skyldighet for en vardnadsha-
vare att konsultera barnet i olika fragor. Utredningen om barnens ritt ansag
det ocksa i vissa fall forsvarligt av fordldrarna att inte efterh6ra barnets men-
ing. Som exempel pa sddana situationer ndmnde utredningen, férutom nir
barnet dr mycket litet, ndr bradskande avgoranden maste fattas eller det &r
uppenbart att man inte kan ta hansyn till barnets mening, till exempel i fraga
om viss nodvindig behandlingsatgdrd vid sjukhus.”” Barn far inte heller
tvingas att ge uttryck for en mening i personliga angeldgenheter. Utrednin-
gen varnade for att det i ménga allvarliga och ingripande fragor (till exempel
hos vilken av forédldrarna som barnet skall bo efter en skilsmissa) kan bli en
allvarlig belastning for barnet att behdva ta stéllning till.”* Denna regel bor
dock enligt min mening kunna ses som en anmaning till fordldrar som sjilva
nar en dverenskommelse om vardnad, boende och umginge att lata barnen fa
komma till tals och att beakta deras asikter.

I motiven sades vidare att vardnadshavarens skyldighet att ta hinsyn till
barnets vilja inte medfor att denne &r forhindrad att sétta sig Sver barnets
vilja i de fall dir barnets bésta kriver det. Departementschefen uttalade att
barnets behov att med tiden alltmer frigora sig fran sina foréaldrar naturligtvis
inte fir medfora 6verdrivna hdnsynstaganden till barnets 6nskemal."

Utredningen ddremot ansig det inte ldmpligt att fastsla ndgon bestimd
aldersgrians for ndr barn skall tillatas delta i olika beslut, eftersom barn i
samma alder kan vara olika utvecklade och ha varierande mognadsgrad. Barn

080U 1979:63 5. 67.

170 prop. 1981/82:168, s. 25.
12.50U 1979:63, s. 66 1.

B A a,s. 162.

17%A . a.,'s. 66 f.

175 Prop. 1981/82:168, s. 24.
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bor dock redan mycket tidigt ges mojlighet att paverka sin situation i egna
angeldgenheter for att pa sa sitt vénja sig vid att fatta beslut och sta for de
foljder denna har med sig. Harigenom ges barn tidigt insikten att varje mén-
niska har ritt till en &sikt och att frihet i detta hdnseende leder till ansvar. De
sma personliga avgéranden, som mindre barn naturligt kan trinas i, kan
ligga grunden till de langtgiende avgdranden om utbildning och yrkesval
som barnet redan i skoléldern stills infor. Utredningen framforde dessutom
att barnets medverkan i ett beslut som ror dess person dven torde ge barnet
lust att fullfélja beslutet och medverka till att det férverkligas.'™

Sammanfattningsvis har lagstiftaren genom reglen i FB 6:11 sokt ge bar-
net ritt att delta i beslutsprocesser och ha inflytande 6ver beslut som skall
fattas i vardagen. Den pedagogiska tanken &r tydlig i den argumentation som
Utredningen om barnens ritt forde vid tillkomsten av lagregeln. Det finns en
stark betoning pa att barnet skall trinas i att fatta mindre omvilvande beslut
for att bereda barnet goda mgjligheter att sjdlvt kunna fatta viktiga beslut
som tonaring och som vuxen. I likhet med de stadganden som finns om
barns deltagande i réttsliga processer (se vidare kapitel 2.4.2 till 2.4.5) utgas
ifran att barnet med stigande alder skall ges alltmer inflytande Gver de beslut
som skall fattas for att s& smaningom na sjdlvbestimmande.

2.4.2 Vardnad, boende och umginge

Ar 1996 ifordes lagregler i forildrabalken om barns ritt att horas och fa sina
asikter beaktade i mél om véardnad, boende och umginge. I FB 6:2 b stadgas
att vid sddana avgoranden skall hinsyn tas till barnets vilja med beaktande
av barnets alder och mognad."” Vidare infordes en bestimmelse om att den
som verkstiller vardnads- och/eller umgingesutredning skall, om det inte &r
olampligt, s6ka klarldgga barnets instillning och redovisa den for ritten (FB
6:19 st. 4).

