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Sammanfattning

Denna studie handlar om huruvida tingsréttens avvéigning mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare ér forutsebar, samt hur denna avvigning
forhaller sig till rattssékerheten. En avviagning mellan dessa principer aktualiseras i mal dér
boendeforildern forhindrar barnets kontakt med umgangesforédldern. Kontaktprincipen talar
dé for att virdnaden om barnet ska tillkomma umgéingesforildern for att barnet ska
tillgodoses en néra och god kontakt med bdda fordldrar, medan kontinuitetsprincipen talar for
att boendeforildern ska fi vrdnaden for att barnet inte ska behdva flytta fran sin invanda
miljo.

Studien bestér av tre sammankopplade delstudier. Den forsta dr en rittsdogmatisk studie for
att besvara hur avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av
vérdnadshavare ska goras sett till innehallet i rittskéllorna. Av réttskéllorna framgér att det ér
barnets bista som ska vara avgorande for valet av vardnadshavare och dirmed dven for
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Barnets bésta ska avgoras
utifran en bedémning av de individuella forhallandena i varje enskilt fall. En
helhetsbedomning av vad som kan anses vara bist for just det aktuella barnet ska goras.

Den andra delstudien &r en kvalitativ empirisk undersokning for att besvara hur avviagningen
mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare gors i
tingsritten. Det empiriska materialet bestar av 19 tingsréttsdomar fattade under ar 2019 och ér
2020 av vilka samtliga dr fall dir tingsritten bedomde att barnet inte riskerade att fara illa hos
ndgon av fordldrarna. Analysen omfattar vilka typer av omstindigheter som é&r relevanta for
tingsritten att beakta vid avvdgningen mellan principerna, vilka monster avseende rittens
avvigning som gér att urskilja sett till utgdngen av mélen samt hur tingsritten gor
avvigningen. Av resultaten framgér att tingsratten bl a beaktar i vilken utstrackning
boendeforildern forvintas tillgodose kontaktprincipen, tidslingden barnet bott med endast
boendefordldern och om en flytt till umgingesforildern skulle innebéra att barnet rycks upp
fran etablerade samhdrigheter barnet dr del av. Monster som kan urskiljas har bl a varit att
tingsritten generellt inte tilldelar umgingesforéldern vardnaden for det fall denne ar okédnd for
barnet. Avseende hur rétten gor sin bedomning framgar bl a att det varierar mellan fallen
huruvida rétten beaktar barnets relation till respektive forélder, liksom i vilken utstrackningen
ritten beaktar de individuella forhdllandena i det unika maélet.

Den tredje delstudien dr en kritisk analys utifrén ett rittssdkerhetsperspektiv av de empiriska
resultaten frdn den andra delstudien for att besvara om tingsrittens avvidgning mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen kan anses vara forutsebar respektive réttssiker.
For appliceringen av ett réttssidkerhetsperspektiv anvindes ett analysverktyg framtaget ur
begreppen formell och materiell rittssédkerhet. Resultaten fran studien visar att avvdgningen
mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen generellt sett méste sdgas vara oforutsebar
dven om det finns aspekter relaterade till avvigningen som till stor del kan sdgas vara
forutsebar. P.g.a. oforutsebarheten forhaller sig avvigningen déligt till den formella
rittssdkerheten. Resultaten fran studien indikerar dven att avvagningen forhaller sig daligt till
den materiella réttssidkerheten dé rétten vid tillimpning i viss man inte forhéller sig till vad
som i réttskdllorna framgar om hur barnets bésta ska faststéllas. Detta kan ge upphov till att
rittens avgdranden drabbas av legitimitetsproblem.
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Definitioner

Barn — omyndiga fysiska personer under 18 ar som didrmed star under nadgons
vérdnadsansvar.

Boendeforilder — fordldern barnet varaktigt bor med vid tiden for réttens provning.
I syfte att tydliggora redovisningarna i denna studie anvénds begreppet dven i det fall
fordldern barnet bor med inte rent juridiskt ska vara boendeforélder.!

Intressekonflikt — mal dér barnet inte riskerar att fara illa hos ndgon av forédldrarna.?

Kontaktprincipen — principen om barnets behov av en néra och god kontakt med bada
fordldrarna.’

Kontinuitetsprincipen — principen om att barnet inte i onddan ska flyttas fran sin invanda
miljo, dvs. att barnet dven fortséttningsvis ska bo med fordldern barnet tidigare bott med.*

Prejudikat — vigledande avgoranden fran HD.

Risk for att barnet far illa — risken for att barnet eller ndgon annan i familjen utsétts for
overgrepp, att barnet olovligen fors bort eller hélls kvar eller annars far illa.

Rittspraxis / Praxis — alla domstolars tidigare avgoranden.

Status quo-principen — se Kontinuitetsprincipen.’

Vardnadsmal — mél om vardnad.

Vardnadsrelaterad tvist / mal — mal om vérdnad, boende och umginge.°

Vardnadstvist — mal om virdnad.

Viardnadsutredning — utredning som rétten kan uppdra socialnimnden eller ndgot annat
organ att utse nagon att verkstélla. En vardnadsutredning ska géras om de upplysningar som
socialndmnden ska ges tillfélle att 1imna till domstolen inte ar tillrdckliga for att frigan om
vardnad i ett méal ska bli tillborligt utredd (6 kap. 19 § 3 st. FB).”

Umgiingesforilder — den fordlder barnet inte varaktigt bor med vid tiden for rittens

provning. I syfte att tydliggora redovisningarna i denna studie anvinds begreppet dven i det
fall forildern barnet inte bor med inte rent juridiskt ska vara barnets umgingesforilder.®

! Termen “boforilder” anvints i bl a Prop. 2005/06:99 s. 40 och i SOU 2005:43 s. 23-24.

I denna studie anvinds dock termen “’boendefordlder” da denna term verkar vara den etablerade bland
verksamma jurister, se bl a Familjeréttsadvokaterna Sverige AB (2021) och Levin Juristbyra (2021).

2 Edwall Insulander (2014) s. 150.

3 Hellblom Sjdgren (2012) s. 220 och Begander (2019).

4SOU 2005:43 s. 273, 745.

5 Singer (2019a) s.155.

¢ Singer (2019a) s. 143.

7 Sjésten (2020) s. 266.

8 Prop. 2005/06:99 s. 40, SOU 2005:43 s. 23-24.



Umgingesprincipen — se Kontakiprincipen.’

Umgingessabotage — att en fordlder utan godtagbara skil medvetet forsoker forhindra eller
begrinsa barnets umgénge med den andra forédldern. !

% Sjésten (1999) s. 338.
19.SOU 2005:43 s. 168, 517.
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1 Inledning

Nér domstolen star infor valet att avgdra vilken av tva fordldrar som ska tilldelas vardnaden
om ett gemensamt barn dr det barnets bdsta som ska vara avgdrande. Men tank scenariot dar
barnet bor hos en fordlder som forhindrar barnets kontakt med den andra fordldern. Ges
fordldern barnet bor med (boendeforédldern) vardnaden riskerar barnet fortsattningsvis att inte
fi trdffa den andra fordldern (umgéngesfordldern). Ges daremot umgéngesfordldern
vardnaden maste barnet ldmna hela sin tillvaro hos boendefordldern. Vad ir i ett sddant fall
bést for barnet?

Barnets behov av en ndra och god kontakt med bada fordldrarna, liksom att barnet inte 1
onddan ska behdva flytta fran sin invanda miljo, &r tva etablerade uppfattningar om barnets
bista som ritten frekvent tar stéllning till vid avgorande av vardnadsmal. Kontaktprincipen
och kontinuitetsprincipen som dessa uppfattningar ofta bendmns kan komma att stéllas mot
varandra i fall som i exemplet ovan déir kontaktprincipen talar for en flytt till
umgingesfordldern medan kontinuitetsprincipen talar for kvarboende hos boendeforildern.
Raitten har i dessa fall att véga principerna mot varandra varav den 16sning som ér till barnets
bista ska ges genomslag.

Barnets bésta dr dock ett begrepp som forst ges konkret innehall vid tillimpning. Begreppets
flexibla karaktdr med utrymme for rittstillimparens diskretion skapar en utmaning for
forutsebarheten.!! Lagkonstruktionen i sig dppnar sdledes upp for att rittens avviagning mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare kan bli oforutsebar.

Att detta ocksa kan vara fallet i praktiken indikerar upplevelsen som en av de advokater jag
motte under min uppsatspraktik haft. Hon upplevde att hur mycket vikt ritten féste vid
kontaktprincipen respektive kontinuitetsprincipen vid beddmningen av vardnadsrelaterade
tvister varierade mycket frén fall till fall. Hon upplevde med andra ord en brist pa
forutsebarhet avseende utgdngen i mal dér réitten vigde kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen mot varandra.

Forutsebarhet ér ett centralt virde for rattssékerheten som i sin tur &r en grundldggande, viktig
och accepterad princip i rittsordningen.'? Rittssiikerhet ses ofta som ett réttsstatsvirde och
uppfattas inte séllan som rittstillimpningens dvergripande mal. !* T barnkonventionen
uppstélls dessutom ett krav pé att vad som ar barnets basta avgors enligt ett rattssidkert
forfarande.'* Det ar séledes inte 6nskvért om avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid valet av vardnadshavare inte skulle avgoras pé ett réttssikert sétt.

Mot detta som bakgrund undersdker denna studie om advokatens upplevelse om
oforutsebarhet Gverensstimmer med rittens avvigning vid val av vrdnadshavare i praktiken,
samt hur denna avvigning egentligen forhaller sig till rittssdkerheten.

1 Rejmer (2002) s. 141, 143, Schiratzki (2019) s. 13, 40.
12 Gustafsson (2002) s. 301.

13 Friandberg (2000) s. 269-270, Peczenik (1995) s. 91.

14 FN:s kommitté for barnets rittigheter (2019) s. 44.

10



1.1 Overgripande syfte

Studiens 6vergripande syfte dr att utreda om tingsréttens avvigning mellan kontaktprincipen
och kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare dr forutsebar samt hur denna avvagning
forhaller sig till rattssédkerheten.

For att utreda studiens 6vergripande syfte gjordes tre delstudier som presenteras 1 det foljande.

1.2 Fragestallning, metod och material — delstudie 1

En forutséttning for utredandet av studiens overgripande syfte har varit att forst klarlagga
vilka “ramar” tingsrétten rittsligt har att forhalla sig till vid avvdgningen mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i valet av vardnadshavare. Dvs. “gillande rétt” i
sedvanlig mening.!> Detta har i sin tur varit foranlett av nodvandigheten att skapa en
referenspunkt for vad som kan anses vara en forutsebar tillimpning frén rittens sida for att i
ett senare skede kunna ha ndgot att jimfora tingsrattens tillimpning mot.

Delstudie 1 behandlar dirfor foljande fragestallning:

1. Utifrdn rattskédllorna, hur ska avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare goras?

For att besvara fragestéllningen anvénde jag mig i stort av vad som brukar bendmnas en
rattsdogmatisk metod. Jag utforde dirmed en réttsdogmatisk utredning.!® Metodvalet var
motiverat av att den rittsdogmatiska metoden dr den metod som é&r etablerad bland
yrkesverksamma for att faststilla hur réttsregler ska tolkas och tillimpas.!” Det var d& relevant
att jag anvdnde mig av samma metod for att kunna dra rimliga slutsatser om hur avvégningen
mellan principerna bor goras och séledes vad som ér ett forutsebart tillvagagangssitt.

I och med anvédndandet av den réittsdogmatiska metoden tolkade, faststéllde och
systematiserade jag innehallet i réttskéllorna i enlighet med rattskéilleldran for att utifran detta
beskriva “gillande ritt”.!® For ett omradde som min studie behandlar, dir ett sddant flexibelt
begrepp som barnets bésta stir i centrum, menar jag dock att det sikerligen inte finns nagot
entydigt svar pa vad “gédllande ritt” dr. Den rittsdogmatiska delstudien utgdr darfor endast ett
forsok till att identifiera en av flera mdjliga tolkningar av réttsldget avseende hur avvédgningen
mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare bor goras.

I den réttsdogmatiska delstudien behandlade jag de enligt rittskélleldran traditionella
rittskéllorna lag, forarbeten, prejudikat och doktrin som réttskéllor. Med hénsyn till det
begrinsade underlag dessa gav, och till vad som verkar vara etablerat pa omradet, avvek jag
dock i viss man fran den rattsdogmatiska metoden genom att dven beakta dldre forarbeten och
publicerade hovrittsavgdéranden som fétt genomslag.'®

15 Sandgren (1995-96a) s. 732.

16 Sandgren (2018) s. 48.

17 Borgstrom (2009) s. 20, Kleineman (2018) s. 45.

18 Kleineman (2018) s. 26, Sandgren (2018) s. 49.

19 Sandgren (2018) s. 45 ruta 11 pl.

Jfr Sjosten (2020) och Schiratzki (2019) som béda hénvisar till de dldre forarbetena och de publicerade
hovrittsavgorandena i sina framstéllningar om géllande rétt.
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Nuvarande bestimmelser relevanta for avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare motsvarar i sak vad som géllt sedan
1983-drs lagstiftning och framaét. I delstudien beaktade jag dérfor tillhérande forarbeten bak
till denna lagstiftning.?’ Vid beaktandet av forarbetena gavs givetvis nyare forarbetens
uttalanden foretrdde framfor dldre. Forarbetena anvéndes i1 delstudien bade for forstaelsen av
enskilda begrepp i relevant lagstiftning samt som underlag for utredningen av hur lagstiftaren
menat att avviagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av
vardnadshavare rent metodmassigt ska utforas.

Alla prejudikat som var aktuella att beakta i delstudien tillkom innan géllande bestimmelser
relevanta for avvigningen infordes i sin nuvarande lydelse &r 2006.2! Jag bedomde dnda dessa
som relevanta att beakta sett till att de dndringar i lagens ordalydelse som gjorts sedan
rattsfallens avgoranden inte varit dgnade att dndra tillimpningen i sak.?? D4 det heller inte
finns nagra nyare avgéranden pd omrddet bedomde jag att dessa éldre prejudikat fortfarande
ar géllande och prejudicerande. Prejudikaten anvindes i delstudien framst for att belysa vilket
tolkningsutrymme lagens bestimmelser och forarbeten ldmnar réttstillimparen vid
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Med andra ord vad som é&r en
rimlig 16sning och forhallningspunkt for avvéigningen.

I den réttsdogmatiska delstudien inkluderas &dven en redovisning av tvd avgorande fran
hovritten. Avgdranden fran hovritten anses traditionellt sett inte utgdra rittskéllor och ar
heller inte prejudicerande.? Jag valde 4nda att inkludera dessa tva avgoranden i
redovisningen da de behandlar omsténdigheter som inte varit foremal for HDs provning. Av
denna anledning bir avgorandena &nda ett intresse for réttstillimpningen vilket dven
demonstrerats genom att de blivit publicerade som RH-avgdranden och refererats till i
doktrin.?* I min studie valde jag dérfor att dven lata dessa hovrittsavgoranden belysa hur
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen kan avgdras. Just p.g.a. att de
inte dr prejudicerande och saknar status som réttskalla forsokte jag dock hélla isdr slutsatser
som kan dras utifran dessa frin de slutsatser som kan dras utifran réttskéllorna.

I doktrin framfors det vara svért att utldsa nagra entydiga riktlinjer fér bedomningen av
barnets bdsta ur rattspraxis. Mojligheterna att 4stadkomma prejudicerande avgdranden
framfors vara begrinsade da bl a faktaunderlaget i varje enskilt fall varierar.?> Prejudikat
utgodr dndock en traditionell réttskdlla som har betydelse for réttstillimpningen. Sett till mitt
val att utfora en rattsdogmatisk studie blev det darfor d&nda relevant for mig att studera de
prejudikat som existerar.

Doktrin anvéndes i den rittsdogmatiska delstudien for att klargéra rimliga tolkningar av
ovriga rattskillor. Av samma skél som anforts ovan till att forarbeten och prejudikat tillkomna
innan géllande bestimmelser infordes i sin nuvarande lydelse anvéndes i min studie, har dven

20SOU 2005:43 s. 477, Prop. 1997/98:7 s. 104-105, bet. 1997/98:LU12, Walin, Vingby, Singer &
Jénterd-Jareborg (2020).

2L Prop. 2005/06:99 s. 34.

22 Walin et al. (2020).

23 Heuman (2020) s. 157, Ramberg et al. (2018) s. 41, Zetterstrém (2017) s. 57.

24 Se Heuman (2020) s. 150, Schiratzki (2019) s. 113, Singer (2019b) s. 111, Sjdsten (2020) s. 96-97,
Zetterstrom (2017) s. 57.

Jfr Sjosten (2020) s. 17 som anfort att ocksa nya hovrittsdomar som tillkommit under senare ar blivit viagledande
for bedomning av vérdnad ™ [...] i avsaknad av avgoranden fran Hogsta domstolen” och lett till utveckling av
praxis.

25 Saldeen (2013) s. 228.
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dldre doktrinuttalanden anvinds. Vid valet av killor prioriterade jag att beakta uppfattningar
som framforts av etablerade forskare och verksamma pa det familjeréttsliga omradet.
Betydande utrymme tillignades darmed at professor Anna Singers, professor

Johanna Schiratzkis och lagman Mats Sjostens tolkningar av rétten.2

1.3 Fragestallning, metod och material — delstudie 2

En andra forutséttning for utredandet av studiens 6vergripande syfte har varit att utreda
tingsrittens faktiska tillimpning av ritten avseende avvégningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare. Dvs. “géllande ritt” i faktisk mening.?’

Delstudie 2 behandlar darfor foljande fragestallning:

2. Hur gors avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av
vérdnadshavare i tingsritten?

Hur tingsrétten gor avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen dr en
verklig foreteelse om hur réttsregeln 6 kap. 2 a § FB tillampas i praktiken. Det var ddrmed
motiverat att anvinda en annan metod dn den rattsdogmatiska for att besvara denna
fragestéllning. Jag valde dérfor att anvinda mig av en empirisk kvalitativ réttsfallstudie. En
empirisk metod dr ndmligen ldmplig att anvinda for att undersoka faktiska forhallanden och
anvindandet av empiriskt material dr normalt nddvindig for att nd kunskap om dessa. Med
hjélp av empiriskt material dr det &ven mojligt att undersdka om ett problem ér
forekommande i verkligheten. En empirisk metod var dérfor aven dndamélsenlig att anvénda
sett till studiens Oovergripande syfte att utreda om avvégningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen ar oforutsebar.?®

Valet av en kvalitativ undersokning motiverades av fragestéllningens karaktdr. Hur tingsrétten
gor avvigningen mellan principerna handlar om vad som beaktats och hur detta végts vilket dr
kvalitativa aspekter. Besvarandet av fragestéllningen forutsatte darfor en studie av réttens

argumentation och beslutsformuleringar. For detta var en kvalitativ metod dndamalsenlig att
bruka.?

Den kvalitativa réttsfallstudien gjordes pd domskél och domslut i tingsrittsdomar. I min
studie utgdr darfor tingsrittsdomar studiens empiriska material. Valet att studera just
tingsrittsdomar foranleddes av att tingsrittens bedomningar ber6r fler dé inte alla mal gar upp
till hovritten for provning. En utredning av huruvida avvigningen i denna instans ar
oforutsebar menar jag darfor har storre relevans for fler &n om samma studie skulle gjorts pé
avgoranden fran hovritten.

Med beaktande av det vetenskapliga kravet pa reliabilitet redovisas i kapitel 4.2 och 4.3
insamlings- och urvalsprocessen av de tingsrattsdomar som studerats.?® Avseende validitet
menar jag att det varit &ndamélsenligt att studera domskél och domslut for att utreda hur
tingsritten gjort avviagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av

26 Anna Singer ér professor i civilritt, sirskilt familjeritt, vid Uppsala universitet, Johanna Schiratzki &r
professor i vélfardsratt vid Ersta Skondal Bracke hogskola och Mats Sjosten dr lagman vid Varbergs tingsrétt.
27 Sandgren (1995-96a) s. 732.

28 Sandgren (1995-96a) s. 728, 734, 736-737.

2 Sandgren (1995-96b) s. 1037.

39 Schelin (2018) s. 98.
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vardnadshavare.’! Tingsrittens motivering till domslutet, dvs. vad tingsrétten beaktat och hur
detta vérderats, bor ndmligen vara uttryckt i domskélen. Domslutet ska & sin sida aterspegla
utgéngen 1 mélet.

Den kvalitativa réttsfallstudien dr inte statistisk generaliserbar p.g.a. det begrdnsade urval av
rittsfall som studerats. Med delstudien gor jag dérfor inte ansprak pé att formedla en
representativ bild av aktuell tingsrattspraxis avseende avvédgningen mellan kontaktprincipen
och kontinuitetsprincipen. Istéllet dr syftet att identifiera eventuell forekomst av
tillvigagéngssétt som mer eller mindre kan anses vara réttssikra.

1.4 Fragestallning, metod, material och avgransningar — delstudie 3
Med utgdngspunkt i resultaten frén delstudie 1 och delstudie 2 behandlar studiens tredje del
studiens 0vergripande syfte genom foljande fragestallning:

3. Kan tingsrittens avvidgning mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val
av vardnadshavare anses vara forutsebar respektive rattssiker?

For att besvara fragestéllningen analyserade jag resultaten fran delstudie 2 utifrén ett
rittssdkerhetsperspektiv. Begreppet réttssdkerhet dr dock méngtydigt, omstritt och saknar
nagon accepterad universell definition.>? For att 4ndd forhélla mig till réttssikerhetsbegreppet
i en analys ldt jag tva etablerade definitioner av réttssdkerheten representera
rittssdkerhetsperspektivet; formell- och materiell réittssdkerhet. Utifran dessa definitioner tog
jag sedan fram ett analysverktyg som de empiriska resultaten fran delstudie 2 analyserades
med (se vidare i kapitlen 5.1 till 5.4 som ndrmare beskriver analysverktyget och de for
analysen anvénda réttsékerhetsdefinitionerna).

Valet att endast utga frin tva etablerade definitioner av réttssidkerheten vid framtagandet av
analysverktyget ansdg jag motiverat sett till studiens inriktning och tidsram fér genomf6rande.
Syftet &r att undersoka hur avviagningen forhaller sig till rittssdkerheten, men inte att géra
ndgon heltdckande utredning av hur avvigningen forhaller sig till rittsdkerhetsbegreppets alla
mdjliga definitioner.

Det gar dock inte att komma ifrdn att grunden for analysverktyget, liksom hur jag valt att
utforma detta, paverkat studiens resultat. Utgangspunkt ifran andra definitioner av
rittssdkerheten, liksom ett annorlunda utformat analysverktyg, skulle ddrav kunna leda till
andra resultat n vad jag kommit fram till.3?

Att 6verhuvudtaget anvénda ett rittssdkerhetsperspektiv som en extern méttstock for analysen
av tingsréttens avvigning var motiverat av att fragestillningen handlar om huruvida réttens
avvigning kan anses vara rittsséker. Ett besvarande av fragan forutsatte darfor en vérdering
av réttens tillimpning i férhallande till vad som kan anses réttssakert vilket ett applicerande
av ett rattssakerhetsperspektiv mojliggor.>*

31 Schelin (2018) s. 102.

32.80U 2015:71 s. 148, Prop. 1993/94:151 s. 69, Friindberg (2000) s. 271, Lindblom (1999) s. 644, Peczenik
(1995) s. 89, Zila (1990) s. 285.

33 Schelin (2018) s. 94.

34 Schelin (2018) s. 92-93.
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1.5 Generella avgransningar

Denna studie inriktar sig pa att undersdka om advokatens upplevelse om oforutsebarhet
overensstimmer med den avvigning ritten i praktiken gor mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare. Kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen
ar dock ofta endast tva av flera faktorer ritten har att beakta till foljd av att vardnadsrelaterade
tvister ska avgoras utifran barnets bésta, och barnets bdsta i sin tur ska avgoras utifrén de
individuella férhallandena i malet. Dessa andra potentiellt paverkande faktorer kan darfor
forsvéra en studie av just avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. I
forsok att i mojligaste mén motverka detta gjordes for denna studie foljande val och
avgransningar:

e Studien undersoker endast den situation i vilken gemensam vardnad inte dr aktuellt
och dir rétten i dom har att vdga kontaktprincipen mot kontinuitetsprincipen i valet av
vérdnadshavare.

Avgrinsningen var motiverad av att rittens avgdrande i dom bast bor aterspegla réttens
uppfattning om hur avviagningen mellan principerna ska 16sas eftersom domen é&r réttens
slutgiltiga stéllningstagande i frdgan baserad pd mélets fullstdndiga underlag. Dock paverkade
dven tillgidngligheten av empiriskt material beslutet om denna begrinsning. Medan jag som
student har fti tillgéng till domar genom universitetet dr jag avseende atkomst till t ex
interimistiska beslut hdnvisad till att begéra ut dessa separat fran respektive domstol. Da
domstolarna tar betalt for bestillningar dverstigande nio beslut, och de begridnsade
filtreringsmdjligheter som domstolarna erbjuder omdjliggor bestédllningar som garanterar
relevant material, bedomde jag att insamling av ndgot annat dn domar inte varit skiligt.

Avviagningar mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen dr forekommande bade vid
rittens val av vardnadshavare samt vid rittens val av boende. Efter en preliminir empirisk
studie av domar beslutade mellan 2020-09-28 och 2020-11-24, for vilken jag anvinde samma
sokkriterier som redovisas i kapitel 4.2, stod det dock klart att domar dir ritten
overhuvudtaget beddmt boendefrigan i sak var sillsynta. An ovanligare var att en avvigning
mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen gjorts inom ramen for boendefragan.
Denna brist pa underlag ledde till beslutet att i studien fokusera pa réttens avvagning vid val
av vardnadshavare.

Ett annat skél till valet att fokusera pd vardnadsfrdgan var min beddémning att avvigningen
mojligen stills mer pa sin spets vid val av vardnadshavare jamfort med boende och darfor ar
intressantare att studera. Boendefragan aktualiseras ndmligen i regel endast i det fall att
fordldrarna ska ha gemensam vardnad, vilket inte ska utdomas for det fall fordldrarna inte kan
samarbeta (se kapitlen 2.5 och 3.8.1). Kan forédldrarna enligt ratten samarbeta menar jag att
risken sannolikt &r mindre att barnet undanhalls umgédnge med umgéngesforildern i lika stor
utstrdckning som 1 fall dér rétten har att vilja vardnadshavare for att fordldrarna inte kan
samarbeta.

Till sist valdes avgridnsningen av det skl att det i mal ddr ritten ska gora ett val mellan tva
vérdnadshavare kan vara enklare att urskilja just den avvigning som gjorts mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. I fall dér rétten istéllet vdljer mellan gemensam
och ensam vérdnad kan det vara svérare att urskilja avvidgningen eftersom faktorer som
fordelarna med gemensam vardnad och foréldrarnas samarbetsformaga i dessa mél starkt kan
komma att préigla rattens bedomning.