2.4.2.1 Fore reformen om barns ritt att komma till tals

Innan reformen om barns ritt att komma till tals genomfordes saknades det
uttryckliga bestimmelser om att barns skulle héras och deras asikter skulle
beaktas i fragor om vardnad, boende och umgénge. Déremot fanns det forar-
betsuttalanden om att barn under vissa omstindigheter skulle fa redovisa
sina asikter. I motiven till lagstiftningen om barns ritt att komma till tals

176 SOU 1979:63, s. 66.
177 SFS 1998:319. Bestimmelsen aterfanns ursprungligen i FB 6:10 d och FB 6:15. (SFS
1995:1242).
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anfordes ocksa att domstolarna, enligt gillande ritt, har haft att ta reda pa
och beakta barnets vilja i avgéranden om vardnad och umgénge."™

Sedan ar 1983 finns det ett stadgande i forédldrabalken som ger domstolen
mojlighet att hora barnet personligen (FB 6:19 st. 5).' Tanken om att rittens
ledaméter skulle kunna hora ett barn personligen vicktes ursprungligen av
Utredningen om barnens ritt som dock nadde fram till slutsatsen att det med
hansyn till sakens kénsliga karaktér skulle vara olimpligt &ven for édldre barn
att horas i domstolen. Barnets vilja ansags istdllet kunna komma fram i proc-
essen pa andra limpligare sitt, till exempel i en vardnadsutredning.'™
Utredningens forslag inneholl darfor inget forslag om att barn skulle kunna
horas infor ritten.”™ Justiticombudsmannen (JO) konstaterade dock ett par ar
senare i ett utlatande att det inte fanns nadgra formella hinder mot att barn
hors personligen infor domstol, men att det var sdllsynt att s& gjordes.” |
proposition 1981/82:168 aterfanns sedan, trots den slutsats som Utredningen
om barnens ritt kommit fram till, ett forslag om att infora ett uttryckligt lag-
stadgande om att barn far horas infor rétten. Enligt departementschefens
mening kan det finnas situationer dér det ter sig lampligt att barnet hors infor
domstolen. Detta giller framst da barnet sjdlvt har begirt att fa framtrida
infor domstolen. Det understroks i propositionen att domstolen méste for-
vissa sig om att denna 6nskan motsvarar barnets verkliga vilja och att barnet
inte paverkats i detta 6nskemal.’* Om det kan anses vara @ndamalsenligt kan

178 1 prop. 1994/95:224, s. 33 konstateras ocks4 att domstolarna enligt géllande ritt (dvs. fore
reformen om barns ritt att komma till tals) har att utréna och beakta barnets vilja i avgéranden
om vérdnad och umginge.

17 dke Malmstrom anforde redan ar 1969 om vérdnad att barnet "sjilv méste ocksa atnjuta en
med aldern vixande sjdlvstindighet, sa att atgérder icke med tvang kunna genomféras mot ett
nagot #ldre barns bestimda vilja". Malmstrom, A., Féraldraritt, s. 126.

830U 1979:63, s. 103.

181 Av remissinstanserna kommenterade endast ett fital utredningens slutsats i frigan. Ju-
ridiska fakultetsndmnden vid Uppsala Universitet ansdg att man inte borde avvisa tanken att
héra barnet infor domstol. Enligt fakultetsnamnden kunde det i varje fall i friga om &ldre barn
tinkas vara lampligt att hora barnet upplysningsvis i frigan. Prop. 1981/82:168, s. 56.

182 1O 1981/82, s. 25 ff. Utlatandet gillde huruvida en rddman vid Sollentuna tingsritt Gver-
skridit sina befogenheter i en vérdnadstvist nir denna samtalade med tva barn, 8 och 10 4r,
vid en muntlig forberedelse i mélet. JO Wigelius anforde att det inte fanns nagot formellt
hinder mot att barn hors infér domstol. Det torde emellertid vara mycket sillsynt att sa sker.
Istillet brukar barn, som uppnatt tillricklig alder och mognad, horas om sin uppfattning i
samband med att det gors vardnadsutredning eller barnpsykiatrisk utredning. Hérande av barn
bor alltsd forekomma endast i undantagsfall och det bor knappast alls komma i friga nér det
giller barn i 8-10 &rsaldern. Det finns ju andra méjligheter att fa reda pa barnens ésikter. JO
fann ocksa att radmannen haft for klent underlag for att kunna bedéma om barnen borde horas
infér domstol. Dessutom hade det inte forts nagot protokoll fran forberedelsen om vilka fragor
som stillts och vad barnen hade sagt. Det hade dérfor inte heller varit praktiskt mojligt att vid
huvudférhandlingen ldgga fram vad barnen hade sagt. Vad barnen uppgett vid forberedelsen
kunde séledes inte utgéra processmaterial. Enligt RB 17:2 skall ndmligen dom, om huvud-
forhandling vid ritten &gt rum, grundas pa vad vid forhandlingen forekommit. Aven ur denna
synvinkel tedde sig enligt JO, atgérden att hora barnen diskutabel.