15



En konsekvens av att endast utreda hur avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen ser ut i virdnadsfragan ar att min studie forbiser eventuella samspel
mellan réttens reglering av vardnad och umgénge i led att dstadkomma den bésta 16sningen
for barnet. I bade fall som inkluderats i den empiriska studien, liksom i fall som sorterats bort
under gallringsprocessen, forekommer ndmligen fall dér kontinuitetsprincipen visserligen
givits genomslag i vardnadsfrdgan men dér kontaktprincipen betonas i umgéngesfragan och
barnet "kompenseras” i detta hinseende genom utdémande av omfattande umgénge.

e Studien undersoker endast hur avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen gors i intressekonflikter. Dvs. i fall dér tva i och for sig lampliga
foréldrar tvistar om vardnaden om ett barn och det inte foreligger ndgon risk att barnet
far illa hos ndgon av foréldrarna p.g.a. missforhallanden som t ex missbruk eller
misshandel.*

Den framsta orsaken till denna avgransning var den tunga betydelse som risken att barnet far
illa har for réttens val av vardnadshavare. Att ett barn riskerar att fara illa hos en forélder talar
nidmligen starkt emot denne som vardnadshavare. I fall dar rdtten bedomt att det foreligger en
risk att barnet far illa dr det darfor svért att urskilja den avvdgning som eventuell gjorts mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen eftersom beddmningen och utgédngen i mélen &r sa
priglad av hdnsynen till denna risk (se kapitel 3.6.1).

En andra orsak till denna begransning var att den advokat som gav inspiration till studiens
dmne ofta dr ombud 1 just intressekonflikter. Jag fann det darfor sérskilt intressant att
undersdka om oftrutsebarhet avseende avviagningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen dr ndgot forekommande 1 just dessa typer av tvister som bade uppgivits
vara vanliga samt sta for en stor del av de 6kade antal vardnadstvister pa senare ar som gétt
till domstol.®

e Studien studerar endast avvdgningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen i de fall det 4r barnets tva fordldrar som tvistar om barnet och det
ar aktuellt for rétten att tilldela ndgon av dem vérdnaden. Tvister som ddrmed
exkluderas r fall dar ndgon annan an fordldrarna ér parter och alla fall rérande
sdrskild forordnade virdnadshavare.

Denna avgrinsning valdes utifrdn min beddmning att det i manga av de fall dér
socialndmnden vécker talan eller dér fragan om sirskilt forordnad vardnadshavare ar aktuell
foreligger risk att barnet far illa (se bestimmelserna i 6 kap. FB). D4 det varit
intressekonflikter som jag velat undersoka blev det darfor motiverat att exkludera dessa typer
av tvister fran min studie.

e Studien utreder endast situationen dér barnet har bott med nagon av foréldrarna och
rittens val av vrdnadshavare kommer ha paverkan pa med vilken fordlder barnet
fysiskt sett kommer att bo med fortséttningsvis.

Denna sista avgriansning foranleddes av att avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen inte aktualiseras for det fall valet av vardnadshavare inte skulle paverka

35 Se vidare om intressekonflikter i Edwall Insulander (2014) s. 151-153.
36 Edwall Insulander (2014) s. 152, Begander (2019).
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barnets boendesituation alls. Barnet forblir da oavsett i sin invanda miljo och nagon
intressekonflikt gentemot kontaktprincipen uppstar inte.

En annan anledning till denna begrénsning var att jag i denna studie inte 6nskade undersoka
avvigningen for de fall barnet ar placerad for stadigvarande vard utanfor fordldrahemmet eller
ett av vardnadsalternativen skulle medfora att barnet skulle bli detta. I dessa situationer finns
det ndmligen flera tillkommande faktorer som kan bli styrande for rittens val av
vérdnadshavare @n i andra fall, t ex foréldrarnas instillning till barnets vardbehov. Liksom i
fall dér det foreligger risk att barnet far illa blir det d& svérare att urskilja en eventuell
avvigning mellan just kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen.

1.6 Forskningslage
Avviagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen har tidigare behandlats 1 den
juridiska forskningen.

I relation till majoritetens respektive minoritetens beddmning i NJA 1998 s. 675 diskuterade
Johanna Schiratzki avvdgningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i artikeln
“Barnets bdsta — i portalparagraf och praxis”. I enlighet med majoritetens tolkning ansdg hon
att avvdgningen maste avgoras genom en helhetsbedomning av alla omsténdigheter som ror
barnet.’’

I sin artikel ”Vérdnad, boende och umginge -

Négra aktuella frdgor i anslutning till 6 kap fordldrabalken” kritiserade Mats Sjosten
Schiratzkis slutsatser. I samma artikel behandlade han frigan om HDs praxis medfort att
kontaktprincipen fétt std tillbaka for kontinuitetsprincipen. Sjosten kom fram till att sa inte dr
fallet utan att kontaktprincipen dr forharskande. Daremot ska kontinuitetsprincipen enligt
Sjostens slutsats tilldimpas s att de sammanlagda konsekvenserna for barnet dvervagande blir
positiva.®®

Sjosten redogjorde dven i sitt verk ”Vérdnad, boende och umginge” for ett antal nyare
hovrittsavgdranden fran 2010-talet dér kontinuitetsprincipen vigts mot kontaktprincipen.®* Med
utgéngspunkt i dessa konstaterade Sjosten att kontaktprincipen i vart fall pa senare ar fatt storre
genomslag dn kontinuitetsprincipen. Sjosten identifierade dven att omstdndigheten att den forédlder det
skulle kunna bli aktuellt for barnet att flytta till uttryckt sig villig att ta emot hjélp fran socialtjénsten
for att hjélpa barnet med eventuella omstéllningsproblem manga génger givits betydelse for réttens
avvigning.*’

Varken Schiratzki eller Sjosten har studerat hur avvigningen mellan principerna gors i tingsrétten
eller hur tingsrittens avviagning mellan principerna forhéller sig till rattssdkerheten. Utdver kortare
uttalanden om avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i allménna
framstéllningar om fordldrabalkens regler har jag heller inte hittat ndgon mer forskning avseende
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Pa detta sitt har denna studie ett
visst nyhetsvirde.

37 Schiratzki (1998) s. 976-977

3 Sjosten (1999) s. 338, 355.

39 Se vidare i Sjosten (2020) s. 96-99 dir avgdrandena refereras.
40 Sjosten (2020) s. 96-99.
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1.7 Forskningsetik

Av de olika avgorandena fran HD, hovritt och tingsritt som behandlats i denna studie
framgar personuppgifter pd de inblandade liksom ingaende beskrivningar av dessas personliga
forhallanden. Av respekt for dessa personers integritet har jag i min framstéllning valt att inte
omndmna nagon fysisk person vid namn. Istillet har jag anvént mig av anonyma termer som
“boendeforildern”, “umgingesfordldern” och “barnet”. D4 domarna dr offentliga allmdnna
handlingar, och jag d4ndé hénvisar till deras malnummer, kan visserligen vem som helst ta del
av dessa och saledes fa tillgang till dessa uppgifter. Jag har likvil funnit det onddigt att
inkludera dessa uppgifter i min studie d4 de inte har haft ndgon betydelse for vare sig
utférandet av studien eller dess resultat.*!

1.8 Disposition

I f6ljande kapitel ges inledningsvis en dversiktlig bakgrund till studiens dmne (kap. 2).

Efter detta redovisas den rittsdogmatiska delstudien, delstudie 1, som behandlar studiens
forsta fragestdllning (kap. 3). Sedan f6ljer en redogorelse av den empiriska delstudien,
delstudie 2, som behandlar studiens andra fragestillning (kap. 4). Darefter redovisas

delstudie 3 som behandlar studiens tredje fragestéllning; den kritiska analys som gjorts utifran
ett rattssékerhetsperspektiv av resultaten frdn den empiriska delstudien (kap. 5).
Avslutningsvis presenteras de sammanfattande slutsatser som jag dragit frén studien liksom
mina egna reflektioner kring dessa (kap. 6).

41 Jfr dock Schiratzki (1998) s. 974 som hinvisar till NJA 1992 s. 93 som “Tarek-fallet” varfor det méjligen i
redovisningen av detta fall hade varit relevant att redovisa personuppgifter. Schiratzki &r dock den enda som jag
under studiens gang funnit bendmner fallet vid detta namn. Jag har darfor valt att dven i detta fall anvinda
anonyma termer.
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2 Bakgrund

I detta kapitel ges en Oversiktlig bakgrund till studiens &mne. Syftet med redogorelsen dr att
skapa en kunskapsgrund for ldsaren att utga ifrdn for att underlétta forstaelsen av studiens
olika delar. I detta bakgrundskapitel beskrivs vardnadsinstitutet, mdjligheterna att dndra i
vérdnaden, hur vardnadstvister mellan forildrar kan uppstd samt rittens roll i dessa. Aven
fragorna om boende och umgénge berdrs eftersom dessa dr nidra sammankopplade med
vérdnadsfragan.

2.1 Vardnadens innebdrd och utévande

Att ha virdnaden om ett barn innebdr juridiskt sett att ha det réttsliga ansvaret for barnets
person.*? Den som har vardnaden om ett barn har ansvaret for barnets personliga forhillanden
och ska se till att barnet fir omvardnad, trygghet och en god fostran. Virdnadshavaren
ansvarar dven fOr att barnet fir den tillsyn som behdvs med hénsyn till barnets alder,
utveckling och dvriga omsténdigheter. I virdnaden ingér ocksé att bevaka att barnet far
tillfredstdllande utbildning och forsérjning. Vardnadshavaren ér dessutom ansvarig for att
barnet stir under uppsikt, eller att andra 1dmpliga dtgérder vidtas, for att hindra att barnet
orsakar skador for andra (6 kap. 2 § 2 st. FB).

Vardnadsansvaret innebér skyldigheten att tillse att barnet far sina grundliggande behov och
intressen tillgodosedda (se mer i bl a kapitel 3.7.2 och 3.7.4).*3 Vardnadsansvaret innebér
daremot ingen skyldighet att sjélv vara den som tillgodoser dessa behov eller vara den som
ombesorjer den faktiska vardnaden om barnet.** Med hinsyn till 6 kap. 6 § SoL kan dock inte
bada barnets vardnadshavare helt 6verldta den faktiska omsorgen till andra utan medgivande
frén socialndimnden.* Det juridiska ansvaret svarar dirfor oftast mot den faktiska vardnaden
dé det vanligtvis ar vardnadshavaren som skoter den dagliga varden och omsorgen om
barnet.*®

I linje med det ansvar vardnadshavaren har for barnet har vdrdnadshavaren en ritt, men ocksa
en skyldighet, att bestimma i de frdgor som ror barnets personliga angeldgenheter. Barnets
egna synpunkter och 6nskemal ska dock tas hdnsyn till i takt med barnets stigande alder och
utveckling (6 kap. 11 § FB).

Vardnadshavaren har dven i minga drenden att foretrada barnet réttsligt. En vardnadshavare
far t ex foretrdda barnet i mal om underhallsbidrag (7 kap. 2 § 3 st. FB) och om barnet &r
malsdgande vid personbrott (20 kap. 14 § RB).%’

Det finns inga detaljerade bestimmelser 6ver hur vardnadshavaren ska utdva vardnaden. En
yttre grans for vardnadshavarens radighet dr dock 6 kap. 7 § FB av vilken det framgér att
ritten ska franta en fordlder vardnadsansvaret om denna vid utdvande av vardnaden gor sig
skyldig till missbruk, forsummelse eller 1 dvrigt brister i omsorgen pé ett sitt som medfor

42 Prop. 2005/06:99 s. 51.

43 Singer (2019a) s. 131.

44 Prop. 1981/82:168 s. 60-61, Singer (2019a) s. 131.

45 Singer (2019b) s. 93-94.

Av 6 kap. 6 § SoL framgér att barnet inte utan socialndimndens medgivande fér tas emot for stadigvarande vard i
hem som inte tillhdr ndgon av fordldrarna eller ndgon annan som har vardnaden om barnet.

46 Prop. 1981/82:168 s. 60-61, Singer (2019a) s. 131.

47 Se vidare i Schiratzki (2019) s. 85 och Singer (2019b) s. 97-98 om i vilka drenden vardnadshavaren har att
foretrdda barnet réttsligt.
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bestiende fara for barnets hiilsa eller utveckling. Aven brottsbalkens regler begrinsar hur
vardnaden fér utdvas.*®

Vérdnaden om ett barn varar tills barnet blir 18 ar (6 kap. 2 § 1 st. FB).

2.2 Vem ar barnets vardnadshavare?

Ett barn star frin fodseln, och som huvudregel dven sedan, under vardnad av bada sina
fordldrar eller en av dem (6 kap. 2 § 1 st. FB).

Fran fodseln star barnet under vardnad av bada fordldrarna om dessa vid denna tidpunkt &r
gifta med varandra (6 kap. 3 § 1 st. FB). Doms det senare till dktenskapsskillnad kommer
fordldrarna dven efter det ha gemensam vérdnad om ingen aktiv atgérd vidtas for att [6sa upp
den gemensamma vardnaden (6 kap. 3 § 2 st. FB).

Ar forildrarna inte gifta stir barnet frin fodseln under vardnad av modern ensam. Ingar
fordldrarna senare dktenskap med varandra kommer barnet fran den tidpunkten att std under
bada fordldrarnas virdnad fOrutsatt att ratten innan dess inte anfortrott vardnaden av barnet at
en eller tva sérskilt forordnade vardnadshavare (6 kap. 3 § 1 st. FB).

Har dock ritten anfortrott en eller tva sarskilt forordnade vardnadshavare at barnet star barnet
under dennes eller deras vardnad (6 kap. 2 § 1 st. FB). Rétten kan komma att anfortro
vérdnaden at sarskilt forordnade vardnadshavare for de fall fordldrarna brister i omsorgen om
barnet, det dr bést for barnet att vardnaden flyttas dver, fordldrarna dr varaktigt forhindrade att
utova vardnaden eller fordldrarna gar bort (6 kap. 7-9 §§ FB).

2.3 Vardnadsformerna gemensam och ensam vardnad

Vérdnaden om ett barn kan vara gemensam eller ensam (6 kap. 2 § FB). Gemensam vérdnad
ar vanligare. De flesta fordldrar som bor ihop har gemensam vérdnad och de flesta foréldrar
som separerar fortsitter att ha gemensam vérdnad efter separationen. Aven bland manga
fordldrar som aldrig bott ihop &r gemensam vardnad vanligt.*’

Har fordldrarna gemensam vardnad ska virdnadsansvaret utdvas tillsammans

(6 kap. 13 § 1 st. FB). Foréldrarna ska séledes gemensamt fatta de beslut som kridvs avseende
barnets personliga angelidgenheter.’® Ar dock ndgon av vardnadshavarna forhindrad att utéva
vardnaden, exempelvis p.g.a. franvaro eller sjukdom, far den andre vardnadshavaren ensam ta
sadana beslut som inte utan oldgenhet kan skjutas upp (6 kap 13 § 2 st. FB). Av forarbetena
framkommer ocksé att vardnadshavare, trots gemensam véirdnad, ensam far fatta vardagliga
beslut som behdvs avseende vardnaden rorande t ex mat, klader och sovtider.’! T enlighet med
vad som angivits ovan om innebdrden av vardnad innebér inte gemensam vérdnad att
fordldrarna méste dela den faktiska dagliga vardnaden av barnet mellan sig eller att barnet
madste bo hos béda forildrarna.>?

Har en fordlder ensam védrdnad fir den fordldern sjdlv bestimma i barnets personliga
angeldgenheter (6 kap. 11 § FB och 6 kap. 13 § FB e contrario).

48 Singer (2019b) s. 94.

49 Prop. 2020/21:150 s. 31-32, Statistiska centralbyran (2021).
30 Prop. 2005/06:99 s. 51-52.

51 Prop. 2005/06:99 s. 52, Prop. 1997/98:7 s. 56.

52 Bet. 1982/83:17 s. 11.
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2.4 Mojliga andringar i vardnaden

Om fordldrarna har gemensam vardnad, och nagon eller bada fordldrar vill fa den
gemensamma vardnaden upplost, har ritten mojlighet att antingen végra 16sa upp den
gemensamma vardnaden eller ge ensam vardnad till ndgon av fordldrarna. Rétten kan alltsé
véigra upplosa en gemensam vardnad mot ndgon av fordldrarnas vilja forutsatt att detta &r bést
for barnet.>> Om béda fordldrarna motsétter sig gemensam vérdnad méste dock rétten upplosa
denna (6 kap. 5 § FB).

Om en fordlder har ensam vardnad, och béda fordldrar vill 4ndra vardnaden till gemensam,
ska rétten pa talan av dem bada som regel dndra vdrdnaden i enlighet med deras 6nskemal.

Detta ska dock inte goras om gemensam vardnad adr uppenbart oforenligt med barnets bésta
(6 kap. 4 § 1 st. FB). Fordldrar kan under vissa omstandigheter d4ven fa gemensam vardnad

genom registrering hos Skatteverket (se mer i 6 kap. 4 § 2 st. FB).

Om en fordlder har ensam vardnad, och nagon av fordldrarna vill fa till gemensam vérdnad,
kan rétten lata vardnaden forbli ensam eller gora vardnaden gemensam (6 kap. 5 § FB).
Gemensam vardnad kan séledes ockséd utdomas da en fordlder motsatter sig detta om
gemensam vardnad bedoms vara bist for barnet.>* Beslut om gemensam véardnad mot en
forélders vilja ska dock tas med stor forsiktighet och lyhordhet.>

Om en fordlder har ensam vardnad, och nagon av fordldrarna vill att vArdnaden overflyttas till
den andre fordldern, fér rétten besluta om en dverflyttning men kan dven vigra en sddan
(6 kap. 5 § FB).>®

Den rittsliga regleringen tillater ritten att forordna en forélder virdnadskap mot dennes
uttryckta vilja. Av forarbetena framgar dock att detta bor undvikas da en sddan 16sning som
regel inte kan anses forenlig med barnets basta.>’

Istdllet for att 14ta ritten avgora vrdnaden har fordldrar mojlighet att avtala om denna. Ett
sadant avtal blir rattsligt giltigt om det dr skriftligt och godkénns av socialndmnden.
Socialndmnden ska godkénna avtalet om det inte &r uppenbart oférenligt med barnets basta
(6 kap. 6 § och 6 kap. 17 a §§ FB).

2.5 Barnets boende och umgange
Utover vardnad kan dven barnets boende och umgénge med en fordlder regleras i dom.

Med barnets boende menas barnets faktiska bosittning.>® Vid gemensam vérdnad far ritten pa
talan av en eller bada foraldrar besluta med vem av fordldrarna som barnet ska bo

(6 kap. 14 a § FB). Ritten har d&ven mojlighet att besluta att barnet ska bo med bada
forildrarna vixelvis, s.k. vixelvis boende.”® Vid ensam vérdnad ir det den foridldern som har

33 Prop. 2005/06:99 s. 48.

54 Prop. 2005/06:99 s. 1, 35, 39, 48-50, bet. 2005/06:LU27 s. 19.

55 Prop. 2005/06:99 s. 51, 87, Prop. 1997/98:7 s. 52.

56 Se vidare i Sjosten (2020) s. 77-78 for en detaljerad redovisning dver de méjliga dndringarna i vardnaden
ritten kan besluta om.

57 Prop. 1997/98:7 5. 107.

58 Prop. 1997/98:7 s. 58, 113.

59 Prop. 2005/06:99 s. 52, bet. 2005/06:L.U27 s. 20.
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vardnaden som bestdmmer dver barnets boende (6 kap. 11 § FB och
6 kap. 13 § FB e contrario). Rétten kan dirfor inte bestimma om barnets boende i dessa fall. ¢

Bor barnet stadigvarande med en fordlder, oavsett vardnadsform, kan rétten besluta om
umginge for barnet med den andra fordldern.®! Umgénget kan ske antingen genom att barnet
och fordldern triffas eller att de har kontakt pa annat sitt. Talan om umgénge kan foras
antingen av den forédlder som vill fa umgénge eller av socialndmnden

(6 kap. 15-15 a 1 st. §§ FB).

Talan om boende och umginge fors ofta inom samma process som talan om vérdnad.®?
Liksom med vérdnad kan fordldrarna sjilva ocksé avtala om boende och umginge istillet for
att 14ta réitten avgora fragorna (6 kap. 14 a § och 6 kap. 15 a § 1 st. FB).

2.6 Praktiskt tillvagagangssatt for att dandra i vardnaden

Foréldrar som vill & dndring 1 vardnaden, och inte sjdlva kan enas, &r i forsta hand hénvisade
till att vinda sig till kommunen de bor i for hjélp att 19sa sin konflikt. Under kommunens
socialndmnd finns ofta en avdelning som kallas familjerétten som kan erbjuda
samarbetssamtal och hjilp med att uppritta avtal (6 kap. 17 a § 1 st. och 6 kap.18 § 1 st. FB
samt 5 kap. 3 § SoL). Kontakt med familjeritten sker dock pa eget initiativ och ar frivilligt.®

Kan fordldrarna inte nd en 10sning hos familjerétten, eller inte vill ta hjilp av denna, far den
fordlder som vill dndra i vrdnaden vénda sig till tingsrétten for att ansdka om stdmning mot
den andra fordldern (6 kap. 5 § 3 st. FB).%* Behorig domstol ir ritten i den ort dir barnet har
sin hemvist. Finns det ingen behorig domstol gors ansokan till Stockholms tingsratt

(6 kap. 17 § FB). Fordldern som blir stimd far sedan i samma maél, utan genstdmning,
framstélla ett eget yrkande i vardnadsfragan.®

2.7 Domstolens skyldigheter i vardnadsmal

Domstolen ska aktivt verka for en samforstdndslosning mellan foréldrarna som ér till barnets
bista. En allmén utgdngspunkt framhalls i1 forarbetena vara att samforstandslosningar dr det
som dr bdst for barnet. Rétten ska dérfor, nir talan vécks, forst forsoka fa fordldrarna att sjilva
uppna en samforstdndslosning om det inte dr oldmpligt med hénsyn till méalets beskaffenhet
och 6vriga omsténdigheter (42 kap. 6 och 17 §§ RB). Bl a kan rétten initiera att férdldrarna
ska delta i kommunala samarbetssamtal (6 kap. 18 § FB). Skulle detta inte vara en
framkomlig vdg, men det 4ndd bedoms finnas mdjligheter for dem att enas, far ratten uppdra
at en medlare att forsoka fa forildrarna att komma 6verens (6 kap. 18 a § FB).%¢

Skulle fordldrarna inte kunna nd samforstdndslosning blir det aktuellt for ritten att avgora
drendet i sak.%” Det bor dock lyftas fram att huvudregeln &r att mal om vardnad, boende och
umginge ska avgoras efter huvudférhandling.®®

60SOU 2005:43 s. 757.

61 Prop. 2005/06:99 s. 52, Prop. 1997/98:7 s. 1, 53, 64, 116, bet. 1997/98:LU12.
62 Schiratzki (2019) s. 106.

63 Prop. 1997/98:7 s. 40, Domstol.se (2021).

64 Schiratzki (2019) s. 101.

%5 NJA 2008 s. 304.

% Prop. 2005/06:99 s. 2, 62, 90.

67 Singer (2019b) s. 108.

88 Schiratzki (2019) s. 104 med hinvisning till NJA 2008 s. 304 och RH 2009:3.
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Ritten har en skyldighet att se till att frigan om vardnad blir tillborligt utredd jimte parternas
bevisning (6 kap. 19 § 1 st. FB).®” Socialnamnden ska ges tillfélle att 1imna upplysningar till
ritten innan ett mal eller d&rende om vérdnad avgdrs (6 kap. 19 § 2 st. FB). Om ytterligare
utredning behdvs far ritten uppdra at socialndmnden eller ndgot annat organ att utse nagon att
genomfora en sadan utredning (6 kap. 19 § 3 st. FB).

Ritten dr inte alltid bunden av parternas yrkanden (6 kap. 5 § 1 och 3 st. samt

6 kap. 7 § 4 st. FB). Mél och drenden om vardnad &r séledes indispositiva och ritten maste i
varje enskilt fall gora en provning av vad som &r bast for barnet.”® Rétten far dven fatta
interimistiska beslut om vardnaden (6 kap. 20 § FB).”!

Om det ar uppenbart att gemensam vardnad dr oforenligt med barnets bésta far ratten i mal
om &dktenskapsskillnad, utan ndgon fordlders yrkande, anfortro vardnaden &t en av fordldrarna
(6 kap. 5 § 3 st. FB). Ritten far dven ex officio, bade i mal om vardnad och
dktenskapsskillnad, besluta om dndring i vdrdnaden om det framkommer att en fordlder vid
utdvandet av virdnaden gor sig skyldig till missbruk, forsummelse eller i 6vrigt brister i
omsorgen sa att det medfor bestdende skada for barnets hélsa eller utveckling (6 kap. 7 § FB).

2.8 Verkstallighet avdom om vardnad

En fordlder kan soka om verkstéllighet av en dom om vérdnad hos tingsrétten i den ort barnet
har sin hemvist (21 kap. 1 § 2 st. FB).

Vid rittens beslut om verkstéllighet ska barnets bésta komma i frimsta rummet och hénsyn
ska tas till barnets vilja med beaktande av alder och mognad (21 kap. 1 § 1 st. FB). Om barnet
nétt en sddan alder och mognad att dennes vilja bor beaktas far inte rédtten verkstdlla domen
mot barnets vilja om det inte dr nddvandigt av hdnsyn till barnets bésta (21 kap. 5 § FB). Ett
beslut om verkstéllighet fir forenas med vite och under vissa omstindigheter polishdmtning
(21 kap. 3 § 1 st. FB).

% Prop. 2005/06:99 s. 36, Schiratzki (2019) s. 104.

70 Prop. 2005/06:99 s. 36.

Vad som avses med barnets bdsta och hur det ska faststéllas behandlas i kapitel 3.4 och 3.5.

" Dvs. beslut som giller fram till dess att virdnaden avgors genom dom, beslut om laga kraft eller avtal som
fordldrarna har tréaffat som godkénts av socialndmnden, se Prop. 2005/06:99 s. 36 och 93.
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3 Avvagningen utifran rattskallorna - delstudie 1

I detta kapitel behandlas studiens forsta fragestillning. I kapitlet redogérs for innehallet i
rittskéllorna relevanta for avvdgningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid
val av virdnadshavare. I kapitlet presenteras dven de slutsatser jag dragit utifrdn detta om hur
avvigningen mellan principerna ska goras.

3.1 Avgransningar — delstudie 1

Barnets bésta dr det som ska vara avgorande for vardnadsmél och ddrmed dven for
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Betydelsen av begreppet ar
darfor hogst relevant for avviagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen.
Eftersom denna studie dock fokuserar pa rittens praktiska avvigning mellan principerna ar
redogdrelsen for begreppet barnets bista begrinsad till vad som dr relevant for denna
avvigning och nodvindig for att ge ett ssmmanhang till denna.”

Kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen dr endast tvé av flera omstdndigheter rétten har att
ta hansyn till vid beddmningen av barnets bésta. For att skapa en forstaelse for hur
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen paverkas av och samspelar
med hinsynen till andra omsténdigheter redogérs i1 foljande redovisning dven for nagra av
dessa andra omsténdigheter jamte kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Redogorelserna
for andra omsténdigheter har dven till syfte att underlétta forstaelsen for urvalsprocessen som
gjorts i den empiriska delstudien (se kapitel 4.3). D& dessa andra omstdndigheter dock inte
star 1 fokus for min studie ar redogorelserna for dessa begransade i omfattning.

Barnkonventionen och EU-ritten behandlas endast i begrdnsad utstrackning i1 framstéllningen.
Anledningen till detta ar att det dr bestimmelserna i1 fordldrabalken som har betydelse for
tingsrittens avvigning i praktiken. Detta beror pa att de relevanta bestimmelserna i
barnkonventionen och EU-ritten transformerats in i fordldrabalken, som innehaller mer
detaljerade bestimmelser och till synes dven ger starkare skydd for barnet (se vidare i

kapitel 3.3).73

3.2 Barnets basta ska vara avgdrande for rattens dom om vardnad

Det ér barnets bdista som ska vara avgorande for rittens dom om vardnad. Detta framgér av
6 kap. 2 a § FB som innehéller dvergripande bestimmelser om hur beddmningen av vardnad,
boende och umgénge ska goras. Av paragrafen framgér foljande:

Barnets bésta skall vara avgdrande for alla beslut om vardnad, boende och umgénge.
Vid bedomningen av vad som é&r bést for barnet skall det féstas avseende sarskilt vid

-risken for att barnet eller ndgon annan i familjen utsétts for 6vergrepp eller att barnet
olovligen fors bort eller halls kvar eller annars far illa, och

-barnets behov av en néra och god kontakt med béda forédldrarna.

72 Jfr FN:s kommitté for barnets rittigheter (2019) s. 42-44, 58-65 som pa ett allmédnnare plan redogér for
inneborden av barnets bista, liksom genom en icke-uttommande ickehierarkisk lista ger vigledning for vad som
beslutsfattare ska ta hansyn till i beddmningen av barnets bésta.

3 Sjosten (2020) s. 62

Se bl a barnkonventionens artikel 3 om barnets bésta, artikel 9 om ett barns ritt till kontakt med bada
fordldrarna, artikel 12 om betydelsen av barnets asikter och artikel 18 om sékerstéllandet av det gemensamma
fordldraansvaret med 6 kap. FB.
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Hansyn skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets dlder och mognad.

Lag (2006:458).

Av paragrafens lydelse, att ’barnets bésta skall vara avgorande for alla beslut [...]”, foljer att
dven Ovriga beslut ritten fattar avseende vardnad, boende och umgénge, liksom beslut av t ex
socialndmnden att godkénna eller inte godkénna avtal, ska avgoras efter vad som &r bést for
barnet.’”

3.3 Barnperspektivet och barnets basta i barnkonventionen och EU-stadgan
Bestdmmelsen i 6 kap. 2 a § FB, liksom &vriga bestimmelser i 6 kap. FB, ar knutna till
barnkonventionen som utgor svensk lag sedan den 1 januari 2020.7> Nuvarande lydelse av
6 kap. 2 a § FB, att barnets bésta ska vara avgorande istillet for att som tidigare “endast”
komma i frdmsta rummet, tillkom 1 syfte att forstérka barnperspektivet som kommer till
uttryck i barnkonventionen.”®

Barnperspektivet ska enligt forarbetena finnas med vid alla beslut och andra atgarder som ror
barn, vilket di omfattar beslut om vérdnad.”” Utgéngspunkten i barnperspektivet beskrivs vara
respekten for barnets fulla ménniskovirde och integritet. Att ha ett barnperspektiv vid
beslutsfattandet beskrivs innebéra att man forsoker forsta barnet och tar reda pa hur barnet
uppfattar sin situation och eventuella fordndringar. Att man forsoker se med barnets 6gon.
Vidare beskrivs ett barnperspektiv handla om att analysera vilka foljder olika beslutsalternativ
kan {2 for barnet genom att bl a lyssna pa barnet och respektera det som en individ med egna
uppfattningar. Detta betonas i forarbetena inte innebéra att barnets asikter alltid méste f6ljas.
Istdllet framhélls att det i sista hand dr den vuxne som utifran sina kunskaper och erfarenheter
maste fatta och ansvara for beslut.’®

Barnets bésta utgér en av grundprinciperna i barnkonventionen och genomsyrar savél

6 kap. 2 a § FB som andra bestimmelser i 6 kap. FB.” Av barnkonventionens artikel 3
framgar att ’vid alla atgdrder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata
sociala vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ,
ska i forsta hand beaktas vad som beddms vara barnets bista”.?° I och med stadgandet aliggs
konventionsstaterna en reell skyldighet avseende beaktandet av barnets bista som dessutom
kan &beropas rattsligt.?!

Vid en jamforelse av artikeln och 6 kap. 2 a § FB pekar Sjosten ut att formuleringen 1

6 kap. 2 a § FB om att barnets bésta ska vara avgorande ér en sprakligt starkare betoning pa
barnets bdsta dn vad som anges i barnkonventionen dér barnets bésta “endast” i forsta hand
ska beaktas.®* Schiratzki pekar vidare ut att det av formuleringen av barnkonventionens

7 Prop. 2005/06:99 s. 39, 85.

5 Lag (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om barnets rittigheter, Prop. 2005/06:99 s. 38-39.
76 Prop. 2005/06:99 s. 1 och 38, bet. 2005/06:LU27 s. 1, 12, 38-39.

7 Prop. 2005/06:99 s. 1 och 38, bet. 2005/06:LU27 s. 12.

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

7 Prop. 2005/06:99 s. 38-39, bet. 2005/06:LU27 s. 12, FN:s kommitté for barnets réttigheter (2019) s. 42.
80 Citatet dr himtat frin den svenska Gversittningen sin dr intagen som en bilaga till Lag (2018:1197) om
Forentanationernas konvention om barnets rattigheter. Barnkonventionen géller som svensk lag i
originaltexternas lydelse, se 1 § samma lag.

81 FN:s kommitté for barnets réttigheter (2019) s. 44.

82 Sjdsten (2020) s. 62.
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artikel 3 medges att en avvigning ska goras mellan barnets bista och andra intressen.®* Detta
kan jamforas med 6 kap. 2 a § FB dér barnets bista som sagt ar det som ska vara avgorande.

Principen om barnets bista dterfinns dven i artikel 24 1 EU-stadgan som &r bindande lag till
foljd av Sveriges medlemskap i EU. Av punkten 2 i artikeln framgar att barnets bésta ska
komma i frimsta rummet vid alla atgirder som ror barn oavsett om de vidtas av offentliga
myndigheter eller privata institutioner. Formuleringen dverensstimmer séledes med den
tidigare lydelsen av 6 kap. 2 a § FB som genom 2006 érs lagéndring &@ndrades till nuvarande i
syfte att stirka barnperspektivet.®

3.4 Inneborden av barnets basta och att det ska vara avgorande for rattens dom

Att barnets bista ska vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umgéinge
forklaras i forarbetena innebéra att det vid sddana beslut inte finns négra andra intressen som
kan gé fore barnets bista.®®

Intressen som réttvisa mellan fordldrarna eller en forélders behov av kontakt med barnet
exemplifieras som sddana andra intressen. Visserligen anges i forarbetena att andra intressen
an barnets bésta kan finnas med i1 0vervdgandena av ett beslut. Det lyfts exempelvis fram att
det som ir bra for fordldrarna oftast ocksé ar det som dr bra for barnet och for att tillvaron ska
fungera for barnet pa bista sitt maste den ocksa fungera nagorlunda for foréldrarna. I annat
fall riskerar slitningar uppsta som kan skada barnet. Forarbetena framhaller dock att det &r
barnets intresse som ska sta i fokus och som till slut ska avgora.’

Vad som ska anses vara barnets bésta anges inte precist i lagen.3” Av forarbetena framgér
ndmligen att en precisering av innebdrden av begreppet inte later sig goras och att det séger
sig sjdlvt att det ofta &r ndra nog omajligt att objektivt avgora vad som ar bést for barnet.®®
Med hinvisning till FN-kommitténs uttalanden framfor forarbetena vidare att begreppet
barnets bista inte &r ett statiskt begrepp dé det varierar 6ver tid och fran samhille till samhaélle
beroende pd kulturella och sociala virderingar. Begreppet varierar ocksa fran barn till barn
beroende pa det individuella barnets situation.*” For att 1imna utrymme for nodvandig
flexibilitet i det enskilda fallet har lagstiftaren darfor valt att inte ndrmare eller mer utforligt
reglera innebdrden av barnets bista.”

Som vigledning for tolkning av begreppet barnets bésta pekar Sjosten bl a pa
Barnombudsmannens uttalande om att barnets basta ska tolkas som den bésta ténkbara
16sningen for varje enskilt barn.”!

8 Schiratzki (2019) s. 38.

8 Prop. 2005/06:99 s. 6, 39-40.

85 Prop. 2005/06:99 s. 39, 85, bet. 2005/06:LU27 s. 12.

8 Prop. 2005/06:99 s. 39, 85, bet. 2005/06:LU27 s. 12.

87 Prop. 2005/06:99 s. 40, Prop. 1997/98:7 s. 49, 104.

88 Prop. 1997/98:7 s. 104-105, bet. 1997/98:LU12.

8 SOU 1997:116 kapitel 6.1 under rubriken ” FN-kommitténs tolkning av barnets bésta” med hinvisning till
Santos Pais (1997) The Convention on the Rights of the Child i Manual on Human Rights Reporting under six
Major International Human Rights Instruments, Geneve: UN Centre for Human Rights.

% Prop. 2005/06:99 s. 40, Prop. 1997/98:7 s. 49.

o1 Sjdsten (2020) s. 51 med hinvisning till ’Sm& barn — en undersékning av 62 tingsrittsdomar” i
Barnombudsmannen (2000) Barndom pégér, Rapport fran barnens myndighet s. 111.
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3.5 Hur barnets basta ska faststallas

Vad som i varje fall dr barnets bésta faststélls dock forst vid tillimpningen. Begreppet barnets
bésta far sin konkreta innebord av ritten och andra rittstillimpare i samband med
handldggningen av vardnadstvisten.? Réttens och andra rittstillimpares kunskap,
uppfattningar, antaganden och bedomningar blir darfor avgdrande for vad som kommer anses
som bdst for barnet.”® I forarbetena anfors dock att rattens bedomning ska bygga pa kunskap
och beprovad erfarenhet i kombination med att barnet sjilv fér yttra sig.”*

Vidare betonas i forarbetena att vad som &r barnets bésta i vardnadsrelaterade mal maste
avgoras i varje enskilt fall utifrén en beddmning av de individuella forhallandena.’> En
helhetsbeddmning av vad som kan anses vara bist for just det aktuella barnet ska goras.”®

Provningen av barnets bista ska bygga pd en prognos framéit av hur olika tinkbara
vérdnadsalternativ kan tdnkas falla ut. Bedomningen ska grunda sig pa radande
forhéllanden.”

Beddmningen ska ta hdnsyn till allt som r6r barnets fysiska och psykiska vdlbefinnande och
utveckling. Bade kortsiktiga som langsiktiga effekter for barnet ska i sé stor utstrackning som
mojligt beaktas.”

3.6 Omstandigheter ratten ska fasta sarskilt avseende vid eller ta hansyn till
I 6 kap. 2 a § FB anges uttryckligt vissa omstédndigheter som rétten vid beddmningen av vad
som ar bast for barnet dels ska fésta avseende sarskilt vid:

- risken for att barnet eller ndgon annan i1 familjen utsétts for Gvergrepp, att barnet
olovligen fors bort eller hélls kvar eller annars far illa

- barnets behov av en ndra och god kontakt med bada fordldrarna
och dels ska ta hansyn till:
- barnets vilja med beaktande av alder och mognad.

Av forarbetena framgar att det faktum att lagstiftaren valt att uttryckligen omnédmna vissa
omstdndigheter i forsta hand ska ses som ett uttryck for vad lagstiftaren sérskilt velat
uppmaédrksamma som betydelsefullt och for att dessa omstidndigheter inte far glommas bort vid
bedomningen.”® Det innebir didremot inte att de omndmnda omstéindigheterna vid bedomning
ska vdga mer dn andra forhallanden av betydelse i det enskilda fallet.!%° Av forarbetena
framgar dven att de omsténdigheter som uttryckligen omnidmns inte utgdr ndgon uttémmande
uppréikning for allt som ska végas in vid bedomningen av barnets bista.!%!

2 Rejmer (2002) s. 143.

9 Prop. 1997/98:7 s. 105, bet. 1997/98:LU12, Rejmer (2002) s. 143

%4 Prop. 2005/06:99, s. 40.

%5 Prop. 2005/06:99, s. 40, 51, 97, bet. 2005/06:LU27 s. 14, 17, Prop. 1997/98:7 s. 104.

% Prop. 2005/06:99 s. 42, 45.

97 Saldeen (2013) s. 228, Schiratzki (2019) s. 106, Singer (2019a) s. 156, Sjosten (2020) s. 0.
%8 Prop. 2005/06:99, s. 40, Prop. 1997/98:7 s. 104-105, bet. 1997/98:LU12.

% Prop. 2005/06:99 s. 42, 45, 86, Prop. 1997/98:7 s. 105.

100 prop. 1997/98:7 s. 105.

101 Prop. 1997/98:7 s. 104.
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3.6.1 Risken for att barnet fariilla

Med risken for att barnet eller ndgon annan i1 familjen utsétts for overgrepp avses bade risken
for fysiska dvergrepp, t ex misshandel eller sexuella forgripelser, samt psykiska. En forédlders
allménna attityd till vdld, eventuella tidigare dvergrepp, hotelser om dvergrepp m.m. kan
ocksa paverka bedomningen. Risken for att barnet olovligen fors bort eller halls kvar ska
forstas som risken for att en fordlder bortfor eller haller kvar ett barn, inom eller utom landet,
1 strid mot den rétt som virdnadshavaren har att utéva vdrdnaden om barnet. Risken for att
barnet annars far illa tar enligt forarbetena t ex sikte pa det scenario dér en fordlder ar
missbrukare och det finns risk att barnet exempelvis ldmnas vind for vag eller hamnar i
oldmpliga milj6er.!%?

Om det foreligger risk for att barnet eller ndgon annan i familjen far illa ska detta enligt
forarbetena viga tungt for bedomningen av barnets bésta. Risken ska ges stor betydelse for
den helhetsbeddmning av samtliga omstdndigheter som ska beaktas i beddmningen.!'%3

Med anledning av detta maste rétten vara uppmérksam pé om det finns en sddan risk. Nér
uppgifter om véld forekommit i ett mal om vardnad, boende eller umgénge, maste rétten alltid
prova uppgifterna och gora en riskbedémning.!% Riskbedomningar syftar dven enligt
Schiratzki till att skydda barn fran fordldrar som gor sig skyldiga till missbruk, forsummelse
eller i Gvrigt brister i omsorgen i enlighet med 6 kap. 7 § FB.!%

Genom att det &r just risken lagen tar sikte pd behover det inte som i brottmél vara stéllt utom
rimligt tvivel att barnet eller ndgon annan familjemedlem kommer fara illa for att
omstindigheten ska paverka réttens bedomning. Det racker att det i det enskilda fallet
foreligger konkreta omstindigheter som talar for en risk.!%

3.6.2 Barnets behov av en nara och god kontakt med bada féraldrarna

Se kapitel 3.8 Kontaktprincipen.

3.6.3 Barnets vilja

Om hénsynen som ska tas till barnets vilja med beaktande av dlder och mognad sigs 1
forarbetena att rétten dr skyldig att alltid ta en sddan hidnsyn.!?” I relation till detta framgar
dven att ritten maste tillse att barnet far mojlighet att redovisa sin instillning.!%®

Barnets vilja ségs i forarbetena vara en sérskilt betydelsefull omstdndighet vid provningen av
barnets bdsta. Rétten bor 1 allménhet folja ett barns bestimda onskan forutsatt att barnet natt

en sddan mognad att dennes 6nskan bor respekteras.!? Generellt ska édldre barns instéllning
beaktas i storre utstrackning dn yngres. De yngsta barnen anses inte kunna ha nigon uttalad

102 prop. 1992/93:139 s. 37-38.

103 Prop. 2005/06:99 s. 42, 86, bet. 2005/06:LU27 s. 14.

104 prop. 2005/06:99 s. 42, 86, bet. 2005/06:LU27 s. 14, Prop. 1990/91:8 s. 39-40, 61.

Se vidare i Prop. 2005/06:99 s. 42-43 om hur en sadan riskbedomning ska goras.

105 Schiratzki (2019) s. 110.

106 Prop. 2005/06:99 s. 42, bet. 2005/06:LU27 s. 14, Prop. 1997/98:7 s. 49, bet. 1997/98:LU12, Prop.
1992/93:139 s. 37.

107 Prop. 2005/06:99, s. 44-45, bet 2005/06:LU27 s. 16

108 prop. 1994/95:224 s. 53.

109 Prop. 2005/06:99 s. 45, bet 2005/06:LU27 s. 16.
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uppfattning varfor ritten inte behdver ta hinsyn till deras vilja.!'? Det har dock inte ansetts

kunna fastslas generellt nir ett barn uppnéatt sddan mognad att dess vilja bor beaktas.!!! Det
framlyfts dven att rattens mojlighet att utreda vad barnet verkligen vill kan forsvaras av att

barnet uttrycker en uppfattning som inte 6verensstimmer med barnets innersta 6nskan.!'!2

Forarbetena betonar att det ar viktigt att ritten tar hinsyn till mer allménna synpunkter frén
barnet. Dessa ska végas in i den helhetsbedomning av barnets bésta som rétten ska gora.!!3

Barnets vilja behover enligt forarbetena ibland beaktas fristdende frdén bedomningen av
barnets bista. Detta motiveras med att det kan finnas situationer dir det 4r mycket svart att
avgora vad som &r bést for barnet. Barnets vilja kan d& som fristdende omsténdighet bli
avgorande for réttens beslut om vardnad.!!*

3.7 Andra omstandigheter ratten kan beakta

Utover de omsténdigheter som uttryckligen omndmns i 6 kap. 2 a § FB kan ritten dven beakta
andra omstdndigheter vid beddmningen av barnets bédsta. Nedan foljer en icke uttémmande
redovisning av vad for omsténdigheter som detta kan vara.

3.7.1 Foraldrars dverenskommelser

Schiratzki pekar ut fordldrars dverenskommelser som en aspekt som sirskilt ska beaktas.!!
Singer utvecklar att detta beaktande framgar av regelsystemets utformning. Om foréldrarna ar
overens antas deras verenskommelse typiskt sett vara till barnets basta.!!

3.7.2 Barns grundldggande rattigheter

Vad som framgéar av 6 kap. 1 § FB om barns grundldggande réttigheter kan enligt forarbetena
vara till hjélp vid bedomningen av barnets bista.!!” Av paragrafen framgér att ett barn har ritt
till omvérdnad, trygghet och god fostran. Barnet har ritt att bli behandlad med aktning for sin
person och egenart och att inte utséttas for kroppslig bestraffning eller annan krinkande
behandling.!'® Med hinvisning till lagregleringens utformning pekar Singer ut dessa
rattigheter som en allméin utgangspunkt vid bedomningen av vad som &r barnets basta.!!”
Réttigheterna pekas dven ut av hovrittsrdd Boel Oldenstedt som nigot som ska beaktas.!?

110 prop. 1994/95:224 s. 33, 53.

11 prop. 1994/95:224 s. 32, Prop. 1981/82:168 s. 66.

12 prop. 1981/82:168 s. 66.

113 Prop. 2005/06:99 s. 44-45, bet 2005/06:LU27 s. 16-17.

114 prop. 1997/98:7 s. 106.

115 Schiratzki (2019) s. 107.

116 Singer (2019b) s. 109.

17 Prop. 2005/06:99, s. 40, Prop. 1981/82:168 s. 22.

118 Qe vidare i Prop. 1981/82:168 s. 21-23, 59-60 och Sjdsten (2020) s. 41-46 for utforligare beskrivning av
inneborden av var och ett av dessa behov.

119 prop. 1981/82:168 s. 65, Singer (2019a) s. 149.

120 Oldenstedt (2020).

Boel Oldenstedt dr hovrittsrad i Hovratten for Véstra Sverige.
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3.7.3 Foraldrarnas lamplighet

Foréldrarnas lamplighet som vardnadshavare pekas ut bade i forarbetena och av Singer,
Schiratzki och Sjosten som ndgot ritten vid beddmning av barnets bista har att beakta. '?!

I forarbetena kopplas fordldrarnas lamplighet till deras formaga att tillgodose barnets
ovanndmnda grundldggande réttigheter och till vilka forutséittningar de i 6vrigt har for att
kunna axla vardnadsansvaret. Relaterat till fordldrarnas lamplighet framgér vidare av
forarbetena att den fordlder som tilldelas vardnaden méste forsta barnets kénslor och
tillfredsstélla barnets behov, men dven kunna sétta granser for barnet liksom fostra barnet till
ett sjalvstindigt ansvarstagande.!??

Med hénvisning till forarbetena bekriftar Singer kopplingen mellan tillgodoseendet av barnets
grundldggande rattigheter och fordldrarnas lamplighet. Forédldrarnas lamplighet som
vérdnadshavare anfor hon dérmed utgdr en forutsittning for tillgodoseendet av dessa
grundldggande rattigheter. Singer instimmer dven med forarbetena avseende att fordldrarnas
kinsloméssiga anknytning till barnet maste vdgas in i bedomningen. Utdver att forstd barnets
kénslor och kunna tillfredsstélla barnets behov menar Singer att det dr viktigt att en fordlder
kan ge barnet en kérleksfull omsorg.!?

Schiratzki pekar ut betydelsen av fordldrarnas 1dmplighet med hanvisning till dels

6 kap. 2 a § FB, men &ven till ovan redovisade 6 kap. 7 § FB av vilken framgér att en fordlder
ska tas ifrdn vardnaden for det fall att fordldern vid utévandet av denna brister i omsorgen pé
ett sdtt som medfor bestdende fara for barnets hélsa eller utveckling.!?* Enligt Schiratzki ar
oldmplighet ett uttryck som ibland anvinds som ett alternativt uttryck till riskbeddmning.!?®

Sjosten anfor att ndgon heltdckande redovisning av omsténdigheter som gor en fordlder
olamplig inte kan goras. Med hédnvisning till framfrallt flera hovrittsavgdranden
exemplifierar dock Sjosten att oldmplighet kan vara att fordldern utsétter barnet for en risk att
fara illa, t ex genom hot eller véld mot barnet eller mot den andra fordldern, missbruk eller
allvarlig psykisk sjukdom. Det kan dven handla om att en fordlder dventyrar barnets ritt till en
néra och god kontakt med bdda sina forédldrar (se kapitel 3.8). Undanhallande av barnet fran
den andra fordldern, paverkan pa barnet att inte vilja upprétthalla kontakt med den andre
fordldern, instdllning att inte 6verhuvudtaget vilja ha med den andre fordldern att gora, gora
sig okontaktbar for den andre fordlder och egenmiktighet med barn &r andra faktorer som
enligt Sjosten kan gora en fordlder oldmplig. Det dr séledes bade hansyn till risken att barnet
far illa, liksom till hur vél en forélder tillgodoser barnets behov av béda sina forédldrar, som
gér in 1 den lamplighetsbedomning som rétten enligt Sjosten bor gora vid beddmandet av
barnets bésta.!?¢

3.7.4 Barns behov

Utover vad som ovan framgatt om barns behov hédnvisas det i doktrin till andra uttalanden i
forarbetena som vigledande for bedomning av vad som é&r bdst for barnet.

121 Schiratzki (2019) s. 107, Singer (2019a) s. 149, Sjbsten (2020) s. 85.
122 Prop. 1981/82:168 s. 65.

123 Singer (2019a) s. 149.

124 Schiratzki (2019) s. 107.

125 Schiratzki (2019) s. 110.

126 Si5sten (2020) s. 82-83.
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Enligt Singer, vars uttalande Sjosten dven hénvisar till, &r den upprakning som gors av barns
behov i SOU 1979:63 fortfarande aktuell for hur barnets bista ska definieras.!?” Av
upprakningen framgar bl a att barn behdver omvardnad och skydd, ett stabilt och varaktigt
forhallande till fordldrar samt samhorighet med bada fordldrarna dven om dessa ér i konflikt
med varandra.!?8

Barnets behov av omvardnad, skydd och fordldrar dr ndgot som Sjosten uppméarksammar
ocksé pekas ut av den svenska Barnkommittén i SOU 1997:116 som behov barnet har.
Tillsammans med att barn behover respekt for sin integritet pekas dessa ut som
grundldggande behov nédvindiga for en normal utveckling som bor ingd i bedomningen av
barnets bista.!?

3.8 Kontaktprincipen

Barnets behov av en ndra och god kontakt med bada foréldrarna lyfts fram som en av
omstandigheterna i 6 kap. 2 a § FB som ritten ska fasta sérskilt avseende vid i beddmningen
av barnets basta.!3°

Framlyftandet av denna omsténdighet i 6 kap. 2 a § FB infordes bl a for att motverka s. k.
umgéingessabotage. Med umgingessabotage menas att den ena fordldern utan godtagbara skal
vidtagit atgérder for att hindra, forsvéra eller omdjliggora for barnet att triffa den andra
fordldern.!®! Det anfors i forarbetena vara uppenbarligen till nackdel for barnet om denne utan
skél utestings fran sdidant umginge eller endast i mycket begrdnsad omfattning far tnjuta
detta.!32

Foréldrabalkens reglering om vérdnad, boende och umgénge bygger i allminhet pa
uppfattningen att barnet har behov av en néra och god kontakt med béda fordldrarna, dvs. den
s.k. kontaktprincipen (iven kallad umgingesprincipen).!? I forarbetena slés fast att det utan
tvekan i de allra flesta fall &r bast for barnet att ha en néra och god kontakt med béda sina
foréldrar.!3* Barnets goda och néra relation till bida sina féridldrar anfors vara av vésentlig
betydelse for att barnet ska fa en trygg uppvéxt. Ett fungerande umgénge anses dirav typiskt
sett ha vikt for barnets psykiska hilsa.!3 Detta géller dven for det fall att barnets foraldrar bor
isdr.!*¢ Det giller ocksa om forildrarna ér i konflikt med varandra (se dven kapitel 3.7.4). En
bristfillig kontakt med nagon av foréldrarna anfors i olika avseenden kunna forsdmra barnets
utveckling.'®’

127 Singer (2019a) s. 31-32 med hinvisning till SOU 1979:63 s. 56.

128 Se vidare SOU 1979:63 s. 56-58 for komplett upprikning och utférligare beskrivning dessa behov.

129 Si5sten (2020) s. 51 med hinvisning till SOU 1997:116 135 £.

Se vidare SOU 1997:116 kapitel 6.2.2. for utforligare beskrivning av innebodrden av dessa behov (elektronisk
version saknar paginering). Rejmer (2002) s. 142 har pekat ut att dessa behov i stort motsvarar vad som i
fordldrabalken anges om barns rittigheter.

130 Prop. 2005/06:99 s. 50.

131'SOU 2005:43 s. 517, Prop. 1997/98:7 s. 62, bet. 1997/98:L.U12, Prop. 1990/91:8 s. 39, bet. 1990/91:LU13 s.
1, 23.

132.S0U 2005:43 s. 169.

133 Prop. 2005/06:99 s. 50, bet. 2005/06:LU27 s. 19, Prop. 1997/98:7 s. 50, Hellblom Sjogren (2012) s. 220,
Sjosten (1999) s. 338.

134 Prop. 2005/06:99 s. 42, bet. 2005/06:LU27 s. 14.

135 Bet. 1990/91:LU13 s. 10, Prop. 1990/91:8 s. 39.

136 Prop. 2005/06:99 s. 50, bet. 2005/06:LU27 s. 19, Prop. 1997/98:7 s. 50, 115, Prop. 1990/91:8 s 37.

137 Prop. 1992/93:139 s. 25, Prop. 1990/91:8 s. 25.
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Med stadgandet i 6 kap. 2 a § FB om att barnets behov av en nira och god kontakt med bada
fordldrarna sérskilt ska beaktas understryks enligt forarbetena bada fordldrars betydelse for
barnets vilbefinnande och utveckling. Bestimmelsen framhélls vidare spela stor roll for
barnets tillgéng till bdda sina fordldrar och anses dirmed fraimjande for barnets bésta.!®

Utgdngspunkten i regleringen &r saledes att barnet har behov av en néra och god kontakt med
bada fordldrarna. Detta innebdr dock inte att det alltid ar bést for barnet att ha kontakt med
béda forildrar (se kapitel 3.8.1).13°

3.8.1 Foraldrabalkens preferens for gemensam vardnad

Foréldrabalkens reglering frimjar inte bara barnets kontakt med bada sina fordldrar utan ett
gemensamt fordldraansvar dverlag.!*’ Det anses vara viktigt for barnet att bada fordldrarna tar
ansvar och ar delaktiga i barnets forhillanden.'#!