193 | agutskottet holl dock inte med i denna del och ansag inte att barnets instillning till att bli
hord i domstolen borde vara végledande eftersom det kan vara svart att utréna vad som verk-
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dock ett barn horas trots att barnet inte uttryckt nagra sarskilda 6nskemél om
detta. En allmin forutséttning for att barnet skall fa horas i domstolen 4r att
barnet inte kan ta skada av ett sddant forfarande. I en bedémning om risken
for att barnet kommer att fara illa av att horas skall domstolen forst och
frimst ta hinsyn till att barnet inte forsitts i en svér eller ohallbar situation
och barnet far inte tvingas att medverka mot sin vilja. En annan om-
stindighet som skall beaktas &r det enskilda barnets alder och mognad. Det
understroks i propositionen att barn som &r yngre dn 12 ar séllan bor med-
verka i en rittegdng, men det ansags for den skull inte lampligt att fora in
nagon nedre &ldersgrins i lagtexten. Domstolen bor istdllet, menade man,
med hjilp av fordldrarnas och vardnadsutredarens yttranden, kunna bilda sig
en uppfattning om barnets mognadsgrad. Det anfordes dock att det séllan bor
finnas tillrdckligt vigande skil for att héra yngre barn.'*

Det papekades ocksa i lagforarbetena att domstolarna skall tillimpa re-
geln med stor aterhallsamhet. Det dr salunda inte meningen att barn mer
regelmissigt skall medverka i domstolen.” Lagradet anforde att bestimmel-
sen bor tillimpas endast i undantagsfall, &ven om det star klart att ett férhor
inte dr dgnat att bli direkt skadligt for barnet. Inte ens d& bor en uppgift fran
en av fordldrarna eller dennes ombud om att barnet vill uttala sin mening vid
en huvudférhandling i malet utan vidare foranleda att barnet hors. Viardet av
barnets personliga nirvaro synes séllan vara sa stort, menade Lagradet, att
det 4r motiverat att barnet forsétts i en konfliktsituation under sadana forhal-
landevis dramatiska former. Vad barnet uppger under mer avspanda forhal-
landen, till exempel till vardnadsutredaren, kan ge en tillrickligt god bild av
dess instillning." En forhandling méste utforas sd att barnet inte utsétts for
nagon press, och barnet skall under inga omstindigheter behéva ta direkt
stdllning i en vardnadskonflikt. Nagot egentligt forhor kan det inte bli fraga
om, utan domstolen boér verka for att barnet hors i en s& avspénd atmosfar
som mojligt."™” For att de uppgifter som ldmnas av barnet skall kunna anvén-
das i domstolens avgorande ar det viktigt att forhoret dger rum i ett sddant
sammanhang att det blir processmaterial. Eftersom en dom enligt RB 17:2
skall grundas pad vad som har forekommit vid huvudforhandlingen krivs

ligen 4r barnets vilja. Den omstindigheten att barnet sjdlvt begirt att f4 horas bor istillet
viigas in bland de sdrskilda skil som kan tala for att barnet hors. LU 1982/83:17, s. 28 f.

'8 Prop. 1981/82:168, s. 57.

Den restriktiva synen pa barns nirvaro i domstolen har inte #ndrats under de 4r som gétt
sedan regeln infordes. Bestimmelsens karaktir av undantagsregel understryks ocksé i prop.
1994/95:224 och i Ds, 2002:13. I flera andra lidnder 4r tanken pa personliga samtal mellan
domaren och barnet inte lika frimmande, detta giller t.ex. i Danmark, Tyskland och Frank-
rike. Ds. 2002:13,s. 215 f.

186 prop. 1981/82:168, s. 89.

187 A. prop., s. 78.
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saledes att barnet horts vid denna for att barnets uppgifter skall kunna
tillméitas vikt vid av domstolen.'®

Vid en genomlédsning av forarbetena framstar det som néagot oklart vilket
syfte som 1&g bakom inférandet av stadgandet om att héra barn infér dom-
stolen. Det torde i och for sig ha till syfte att i vissa speciella situationer
mojliggora for barnet att f4 framfora sina asikter. Detta verkar dock ha en
underordnad betydelse i sammanhanget d4 man kraftigt understryker att
bestimmelsen endast skall anvdndas i undantagsfall. Det r istidllet mojligt
att det dr den ovan nidmnda pedagogiska tanken om barns deltagande som
ligger bakom tillkomsten av denna regel." I propositionen utgir man ifrén
att bestimmelsen i stort sett endast skall tillimpas efter en forfragan fran
barnet sjdlvt. Huvudregeln dr att barn skall fa komma till tals i vardnadsu-
tredningen men det &r inte rimligt menade man, att neka ett barn som sjélvt
framfort 6nskemal om att f& komma till tals infor domstol att fa gora det.