Vardnadsformen gemensam vardnad framhéills av forarbetena syfta till att &stadkomma goda
forhallanden mellan barnet och dennes forédldrar och konstateras dven i praktiken ha fétt stor
betydelse for att ge barn tillgang till bida fordldrarna.!'*> Gemensam vardnad antas ddrmed
skapa bittre forutséttningar for att barnet ska fa en nira och god kontakt med bada foréldrarna
&n ensam vérdnad.'*? D4 gemensam vardnad dessutom konstateras vara vardnadsformen de
flesta fordldrar foredrar framhalls denna i de flesta fall vara en mycket bra vrdnadsform. Nar

det dr bést for barnet bor mélet enligt forarbetena dérfor vara att fordldrarna har gemensam
vardnad.!*

Samtidigt betonar forarbetena att det inte rdder ndgon presumtion fér gemensam vérdnad.!'® T
enlighet med vad som ndmnts i kapitel 3.4 &r det barnets bésta i det enskilda fallet som ska
vara avgorande. !4

Forarbetena betonar att en fordlders motstind mot gemensam vardnad maste tas pa allvar.!4
Gemensam vardnad far inte utddmas schablonméssigt mot en forélders vilja. En provning
méste goras av de skél en fordlder som motsitter sig gemensam vardnad framfor och som
namnts i kapitel 2.4 far gemensam vérdnad inte utdomas mot bada foréldrarnas vilja.!*8

Ett skél som talar mot gemensam védrdnad dr om det foreligger risk att barnet far illa
(6 kap. 7 § FB) (se vidare i kapitel 3.6.1).!%° Ett annat skil som talar emot ar om fordldrarna

138 Prop. 2005/06:99 s. 42, bet. 2005/06:LU27 s. 14.

139 Prop. 2005/06:99 s. 42, bet. 2005/06:LU27 s. 14, Prop. 1997/98:7 s. 49.

140 prop. 1992/93:139 s. 25, Sjdsten (2020), s. 21.

141 Prop. 2005/06:99 s. 50, bet. 2005/06:LU27 s. 19, Prop. 1997/98:7 s. 50.

142 Prop. 2005/06:99 s 50, bet. 2005/06:LU27 s. 19.

143 Prop. 1992/93:139 s. 26, Prop. 1990/91:8 s. 32, 60.

144 Prop. 2005/06:99 s. 1, 50, bet. 2005/06:LU27 s. 19.

145 Prop. 2005/06:99, s. 51, 87.

Jfr dock Schiratzki (2019) s. 37, 91-92 som med hénsyn till lagreglernas utformning menar att gemensam
vardnad &nda ar huvudregeln samt Sjosten (2020) s. 80 som menar att ritten i sitt resonemang bor utga ifrén
gemensam vardnad d& denna vardnadsform ar den mest féorekommande och utgangspunkten da blir normaliteten.
146 Bet. 1990/91:LU13 s. 18.

147 Prop. 2005/06:99 s. 1, 50, bet. 2005/06:LU27 s. 20, Prop. 1997/98:7 s. 52, 107, bet. 1997/98:LU12, Prop.
1990/91:8 s. 34.

148 Prop. 2005/06:99 s. 50, bet. 2005/06:LU27 s. 20, Prop. 1997/98:7 s. 52, 108, Prop. 1990/91:8 s. 34.

149 Prop. 2005/06:99 s. 49-51, Prop. 1997/98:7 s. 52, 107-108, bet. 1997/98:LU12.
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har samarbetsproblem som inte dr 6vergéende.!>® Av 6 kap. 5 § 2 st. FB framgar att rétten vid
valet mellan gemensam och ensam vérdnad sdrskilt ska fasta avseende vid fordldrarnas
formaga att samarbeta i frigor som ror barnet.

3.8.2 Valet av vardnadshavare och tillgodoseendet av barnets umgangesratt

For det fall gemensam vardnad inte &r aktuellt har det i forarbetena uttalats att ratten bor
forordna den foridlder som bést kan antas tillse barnets behov av en néra och god kontakt med
den andra fordldern till vardnadshavare, om inte andra omsténdigheter talar for en annan
16sning. 1!

Barnets umgéngesritt har séledes betydelse for valet av vardnadshavare.'>? Av 6 kap. 15 § FB
framgar att barn har rétt till umgédnge med den fordlder barnet inte bor ithop med och att
fordldrarna har ett gemensamt ansvar for att denna rétt sa 1angt som mgjligt tillgodoses.
Avseende detta umgéange dr det barnets intresse och behov som ér avgorande. Barnet har
ddrmed ingen plikt att umgas med en umgéngesforélder liksom umgéngesfordldern inte har
ndgon absolut rétt att f4 umgas med barnet. I linje med kontaktprincipen ar dock en
utgdngspunkt att det ligger i barnets intresse att umgange sker och darfor ndgot som
fordldrarna har att tillgodose. A andra sidan patalar forarbetena att umgéinge inte i alla fall ir
bist for barnet. En individuell provning méste goras av vad som i varje fall &r bast.!>* Bedoms
umginge vara till barnets bésta kan barnet i praktiken inte motsitta sig detta.!>*

Avseende bedomningen av en fordlders frimjande av ndra och god kontakt specificerar
forarbetena att det inte alltid rdcker med att en fordlder innehar en positiv instédllning till
barnets kontakt med den andre fordldern.!>> Det anfors att det ar viktigt att boendefordldern pa
olika sétt uppmuntrar barnet att triffa umgéingesforildern.'*® Vidare framfor forarbetena att en
fordlders bendgenhet att rent faktiskt underlétta for barnet att upprétthalla kontakten med den
andre fordldern, t ex genom att vidta praktiska insatser med anledning av detta eller bidra i
detta avseende, bor beaktas av ritten.'>” En boendeforilder har dven, om inte séirskilda skil
talar emot, en skyldighet att infor umgénge lamna upplysningar om barnet till
umgingesfordldern som kan frimja umgénget (6 kap. 15 § 4st FB).

I forarbetena understryks dven betydelsen av att umgangesfordldern medverkar till att barnet
fdr umgdnge med denne i den omfattning som planerats. Att umgéngesforildern inte
regelmassigt medverkar till att barnet tillgodoses planerade umgéngestillfallen anfors kunna
tala for att planerade umgéngestillféllen i framtiden bor minska.!8

3.8.3 Umgangessabotage och dess paverkan pa bedomningen om vardnad

I linje med vad som ovan lyfts fram anges i forarbetena att virdnaden inte bor ges till en
fordlder som motsdtter sig barnets umgénge med den andra sdvida inte andra omsténdigheter

150 Prop. 2005/06:99 s. 51, 87, bet. 2005/06:LU27 s. 20, NJA 2007 s. 382.

151 Prop. 1997/98:7 s. 33, Prop. 1992/93:139 s. 26, Prop. 1990/91:8 s 39-40, 61, bet. 1990/91:LU13 s. 22, Prop.
1981/82:168 s. 66, bet. 1982/83:17 s. 25.

152 Bet. 1982/83:17 s. 25.

153 Prop. 1997/98:7 s. 61, 114, Prop. 1992/93:139 s. 26, Prop. 1981/82:168 s. 43.

154 SOU 2005:43 5. 514.

135 Prop. 1990/91:8 s. 61.

156 Prop. 1981/82:168 s. 74.

157 Prop. 1990/91:8 s. 61.

158 Prop. 1990/91:8 s. 38, bet. 1990/91:LU13 s. 21.
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talar for en annan 16sning. Om en fordlder utan godtagbara skil motarbetar barnets umgéinge
med den andre forildern kan detta enligt forarbetena antyda att vardnaden bor fordndras.!>
Att den ena fordldern utan godtagbar anledning endast vill tillgodose ett hogst begrénsat
umginge eller inget umgénge alls, medan den andra fordldern vill tillse att barnet i stor
utstrackning fér tréffa bdda fordldrarna, kan ddrmed tala for att fordldern som é&r positiv till
barnets umginge med bada fordldrarna ska tilldelas vardnaden.'®

Forekomst av umgéngessabotage fran en forédlders sida ska enligt forarbetena ses allvarligt
pa.!®! Exempel pa sitt som umgingessabotage kan yttra sig framfors i forarbetena kunna vara
att en forédlder infor umgéngestillfallena reser bort med barnet eller hiavdar att barnet &r sjukt.
Det kan dven handla om att en forédlder forsoker intala barnet att denne inte bor trdffa den
andre fordldern med hénvisning till den andre fordlderns déliga sidor, eller att en fordlder
flyttar barnet till en ort 1dngt bort ifrén den andre fordldern.'®?

Sjosten framhéller att det vid bedomningen inte dr omfattningen av umgéngessabotaget som
ar avgorande. Istillet ska rattens bedomning ta sikte pd risken for fortsatt
umgingessabotage.!'®?

3.8.4 Omstandigheter som talar emot kontaktprincipens genomslag

I enlighet med fOrarbetenas uttalanden kan dock omstédndigheterna i ett fall tala f6r en annan
16sning 4n att vardnaden ska tilldelas den fordlder som bést kan tillgodose
kontaktprincipen.'®* Skulle bada fordldrarna motsitta sig barnets umgénge med den andre
fordldern kan rétten av uppenbarliga skal inte utgd ifrén att vArdnaden bor ges till den fordlder
som bdst fraimjar kontaktprincipen.!6®

En annan omstidndighet som talar emot kontaktprincipens genomslag dr om det foreligger risk
for barnet att fara illa vid ett umgénge.!%® En forédlder kan dérfor ha godtagbara skél att
motarbeta umginget med den andra fordldern.'®” Vid bedomning av vardnaden maste darfor
orsaken en fordlder har att motsétta sig barnets umgéinge med den andra fordldern beaktas. '8

Beaktandet av kontaktprincipen kan séledes komma i konflikt med det sérskilda avseendet
ritten vid bedomning ocksa ska fésta vid risken for att barnet far illa. Om detta sigs 1
forarbetena att &ven om barnet i lagen erkénns ett behov av bada sina fordldrar far detta inte
innebdra att barnet maste leva eller umgés med en forédlder under alla forhallanden.!®
Virnandet av barnets behov av en néra och god kontakt far inte medfora att barnet riskerar att
fara illa.!”® Barnet har en absolut ritt att inte bli utsatt for vald, 6vergrepp eller annan

159°.S0U 2005:43 s. 517, Prop. 1997/98:7 s. 62, bet. 1997/98:LU12, Prop. 1990/91:8 s 40, 61, bet. 1982/83:17 s.
21, 25.

160 SOU 2005:43 s. 169.

161 SOU 2005:43 s. 517, Prop. 1997/98:7 s. 62, Prop. 1990/91:8 s. 39, Bet. 1982/83:17 s. 21, 25.
162. 30U 2005:43 s. 168.

163 Sjosten (2020) s. 93, Prop. 1990/91:8 s. 61, Prop. 1981/82:168 s. 66.

164 Prop. 1990/91:8 s 39-40.

165 Prop. 1990/91:8 s. 62.

166 Prop. 1990/91:8 s. 61.

167 Prop. 1997/98:7 s. 62, Prop. 1990/91:8 s. 40.

168 Prop. 1990/91:8 s. 40, 61

169 Prop. 2005/06:99 s. 42, bet. 2005/06:LU27 s. 14

170 Prop. 2005/06:99 s. 42, bet. 2005/06:LU27 s. 14, Prop. 1992/93:139 s. 28.
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kridnkning och ska heller inte tvingas se eller hora vald i hemmet.!”! Enligt férarbetena bor
dérfor en fordlder som utsdtter barnet eller nagon annan i familjen for véld, trakasserier eller
andra kriankningar som regel inte fa del i vrdnaden.!”? Med hénsyn till 6 kap 7 § FB anfor
Schiratzki att en fordlder heller inte bor f4 vardnad om denne gor sig skyldig till missbruk,
forsummelse eller 1 dvrigt brister i omsorgen sa att det medfor bestaende skada for barnets
hélsa eller utveckling.!”® Singer framfor vidare att en fordlder som inte kan tillgodose barnets
grundliggande behov inte ska tilldelas vardnadsansvar.!”

3.9 Kontinuitetsprincipen

En ytterligare omsténdighet som enligt forarbetena kan tala emot att ge vardnaden till den
fordlder som bést forvéntas kunna tillgodose kontaktprincipen dr om barnet under en lingre
tid endast vistas hos den andre foréldern. Det maste d& goras en framatsyftande avviagning
mellan fordelarna att flytta barnet till den forélder som bést forvéntas tillgodose barnets behov
av en néra och god kontakt med béda fordldrarna och de svérigheter en sddan flytt kan
innebdra. Ratten har med andra ord att véiga barnets behov av en néra och god kontakt med
bada fordldrarna mot barnets behov av kontinuitet och stabilitet i sin tillvaro.!”>

Kontaktprincipen kan dirmed komma i konflikt med vad som brukar bendmnas
kontinuitetsprincipen. Kontinuitetsprincipen, eller status quo-principen som den ocksa kallas,
finns inte uttryckt i ndgon lagbestimmelse utan har vuxit fram ur rittspraxis.!’® Den har dér
blivit mycket framtrddande och fatt stor praktisk betydelse i vardnads- och boendemal.!”’

Kontinuitetsprincipen bygger pé tanken att en forflyttning av ett barn frén dess invanda miljo
kan vara till skada for barnets utveckling. Barnet ska dirfor inte i onddan tvingas att flytta
frén ett boende och en forilder det vistats med under lang tid till formén for en ny milj6.!”® En
praktisk hénsyn till kontinuitetsprincipen innebér siledes ett avhallande frin att flytta barn
frén deras invanda miljo.!”

I forarbetena motiveras kontinuitetsprincipen med att den yttre miljo som barnet lever i dr av
stor betydelse for barnets trygghet. Likasa de dagliga kontakter barnet har med personer i
dennes omgivning, vilket utover fordldrar och sléktingar d4ven inkluderar kamrater,
daghemspersonal och ldrare. Att barnet blir utsatt for ett miljdombyte eller nagon annan
fordndring av sin miljo ska darfor végas in i en beddmning om vérdnad.'8°

Forarbetena betonar dock att medan det for vissa barn kan vara ett trygghetskrav att fa bo
tillsammans med den ene fordldern kan det for andra barn riskera att himma eller skada

barnets utveckling. Vad som ir fallet for det enskilda barnet méste provas i varje enskilt
fall.!8!

171 Prop. 2005/06:99 s. 42.

172 Prop. 2005/06:99 s. 1, 42, 50-51, Bet. 2005/06:LU27 s. 14.

173 Schiratzki (2019) s. 110.

174 Singer (2019a) s. 149.

175 Prop. 1990/91:8 s. 61, Singer (2019a) s. 156.

176 Saldeen (2013) s. 233, Singer (2019a) s. 155-156, Singer (2019b) s. 111.
177 Singer (2019a) s. 155-156, Singer (2019b) s. 111, Schiratzki (2019) s. 107.
178 Si5sten (2020) s. 95.

179 Singer (2019a) s. 155.

130 Prop. 1981/82:168 s. 65-66.

181 Prop. 1981/82:168 s. 65.
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3.10 Avvagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i forarbetena
Om avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen ségs i forarbetena att det
ar viktigt att kontinuitetsprincipen inte slentrianméssigt far foretrdde. Detta motiveras med att
eventuella omstillningsproblem m.m. som en fordndring i vardnaden kan orsaka kan vara ”
[...] ett pris som &r vért att betala for att 4 till stdnd en fungerande relation med bada
fordldrarna”. Speciellt sett ur ett lingre perspektiv.'®?

Mot detta framfor dock forarbetena att det likvil kan vara bist for barnet att f4 bo kvar hos en
boendeforilder trots dennes motstdnd mot barnets umgédnge med den andre fordldern. Barnet
kan nd@mligen ha bott hos boendefordldern under 14ng tid och ha sin sociala och kdnsloméssiga
trygghet starkt forankrad hos denne.!®?

I relation till avvdgningen anfors i forarbetena att det inte gér att utga ifran eller presumera
nagon standardlésning pa denna.'®* Som alla andra fragor om vérdnad, boende och umgénge
maste en individuell provning goras av vad som &r bast for det individuella barnet.!®3

3.11 Slutsats om avvagningen utifran lag, forarbeten och doktrin

Sammanfattningsvis kan sdgas att kontaktprincipen har betydelse for valet av vardnadshavare.
Beaktandet av denna far inte gldmmas bort vid beddmningen och principen bor tillgodoses
om inte andra omsténdigheter talar emot.

En omstdndighet som kan tala emot ett vardnadsalternativ som skulle tillgodose
kontaktprincipen dr hinsynen till kontinuitetsprincipen. Avseende avvéigningen principerna
emellan lamnas det till réttstillimparen att i varje enskilt fall géra en individuell provning av
vilket vardnadsalternativ som &r bést for barnet och saledes av vilken princip som bor ges
genomslag.

For att avgora detta ska réttstillamparen gora en helhetsbeddmning utifran de rddande
individuella férhallandena i mélet. Provningen ska bygga pa en prognos framat av hur de tvé
olika vardnadsalternativen kan téinkas falla ut dir bade kortsiktiga och langsiktiga effekter for
barnet ska beaktas, liksom allt som ror barnets fysiska och psykiska vilbefinnande samt
utveckling.

3.12 Etablerad provningsordning for avgdrande av vardnadsmal
Avviagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen har i rittspraxis behandlats
flera ganger.!'®® En redovisning av relevant rittspraxis gors darfor i kapitel 3.13 och 3.17.

Som tidigare ndmnts ska rétten vid avgorande av barnets bdsta gora en individuell provning
av forhallandena i just det enskilda fallet. Sjosten har dock identifierat att ratten ofta 4nda
genomfor provningen enligt en viss ordning.'®” De rittsfall som behandlas inom ramen for
denna delstudie foljer i stort denna ordning liksom dven de som utgor studiens empiriska
material som analyseras i kapitel 4. I syfte att underlétta forstaelsen av de delar av studien
som behandlar dessa rittsfall redovisas den av Sjosten identifierade provningsordning i det
foljande:

132 Prop. 1990/91:8 s. 61.

183 SOU 2005:43 s. 169.

134 SOU 2005:43 s. 170.

135 Prop. 1990/91:8 s. 61.

136 Prop. 1997/98:7, s. 33, Sjosten (2020) s. 378.
137 Si5sten (2020) s. 81-82.
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Enligt ordningen bor foljande omstidndigheter som utgdngspunkt provas i foljande ordning:!'%3

- Foréldrars 1dmplighet

- Foréldrars samarbetsforméga

- Risken att barnet eller annan familjemedlem utsitts for vald, m.m.
- Barnets behov av bada sina fordldrar

- Barnets ritt att komma till tals (vilja)

- Kontinuitetsprincipen

- Ovriga, i varje mal individuella och unika, omsténdigheter.'®’

Upprékningen &r inte utttmmande dé& det som sagt dr de individuella forhéllandena i varje
enskilt fall som ska beaktas. Momenten é&r istillet himtade frdn vad som ska eller vanligtvis
beaktas vid beddmning av barnets bista enligt 6 kap. FB och réttspraxis. Sjosten framhaller
att det kan vara relevant att prova kriterierna i en annan ordning. Om négon omsténdighet ar
av sadan betydelse att den ensamt kommer bli avgérande for domstolens stéllningstagande
ska den provas forst. Exempel som Sjosten ger pé detta &r om barnet &r sa stort att dennes
vilja ensamt ska bestimma utgangen, om en fordlder dr oldmplig eller om samarbetsformagan

mellan forédldrarna dr sa bristande att det inte kan bli frdga om négot annat 4n ensam
vardnad.!*?

3.13 Avvagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i HD
3.13.1 NJA 1986 s. 338 (genomslag for kontinuitetsprincipen)

I NJA 1986 s. 338 konstaterade HD att inte ndgon av fordldrarna kunde anses oldmplig som
vardnadshavare. I malet hade boendeforildern, i strid med hovrittens interimistiska beslut att
ge umgéngesforidldern vardnaden, egenmaktigt ryckt upp barnet fran sin invanda miljo i
Sverige och tagit med sig barnet till en frimmande milj6é i Ungern. Vil dir fortsatte
boendeforildern motarbeta umgéngesforsok fran umgéngesfordldern, som endast tilldts triaffa
barnet i ndrvaro av andra personer. Med anledning av detta och bedomningen att barnet heller
inte fortsdttningsvis skulle tillatas &tnjuta ett umgidnge med umgéngesfordldern ” [...] under
sadana fria forhéllanden som kénnetecknar ett naturligt umgénge mellan foridldrar och barn”,
stéllde sig ritten tveksam till att boendefordldern skulle fa vardnaden.

Mot detta stélldes att barnet (8 ar) funnit sig vl tillrdtta i Ungern dir barnet hade skola och
vid tiden for réttens provning befunnit sig tillsammans med boendeforédldern i mer 4n tva ar.
Rétten framholl att barnet hade behov av kontinuitet avseende vardnadshavare, miljo och
andra vardagliga forhdllanden. Vidare menade rétten att det sikerligen skulle innebira
betydande anpassningssvéarigheter for barnet att behdva bryta upp for att flytta till
umgéangesforildern i Sverige. Det antogs ndmligen att barnets minnesbild av forhallandena i
Sverige maste ha bleknat. Efter en sammanvigning av omsténdigheterna i mélet fann HD att
det var mest forenligt med barnets bésta att boendefordldern fick virdnaden.

138 Sjosten (2020) s. 81-82
139 Siosten (2020) s. 82
190 Sigsten (2020) s. 81-82
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3.13.2 NJA 1992 s. 93 (genomslag for kontinuitetsprincipen)

I NJA 1992 s. 93 hade barnet, om vilken fordldrarna hade gemensam vardnad, egenmaktigt
ryckts upp fran sin invanda milj6 och forts till Tunisien av boendeforéldern for stadigvarande
vérd hos farfordldrarna. Barnet holls sedan helt avskild fran umgéngesfordldern forutom vid
nagra fa tillfillen. Boendefordldern hade dven forsokt misskreditera umgéingesfordldern for
barnet. Med anledning av boendeforilderns agerande ifrdgasatte HD starkt boendeforilderns
lamplighet som virdnadshavare da dennes handlingar medfort att barnet inte fatt sitt behov av
en néra och god kontakt till ndgon av forédldrarna tillgodosett. Boendeforédldern ansags dérfor
allvarligt ha brustit i sitt fordldraansvar. Umgéngesfordldern bedomdes ddremot som ldmplig
och formdgen att sétta barnets bésta framfor sina egna intressen da denne bl a varit villig att
avtala om gemensam vardnad men dér barnet framst skulle komma bo hos boendeforéldern.

Rétten betonade dock i domskéilen att barnet (12 ar), som varken kunde tala eller 14sa svenska,
tillbringat néstan tio ar hos farfordldrarna hos vilka barnet anpassat sig vl och haft en god
uppvéxtmiljo. Det fanns dérfor starka skil som talade for att det var bast for barnet att fa
stanna i den miljo som denne var van vid och inte skiljas fran farfordldrarna,
boendeforilderns sldkt, skolan, kamraterna och landet dir denne fostrats. En forflyttning av
barnet till Sverige bedomdes vara férenad med betydande anpassningssvarigheter och i vart
fall inte vara till barnets bésta om det stred mot barnets vilja. D& det framgatt av utredningen
att barnet motsatte sig en flytt bedomde ritten, &ven med beaktande av
verkstillighetsmojligheter och mdjligheterna att reglera foljdfragor med anledning av
vardnadsbeslutet sdsom umgingesritt, att det var till barnets bésta att boendeforédldern trots
allt tillerkéndes vardnaden.

3.13.3 NJA 1992 s. 666 (genomslag for kontinuitetsprincipen)

I NJA 1992 s. 666 hade boendefordldern ensam vardnad och umgéngesfordldern
umgingesritt. Av utredningen framgick att boendeforéldern alltsedan foréldrarna flyttat isar
savil underlatit att medverka till, som aktivt motarbetat och forhindrat umgéngesforalderns
forsok till umginge. Att barnet uttryckt en vilja att inte trdffa umgéngesfordldern ursiktade
enligt ratten inte boendefordlderns beteende dé boendefordlderns negativa instillning
gentemot umgéngesfordldern antogs ha paverkat barnet. Da inget tydde pa att
umgingesfordldern skulle va oldmplig som vardnadshavare, och umgéngesforildern forklarat
att denne som védrdnadshavare skulle tilldta barnet umgidnge med boendeforidldern, fanns det 1
maélet flera argument for en vrdnadsoverflytt.

Mot detta framfordes emellertid att barnet (9 &r) hade ett gott forhallande till boendeforidldern
som barnet bott tillsammans med hela sitt liv och haft som ensam véardnadshavare.
Umgédngesfordldern hade barnet under senare ar endast tréffat vid ett tjugotal kortare tillfdllen
som dgt rum under omstdndigheter som ritten menade for barnet méaste framstatt som mycket
obehagliga. En flytt till umgéngesforildern bedomdes darfor medfora en stor omvélvning for
barnet med ovissa foljder. Rétten ansag dérfor att en vardnadsdverflyttning inte var forenligt
med barnets bésta trots att boendefordldern brustit i sitt ansvar som virdnadshavare avseende
tillgodoseendet av barnets behov av umginge med umgéngesforildern.

3.13.4 NJA 1998 s. 675 (genomslag for kontinuitetsprincipen)

I NJA 1998 s. 675 bedomdes bada fordldrarna vara ldmpliga vardnadshavare som vil skulle
kunnat tillgodose barnets materiella och emotionella behov. I mélet hade boendeforildern
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som var ensam vardnadshavare, i strid med domstolens beslut om umgéngesratt, aktivt
motverkat all mojlighet till umgénge mellan barnet och umgéngesforildern.
Umgéangesfordldern hade a sin sida meddelat att denne avsag medverka till umginge mellan
barnet och boendeforildern for det fall umgéngesforildern skulle fa vardnadsansvaret. Detta
talade 1 malet for att umgangesfordldern skulle fa vardnaden.

Mot detta argumenterades att barnet endast var 3,5 &r gammal, bott hela sitt liv hos
boendeforildern och inte traffat umgingesforildern sedan spddbarnséldern. En overflyttning
av vardnaden skulle ddrmed innebéra en fullstindig omvélvning av barnets liv och inte
tillgodose barnets antagna stora behov av stabilitet och kontinuitet i sin tillvaro. Vid en
sammanvigning av omstindigheterna i malet menade déarfor HD att det, trots
umgingessabotaget, inte var forenligt med barnets bésta att ge umgéngesforidldern vardnaden.

3.13.5 NJA 1989 s. 335 (genomslag for kontaktprincipen)

I NJA 1989 s. 335 ansags bada forédldrarna vara ldmpliga vardnadshavare. Barnet ansdgs ha
samma behov av kontakt med béda fordldrarna eftersom inget i utredningen tydde pa nagot
annat. For att anfortro vardnaden till umgéngesforédldern talade att denne forsokt att
upprétthdlla ett kontinuerligt umgénge med barnet. Boendefordldern hade dock, i strid med
bade dverenskommelser och beslut av domstol, periodvist vigrat umgéngesforidldern att utova
vardnad och umgiinge annat in mycket sporadiskt. Aven om boendeférildern forklarat sig
inse barnets behov av en néra och god relation med umgéingesforéldern menade rétten att
boendeforilderns handlingssétt visat pa en bendgenhet att sidosétta barnets behov av
umgéinge vid konflikt med umgéngesfordldern. Det bedomdes saledes foreligga fara for att
boendeforildern dven i framtiden skulle férhindra umgénge trots att umgénget just vid tiden
for rittens provning fungerade.

Mot vad som nu anforts vigde ritten att barnet (fodd 1982) bott tillsammans med
boendeforildern och sitt dldre halvsyskon under goda forhallanden sedan &r 1985 och en
flyttning skulle innebéra en stor fordandring. Det skulle bl a medfora att den dagliga kontakten
till syskonet skulle forloras.

Rétten argumenterade dock att barnet var omvittnat trygg och stabil och hade en mycket god
relation till umgéngesfordldern. Det fanns darfor anledning att rikna med att barnet skulle
klara den omstillning som en flytt skulle medfora. Det antogs vidare att umgéngesfordldern
skulle frimja ett omfattande umgénge med boendeforildern och dérigenom &ven med
syskonet. HD fann det darfor vara till barnets bésta att tilldela umgéingesfordldern vardnaden.

3.14 Slutsats om avvagningen utifran prejudikaten

Ett genomgdende monster i de réttsfall dar kontinuitetsprincipen givits foretrade dr att barnet
under flera &r har haft mycket begrinsad kontakt med umgéngesforidldern och séledes varit
obekant med bade umgéngesfordldern och dennes hemmiljo. En flytt har i dessa fall bedomts
innebdra en total omvélvning av barnets liv och dérfor varit forenad med betydande
anpassningssvarigheter. D barnet 1 dessa fall dessutom beddmts ha det bra i sin nuvarande
situation har rétten varit ovillig att rycka upp barnet till forman for ndgot frimmande.

I NJA 1989 s. 335, dér kontaktprincipen istillet gavs foretrdde, hade barnet i nértid haft ett
fungerande umginge med umgéngesforidldern och hade till denna utvecklat en mycket god
relation. Utstrdckningen som barnet under senare tid haft kontakt med umgéngesforialdern
samt barnets relation till denne verkar saledes givits avgorande betydelse.
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3.15 Diskussioner om prejudikaten i doktrin
De ovan redovisade prejudikaten har varit foremal for diskussion i doktrin.

3.15.1 Diskussioner om NJA 1986 s. 338, NJA 1992 s. 93 och NJA 1992 s. 666

Avseende NJA 1986 s. 33 menar Sjosten att det kan ifragaséttas om hansynen till
kontinuitetsprincipen verkligen dr det som varit avgéranden for HDs bedomning dven om
domskailen antyder detta. Istillet fragar sig Sjosten om det inte istéllet dr forhdllandet att
svenska domar inte kan verkstillas i Ungern som paverkat bedomningen att lata barnet forbli
kvar med boendefordldern i utlandet. Sjosten motiverar detta med att tva &r inte framstir som
sé 1&ng tid och att umgangesforildern inte var okénd for barnet trots aren isér.!”!

Aven avseende NJA 1992 s. 93 pekar Sjosten ut betydelsen av att svenska avgdranden inte
var verkstéllbara i landet barnet befann sig. Sjosten pekar i detta fall d&ven ut betydelsen som
barnets vilja spelade. Sjosten noterar dock att kontinuitetsprincipen i fallet gjort sig mycket
starkt géllande. Kontakt mellan umgéngesfordldern och barnet fanns inte och barnet kunde
varken tala eller forstd svenska.'”?> Genom domen accepterade séledes rétten de forhallande
som varit i tio ar.!??

NJA 1992 s. 666 ar det enda av de tre fallen NJA 1986 s. 33, NJA 1992 s. 93 och

NJA 1992 s. 666 i vilket Sjosten menar att kontinuitetsprincipen klart tagit dver
kontaktprincipen.'* Sjosten noterar i detta att &ven om rétten inledningsvis utgétt fran
kontaktprincipen har en dverflyttning till umgéngesfordldern bedomts vara skadlig for barnet
med hénsyn till att det vid avgdrandet niodriga barnet inte haft kontakt med
umgingesforildern sedan barnet var ett halvir gammalt.!®?

3.15.2 Diskussioner om NJA 1998 s. 675

Med hénvisning till NJA 1998 s. 675 belyser Singer att i takt med att barnets bédsta som
overgripande mal blivit allt mer betonat har barnets behov av en néra och god kontakt allt mer
kommit att vigas mot andra intressen barnet har.!%¢

Schiratzki liknar mélet NJA 1998 s. 675 med NJA 1992 s. 666. Skillnader hon péatalar &r att
NJA 1998 s. 675 ror ett yngre barn som mdjligen haft nagot simre kontakt med
umgingesfordldern och att utredningen i fallet dven varit sémre. Till foljd av detta menar

191 Siosten (1999) s. 341, 346.

192 Siosten (1999) s. 342-343.

193 Si5sten (1999) s. 346.

194 Si5sten (1999) s. 343.

Sjosten har i sin undersokning dven inkluderat réttsfallet NJA 1980 s. 709, se Sjosten (1999) s. 340. I fallet
ansags umgangesforidldern som ldmpligare vardnadshavare dn boendeforidldern 6ver deras nista 7 &r gamla son.
Mot att tilldela umgéngesfordldern vardnaden talade dock kontinuitetsprincipen. Med hénvisning till att barnets
kontakt med umgéangesforéldern varit djupgéende och regelbunden under hela vérdnadsprocessen fick dock
kontinuitetsprincipen tillslut &nda ge vika. I min undersokning har jag valt att inte inkludera NJA 1980 s. 709.
Detta da jag menar att fallet snarare behandlar avvigningen mellan forédlders lamplighet som vardnadshavare och
kontinuitetsprincipen, snarare &n den mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Utifran HDs domskal
framgick inget om ndgon risk for att barnets umgange med umgéngesfordldern skulle férhindras om
boendeforildern tilldelades vardnaden.

195 Si5sten (1999) s. 346.

19 Singer (2019a) s. 150.
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Schiratzki att det 1 NJA 1998 s. 675 varit svarare att géra en bedomning av hur barnet skulle
klarat en eventuell flytt.!’

I sin analys av malet framfor Schiratzki forst, med hinvisning till forarbetena, att de
omstdllningsproblem ett barn kan mdta kan anses vara ett pris virt att betala for att kunna fa
en fungerande relation med bigge fordldrarna men att vad som &r ett for hogt pris har lamnats
at rattspraxis att avgora. Hon anfor sedan att en flytt i detta fall indd maste anses vara ett ’for
hogt pris” for barnet att fa betala trots uppfattningen att kontakt med bdda fordldrarna normalt
ska frdmjas. Schiratzki menar ndmligen att det inte &r rimligt att rycka upp det unga barnet
frén sitt fungerande hem for att placera hos umgéngesfordldern som ar en fraimling.!*8
Schiratzki anfor dven att barnets 14ga &lder medfor en stor risk for att barnet skulle se en
overflyttning till umgingesforildern som en bestraffning dé det skulle vara svart att ge barnet
en tillfredstéllande forklaring till varfor denne inte ska fa fortsétta bo hos boendeforildern.!®

Utgdngen 1 NJA 1998 s. 675 menar darfor Schiratzki dr en “nyttig pdminnelse” om att
riskerna fOr barnet i vissa fall r sa stora att barnet trots forekommande umgingessabotage
dnd4 inte ska Overflyttas till den andra fordldern. Schiratzki paminner &ven om att HD i flera
fall tidigare funnit att vardnaden inte ska overforas trots att umganget inte fungerat
tillfredstillande. Dels menar hon att detta har skett i fall dir barn som inte varit alldeles for
unga motsatt sig byte av vardnadshavare och dels att detta intrdffat i fall dir barn skulle
riskera att fara illa av ett byte.2%

Utover att NJA 1998 s. 675 behandlar fragan om barns behov av umgénge i forhéllande till
stabilitet, pekar Schiratzki dven ut att mélet behandlar tolkningen av 6 kap. 2 a § 2 st. FB.2°! T
maélet var tva justitierad, Johan Munck och Torgny Hastad, skiljaktiga. P4 olika grunder ville
de liksom hovritten istéllet tilldela umgéngesfordldern virdnaden:

Munck menade att boendeforédlderns ’extrema och narmast obegripliga instdllning 1
umgingesfragan” gjorde denne oldmplig att ha vardnaden om barnet. Instéllningen menade
Munck i sig innebar en fara for barnets utveckling och véckte dven fragan om
boendeforéildern i 6vrigt hade sddan mogenhet och omdéme som kravdes for att de
kommande dren klara av ett vardnadsansvar. D4 umgéngesfordldern var 1amplig som
vérdnadshavare, kunde erbjuda barnet en god uppviaxtmiljo och forklarat sig vara medveten
om de svéarigheter en dverflyttning skulle kunna medfoéra och darfor planerat for
genomforandet av detta, ansdg Munck att en verflyttning till umgangesforidldern var
motiverad. Detta trots den omvélvande forédndring som en dverflyttning skulle innebéra for
barnet. Enligt Munck fanns det dock ingen anledning att befara att en overflyttning skulle ge
barnet bestdende skador.

Aven Héstad framforde att boendefrilderns limplighet som virdnadshavare kunde
ifragasittas till foljd av dennes bristande kompromissvilja och oférméga att inse barnets
behov av fortlopande kontakt med umgangesfordldern. Hastad menade dérfor att
umgingesfordldern med familj, med sin mognare instillning till konfliktldsning, skulle utgdra

197 Schiratzki (1998) s. 974.

198 Schiratzki (1998) s. 974-975.

Jfr uttalandena i Prop. 1990/91:8 s. 61 i vilka det anges att omstéllningssvérigheterna kan vara ett pris vért att
betala for barnet.

199 Schiratzki (1998) s. 974.

200 Schiratzki (1998) s. 974-975.

201 Schiratzki (1998) s. 973.
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en béttre miljo for barnets utveckling. Trots att en dverflyttning skulle innebéra en
omvélvande fordndring for barnet menade Héstad dérfor att det formodligen skulle vara béttre
om umgingesforildern gavs vardnaden. Som avslut pé sin motivering uttalade Héstad att d&
det ” i vart fall rader ovisshet om vad som utgér [...] [barnets] bésta [...] bor vardnaden ges
till den fordlder som i enlighet med 6 kap 2 a § 2 st. FB efterstrdvar att ge barnet en nira och
god kontakt med béada fordldrarna.”

Schiratzki menar att anledningen till att Munck och Hastad i malet var skiljaktiga var att de
hade en annan syn dn majoriteten av HDs ledaméter pa i vilken omfattning som de
definitioner av barnets bésta som sarskilt lyfts fram i lagen bor beaktas. Medan de utgick ifrén
att de lagfésta presumtionerna av barnets bésta skulle ges storre tyngd, tolkade majoriteten
barnets bista som en princip som medger att en helhetsbedomning gors av alla
omstandigheter i det enskilda fallet. Inga omstdndigheter rorande barnet ges d4 automatiskt
mer tyngd &n ndgon annan. Schiratzki anfor att det &r majoritetens helhetsbedomning av
barnets situation som har tydligt stod i forarbetena. Hon sjdlv ansluter sig dérfor till denna
tolkning.202

Sjosten & sin sida kritiserade utgdngen i NJA 1998 s. 675 liksom Schiratzkis ovanndmnda
uttalanden om maélet. Enligt Sjosten borde kontaktprincipen givits foretrdde och minoritetens
slut blivit malets utgang. Detta eftersom fortsatt vardnad hos boendefordldern innebar “’noll
kontakt” med umgangesfordldern inom 6verskadlig framtid, fordldrarna bodde nira varandra
samt att umgéngesforidldern i malet hade god beredskap att hantera en vardnadsoverflyttning
och med hjélp av mormodern skulle verkat {for ett omfattande umgange med boendeforaldern.
Sjosten anslot sig dven till minoritetens uppfattning att boendeforidlderns lamplighet som
vérdnadshavare kunde ifragasittas till f6ljd av dennes kompromissloshet och oférmaga att
inse barnets behov av umginge med umgangesforildern.2%

Sjosten menade dven att de tva skiljaktiga justitierddens slut béttre 14g i linje med betoningen
pa vikten av att barnets behov av bada fordldrarna tillgodoses, som vid tidpunkten genomsyrat
lagutvecklingen.?* Avseende detta hanvisade Sjosten specifikt till uttalandet i forarbetena till
1991 &rs lagstiftning om att de problem som en dverflyttning kan medfora kan vara ett pris
vért att betala, inte minst pé lang sikt, for att barnet ska fa en fungerande relation med bada
fordldrarna. Mer allmént hinvisade Sjosten dven till den dé géllande lagen, dess forarbeten
och kunskapen om barns behov av bdda sina foréldrar. Enligt Sjosten talade dessa for att en
allsidig beddmning i varje enskilt fall bor goras och att kontaktprincipen ska fa foretrade i de
fall dér det inte varit ett avsevért avbrott i tid 1 kontakten mellan barnet och
umgingesforildern eller dir barnet ar s& moget att dess vilja ska fa avgorande betydelse.?%

202 Schiratzki (1998) s. 976, Schiratzki (2019) s. 114.

Aren 1998 och 1999 var lydelsen av portalparagrafen 6 kap. 2 a § FB att “barnets bésta skall komma i frimsta
rummet [...]” (se SFS 1998:319) istéllet for att “barnets bésta skall vara avgorande [...]”. Da 2006 ars
vardnadsreform, genom vilken nuvarande lydelse infordes, dock inte medforde ndgon fordndring i sak som
paverkar den diskussion Schiratzkis for i forhallande till NJA 1998 s. 675 som Sjosten senare bemoter (se
nedan), bér diskussionen fortfarande relevans.

203 Sjisten (1999) s. 345, 347.

204 Siosten (1999) s. 345.

205 Sjosten (1999) s. 347 med hénvisning till Prop. 1990/91:8 s. 61.

For jamforelse: I mélet hade barnet under tre ar inte haft ndgon kontakt med umgéngesfordldern. Vid avgorandet
var barnet tre och ett halvt ar. Barnet var saledes ett halvar gammalt ndr denne sist gang hade kontakt med
umgéngesfordldern.
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Sjosten kritiserade séledes att kontinuitetsprincipen i fallet helt féllt avgdrandet pd bekostnad
av kontaktprincipen. 206

3.15.3 Diskussioner om NJA 1989 s. 335

Avseende NJA 1989 s. 335 noterar Sjosten att ritten i fallet gjort en prognos att umganget
mellan barnet och boendeforédldern skulle fungerat vél om vardnaden dverflyttades till
umgingesfordldern. Man har sedan latit kontaktprincipen fa foretrade. Att
kontinuitetsprincipen i detta fall fick ge vika menar Sjosten berodde pa att umgéngesfordldern
forsokt och dven lyckats med att uppritthalla god kontakt med barnet.?0”

Utifrdn NJA 1989 s. 335, men dven med hédnvisning till forarbetena till 1983 ars lagstiftning,
har dven professor Ake Saldeen noterat att en faktor av generell betydelse for val av
vardnadshavare ar hur umgénget mellan barnet och den fordlder som blir skild fran virdnaden
genom rittens beslut kan antas bli.? T enlighet med vad forarbetena uttrycker konstaterar
dérfor Saldeen att den fordlder som bést kan antas fraimja en néra och god kontakt mellan
barnet och den andre fordldern ska forordnas som vardnadshavare om inte andra
omstindigheter talar emot.?”” En omstdndighet som kan tala emot ar enligt Saldeen om
fordldern i friga bedoms vara direkt oldmplig som vardnadshavare. I fall dér ingen av
fordldrarna ar oldmpliga menar Saldeen att en annan omsténdighet som kan tala emot ar
barnets behov av kontinuitet avseende vardnadshavare, miljo och vardagliga férhillanden.
Med hinvisning till NJA 1989 s. 335, men dven NJA 1986 s. 338, framhéver dock Saldeen att
betydelsen av barnets behov av kontinuitet maste provas i varje enskilt fall.?!°

3.16 Dragna slutsatser i doktrin utifran prejudikaten om avvagningen

Utifrén de redovisade réttsfallen har det i doktrin pa ett mer generellt plan gjorts foljande
iakttagelser avseende avvigningen mellan principerna som gjorts i rittspraxis.

Réttens avgoranden i mélen NJA 1986 s. 338, NJA 1992 s. 93, NJA 1992 s. 666 och

NJA 1989 s. 335 menar Sjosten inte dr anmérkningsvérda utan de individuella férhdllandena 1
respektive fall har talat for den utgang det blev. I NJA 1989 s. 335 menar SjOsten att det
framkommit “en i och for sig naturlig benégenhet” att lata kontaktprincipen 4 genomslag dé
barnet i detta fall haft kontakt med fordldern. I de 6vriga fallen hade umgéngesforidldern inte
lyckats uppritthalla kontakt.?!!

Som redovisats ovan ansag dock Sjosten att utgdngen i mélet NJA 1998 s. 675 var
anmarkningsvard. Trots utgdngen och HDs resonemang i detta mél drog Sjosten som slutsats
pa sin analys av om HDs praxis medfort att kontaktprincipen fatt sta tillbaka for
kontinuitetsprincipen att sa inte dr fallet. Tvartom menade Sj0sten att eftersom ritten vid sin
bedomning ska fdsta sirskilt avseende vid barnets behov av en néra och god kontakt med
bada fordldrarna bor betydelsen av kontinuitetsprincipen minska i forhallande till
kontaktprincipen.?!2

206 Siosten (1999) s. 345.

207 Sjosten (2020) s. 342, Sjosten (1999) s. 342.

208 Saldeen (1990) s. 340, 343-344.

Ake Saldeen (1937-2021) var professor emeritus i civilritt vid Uppsala universitet.
209 Saldeen (1990) s. 340, 344.

219 Saldeen (1990) s. 344.

21 Sissten (1999) s. 346-347.

212 Sjosten (1999) s. 347.
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Singer menar att praxis snarare utvisar att kontaktprincipen numera i ménga fall fir mer
begrinsad betydelse @n tidigare. Kontaktprincipen viigs mot andra intressen som barnet kan
ha och kan dérav fa std tillbaka mot bl a kontinuitetsprincipen. Kontinuitetsprincipen har &
andra sidan vuxit fram och fétt ett stort genomslag i praxis.?!?

Barnets behov av stabilitet och kontinuitet beskrivs av Schiratzki som en viktig presumtion
vid tolkningen av barnets bista. Med hénvisning till praxis, varav explicit till NJA 1989 s. 335
och RH 1999:74 (se kapitel 3.17.2), framfor Schiratzki dock att &ven om denna presumtion &r
viktig dr huvudregeln att barnets behov av umgénge ska ges stor betydelse vid beddmningen
av barnets bésta. Umgingessvérigheter pekar Schiratzki déarfor ut som ett starkt argument {for
att tilldela umgéingesforéldern vardnaden. Med hénvisning till bl a NJA 1998 s. 675 framfor
Schiratzki 4 andra sidan att kontinuitetsprincipen i undantagsfall har givits foretrdde dven i de
fall boendeforéldern inte medverkat till umgénge. Schiratzki betonar dock att det da varit
fraga om komplexa tvister dir barnet haft valdigt lite kontakt med den fordlder barnet annars
skulle flyttat till.2!4

3.17 Avvagningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i hovratten
Utover ovan redovisade avgoranden fran HD uppmérksammar Sjosten RH 1994:3 i sin
redovisning av tillimpningen av kontinuitetsprincipen.?!> Vidare pekas RH 1999:74 ut i bade
Nordstedts Juridiks lagkommentarer till 6 kap. 2 a § FB, liksom av Sjdsten, Schiratzki och
Singer, som ett relevant rittsfall i forhéllande till tillimpningen av kontinuitetsprincipen:?!

Dessa publicerade hovrittsavgéranden redogors for i det foljande.
3.17.1 RH 1994:3 (genomslag for kontinuitetsprincipen)

I fallet ansags inte boendeforidlderns brist avseende medverkande till barnets umgénge
motivera ett sddant ingrepp i barnets tillvaro som en flytt till umgéngesforildern skulle
innebdra. Bada fordldrarna bedomdes medansvariga till att barnets behov av en nira och god
kontakt med umgéngesforédldern inte tillgodosetts.

I malet hade fordldrarna inte bott tillsammans sedan barnets (4 ar) fodsel och barnet hade
sedan dess enbart statt under boendeforilderns vardnad. Relationen till umgéngesfordldern
antogs vara svag och miljon barnet skulle flyttas till om en vardnadsoverflytt verkstélldes var
obekant for barnet. Boendeforéldern fick déarfor behalla vardnaden.

3.17.2 RH 1999:74 (genomslag for kontaktprincipen)

I fallet hade boendefordldern inte vidtagit ndgon atgird for att barnet skulle fa umgénge utan
istdllet motarbetat varje umgingesforsok fran umgangesforidldern. Detta trots att
umgingesfordldern varit beredd att rétta sig efter olika villkor for att kunna fa utdva umgénge.
Ritten bedomde dérfor att sé linge boendeforédldern fortsatt hade vardnaden skulle barnets
behov av en ndra och god kontakt med umgéngesforildern inte tillgodoses.

213 Singer (2019b) s. 110-111.

214 Schiratzki (2019) s. 113-114.

215 Sjosten (2020) s. 96.

216 Schiratzki (2019) s. 113, Singer (2019b) s. 111, Sjdsten (2020) s. 97 och Walin et al. (2020).
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Barnet (10 ar) hade under de senaste fyra aren bott med endast boendeforidldern, och endast
haft sporadisk kontakt med umgéngesfordldern. Mot bakgrund av utredningen antogs dock
barnet vilja ha en nira och god kontakt med umgingesfordldern. Da en vardnadsoverflyttning
inte antogs medfora ndgon fordndring gillande barnets skolgang, kamratumginge och dylikt,
barnet sjélv antogs kunna bestimma hur mycket kontakt denne ville ha med boendeforéldern
och umgingesforildern uppgivit sig villig att samarbeta med sociala myndigheter for att
underldtta omstillningen, tilldelades umgingesforildern ensam vérdnad. Problem relaterade
till fordndringen av barnets boendesituation antogs vara dvergdende och omstéllningen
bedomdes vara ett pris virt att betala for att barnet i ett langre perspektiv skulle f4 en néra och
god relation till bada fordldrarna.

3.18 Slutsats om avvagningen utifran rattskallorna

Efter en genomgang av samtliga réttskdllor 4r min beddmning att redovisningen 1 kapitel 3.11
dnd4 ger en réttvisande bild av hur avvdgningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen ska goras.

Sjosten har dock som sagt framfort att eftersom barnets behov av en nira och god kontakt
med bada fordldrarna dr ndgot som rétten vid bedomning ska fasta sirskilt avseende vid bor
betydelsen av kontinuitetsprincipen minska i forhéllande till kontaktprincipen. Vidare har
Sjosten anfort att kontaktprincipen bor fa foretrdde 1 de fall det inte varit ett avsevért avbrott i
tid 1 kontakten mellan barnet och umgéngesforildern eller dér barnet &r s moget att dess vilja
ska fa avgorande betydelse.

Med utgdngspunkt i forarbetenas uttryckliga uttalanden om att det i varje enskilt fall maste
goras en helhetsbedomning utifran de individuella férhallandena i mélet for att avgora barnets
bista, och dairmed dven avvdgningen mellan principerna, ansluter jag mig dock till Schiratzkis
uppfattning. Jag anser alltsd att varken kontaktprincipen eller kontinuitetsprincipen
automatiskt ska ges mer tyngd.

Aven om forarbetena méjligen ger sken av kontaktprincipens stdrre betydelse, genom att det i
dessa uttalas att den fordlder som bést kan antas tillse barnets behov av en néra och god
kontakt med den andra foréldern bor forordnas som virdnadshavare om inte andra
omstdndigheter talar emot, maste huruvida det finns omsténdigheter som talar emot
fortfarande provas i varje enskilt fall. En helhetsbeddmning av barnets bista ska déarfor &nda
goras. Da det 1 forarbetena dven uttalas att kontaktprincipen inte ska védga tyngre én andra
omstandigheter vid beddmningen av barnets bésta ska kontaktprincipen inte automatiskt ges
storre betydelse én kontinuitetsprincipen vid prévning, trots det i lagen angivna sarskilda
avseende ratten ska fdsta vid barnets behov av en néra och god kontakt med béda sina
foréldrar.

Min uppfattning om att varken kontaktprincipen eller kontinuitetsprincipen automatiskt ska
ges mer tyngd ligger, forutom i linje med forarbetena, dven i linje med hur majoriteten gjorde
1 sin bedomning i NJA 1998 s. 675. Dé inget nytt prejudicerande avgdrande tillkommit efter
detta anser jag att avgorandet har kvar sin védgledande status.

Till £6ljd av vad som nu anfrts menar jag att det inte gar att pd det séatt som Sjosten gjort
fastsla att om vissa utpekade omstindigheter dr uppfyllda bor kontaktprincipen fa genomslag.
Sjosten gjorde dock ovanndmnda uttalanden innan nuvarande lydelse av aktuella
bestimmelser tillkom varfor det rdder osékerhet om Sjosten dn idag vidhaller denna
standpunkt. Att en individuell provning av avvigningen mellan principerna ska goras
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framgick emellertid dven av forarbetena till tidigare lydelser av relevanta bestimmelser.
Sjosten har dven senast ar 2020 uttryckt &sikten att storre vikt ska fastas vid barnets behov av
en ndra och god kontakt med fordldrarna &n vid kontinuitetsprincipen.?!’

Med anledning av att en helhetsprovning av de individuella omsténdigheterna maste goras 1
varje enskilt fall menar jag att prejudikaten rent praktiskt kan fa en vdgledande funktion for
vad som kan vara relevant att beakta och vad for bedomningar som kan ténkas vara rimliga.
Diremot bor de inte fungera vigledande i ett begrinsande avseende sett till vilka
omstdndigheter som ska kunna beaktas eller vilka beddmningar som fér goras. De unika
omstandigheterna i varje enskilt fall menar jag ndmligen kan motivera en annan utgidng @n den
mest forvéntade sett utifrdn praxis.

Avseende den vigledning som prejudikaten dndéd ger kan det konstateras att doktrinen delar
min uppfattning om att utstrickningen som barnet under senare tid har haft kontakt med
umgingesfordldern samt barnets relation till umgéngesforidldern har avgérande betydelse. I
ovrigt har det utifran uttalandena i doktrin avseende praxis inte framkommit ndgot som
foranleder nagon dndring eller tillagg till vad jag anforde i kapitel 3.14. Vad jag anforde dar
anser jag darfor ar representativt for den vigledning for avvigningen mellan kontaktprincipen
och kontinuitetsprincipen som prejudikaten ger.

Sjosten framfor att verkstillighetsproblem kan ha haft en stor paverkan pé utgangen i bade
NJA 1986 s. 33 och NJA 1992 s. 93 snarare &n att ritten i dessa mél bedomt att
kontinuitetsprincipen skulle vdga tyngre &n kontaktprincipen. Jag menar dock att trots att det
av NJA 1992 s. 93 framgér att verkstillighetsproblem varit en av ménga omstindigheter
ritten beaktat talar réttsfallens motivering i 6vrigt for att réitten i dessa mal faktiskt gjort en
avvigning mellan just kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Vad som kan utlédsas frén
dessa mal avseende kontinuitetsprincipens genomslag anser jag dirmed dnda har en
végledande funktion.

I samtliga réttsfall frin HD oavsett utgdng har det handlat om allvarligare motarbetning av
umginge frdn boendeforilderns sida. Prejudikaten ger sdledes ingen vigledning for de fall
boendeforélderns brister avseende tillgodoseendet av barnets behov av en néra och god
kontakt med bada forédldrarna dr av lindrigare slag. Avgorandet i RH 1994:3, som foreslér att
det i sddana fall finns storre utrymme for att ge kontinuitetsprincipen foretrdde, menar jag
dérfor dr intressant for rattstillimparen i denna frdga. Vidare foreslar RH 1999:74 att
omstdndigheter som att en flytt till umgéngesfordldern inte skulle medfora ndgon forandring
gillande barnets skolgdng, kamratumgénge och dylikt, liksom att umgéngesforaldern kan
forvintas vidta atgirder i syfte att underlétta en omstallning for barnet, kan gora det mer
motiverat att lta kontaktprincipen fa genomslag. D& HD inte heller ger ndgon végledning i
fall som dessa kan dven detta réttsfall vara av intresse for réttstillimparen.