Som framkom i motiveringen till den ndmnda lagregeln i FB 6:19 st. 5
ansags huvudregeln vara att barn skulle komma till tals i vardnadsutrednin-
gen. I proposition 1981/82:168 gjordes ocksa vissa uttalanden om nér barn
skall f& komma till tals i de aktuella malen. Detta gjordes i motiven till
bestimmelsen i FB 6:5 (i davarande lydelse) om att domstolen i bedomnin-
gen av vardnadsfrigan skall besluta efter vad som ér bést for barnet. Barnets
asikter skulle, da som nu, utredas av socialnimnden i samband med att en
vardnadsutredning utfordes. Socialndmnden skulle ta den kontakt med bar-
net som ansags lamplig och i vardnadsutredningen redovisa de synpunkter
som barnet 6nskade fa framforda.” I de Allménna rdd som Socialstyrelsen
gav ut ar 1985 utgick man ocksé fran som huvudregel att utredarna skulle
sammantriffa med barnet i vardnads- och umgingesutredningar.™

Det framholls ocksa i propositionen att det ytterst var domstolens uppgift
att utreda om barnet hade nagra asikter i fragan:

188 RH 1999:76. Malet behandlade rittegangsfel beganget vid ett forhor med ett 14-arigt barn i
ett vardnadsmal. [ malet hade tingsrittens ordforande hallit forhor med barnet i anslutning till
en muntlig forberedelse i malet. Forhoret protokollfordes och ordféranden foredrog vid hu-
vudforhandlingen vad barnet hade sagt vid barnets bestk vid tingsritten. Svea hovritt ansig
dock att det inte finns nagot stdd i lydelsen i FB 6:19 for rittens ordfdrande att inhdmta
barnets instéllning vid ett enskilt méte utan att barnet enligt paragrafen skall héras infor rét-
ten. Dessutom ansag hovritten att omedelbarhetsprincipen i RB 17:2 inte f6ljts d4 barnet inte
var personligen ndrvarande vid huvudférhandlingen. Malet aterforvisades till tingsritten.
Denna tolkning skiljer sig alltsd fran vad JO anforde i 1981/82 s. 25 ff. dér intrycket gavs att
det hade varit tillrickligt om samtalet hade protokollforts och refererats vid huvudforhan-
dlingen. For kritik av hovrittens slutsats i malet se Sjosten, M., Vérdnad, boende och um-
gﬁnge, s. 195.

% Se kapitel 1.8.4.

190 Prop. 1981/82:168, s. 66.

91 Socialstyrelsens Allmanna Rad, Vérdnad och umgiinge, 1985:2, s. 104.
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”Domstolens uppgift dr att séka den 16sning som kan antas bédst svara mot
barnets behov. Om barnet har en bestéimd uppfattning och har nétt en sddan
mognad att dess onskemal bor respekteras, bor domstolen i allménhet folja
barnets onskan. Nir barnet har natt en sadan mognad kan inte besvaras
generellt. Manga ganger kan uppgiften att s6ka utreda vad barnet verkligen
vill forsvaras av att barnet uttrycker en énskan som inte svarar mot barnets
innersta onskan. I allménhet torde domstolen dérfor vara hanvisad till att
vdga in barnets egna uppgifter i den helhetsbedémning av samtliga om-
stindigheter som bor beaktas i malet™.'”

De anviinda formuleringarna skiljer sig nagot fran de som sedan anvinds vid
reformen om barns rétt att komma till tals. Skillnaderna bestar for det forsta i
att man huvudsakligen riktar in sig mer pa barnets mognadsgrad 4n pa dess
kronologiska alder. For det andra ges direktiv till domstolarna att folja
barnets asikter nir de nimnda rekvisiten om bestimd uppfattning och till-
ricklig mognad 4r uppfyllda det vill siga man ger barnet en hég grad av
bestimmanderitt. Skrivningen i denna regel dr alltsa starkare &n den som
sedan anvindes i propositionen om barns ritt att komma till tals.'”® Diaremot
forsvagas innehéllet i det forsta stycket av den passus som sedan foljer i
texten dir man ndrmast synes utgé ifran att barnet ar paverkat i sina &sikter
och att man dérfor inte kan ldgga ndgon storre vikt vid vad barnet har uttalat
utan istéllet vdga in barnet