Det bor dock pdminnas om att dessa publicerade hovrittsavgoranden inte &r prejudicerande
som avgdrandena frdn HD. Som konstaterats ovan maste ritten ocksa fortfarande gora en
beddmning i varje enskilt fall mot bakgrund av de individuella forhallandena.

217 Sjosten (2020) s. 96.
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4 Avvagningen i tingsratten — delstudie 2

I detta kapitel behandlas studiens andra fragestéllning. Efter en inledande redovisning av
delstudiens avgransningar redovisas insamlings- och urvalsprocessen av delstudiens
empiriska material. Efter detta foljer en redogdrelse av vad som utifrén det empiriska
materialet kan utldsas om tingsréttens avviagning mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare.

4.1 Avgransningar — delstudie 2

4.1.1 Avgransningar avseende analysobjekt

Béde i urvalsprocessen av studiens empiriska material liksom i sjélva studien av
tingsriattsdomarna studerade jag endast domslut och domskél relevanta for valet av
vérdnadshavare.

Konsekvensen av detta val ér att min studie begransar sig till att undersdka hur tingsrétten gor
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen nir denna vél gors och
redovisas i domskilen. Studien forbiser ddrmed potentiella fall i vilka ritten varderat
hénsynen till den ena principen sé lite i forhdllande till den andra att ratten 6verhuvudtaget
inte brytt sig om att gora eller redovisa ndgon avviagning mellan principerna, dven om
omstandigheterna i det enskilda fallet egentligen skulle motiverat detta. Utifrdn domslut och
domskal kunde jag ndmligen inte pa ett rittvisande sett avgora nér det varit motiverat for
ritten att egentligen gora en substantiell avvigning. Att utreda detta med hjélp av annat
underlag bedomde jag vara for omfattande sett till tidsramen for denna studie.

For denna studie nojde jag mig darfor med att undersdka hur tingsrétten gor avvagningen
mellan principerna nér denna vil redovisas i domskélen. Jag dr dock medveten om att denna
avgransning potentiellt exkluderar fall som skulle behovt beaktas for att skapa en helt
rittvisande bild av hur avvéigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen gors i
tingsritten. Ett avhallande frén att ens gora avviagningen dr ndmligen ocksé talande for hur
principerna védgs mot varandra.

4.1.2 Avgransningar avseende analysens utformning

Eftersom valet av vardnadshavare ska avgoras genom en helhetsbedomning i varje enskilt fall
redovisar tingsrétten i de domar som undersokts inte alltid hur mycket tyngd som lagts vid
varje enskild omstandighet. Efter en redogdrelse av de olika omstandigheter som beaktas i
bedomningen avslutas domskélen ofta 4ven med formuleringar i stil med att ritten vid en
sammantagen bedomning av omsténdigheterna i malet” bedomer att det ena
vérdnadsalternativet dr bist for barnet. Med anledning av detta var det vid analysen av
tingsrattsdomarna svart att utldsa vilka specifika omsténdigheter det var, om nagra, som
foranledde ritten att ge den ena principen genomslag framfor den andra.?'® Overlag
forsvéarades analysen dven av att tingsrédttens motiveringar till besluten kraftigt varierar i bade
utformning, innehall och detaljrikhet.

23 Jfr dock Dom 3, 7, 8 och 13 i vilka tingsritten tydligt pekat ut vilka omstéindigheter i forhallande till vilka
som givits avgorande betydelse i avvigningen. Forteckning 6ver numreringen av de tingsrattsdomar som utgdr
studiens empiriska material aterfinns i Bilaga 1.
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For att dndé kunna séga nagot om hur ritten gor avviagningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen forsokte jag identifiera uppgifter som tydligt gick att utlésa ur
domskailen oavsett hur de var utformade. De uppgifter jag identifierade, och dérfor utformade
min empiriska studie efter, var fo6ljande:

e Vad for typer av omsténdigheter rétten beaktar och hur dessa bedoms.

e Eventuella monster avseende réttens avvéigning, dvs. om det gér att urskilja ndgot
monster mellan 1 mdlen forekommande omsténdigheter och utgangen i malen.

e Hur tingsrétten gor avvigningen mellan principerna sett till hur tingsrétten enligt
rittskéllorna ska ga tillvdga for att avgora barnets bésta.

Avseende vad for typer av omsténdigheter ritten beaktar i avvdgningen mellan principerna
redovisas alla forekommande.

Avseende urskiljandet av monster dr redovisningen i stort begransad till redogorelser for de
monster jag fann. Med hdnsyn till delstudie 3 var det dock motiverat att redovisa
forekommande avvikelser frdn de monster avseende avviagningen som framgér ur HDs
avgoranden.

Undersokningen av hur tingsrétten genomf{or avvagningen mellan principerna sett till
rittskéllornas anvisningar beskrivs nidrmare i kapitel 4.6.1.

4.2 Insamlingsprocessen av tingsrattsdomar

For att hitta relevanta tingsréittsdomar till den empiriska delstudien gjorde jag, efter en
personlig inloggning, en sdkning i informationsportalen Bisnode Info Torgs rittsbank for
avgoranden fran Hogsta domstolen/hovritter/tingsrétter.

Pa soksidan gjorde jag foljande filterinstillningar:

e Fria sokord: Innehéller ett eller flera av orden:
Kontinuitetsprincipen, Kontinuitet, Stabilitet, Invanda, Umgdngessabotage

e Fria sokord: Innehéller denna exakta fras:
Ndra och god kontakt

e Domstol:
Tingsrdtterna

Sokningen som gjordes 2020-12-28 gav totalt 423 triffar.
Filterinstéllningarna valdes med foljande i dtanke:

¢ Fria sokord: Innehiller ett eller flera av orden
Da det var tingsrittens avvagning mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen jag ville
studera behdvde mitt empiriska urval bestd av domar dér bada dessa principer behandlats.
Detta foranledde en sokning efter domar innehéllande ordet kontinuitetsprincipen. Det ar a
andra sidan inte alltid som tingsrétten uttryckligen anvinder sig av termen
kontinuitetsprincipen dven om kontentan av principen behandlats i domen. Jag valde dérfor ut
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ytterligare sokord som jag uppskattade vara ord forekommande i domar dér tingsrétten
beaktat kontinuitetsprincipen. Orden kontinuitet och stabilitet valdes ut for att finga upp de
domar i vilka tingsrétten refererar till kontinuitetsprincipen som barnets behov av kontinuitet
och stabilitet i sin tillvaro.?!” Ordet invanda valdes ut med beaktande av att innebdrden av
kontinuitetsprincipen ir att barnet ska undvikas att i onddan flyttas frén sin invanda miljo
varfor resonemang om barnets invanda miljo ofta sker i relation till ett beaktande av
kontinuitetsprincipen.?? Till sist valdes ordet umgdngessabotage ut som sokord da
forekomsten av fenomenet aktualiserar en avvédgning mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen.??!

e Fria sokord: Innehiller denna exakta fras
Med utgdngspunkt i de ovanndmnda utvalda sdkorden blev det relevant att dven hitta en
sokterm kopplad till kontaktprincipen. Liksom kontinuitetsprincipen refereras dock dven
kontaktprincipen till pa olika sétt. Ibland anvédnds termen umgéngesprincipen och ibland talas
endast om barnets behov av en ndra och god kontakt med bada fordldrarna/sina foréldrar
(kontaktprincipens innebdrd). For att ta hojd for det skiftande sprak ritten kunde tankas
anvinda valde jag att i min sokning utgd ifrdn antagandet att ritten i domar dér
kontaktprincipen figurerat i vart fall ndgonstans anvint frasen ndra och god kontakt.
Antagandet dr grundat i att rédtten ofta citerar eller refererar for malet relevanta lagstod och det
av 6 kap. 2 a § FB framgér att ” [...] vid bedomningen av vad som &r bést for barnet skall det
fastas avseende sérskilt vid [...] barnets behov av en néra och god kontakt med bada
fordldrarna [...]”.

Genom att i sokinstdllningarna ange frasen ndra och god kontakt som en fras som maste ingé i
sOkningens tréffar tilldt detta mig att gora en sokning dér denna fras kom att paras med var
och en av de ovanndmnda sdkorden kopplade till kontinuitetsprincipen. Pé sé sétt hoppades
jag pa att 6ka mina mdjligheter att hitta domar dir bade kontinuitetsprincipen och
kontaktprincipen behandlats.

e Domstol

Med hénsyn till studiens begransning att endast studera tingsrattsdomar valde jag vid
sOkningen att filtrera bort domar fran andra instanser én tingsrdtterna.

4.3 Urvalsprocessen av tingsrattsdomar

4.3.1 Utgangspunkter for urval

For att 4stadkomma en sa effektiv gallringsprocess av soktréffarna som mdjligt uppstillde jag,
med utgdngspunkt i uppsatsen syfte och begrinsningar (se kapitel 1.1 och 1.5), foljande krav

pa domarna for att fa inkluderas i mitt empiriska urval:

e Domen skulle ha fattats i ett virdnadsrelaterat mal som avsag vardnad, boende och
umginge; virdnad och boende; eller vardnad.

e Barnets rittsliga fordldrar skulle ha varit kdrande respektive svarande.

219 Jfr Prop. 1990/91:8 s. 61.
220 Singer (2019a) s. 155.
221 Se bl a NJA 1998 s. 675.
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Domslutet skulle ha blivit ensam vardnad.
I annat fall skulle rétten inte gjort ett val av vardnadshavare utan valt bada.

Vérdnaden skulle ha beddmts av ritten i sak. Vardnaden i mélet fick saledes inte ha
medgivits eller varit resultatet av en 6verenskommelse. Talan om vardnad fick heller
inte ha ogillats och malet fick inte ha avskrivits.

Kravet var foranlett av att om rétten inte bedomt virdnaden i sak har inte ndgon
avvigning mellan principerna skett vilket dr det som denna studie avser att
studera.

Ritten skulle i domen ha gjort en beddmning av vem av fordldrarna som skulle
tilldelas ensam vérdnad.

Om en sédan beddmning inte gjorts skulle rétten inte ha gjort ndgot val mellan
foréldrarna.

Rittens val av vardnadshavare skulle haft betydelse for med vilken av fordldrarna
barnet fysiskt skulle bo och barnet fick inte ha varit placerad for stadigvarande vard
utanfor hemmet eller ha varit planerad att bli detta.

Ingen av forédldrarna skulle ha bedomts som oldmplig vardnadshavare av ndgon annan
anledning &n att de pratat illa om den andre fordldern eller inte tillgodosett barnets
behov av en nédra och god kontakt.

For de fall fordldrarna skulle ansetts vara oldmpliga av ndgon annan anledning
foreligger det ndmligen ofta risk for barnet att fara illa.

Risken att barnet far illa hos nagon av fordldrarna skulle inte ha spelat nagon
avgorande roll for rittens bedomning i annan mening 4n att barnet riskerade att fa hora
fordldrarna prata illa om varandra, fa en negativ bild av den ena forédldern p.g.a.
paverkan frén den andre eller inte {4 sitt behov av en ndra och god kontakt med bada
fordldrarna tillgodosett.

Kravet motiverades utifrdn uppsatsens generella begransning att endast
undersoka intressekonflikter.

En avvigning mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen skulle ha gjorts i led
att avgora vilken fordlder som skulle tilldelas vrdnaden.

4.3.2 Gallring

De 423 tréffar jag fick efter sokningen i Bisnode Info Torgs réttsbank sorterade jag pa
traffsidan efter datum med nyast forst. Jag gick sedan manuellt igenom alla domar fran ar
2019 och ar 2020, totalt 286 stycken. Begriansningen avseende domarnas alder var féranledd
av att jag i denna studie intresserat mig for hur tillimpningen 1 rétten sdg ut i nutid varfor jag i
mitt urval inte ville inkludera alltfér gamla domar.
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Med utgdngspunkt i de ovan uppraknade krav som jag uppstéllde pa studiens empiriska urval,
gallrades de domar bort som inte uppfyllde alla dessa krav. Domarna gallrades bort utefter
den forsta brist jag kunde upptécka i dessa vid genomgang av domslut och domskal.
Upprikningen i kapitel 4.3.1 aterspeglar dérfor inte ndgon sérskild provningsordning jag foljt
vid gallringen av soktraffarna.

Av effektivitetsskél blev dock min utgangspunkt vid gallringen att borja stimma av domen
mot de krav som snabbast gick att kontrollera. Jag borjade darfor med att stimma av
uppgifterna i domslutet av vilket det oftast framgir om domen avser vardnad, om barnets
foréldrar varit kdrande respektive svarande samt om domslutet blivit ensam véardnad. Gick det
inte att gallra bort domen efter en kontroll mot domslutet gick jag vidare och stimde av
domens domskél mot mina uppstéllda krav. For de fall ritten 1atit risken att barnet kan fara
illa p.g.a. t ex véld eller bristande fordldraférmaga fa spela en avgorande roll for
bedomningen gick detta ofta fort att identifiera. Mdnga domar blev dérfor bortgallrade av just
denna anledning.

Foljande gallringar gjordes:
e 1 dom gallrades bort d& den inte fattats i ett vArdnadsrelaterat mal.

e 31 domar gallrades bort da vardnaden inte varit foremal for provning i dessa. Istéllet
var det boende eller umgénge som var foreméal for provning.

e 10 domar gallrades bort med anledning av att kommuner varit kirande i dessa och
provningen géllt forordnade av sérskilt forordnad vardnadshavare.

e 74 domar gallrades bort eftersom domslutet i dessa fall blivit gemensam vardnad.
e 4 domar gallrades bort for att vrdnaden i dessa inte provades i sak.???

e 2 domar gallrades bort med anledning av att boendet medgivits och rétten vid
provning utgétt ifrén att barnet skulle ha sitt stadigvarande boende dir fordldrarna
enats. Réttens val av virdnadshavare saknade déarfor betydelse for barnets boende.

e 36 domar gallrades bort med anledning av att rétten i dessa endast bedomt om
vérdnaden skulle vara gemensam eller inte. Nagot val av vilken fordlder som skulle
tilldelas ensam védrdnad gjordes saledes inte.

e 2 domar gallrades bort for att barnen vid tidpunkten for rittens avgorande var
placerade for stadigvarande vard utanfor fordldrahemmet.

e 70 domar gallrades bort p.g.a. risken for att barnet skulle fara illa fitt en avgorande
betydelse i dessa for réttens val av vardnadshavare. Det rorde sig i dessa fall
framforallt om risken fOr att barnet skulle bli utsatt for fysiskt eller psykiskt vald eller
bristande omsorg, men i viss utstrickning dven att barnet skulle riskera att bli bortford
eller kvarhallen.

222 Inberiknad i dessa dr Kalmar tingsritt 2020-11-17 i mal T 2510-19 i vilken ensam vardnad medgivits for ett
av barnen medan det for resterande barn utdomts gemensam vérdnad. Domen ingér séledes inte i de 74 domar
som gallrats bort p.g.a. domslutet i dessa blev gemensam vardnad.
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e 37 domar gallrades bort da kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i dessa inte
stdlldes emot varandra. Detta berodde antingen pé att bada principer inte behandlats i
domskdlen, att tillgodoseende av nagon eller bdda av principerna inte beddmts utgdra
ndgot problem eller att samma fordlder bedomts vara den som bist kunde tillgodose
bade kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. En avvégning mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid valet av vardnadshavare gjordes darfor
inte 1 dessa fall.

4.3.3 Gallringen av domar i vilka risken att barnet far illa givits avgdrande betydelse

Da pastaenden om Overgrepp ér relativt vanliga i vardnadsmal bedomde jag det for
omfattande sett till tidsramen for min studie att hitta tillrdckligt ménga relevanta domar i vilka
det dverhuvudtaget inte forekommit ndgra uppgifter som kan kopplas till risken att barnet
skulle fara illa hos ndgon av forédldrarna.???

Istdllet tog jag fram mitt urval genom att betrakta mélet som en intressekonflikt da “endast”
fordldrarna, socialndmnden eller annan flaggat {for risken att barnet skulle fara illa, men rétten
inte delat deras uppfattning. Bedomde saledes rétten att risken saknade stdd i utredningen,
eller att det i vart fall inte kunde konstateras foreligga ndgon uppenbar risk for att barnet
skulle fara illa, utgick jag i gallringen ifran att risken inte fitt ndgon avgorande betydelse for
bedomningen i mélet. Detta sdvida inte rédtten i domskélen redogjort for att vikt dndé lagts vid
risken for att barnet skulle fara illa.

Med detta sagt vill jag understryka att den gallringsmetod jag anviinde mig av inte garanterar
att mitt undersokta urval rent faktiskt endast bestar av intressekonflikter. Med utgdngspunkt i
mitt empiriska urval, liksom i de domar som gallrats bort med anledning av risken att barnet
far illa, forekommer variationer i hur ritten bedomer risken och framforallt 1 hur rétten
forhaller sig till pastdenden om t ex vdld som inte har stdd i utredningen i 6vrigt. For de fall
dér ratten dock inte végt in risken att barnet far illa i bedomningen gors 4 andra sidan
bedomningen av vardnad sdsom den skulle goras i en intressekonflikt, vilket &r det som &r
intressant for denna studie. Min valda gallringsmetod borde dérfor &ndé varit &ndamalsenlig.

Fran mitt empiriska urval exkluderade jag domar i vilka risken for att barnet skulle bli bortfort
inverkat pa rittens bedomning. Jag inkluderade ddremot domar i vilka barnet i ett tidigare
skede blivit bortford, vilket vid forsta anblick kan framstd som markligt. Anledningen till
detta val dr att bedomningen rétten har att gora i1 dessa tva situationer dr ndgot annorlunda.
Om det foreligger en risk for barnet att bli bortford talar bade risken for bortférande i sig,
barnets behov av en néra och god kontakt med bdda fordldrarna och risken att barnet rycks
upp frén sin invanda miljé mot den fordlder som kan ténkas fora bort barnet. Har barnet &
andra sidan redan blivit bortford har barnet kanske funnit kontinuitet och stabilitet i sin nya
tillvaro. Kontinuitetsprincipen kommer dé tala for den fordlder som forde bort barnet.
Kontaktprincipen kommer dock sannolikt fortfarande tala for den andre fordldern.
Foljaktligen &r det endast i den sistndmnda situation som den avvigning mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen som jag undersoker i denna studie aktualiseras.

223S0U 2017:6 s. 153, Prop. 2005/06:99 s. 41.
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4.3.4 Om studiens empiriska urval
Efter ovanstaende gallringsprocess aterstod 19 domar.

I domarna i mitt urval har ritten som regel borjat med att utreda om fordldrarna kunnat ha
gemensam vardnad (fraimst genom att utreda samarbetsformégan) innan det varit aktuellt att
gd vidare och avgdra vem av fordldrarna som ska fi ensam vardnad. I denna andra bedomning
har avvégningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen gjorts da vem av
fordldrarna som blir vdrdnadshavare styr vart barnet kommer att bo. Av denna anledning har
ritten sedan inte gatt vidare for att gora en separat bedomning av boendet.

I Mora tingsrétt dom 2019-08-19 i mél nr T 524-18 beddémde dock ritten forst fragan om
stadigvarande boende, inom vilken en avvdgning mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen gjordes. Efter detta provades om den fordlder ratten bedomde att barnet
skulle bo med kunde dela vidrdnaden med den andra fordldern eller om vérdnaden skulle vara
ensam, varpd ensam vardnad utdémdes.

I fallet skedde saledes avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen inom
ramen for boendefrdgan. Avvagningen kom dock i slutindan dnda att styra valet av
vérdnadshavare. D4 avvégningen i detta fall darfor rimligtvis borde ha gjorts inom ramen for
vérdnadsfragan pd samma sitt som gjorts i 6vriga fall i mitt urval menar jag att avvégningen i
fallet motsvarar den som gjorts i vrdnadsfragan i 6vriga fall. Jag valde dérfor att anda
inkludera Mora tingsritt dom 2019-08-19 i mél nr T 524-18 i min empiriska delstudie och
behandla avvédgningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen som gjorts déiri pd
samma sétt som jag behandlat avvdgningen mellan principerna som gjorts i det 6vriga
empiriska materialet.

Avseende Kalmars tingsritt dom 2020-03-25 i mél nr T 3276-18 &r det bara domskélen
avseende val av virdnadshavare for de yngre syskonen som beaktats i min studie. For dldsta
barnet (13 &r) avgjordes vardnaden endast utifran barnets vilja och fordldrarnas
overenskommelse.

4.3.5 Tingsrattens beaktande av barnets vilja och dess paverkan pa de empiriska resultaten

Da barnets vilja dr ndgot som rétten vid val av vardnadshavare ska ta hinsyn till med
beaktande av barnets alder och mognad (6 kap. 2 a § FB) har barnets vilja fatt betydelse for
utgéngen i1 ndgra av de fall som jag studerat. Rétten domde i enlighet med barnets uttryckta
viljai 5 av 19 fall varav kontinuitetsprincipen gavs foretride i samtliga.??* Inte i nagot av de
undersokta fallen 6nskade nagot barn bo med endast umgéingesfordldern.

Barn tolv ar eller dldres vilja har av tingsrétten ansetts vdga tungt, medan barn nio &r eller
yngres vilja generellt sett inte beaktats eller i vart fall inte givits ndgon avgdrande
betydelse.??®> Andra omsténdigheter av betydelse for rittens bedomning har varit om barnet
ansetts uttryckt en tillrdckligt tydlig vilja och om barnets vilja bedomts genuin utan paverkan
frén endera foralder.2

224 Dom 6, 8, 10, 14 och 16
225 Dom 1-19
226 Dom 7, 9, 10, 13, 14, 18 och 19
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Den varierande tyngd tingsrétten fast vid barnets vilja har begridnsat mina mojligheter att
kunna gora en réttvis bedomning av hur avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen ser ut kopplat till utgdngen i malen. Réttens beaktande av barnets vilja
har potentiellt &ven en snedvridande effekt pd resultaten i min studie eftersom beaktandet kan
paverka 1 vilken utstrackning rétten bedomt det vara relevant att beakta och redovisa hinsyn
till andra omsténdigheter.

Trots detta fann jag det 4nd4 relevant att inkludera mal dér barnets vilja beaktats eftersom
avvigningar mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i dessa fall 4nd& gors och
fortfarande ar relevanta. Barnets vilja dr ingen omstdndighet som ensam styr utgangen i
vardnadsmal. I Goteborgs tingsrétt dom 2019-12-04 i mal nr TR T 10507-18 gick ritten t ex
mot en 14-arings uttryckliga vilja att bo kvar med boendefordldern. Med hinsyn till att det
empiriska underlaget dven skulle bli for daligt om jag skulle sdllat bort alla avgdranden dir
barnets vilja i ndgon utstrackning beaktats ansdg jag det vara motiverat att &nda inkludera
dessa i mitt empiriska urval.

For att 1 bista man forsoka kompensera for den paverkan pa resultatet som réttens beaktande
av barnets vilja dnda kunnat ha haft har jag i redovisningen férsokt uppméarksamma de fall dér
ritten verkar lagt mycket vikt vid just barnets vilja.

4.4 Empiriskt resultat avseende vad for typer av omstandigheter tingsratten beaktar

e Tiden barnet bott med boendeforildern.

Hur ldnge barnet bott med endast boendefordldern dr ndgot som frekvent
beaktats i tingsréttens beddmning.??” Detta har beaktats i 13 av 19 fall.

Starka kontinuitetsskél har ansetts foreligga dd barnet i princip hela sitt liv, eller
1 vart fall en lidngre tid, endast bott med boendeforildern. En flytt har dé ansetts
innebira en for ingripande forindring i barnets liv.>*® Aven nir barnet bott
kortare tid med endast boendeforidldern, ca 1 till 2 ar, har detta dock beaktats i
bedomningen och talat for kontinuitetsprincipen.?

e Barnets relation till boendeforialdern och hur barnet har det hos denne.

Att barnet har en stark anknytning till boendeforéldern, liksom att
boendeforildern dr den som tagit storst ansvar for omvérdnad och tillsyn av
barnet under dennes uppvixt, dr omstindigheter som talat for
kontinuitetsprincipens genomslag. 23

Att boendefordldern kan erbjuda barnet en stabil miljo, att boendefordldern dr en
bra och engagerad vardnadshavare, att barnet far en god och kérleksfull
omvardnad och i allménhet har det bra hos boendefordldern, samt att det inte
finns ndgon oro for hur barnet tas om hand, 4r vidare omstédndigheter som
framforts for att lata kontinuitetsprincipen fa foretriade.?!

27 Dom 1, 2,5, 6,9, 10, 11, 12,13, 14, 16, 18, 19
228 Dom 10, 13, 14, 16 och 19

2°Dom 1, 2,5,6,9,11,12 och 18

39Dom 1, 3 och 19

21 Dom 4, 8, 16 och 18
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e Om en flytt till umgéngesforidldern skulle innebéra att barnet rycks upp fran etablerade
samhorigheter barnet dr del av.

Att barnet t ex har skola, fritids, fritidsaktiviteter, sldktingar och vanner hos
boendeforildern som denne trivs med, och en flytt skulle innebéra att barnet
skulle behdva ldimna dessa samhdrigheter, har i flera fall varit ett forekommande
argument for att kontinuitetsprincipen ska fa genomslag och att barnet ska fa bo
kvar.?32 Omsténdigheter som dessa har beaktats i 7 av 19 fall. I kontrast har
kontinuitetsprincipen inte véagt tungt nar umgéngesfordldern bott nira barnets
forskola.?*3 T ett fall har &ven faktumet att barnet anpassat sig vil hos
boendeforildern och fungerat vél i skolan dér talat for att barnet dven skulle
klara av en flytt till umgéngesfordldern.?**

For fall dér det varit frdga om avgoérande av vardnad for en syskonskara har
ritten ansett att det inte varit onskvirt att sdra pa denna.?3* Detta har emellertid
dnda skett med hénsyn till fordldrarnas 6verenskommelse och barnets vilja.?3
Att en flytt skulle innebéra att barnet skiljs frdn syskon vars vardnad inte &r
foremal for réittens provning dr ndgot annat som ritten beaktat i sin avvagning i
vissa fall. Denna omstdndighet har dock inte haft nagon avgorande betydelse for
utgangen i malen.?¥’

e [ vilken utstrickning boendeforédldern forvéntas tillgodose barnets behov av en néra
och god kontakt med umgéingesforildern.

Att boendefordldern forhindrat umgénge, och i framtiden dven fortséittningsvis
forvintas begrénsa barnets kontakt med umgéngesforidldern, har i majoriteten av
de undersokta tingsrittsfallen varit relevant att beakta och talat for att ge
umgingesforildern vardnaden. Omsténdigheten har beaktats i 13 av 19 fall.?*8

I vilken omfattning boendeforildern har, och i framtiden forvéntas, forhindra
barnets umginge med umgéngesfordldern har dven beaktats. Om det rort sig om
att umgingesfordldern helt riskerats att utestdngas fran barnets liv, eller
atminstone utestdngas fran “normalt” obevakat fysiskt umgéinge med barnet

(t ex genom att endast tillatas umgadnge med umgéngesstdd), har detta talat for
att barnet bor flyttas till den andra fordldern.?*”

Har ddremot boendeforildern i viss man tillgodosett umgénge, de
umgingesbegriansningar som skett varit “ursaktliga” p.g.a. t ex beaktande av
socialtjdnstens uppmaningar eller att kontakten aterigen borjat aterupptas, har
detta talat for att inte dndra rddande forhallanden.?*

32Dom 3, 4,5, 12,13, 18 och 19

23 Dom 15

24 Dom 7

235 Dom 6 och 11

26 Dom 11

27 Dom 10 och 12

28 Dom 2, 3,4,5,6,7,9,11, 12,13, 15, 16, 19
3°Dom 2, 5,9, 11,12, 13 och 15

240 Dom 8 och 16
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Att boendefordldern inte aktivt medverkat till umgéinge, 4ven om denne
visserligen inte skulle motarbetat detta, har beddmts av ritten som en brist hos
boendeforildern och saledes talat for kontaktprincipens genomslag. Att
boendeforéildern inte medverkat till umgénge har t ex handlat om att
boendeforildern inte anstringt sig fullt ut {or att tillgodose umgénge eller
praktiskt underlitta for barnet att bibehalla kontakt.>*!

I vilken utstrackning boendefordldern ldmnat ut information om barnets
forhallanden till umgingesfordldern har ocksa beaktats i bedomningen av hur
vil boendeforildern tillsett kontaktprincipen.?+?

e [ vilken utstrickning boendeforédldern haller barnet utanfor foridldrarnas konflikt,
framjar en positiv bild av umgéngesforildern till barnet och motiverar barnet till
umgénge.

Det har ansetts utgora en brist hos boendefordldern om denne inte avskérmat
sina negativa kédnslor gentemot umgéngesfordldern infor barnet och séledes
formedlat en negativ bild av umgéngesforialdern.?* Boendefordldern har
forvintats forsoka fa barnet att ha en positiv attityd gentemot
umgingesfordldern och motivera umgénge genom att t ex uttala sig positivt och
frimjande infor barnet om kontakt.?** Att boendeforildern inte lyckats halla
barnet utanfor fordldrarnas konflikt och sitta barnets behov forst har talat for en
flytt.>#> Att boendeforildern paverkat barnet att uppge att umgangesforaldern
behandlat barnet illa har med styrka talat for att ge vrdnaden till
umgingesforildern.?4¢

e Om boendeforéldern har agerat i strid med vad denne juridiskt har att forhélla sig till.

Att boendeforildern brutit mot dverenskommelser eller beslut om umgénge,
eller till och med egenmaiktigt hallit barnet ifran umgéngesforildern, har i
rittsfallen viigt tungt for att flytta barnet till umgiingesforildern.?*” Aven mindre
avsteg som instéllande eller forsvarande av umgéingestillfillen har beaktats.?*3

e Umgingesforilderns del i varfor barnets behov av en nira och god kontakt med
umgingesfordldern inte blivit tillgodosedd.

Om barnets brist i kontakt med umgéngesfordldern kunnat hirledas inte bara till
boendeforilderns agerande, utan dven till umgéngesfordldern (genom t ex
dennes brist pd engagemang) eller till fordldrarnas konflikt verlag, har detta
talat mot en flytt for barnet.?*” Om diremot umgangesforildern forsokt
astadkomma att barnets behov av en néra och god kontakt med denne ska

241 Dom 16, 17 och 18

22 Dom 2, 8 och 17

2 Dom 3, 8,9, 13,16,17 och 19
2 Dom1,3,8,9, 13, 16,17 och 19
2% Dom 3, 7 och 19

246 Dom 13

2" Dom 9, 12,13 och 15
2% Dom 3, 5,7 och 16

2% Dom 16
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tillgodoses, men forsoken nonchalerats av boendeforildern, har detta talat for
motsatsen.?>°

¢ Om umgingesforidldern forvintas att battre kunna halla barnet utanfor fordldrarnas
konflikt och tillgodose barnets behov av kontakt med den andra fordldern.

Om umgéngesforaldern, for det fall att boendeforéldern brister i tillgodoseendet
av barnets behov av en ndra och god kontakt med bada fordldrarna, antagits
battre kunna tillgodose detta behov har detta talat for en flytt.>>! P4 samma sétt
har det talat for en flytt om det bedomts att umgéngesfordldern béttre skulle ge
boendeforildern information om barnet samt i bittre utstrackning skulle halla
barnet utanfor forialdrarnas konflikt 4n vice versa. 2>

Om det dock ar oklart huruvida umgéngesfordldern faktiskt skulle vara béttre dn
boendeforildern pé att tillgodose barnets behov av en néra och god kontakt med
fordldern barnet inte bor med har detta talat emot en flytt.?>

e Kontakten med umgéngesforildern.

Hur mycket kontakt barnet har haft med den andre fordldern har ibland fatt stor
betydelse for bedomningen. Om umginget har varit omfattande har detta talat
for att en flytt anda ar motiverad trots kontinuitetsprincipen.?>* Har det ddremot
varit fi eller inga kontakter med umgéngesfordldern har detta talat emot en
flytt. 2>

e Relationen med umgingesfordldern.

Barnets relation med umgangesfordldern har dven den i ndgra fa fall beaktats.
Om barnet och umgingesfordldern har haft en god relation har
omstédllningsproblemen vid en flytt berdknats vara mindre samt en flytt vara mer
motiverad.?>® Har ddremot barnet inte haft ndgon relation till umgingesfordldern
p.g.a. avsaknad av kontakt, inte haft nigot tryggt véilfungerande umgénge med
umgingesfordldern, eller om umgénget t.o.m. varit problematiskt, har detta talat
emot en flytt.?%’

¢ Hur invand umgéngesforalderns hemmiljo (den milj6 det skulle vara aktuellt for
barnet att flytta till) dr for barnet.

Om barnet dr invand i umgingesfordlderns hemmiljé har detta talat for att ge
kontaktprincipen foretrade dd omstédllningsproblemen i dessa fall inte ansetts bli
lika stora.>*® Ar diremot umgiingesforilderns hemmiljé okiind, och ett
tilldelande av vdrdnaden till umgéngesfordldern skulle innebéra att barnet rycks

20 Dom 15

»1Dom3,5,6,7,8,9,11,12 och 19
22 Dom 8 och 19

233 Dom 16 och 18

24 Dom 9, 15 och 19

25 Dom 8, 12 och 17

26 Dom 7, 9 och 19

3"Dom 1, 8,12, 13 och 17

28 Dom 7, 11 och 19
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upp fran den enda tillvaro denne kénner till, har detta talat for att ge
kontaktprincipen foretride.?>

Om barnet dock haft en invand miljé hos umgéngesforidldern som varit bra for
barnet och som denna fatt lamna, har detta talat for att barnet ska fa komma
tillbaka till umgangesforaldern och sin invanda miljo dér.2°

e Om umgingesforidldern visat forstéelse for omstéllningsproblemen och visat sig
bendgen att avhjilpa dessa.

Att umgéngesforildern visat forstaelse for att en dverflyttning till
umgingesfordldern kan medfora vissa omstéllningsproblem for barnet, eller
uttryckt avsikt eller vidtagit atgarder for att forsoka avhjilpa dessa, har i réittens
bedomning végt for att kontaktprincipen dnda kan ges foretriade trots
kontinuitetsprincipen. Néar umgéingesfordldrar uppgivit sig villiga att ta emot
hjilp, gjort forberedelser infor barnens eventuella flytt och i ovrigt gjort upp en
plan for hur omstéllningsproblem skulle kunna underléttas har rétten varit mer
instéllsam till att flytta barnen.?®!

I ett fall hade dock umgingesforildern visserligen gjort upp en plan men denna
gick ut pa att barnen inledningsvis uteslutande skulle bo hos umgéngesfordldern
for att terknyta for att de efter denna 6vergangsperiod skulle bo véxelvis.
Ritten ansag i detta fall att det skulle innebéra en risk for barnens vilméende om
en flytt verkstélldes.?%?

e Om barnet skulle {4 det béttre avseende sitt maende och skolgéng vid flytt till
umgingesfordldern.

Om det ar oklart om barnet skulle fa det béttre avseende maende och skolgéng
genom en flytt till umgéngesfordldern har detta talat emot en flytt.26?

e Om barnet sett utifran ett langre perspektiv forvintas fa det béttre av en flytt.

I det fall det star klart att en flytt visserligen skulle vara féorenad med
omstédllningsproblem, men en flytt 4r motiverad av barnets bdsta sett ur ett
langre perspektiv, har detta motiverat rétten att lata barnet flytta.

Detta har skett dels da en flytt varit motiverad for att barnet i ett lingre
perspektiv ska tillgodoses en nira och god kontakt med bada forildrar.64

Det har dven skett da en flytt varit motiverad for att barnet i ett langre perspektiv
ska tillgodoses kontinuitet och stabilitet. Kontinuitetsprincipen har séledes inte
endast anvénts som ett argument for att lta barnet stanna med den foralder
barnet befinner sig med vid tiden for réttens provning. I ett fall bedomdes

23 Dom 4, 12 och 13
260 Dom 11

261 Dom 12 och 13
262 Dom 8

263 Dom 16

264 Dom 5, 12 och 13
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umgingesfordldern pad langre sikt vara den som bést skulle kunna tillgodose
barnens behov av kontinuitet och stabilitet d4 boendeforéldern flera gdnger
genom flytt ryckt upp barnen fran deras invanda miljo. Att ett av barnen var 1
sarskilt behov av lugn och struktur och att férédlderns hemmiljo ocksa var en
tidigare invand miljo for barnen i vilken de tillhort ett sammanhang talade 1
fallet visserligen ocksa for en flytt.2%

e Om barnet tidigare ryckts upp fran sin invanda miljo.

Att barnet genomgatt flera tidigare uppbrott frén sin invanda miljo har talat mot
att rycka upp barnet ytterligare en gang.?%° I ett fall anségs dock en flytt till
umgangesfordldern motiverad for att barnet inte skulle riskera att &ven
fortsittningsvis ryckas upp frén sin invanda milj6 av boendeforildern .27 I ett
annat fall betraktade réitten omsténdigheten att barnet redan flyttat manga ginger
under sitt liv och klarat av detta bra som indikation pa att det inte fanns nagra
omstdndigheter som talade for att barnet inte skulle klara av ytterligare en
flytt.268

4.5 Empiriskt resultat avseende monster i tingsrattens avvagning
Totalt har kontaktprincipen givits genomslag i 8 fall>* medan kontinuitetsprincipen givits
genomslag i 11.27°

Ett gemensamt drag for alla fall dér rétten 14tit kontaktprincipen i genomslag dr att det i de
fallen framstér som tydligt att boendeforédldern motverkat umgéinge. Det handlar i dessa fall
saledes inte bara om att boendefordldern brustit i sitt atagande att tillgodose barnets behov av
en nira och god kontakt med umgéngesforildern.?’! 1 5 av 8 fall gjordes bedomningen till och
med att det foreligger en risk att barnen 6verhuvudtaget inte kommer tréffa
umgingesforildern for det fall att boendeforédldern tilldelas vardnaden.?”?

Umgéngesfordldern har i alla utom ett av de fall dar kontaktprincipen givits genomslag varit
kind for barnet genom umgénge eller fran att barnet tidigare bott med umgangesforialdern.?’

I Vixjo tingsréitt dom 2020-04-07 i mél nr T 4860-17 antogs dock barnets minnesbild av
forhallandena hos umgingesforildern ha ”’bleknat”. Barnet (6,5 &r) i mélet hade under de
senaste tvd aren endast bott med boendeforildern, sin lillasyster och sin styvforélder i
Grekland. Trots detta gav rétten i malet genomslag &t kontaktprincipen. Detta motiverades
med att omstéllningsproblemen for barnet forvintades vara av 6vergdende natur och att en
flytt i ett langre perspektiv ansags vara till barnets basta d& den mojliggjorde barnets goda
relation till bida sina fordldrar.?’*
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Négot som ddremot inte verkar vara avgorande for rittens bedomning dr barnets relation till
umgingesfordldern. Kontaktprincipen har givits genomslag bade i méal dér barnen haft god
relation med umgéngesfordldern,?’> mél dér barnet haft umginge men dér inte kvalitén pé
relationen redovisats,?’® mal dir barnet bedomts ha glomt umgingesforildern och séledes inte
haft ndgon relation till denne,?”” liksom mal dir barnen haft umgénge men varit negativt
instéllda gentemot boendeforildern. I de fall barnen haft en dalig relation med
umgingesfordldern och uttryckt sig inte vilja trdffa denna har deras uppfattning beddmts vara
paverkad av boendeforildern.?’® Inte i ndgot fall dir kontinuitetsprincipen givits foretriade har
dock rétten redovisat att barnet skulle ha en bra relation med umgéngesforaldern.

I alla fall utom ett av de fall dir kontaktprincipen givits foretrdde har ritten gjort
bedomningen att umgéngesforildern, tillskillnad frén boendeforildern, skulle kunna
tillgodose barnets behov av en nira och god kontakt med béda fordldrarna.?” 1
Skaraborgs tingsratt 2020-09-07 i mal T 4450-18 har nagon uttrycklig bedomning av detta
emellertid inte gjorts. Av malet framgick dock att umgéngesfordldern hade medgivit
boendeforilderns umgingesyrkande.?8°

I alla fall dér det snarare ratt tveksamhet kring boendefordlderns formaga att tillgodose
barnets behov av kontakt, &n att det statt klart att boendefordldern rentav motarbetar umgénge,
har kontinuitetsprincipen givits foretrdde. Dessa mal utgdr &ven majoriteten (7 av 11) av alla
de fall som undersokts dar kontinuitetsprincipen givits foretriade.?8! I tre av dessa fall
tillmattes dock ocksa betydelse att barnets vilja var att forbli hos boendefordldern.?%?

4.6 Empirisk undersokning avseende hur tingsratten gér avvagningen
4.6.1 Undersokningens utgangspunkter och utformning

Som fastslagits i kapitel 3.5 ska barnets bésta, och ddrmed avvédgningen mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid valet av vardnadshavare, avgoéras genom en
helhetsbeddmning i varje enskilt fall, utifran de rddande individuella férhallandena. Hinsyn
ska tas till allt som ror barnets fysiska och psykiska vélbefinnande och utveckling och
provningen ska bygga pa en prognos framét av hur olika tinkbara virdnadsalternativ kan
tankas falla ut dér bade kortsiktiga och langsiktiga effekter ska beaktas i sa stor utstrickning
som mojligt.

For att utreda hur tingsrétten gor avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare har jag tittat p vad som kan sdgas om
tingsrittens avvigning i forhallande till dessa “instruktioner”.

I forarbetena framhalls vikten av att ritten tydligt redovisar hur man resonerat géllande
bedomningen av barnets bdsta. Det anges att det dr 1dmpligt att redovisa ett resonemang om
barnets relation till fordldrarna, barnets egen instillning och fordldrarnas ldmplighet som

2 Dom 5,7, 11 och 19

276 Dom 15

277 Dom 12

278 Dom 9 och 13

2% Dom 5, 7,9, 11,12, 15 och 19
280 Dom 13

21 Dom 1, 4, 8, 10, 14, 17 och 18
282 Dom 8, 10 och 14
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vérdnadshavare. Vidare bor rétten bl a redovisa mojligheterna att bast tillgodose barnets

behov av en ndra och god kontakt med béda fordldrarna och 6vriga individuella
forhéllanden.?83

Med anledning av dessa riktlinjer for redovisning har jag i undersékningen utgétt ifran att det
som rétten inte redovisar i domskélen relevanta for valet av vardnadshavare heller inte
beaktats vid avvdgningen. Vidare har jag utgatt ifrn att kvalitén och utforligheten av réttens
motiveringar rittvisande aterspeglar kvalitén och utforligheten av den bedoémning rétten gjort.
Jag har séledes utgatt ifran att om det av motiveringen endast framgar generiska uttalanden
om vad som typiskt sett dr bast for ett barn (t ex att barnet har behov att fa stanna kvar i sin
invanda miljo) som inte forankrats i individuella omsténdigheter unika for just det enskilda
fallet (t ex att barnet i fraga har skola och vinner hos boendefordldern) utgor detta en
indikation pé att rétten brustit i att géra en bedomning utifran de individuella férhallandena i
maélet. Skulle ritten gjort detta borde réitten nimligen med hénsyn till ovanndmnda
redovisningskrav ndrmare kunnat specificera vilka dessa r.

Som en f6ljd av ndmnda utgangspunkter har foljande analys tagit form av en analys av
utforligheten pa tingsréttens motiveringar liksom vad tingsrétten véljer och inte viljer att
motivera.

4.6.2 Empiriskt resultat avseende hur tingsratten gor avvagningen

e Barnets behov av en ndra och god kontakt med umgéngesforidldern presumeras.

Att barnet har ett behov av en néra och god kontakt med umgéingesfordldern
som bor tillgodoses har i princip uteslutande presumerats vid rittens
bedomning.?®* T fall dér det varit relevant for ritten att forst gora en
riskbeddmning har barnets behov av en néra och god kontakt med
umgangesforildern presumerats nir det statt klart att barnet inte riskerar att fara
illa med umgéngesforildern.?®

Huruvida boendeforéldern tillgodoser barnets behov av en néra och god kontakt
och om boendeforéldern forsoker forhindra umgénge dr bedomningar som givits
en framtrddande roll vid avvédgningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen.?®® Att en boendeforilder inte tillgodoser barnets behov av
umginge med umgéngesforidldern dr en omstindighet som i vissa fall anvénts
som ensamt argument for kontaktprincipens genomslag.?®’

e Beaktandet av barnets relation till umgéngesfordldern varierar.

283 Prop. 2005/06:99 s. 40, bet. 2005/06:LU27 s. 12.

24 Dom 6, 7,17, 18 och 19

Jfr dock dom 10 av vilken det inte framgar nagot i bedomningen om att barnets behov av en néra och god
kontakt med umgéangesforéldern skulle presumerats.

B5Dom 1,2,3,4,5,8,9, 11, 12,13, 14, 15 och 16

%6Dom 1,2,3,4,5,6,7,8,9,11,12,13,15,16, 17, 18 och 19

Jfr dock dom 10 och dom 14 i vilka tingsratten inte gér ndgon bedémning av boendeforidlderns formaga att
tillgodose barnets behov av en néra och god kontakt.

27 Dom 2, 4, 6 och 18
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I vilken grad rétten redovisat och beaktat omsténdigheter kopplade till barnets
relation med umgéngesforildern varierar kraftigt mellan de tingsréttsdomar som
undersokts.

I Uddevalla tingsritt dom 2019-06-24 i mél nr T 3018-18 redogors endast for
boendeforilderns formaga att tillgodose barnets behov av kontakt, utan att ndgot
omndmns som kan relateras till barnets relation med umgangesforildern.?® I
Halmstad tingsrétt dom 2020-09-16 i mal nr T 549-19 ségs varken ndgot om
boendeforilderns formaga att tillgodose barnets behov av kontakt eller barnets
relation till umgéngesfordldern.?®

I vissa domar redogors endast for omstindigheter som i vilken utstrickning
barnet tidigare har bott med umgéngesfordldern, i vilken omfattning barnet haft
umginge med umgingesfordldern och hur lange sedan det var som barnet hade
umginge. 2

I vissa fall omndmns enstaka omstandigheter som mer tydligt indikerar négot
om barnets unika relation med umgéngesfordldern. Detta har varit att barnet
uttryckt en saknad efter umgéngesforildern, att barnen uttryckt viljan att de
tillsammans med bdda fordldrarna ska bo ihop som en familj, att barnet visat
stor osékerhet och ambivalens i kontakten med umgéngesfordldern och att
barnet visat en riddsla (om dn ogrundad) for att utsittas for vald av
umgingesforildern.?!

I vissa fall har rétten uttryckligen redovisat en beddmning av barnets relation till
umgingesforildern. Hur ingdende denna gjorts varierar.??

Av Mora tingsrétt dom 2019-08-19 i mal nr T 524-18 och

Kalmar tingsrétt dom 2020-10-30 i mal nr T 460-20 framgar t ex i princip endast
att det beaktats att barnen har en bra relation till umgingesforéldern. I
Sodertorns tingsritt dom 2020-10-07 i mal nr T 14680-19 redovisas att barnet
har tagit avstand fran fordldern men att kontakten pa senare tid aterupptagits.
Det redogors bl a for att umgéngestillfdllena nu fungerat bra, skett regelbundet
och att barnet sjélv ibland tagit kontakt. I Skaraborgs tingsritt dom 2020-09-07

i mal nr TR T 4450-18 redogdrs for att barnet inte haft ndgot vilfungerande eller
friktionsfritt umgénge med umgéngesfordldern, att barnet givit uttryck for att
umgingesfordldern behandlar barnet illa och att barnet varit tydlig med att inte
vilja traffa umgangesforildern. Det anfors vidare att umgéngesforsok fatt
avbrytas p.g.a. barnets maende. Mot detta har dock rétten stillt att bevisning
dnda funnits for att barnet 4nda har haft det bra hos umgéngesforildern och har
en bra relation till denne. I malet drog rétten slutsatsen att boendeforildern
sannolikt paverkat barnets instillning gentemot umgéngesforaldern.

o Utforligheten i motiveringen av det individuella barnets behov av att fa stanna kvar i
sin invanda miljo varierar.

288 Dom 4

289 Dom 14

290 Dom 12, 15 och 17
¥'Dom1,2,30ch5

¥2Dom 7,8,9, 11,13, 16 och 19
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Beddmandet och beaktandet av det individuella barnets behov av att fa stanna
kvar i sin invanda milj6 redovisas i nagra fall vildigt begrinsat.

I tva av fallen motiveras behovet endast med att barnet under de senaste &ren
bott med boendefordldern. Barnet konstaterades ddrmed ha sin invanda milj6
hos boendeforéldern och ett behov av kontinuitet, vilket d4 talat mot en flytt. I
Nykopings tingsritt dom 2019-07-09 i mél nr T 3004-18 gavs dock barnens vilja
avgorande betydelse och 1 Sundsvalls tingsritt dom 2019-06-12

1mal nr T 195-18 beaktade ritten dven barnets behov av trygghet med anledning
av barnets ridsla for umgingesforildern.??

I Kalmar tingsrédtt dom 2020-10-02 i mél nr T 21-20 anfors att rétten inte anser
att kontinuitetsprincipen talar med nagon styrka mot en flytt p.g.a.
umgingesfordldern endast bor en dryg mil fran barnens forskola. Nagot som
talar for kontinuitetsprincipen framfors & andra sidan inte.?%*

I majoriteten av fallen har tingsritten nagot utforligare redogjort for varfor
barnet inte bor ryckas upp fran sin invanda miljo. Forekommande skdl som
uppges ér bl a att barnet i princip hela sitt liv bott med boendeforildern, att
barnet t ex har skola, forskola, fritids, sldkt och vianner hos boendeforaldern och
att barnet tidigare fatt flytta flera gnger.? I vissa fall detaljeras skilen
utforligare genom att det t ex anges att barnet trivs och &r vélfungerande pé sin
skola eller forskola,?®® har kompisar hos boendeforaldern denne trivs med och
vill triffa,?®” har fritidsaktiviteter denne trivs med hos boendeforildern,>*® har
god relation eller stark anknytning till boendefordldern,?® eller i allménhet har
det bra hos boendeforaldern.>®

I Mora tingsrétt dom 2019-08-19 i mél nr T 524-18 redogdrs for att barnet
anpassat sig vél hos boendeforéildern och fungerar vil i skolan dar. Istillet for att
detta dock anvénts som ett argument for barnets behov att fi stanna kvar hos
boendeforildern har det anvints som ett argument for att barnet skulle klara av
en flytt till umgéngesforidldern vars hemmiljo trots allt dr kénd och trygg for
barnet.3!

I Kalmars tingsritt dom 2020-03-25 i mél nr T 3276-18 redogors for tva olika
invanda miljoer. Dels faktumet att barnen i néstan ett &r bott endast med
boendeforildern pé skyddat boende, vilket ritten anférde i och for sig skulle tala
for att ge kontinuitetsprincipen genomslag. A andra sidan hinvisas i domskilen
dels till att det innan barnen fordes till det skyddade boendet forelag ett

293 Dom 2 och 6

2% Dom 15

¥ Dom1,3,4,5,8,9,10,12,13, 14,16, 17, 18 och 19
2% Dom 3, 4, 5, 13 och 18

27 Dom 9 och 18

2% Dom 18

2 Dom 1, 9, och 18

300 Dom 4, 8,17 och 18

301 Dom 7
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fungerande vixelvis boende, i vilken barnen hade en invand milj6 med skola,
sldkt och vinner hos umgingesforildern som de borde f4 komma tillbaka till.3%?

e Hur rétten forhéller sig till barnets relation till boendeforédldern varierar.

Endast i tvd av de undersokta fallen uttalar sig ratten uttryckligen om kvalitén pd
barnets relation med boendeforidldern genom att beskriva denna som god,
respektive ange att barnet har en stark anknytning till boendeforaldern.3% T
flertalet ytterligare fall fastslog dock tingsrétten att barnet hade det bra hos
boendeforildern, eller att boendet fungerat vél hos denne.3% T

Solna tingsratt dom 2019-06-18 i mal nr T 3685-18 anfors att boendefordldern
far sdgas vara barnets frimsta anknytningsperson.3%

I tva av de undersdkta fallen redogdrs dverhuvudtaget inte for kvalitén pa
relationen mellan barnet och boendeforialdern.*® Detsamma géller for

Vixjo tingsréitt dom 2020-04-07 i mal nr T 4860-17 men i detta fall redovisar
ritten att det inte gétt att utreda hur barnet i dagsldget har det hos
boendeforildern.’"” I flertalet andra fall &r att barnen uppgivit att de vill bo med
boendeforildern det enda fran domskélen som pé ndgot sitt kan kopplas till
kvalitén pé barnets relation med boendeforildern.%

Avseende relationen mellan barnet och boendeforéldern har rétten i flera fall
beaktat om boendeforildern paverkat barnet att vara negativt instélld gentemot
umgingesforildern.3? I tre fall har detta beaktats utan att kvalitén pa barnets
relation med boendeforildern i 6vrigt har redovisats.>!°

e Riitten gor i tva fall ingen egen substantiell bedomning av boendeforéilderns formaga

att till

godose kontaktprincipen.

I tva fall har rdtten inte gjort ndgon substantiell bedomning alls av
boendeforilderns formaga att tillgodose barnets behov av kontakt och diarav
heller inte av risken att barnet inte fir en nira och god kontakt med
umgangesforildern.3!!

I Sundsvalls tingsrétt dom 2020-03-18 i mal nr T 2266-18 redogdr ritten for att
familjerétten beaktat att boendeforédldern inte verkade se barnets behov av
kontakt som prioriterad. Rétten anfor dock att familjerattens utredning var
relativt gammal och till viss del kunde sakna avgdrande tyngd. Rétten redovisar
emellertid sedan ingen egen beddmning av boendeforilderns forméga att
tillgodose barnets behov av kontakt. Istillet anfors faktumet att barnet bott
tillsammans med boendeforidldern och halvsyskonen under en lang tid ha
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303 PDom 1 och 9
304 Dom 4, 8, 11
305 Dom 3

306 Dom 2 och 1
307 Dom 12

,17 0och 18

5
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3% Dom 3,7, 8,

9,10 0och 13

319 Dom 7, 10 och 13
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sirskild betydelse for beddmningen i mélet. Aven barnets viljeyttring att forbli
hos boendefordldern omndmns beaktas.’'? Att vid sddana forhéllanden overflytta
vardnaden da omvardnaden om barnet inte visats ha klara och tydliga brister
anfor rétten innebér en alltfor ingripande fordndring av barnets liv. Med
utgangspunkt i vad som framkom i malets handldggning slot sig rétten dérfor till
att en flytt inte framstod som forenligt med barnets bésta.>!?

I Halmstad tingsrétt dom 2020-09-16 i mal nr T 549-19 konstaterades fOrst att
faktumet att barnet bott hela sitt liv tillsammans med boendeforidldern, liksom
barnets uttryckta uppfattning att vilja forbli dar, starkt talade for att vardnaden
fortsdttningsvis skulle tillkomma boendefordldern. Mot bakgrund av detta, och
vid en samlad bedomning av vad som framkommit i malet, fann rétten sedan att
boendeforildern ocksé skulle tillerkdnnas vardnaden. Nagon redovisad
substantiell avvidgning gentemot risken att barnet inte tillgodoses kontakt med
umgingesfordldern for det fall boendefordldern far vardnaden gors dock inte.
Det enda som omndmns r att réitten i sin bedomning beaktat
umgingesfordlderns farhaga att mojligheterna att teruppritta kontakt med
barnet kommer att forsdmras och att ritten i sammanhanget erinrat om
boendeforilderns ansvar att tillgodose kontakt.?!#

e Beaktandet av umgéngesforidlderns formaga att tillgodose kontaktprincipen varierar.

Fallen skiljer sig it avseende huruvida ritten beaktat umgéngesforalderns
formaga att tillgodose barnets behov av kontakt eller inte. I tolv av rittsfallen
redovisas ndgot om detta, t ex att umgéngesfordldern antas vara den som bést
kan tillgodose barnets behov av en néra och god kontakt med bada
fordldrarna.’!> I sju av rittsfallen framgar det ddremot inget om att ritten skulle
beaktat umgingesforilderns formaga att tillgodose barnets behov av kontakt vid
bedomningen av vardnaden. Fokus i domskélen har istéllet varit pa bedomning
av 1 vilken grad boendeforéldern tillgodoser barnets behov av en néra och god
kontakt, liksom av omstdandigheter som talar for barnets anknytning till
boendeforildern och sin invanda miljo hos denne.3!¢

e Tingsritten sdrskiljer som regel inte pa kortsiktiga och 14ngsiktiga effekter i
motiveringen, men har dndé gjort det i ndgra fall dir kontaktprincipen givits
genomslag.

I majoriteten av domarna anger inte rétten huruvida de effekter som redovisats
for respektive vardnadsalternativ ar effekter som dr kortsiktiga eller
langsiktiga.3!”

I sex av domarna, varav kontaktprincipen givits genomslag i samtliga, framgar
dock att ratten har beaktat bdde kortsiktiga och langsiktiga effekter i

312 Detta trots att barnet av ritten ansdgs paverkad av forildrarnas konflikt och heller inte beddmdes ha uppnatt
den alder dér dennes viljeyttring klart skulle vara avgérande

313 Dom 10

314 Dom 14

35PDom 3, 5,6,7,8,9,11, 12,15, 16, 18 och 19
31*Dom 1, 2, 4, 10, 13, 14 och 17

37"Dom 1, 2, 3, 4, 6, 8, 10, 14, 15, 16, 17, 18 och 19
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avvigningen mellan kontaktprincipen respektive kontinuitetsprincipens
genomslag.3!®

I fyra av dessa domar har ritten identifierat att det skulle innebéra en stor
omstdllning for barnet att flytta till umgéngesforildern. I ett ldngre perspektiv
har denna stora omstillning 4ndd ansetts motiverad med hénsyn till att barnet
annars skulle riskerat att helt tappa kontakten med umgéngesfordldern.3!®
Mora tingsratt dom 2019-08-19 i mal nr T 524-18 anges inte uttryckligen att
ritten beaktat langsiktiga effekter. I malet har dock hénsynen till att barnet ska
f4 mojlighet att bygga upp en relation med umgéngesfordldern och sina syskon
givits foretrade framfor barnets behov av kontinuitet avseende boende, skola
och sociala sammanhang.32°

I Kalmars tingsritt dom 2020-03-25 i mél nr T 3276-18 har rétten bade beaktat
kontinuitetsprincipens betydelse pé kort sikt, liksom for hur en ldngre
kontinuitet kan skapas for barnen. I fallet konstaterade ritten att faktumet att
barnen under snart ett ar endast bott med boendeforédldern ” [...] talar for att den
sa kallade kontinuitetsprincipen skulle fa vara rddande”. I fallet beaktades dock
dven att boendefordldern flera gdnger ryckt upp barnen frén sin invanda miljo
och att risk forelag att detta skulle ske igen. Umgéngesfordldern ansdgs i fallet
darfor battre kunna tillgodose kontinuitet for barnen i det 1&nga perspektivet.??!

e [ ett fall har avvigningen avgjorts genom en jimforelse mellan fallet och fall fran
framforallt hovritten.

I Vixjo tingsritt dom 2019-06-07 i mél nr T 4535-17 har rétten forst utifran
vissa individuella férhallanden i malet konstaterat att det bor kriavas véldigt
starka skal fOr att rycka upp barnet fran dess invanda miljo. Efter detta har ratten
avgjort malet genom att jimfora hur lika omstindigheterna i fallet varit i
forhallande till andra fall fran framforallt hovritten, i vilka barnen haft en
betydligt starkare anknytning till boendefordldern men umgéngesforaldern
tillerkénts ensam vérdnad. DA ritten inte ansag att boendefordlderns oformaga
att tillgodose barnets behov av kontakt kunde jimstéillas med dessa fall gav
ratten kontinuitetsprincipen genomslag.3??

38 Dom 5, 7,9, 11, 12 och 13
39Dom 5,9, 12 och 13

320 Dom 7
321 Dom 11
322 Dom 1
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5 Avvagningen utifran forutsebarhet och rattssakerhet - delstudie 3

I detta kapitel behandlas studiens tredje fragestillning. Inledningsvis presenteras
rittssdkerhetsperspektivet med de réttssakerhetsdefinitionerna jag utgétt ifrdn. Darnést
beskrivs det analysverktyg jag anvédnt mig av. Slutligen foljer redovisningen av den analys
som gjorts av resultaten fran delstudie 2 utifran ett rattssékerhetsperspektiv.

5.1 Rattssdkerhetsperspektiv

Det rader ingen konsensus bland jurister om den exakta innebdrden av begreppet
rattssikerhet, liksom vad detta helt ska inbegripa.’?® For framtagandet av ett analysverktyg for
den kritiska delstudien har jag dérfor behovt gora ett val avseende mina utgangspunkter. I
syfte att gora min analys létt att ta till sig har jag forsokt att utga ifrdn etablerade definitioner
av begreppet som fortfarande ér relevanta for studiens rattsomrade familjeritt.>>*

Rittssikerheten omndmns men definieras inte i lag.?> Tva definitioner av réttssikerhet som
ddremot dr framtridande i forarbeten och doktrin &r formell rattssédkerhet och materiell
rittssikerhet. Aven om alla forskare visserligen inte &r dverens om att rittssikerhet ska
definieras, eller ens delas upp, pa detta sitt, verkar dessa tva rittsidkerhetsdefinitioner vara sa
etablerade att flertalet forskare 1 vart fall ként att de méste forhélla sig till dessa i sina egna
redogorelser av vad rittssidkerhet dr.32¢ Definitionernas existens verkar med andra ord vara
erkiinda bland réttsvetare. For min analys har jag dérfor valt att lata det formella och det
materiella rattssékerhetsbegreppet utgdra mitt analysverktyg for att studera hur tingsrittens
avvigning mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare
forhaller sig till rattssékerheten.

I f6ljande kapitel redovisas darfor inneborden av det formella respektive materiella
rittssdkerhetsbegreppet. For forstaelsen av begreppen redogors dven for syftena bakom dessa.
Framstillningen damnar saledes till att presentera bestandsdelarna av det analysverktyg som
anvénts. | framstillningen har jag dérfor inte ndrmare redogjort for

andra rittssakerhetsdefinitioner, t ex rattssiakerhet for betecknandet av ett tillstand av rattsfrid
i vilket rattsordningen klarar av att uppratthalla trygghet till liv och egendom.*?” Jag har heller
inte behandlat eller problematiserat den debatt som finns mellan vilket av det formella eller
materiella rittssékerhetsbegreppet som kan anses vara det bésta eller mest riktiga.>?8

323.S0U 2015:71 s. 148, Prop. 1993/94:151 s. 69, Frindberg (2000) s. 271, Lindblom (1999) s. 644, Peczenik
(1995) s. 89, Zila (1990) s. 284-285.

324 Jfr Staaf (2005) s. 26 som lyfter fram att olika rittsomrdden stiller krav pa olika definitioner av
rittssdkerhetsbegreppet.

325 Staaf (2005) s. 26.

326 Vahlne Westerhill (2002b) s. 15.

Jfr Fréandberg (2000) som forhéller sig till uppdelningen samt Peczeniks definition av det materiella
rittssédkerhetsbegreppet pa s. 270-272, Peczenik (1995) som forhaller sig till uppdelningen (med bl a hénvisning
till Frandberg) och sin egen definition pa s. 89-100, Zila (1990) som forhaller sig till uppdelningen med
Peczeniks definition av det materiella réttssékerhetsbegreppet pa bl a s. 288-289 samt 300, Lindblom (1999) som
forhaller sig till uppdelningen och beror bade Friandbergs och Peczeniks respektive definitioner av réttssidkerhet
pa s. 645-647 samt Jareborg (1992) som forhaller sig till uppdelningen, Frandbergs definition av det formella
och Peczeniks definition av det materiella réttssdkerhetsbegreppet pa s. 81, 83, 89-90.

327 Friindberg (2000) s. 269-270.

328 Vahlne Westerhill (2002b) s. 15.

Se vidare om debatten i Frandberg (2000) s. 272 dér det framgér att Frandberg och Jareborg t ex foresprakar det
formella rattssakerhetsbegreppet medan Peczenik och Lindblom foresprakar varianter av det materiella.

67



5.2 Formell rattssakerhet

Innehallet i det formella réttssdkerhetsbegreppet, som dven kallas det traditionella, anses
framfGrallt vara kravet pa forutsebarhet.3?® Forutsebarhet dr 6verlag nigot som forskare verkar
vara ense om 1 ndgon utstrickning ingar i rittsdkerhetsbegreppet. Detta oavsett om man i
ovrigt anser att begreppet bor omfatta ndgot mer.>*? Kravet pa forutsebarhet maste basera sig
pa lagen.*3! Rittssékerheten ér sdledes forbunden med legalitetsprincipen med legalitet som
en forutséttning for rittssiakerheten.’*? Att den offentliga makten utdvas under lagarna dr
nagot som i allminhet forknippas med réttssakerheten.3

Utgdngspunkten i det formella réttssdkerhetsbegreppet dr att skydda den enskilde mot
godtycklig maktutdvning av staten.?3* Detta har historiska forklaringar da
rittsdkerhetsbegreppet forst vaxte fram tillsammans med réttsstatsbegreppet till vilket det &r
néra knutet. En réttsstat kdnnetecknas av att staten ar skyldig att f6lja gillande rétt samtidigt
som det finns garantier mot missbruk frén statens sida.*3* Réttskipning och
myndighetsutdvning maste med andra ord vara forutsebar med stdd av rittsreglerna, som da
blir en maktbegriansande faktor i maktutovningen. Pa detta sitt skyddas den enskilde fran
godtycklig maktutovning vilket skapar en hog grad av formell rittssakerhet.3*¢
Forutsebarheten avseende rittsliga beslut frimjar enskildas sjdlvbestimmande och medfor
stérre mojligheter for individer att effektivare planera sina liv och handla planméssigt.>3”
Forutsebarhet framjar d&ven kontrollerbarhet av réttsliga besluts dverenstimmelser med
rittsreglerna.’38 Rittsosakerhet framfors allmént utgora ett hot mot alla viktiga enskilda
intressen sdsom liv, hilsa, frihet, egendom osv.?3°

Professor Ake Friindberg, som visserligen ér en av de forskare som motsitter sig
uppdelningen av rittssékerheten i en formell och en materiell del men som &ndé kan anses
forespréka formell rattssékerhet, beskriver réttssdkerhet sasom rttsligt grundad

forutsebarhet”.340

For att réttssidkerhet ska rdda menar Frandberg att rattssystemet for det forsta maste ha klara
och adekvata regler.’*! Professor Aleksander Peczenik vid beskrivandet av det formella

329 Prop. 1993/94:151 s. 69, Gustafsson (2002) s. 25, Lindblom (1999) s. 645, Peczenik (1995) s. 89-90, Zila
(1990) s. 284.

330 Friindberg (2000) s. 270, Gustafsson (2002) s. 25, Peczenik (1995) s. 90, Zila (1990) s. 288.

31 peczenik (1995) s. 51.

332 Gustafsson (2002) s. 308, Jareborg (1992) s. 82, Zila s. 284.

333 Zila (1990) s. 285.

334 Prop. 1993/94:151 s. 69, Frindberg (2000) s. 269, Gustafsson (2002) s. 306, Jareborg (1992) s. 81, Peczenik
(1995)s. 51.

335 Prop. 1993/94:151 s. 69.

336 Peczenik (1995) s. 51, 90.

337 Jareborg (1992) s. 81, Peczenik (1995) s. 51, 90.

338 Vahlne Westerhill (2002) s. 38.

339 Jareborg (1992) s. 81.

340 Gustafsson (2002) s. 379, Frindberg (2000) s. 270.

Ake Friindberg ir professor emeritus i allmén rittslira vid Uppsala universitet.

Jfr Jareborg (1992) s. 81 som pa liknande sitt beskriver rittssédkerhet som ”forutsebarhet i réttsliga
angeldgenheter”.

341 Friandberg (2000) s. 274-275.

Jfr Prop. 1993/94:151 s. 69-70 som pé samma linje anfor att en av de grundlédggande aspekterna av
rittssékerheten &r att legalitetsprincipen ska beaktas och att det allménnas handlande foljaktligen ska regleras
med stod av klar och tydlig lag.
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rittssdkerhetsbegreppet framfor ndgot liknande genom att ange att vid i 6vrigt ofordndrade
omstindigheter dr réttssdkerheten bittre ju exaktare och generellare reglerna ér.34?

Friandberg menar att kravet pa klara och adekvata regler brister t ex i de fall det rader rattsbrist
och det sdledes inte finns ndgra regler alls pa ett socialt viktigt rattsomride. Vidare brister
kravet for det fall de regler som finns dr vaga, dunkla, mingtydiga, motstridiga, komplicerade
eller inrymmer stor handlingsfrihet. Har pekar Frandberg ut generalklausuler som exempel pa
sé vaga och oppna regler att de nidrmast ar innehallslosa.>*

Ett vidare krav for réttssdkerhet som Frindberg uppstiller dr att reglerna maste va publicerade
sé att de 4r litta att fa tillgang till.>** Aven Peczenik menar att ju dppnare rittsreglernas
innehall och praxis &r for allménhetens insyn desto mer framjas rittssikerheten.’*> Avseende
tillgénglighetskravet pekar Frandberg ut att detta kan brista genom att réttsreglerna inte alls &r
publicerade eller att de visserligen ar publicerade men svéra att fa tillgang till.34¢

Till sist menar Frandberg att en forutséttning for réttssidkerhet dr att det gar att forlita sig pa
rittsreglerna. Dvs. réttstillimpande organ maste lojalt och korrekt tillimpa reglerna sa att
utfallet blir som reglerna anger.**’” Som ndmnt ovan ar legalitet en forutséttning for
rittssdkerhet. Omsténdigheter Friandberg darfor identifierar som negativa for rittssdkerheten
ar att myndigheterna inte klarar av att uppritta rittsordningen dven om de kanske vill och
forsoker, att myndigheterna inte alltid foljer rittsordningens regler, att lagar ges retroaktiv
verkan, att lagar stidndigt dndras med kort eller inget varsel och att domar inte tillerkdnns
rittskraft.’*® Aven Peczenik menar att ju lingsammare rittsreglernas forindringstakt ir desto
storre &r rittssikerheten.>*

Utover, men i relation till, forutsebarhet kan 1 den formella réttssiakerheten dven inkluderas
likhet infor lagen. Att lika fall ska behandlas lika.**° Peczenik framhaller att den formella

rattssikerheten frimjas ju bittre rittsreglerna aterspeglar idealet likhet infor lagen.?*! Déremot
stéills inget krav pd rittens innehall.>>

5.3 Materiell rattssakerhet

5.3.1 Peczeniks materiella rattssakerhetsbegrepp

Materiell rittssikerhet®> forklaras av Peczenik vara resultatet av en ™ [...] fornuftig
avvigning mellan hiansynen till den pa réttsnormerna baserade forutsebarheten och andra

342 peczenik (1995) s. 51, 90

Aleksander Peczenik (1937-2005) var professor i allmén réttsldra vid Lunds universitet

343 Friandberg (2000) s. 275.

344 Friandberg (2000) s. 274-275.

345 Peczenik (1995) s. 51.

346 Frindberg (2000) s. 277.

347 Friandberg (2000) s. 274-275.

348 Frindberg (2000) s. 278-280.

349 Peczenik (1995) s. 51, 90.

330 SOU 2015:71 s. 149, Prop. 1993/94:151 s. 70, Frindberg (2000) s. 270.

351 peczenik (1995) s. 51.

352 Zila (1990) s. 300.

353 Termen materiell riittsscikerhet har dven anvints for beteckning av andra fenomen, se Lindblom (1999) s. 645
och Peczenik (1995) s. 90, 95. For denna framstéllning &r det dock Peczeniks definition som avses vid
anvindning av begreppet.
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etiska virden” som gors vid rittskipning och myndighetsutovning. For att materiell
rittssdkerhet ska foreligga kréivs saledes att beslut som innebér réttskipning eller
myndighetsutdvning inte endast sett till réittsreglerna i hog grad ar forutsebara, utan pa samma
gdng i hog grad ér etiskt godtagbara.3>*

Forutsebarheten dr alltsd dven ett viktigt virde for den materiella rittssékerheten. Daremot
menar Peczenik, som foresprakar den materiella réttssdkerheten framfor den formella, att
forutsebarhet inte r réttssidkerhetens enda vérde. Istéllet ska forutsebarheten ses som ett av
flera etiska vdrden som vid réttskipning och myndighetsutdvning maste vigas mot varandra.
Niér detta gors skapas réttssikerhet; materiell rittssakerhet.?>

Enligt Peczenik foljer det av sjdlva ordet rdttssdikerhet att begreppet, utdver att réra sig om
ritten och en viss forutsebarhet av réttsliga beslut, &ven ror sig om besluts etiska
godtagbarhet. Han motiverar detta med att man inte kan anses vare sig sdker eller trygg om
man utsitts for oberdkneliga eller etiskt forkastliga beslut.>>¢ Réttsséikerheten kan enligt
Peczenik darfor inte vara oetisk.>’

Behovet av materiell réttssidkerhet, en sammanjdmkning mellan forutsebarhetsprincipen och
andra etiska vérden istéllet for endast ett beaktande av forutsebarhet, askédliggdr Peczenik

bl a med hanvisning till vad han bendmner “Hitlerargumentet”. Tyska judar i Nazityskland
kunde utifrdn da gillande lagar visserligen forutse att de skulle forfoljas. Det vore dock absurt
enligt Peczenik att kalla den sortens forutsebarhet for rittssdkerhet. Den materiella
rittssikerhetsnormen behdvs sdledes som motvikt mot oetisk och orittvis lagstiftning.>8

Peczenik skildrar behovet av en avvédgning vidare genom en beskrivning av hur kravet pa
forutsebarhet kan relatera sig till beaktandet av andra etiska virden:

En 6kning av den réattsligt grundade forutsebarheten kan t ex i vissa fall medfora minskad
hénsyn till andra etiska varden. En mycket exakt lagstiftning, vilket som nimnt ovan
visserligen frimjar forutsebarheten, skulle t ex kunna vara oréttvis och strida mot lagtolkarens
etiska omdome. Visserligen skulle lagstiftningen i och for sig medfora att “lika” fall
behandlas lika, men de lagreglerade kdnnetecknen for likhet dr kanske inte de som lagtolkaren
uppfattar dr tecken pé likhet. Fall kan ju anses vara lika ur en synvinkel men inte ur en
annan.>%

Samtidigt kan ett storre beaktande av etiska varden medfora en minskning av forutsebarheten.
Peczenik lyfter hir fram exempel pd att en generalklausul som underlittar rittvisa
bedomningar i enskilda fall kan medfora att besluten blir svéra att forutse.>¢°

Rattstilldimparen méste enligt Peczenik hitta ” [...] ett jimviktslédge mellan den av
lagstiftningen skapade stabiliteten och den vid tillimpningen nddvindiga flexibiliteten”.

354 Peczenik (1995) s. 94.

355 Peczenik (1995) s. 94-95.

356 Peczenik (1995) s. 94.

357 Peczenik (1995) s. 92.

Jfr dock Jareborg (1992) s. 90 och Friandberg (2000) s. 271-273 som inte haller med utan menar att
rittsdkerhetsbegreppet dnda kan definieras som legal forutsebarhet. De menar sedan att det &r en annan sak om
rittens innehall ar oetisk.

358 Peczenik (1995) s. 97-98.

359 Peczenik (1995) s. 94-95.

360 Peczenik (1995) s. 95.
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Genom bevarandet av stabilitet garanteras forutsebarheten av réttsliga avgéranden och likhet
infor lagen. Flexibilitet kridvs dock for att schablonmaéssigt tillimpande av formella regler inte
ska hindra medborgares materiella intressen fran att realiseras.*¢!

5.3.2 Vahlne Westerhalls vidareutveckling av Peczeniks materiella rattssakerhetsbegrepp

Professor Lotta Vahlne Westerhill har utvecklat Peczeniks materiella réttsdkerhetsbegrepp
genom att koppla detta till den vélféardsstatliga ideologin med malrationalitet.>6?

Vilfardsstaten har vuxit fram ur réttsstaten och bygger dirav pa idén om denna.
Legalitetsprincipen med kravet pa réttssidkerhet i meningen likformighet, forutsebarhet och
kontrollerbarhet ar darfor viktig 4ven inom vélfardsstaten. Medan réttsstaten dock préglas av
en normrationalitet, dvs. att situationer foremal for provning kan subsumeras under generella
rittsregler varvid det réttsliga besluten i fallen kommer framsta som logiska, har normerna i
en vilfirdsstat en malrationell funktion.*%®> Den enskilde ska tillforsikras vélfardsrattigheter
inom ramen for mal av ekonomisk, social och kulturell art. I fokus star den enskildes
materiella intressen och behov. I fokus star dven tillgodoseendet av materiellt skydd baserat
pa materiell likhet. En svagare part ska ges skydd mot en starkare.>¢*

Materiell réttssdkerhet dr enligt Vahlne Westerhill kopplad till uppfyllandet av de mal
vélfardsstaten uppstdllt. Foljaktligen har materiell réttssdkerhet dven att géra med
tillgodoseendet av de sociala rittigheter den enskilde erkénts av vélfardsstaten.?%

Vahlne Westerhill har likt Peczenik identifierat att det rader en konflikt mellan den formella
och materiella rittssikerheten.3%¢

I vélfardsstaten ar ramlagstiftning ofta forekommande vilket innebdr Oppnare, vagare och mer
méngtydiga normer. Formell rattssékerhet vid tillimpning av sddan blir dirmed svérare att
uppnd. Dock ldmnas utrymme &t etiska stéllningstaganden vilket skapar forutséttningar for
dstadkommandet av materiellt sett mer hogtstdende beslut.?$” Vid rittstillimpningen maste
réittstillimparen & andra sidan fortfarande hélla sig inom ramen for réttsreglerna. Alla
intressen vélfardsstaten skyddar ar fortfarande réttsliga. 368

Utifran detta konstaterar Vahlne Westerhill att det kan vara svért att hitta ”den gyllene
medelvdgen” mellan att bade tillgodose den formella réttssidkerheten (i meningen
likformighet, forutsebarhet och kontrollerbarhet) samt den materiella réttssékerheten (i
meningen méluppfyllnad).>%

5.4 Analysverktyg
Valet att lata det formella och det materiella rattssékerhetsbegreppet utgdra mitt
analysverktyg for undersdkningen av om tingsrittens avvagning kan anses vara forutsebar

361 peczenik (1995) s. 44.

362 Vahlne Westerhill (2002) s. 61, SOU 2015:71 s. 150

Lotta Vahlne Westerhéll &r professor vid Goteborgs universitet i offentlig ritt med inriktning pa socialratt.
363 Vahlne Westerhill (2002) s. 46, 61.

364 Vahlne Westerhill (2002) s. 51-52.

365 Vahlne Westerhill (2002) s. 61.

366 Vahlne Westerhill (2002) s. 61.

367 Vahlne Westerhill (2002) s. 61.

368 Vahlne Westerhill (2002) s. 52.

369 Vahlne Westerhill (2002) s. 61.
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respektive réttssdker har foranlett att resultaten frin den empiriska undersokningen
(tingsrittens avvigning) analyserats i forhallande till dessa tva begrepp.

Mer konkret har detta inneburit att jag i forhallande till det formella réttssdakerhetsbegreppet
analyserade hur forutsebar den avvégning som gjordes mellan principerna var med
utgéngspunkt i vad som framgar av rittskéllorna. Enligt Peczenik bidrar namligen
anvindningen av réttskédllorna till réttskipningens forutsebarhet eftersom anvéndningen av
dessa ar underkastad réttskélle- och kollisionsnormerna.®” I forhéllande till den formella
rittssdkerheten kom jag i viss mén dven att undersoka om lika fall kan ségas ha behandlats
lika.

I forhéllande till det materiella réttsdkerhetsbegreppet tog jag istillet sikte pa att undersoka
hur avvdgningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen forhaller sig till barnets
bésta. Detta var motiverat sett till att det ar barnets bdsta som ska vara avgorande for
avvigningen da den gors inom ramen for tillimpningen av 6 kap. 2 a § FB. Barnets bista &r
saledes "maélet” som ska uppnas vid tillimpningen av lagrummet.

Da barnets bésta dock inte finns definierad i lagen utan ska avgoras i varje enskilt fall
undersokte jag rent tekniskt hur rittens avvigning forhéller sig till vad som i réttskallorna
anges om hur barnets bdsta ska avgoras. Dvs. om bedomningen gors utifrén de radande
individuella férhallandena, om hénsyn tas till barnets fysiska och psykiska vilbefinnande, om
en prognos framét gors av hur olika tdnkbara vardnadsalternativ kan ténkas falla ut, om bade
kortsiktiga och langsiktiga effekter beaktas och om en helhetsbedomning sker i varje enskilt
fall.

5.5 Analys av avvagningens forutsebarhet sett till beaktade typer av omstandigheter
5.5.1 Omstandigheter tingsratten beaktat forekommande i rattskallorna

Omsténdigheter tingsratten beaktat, relaterade till kontinuitetsprincipens genomslag, som gér
att urskilja i bade forarbeten, doktrin och HDs avgdranden &r foljande:

e tiden barnet bott med boendeforaldern.
Att barnet under en léngre tid enbart vistats med boendefordldern framfors i
forarbetena kunna tala for kontinuitetsprincipens genomslag.>’! HD har lagt vikt
vid att barnet i princip hela sitt liv bott med boendeforidldern, men dven latit

kortare boendetid som ca tvé ar véigas in i bedomningen.

e att barnet har en bra relation till boendeforidldern och 1 6vrigt har det bra hos denne.

370 peczenik (1995) s. 286.

Se dven Munck (2014) s. 202 som anser att forutsebarheten 6kar nir forarbetena beaktas i réttstillampningen,
Lind (1993) s. 317 som ansluter sig till denna uppfattning, Ramberg (2017) s. 782 som uttalar att HD for att
skapa forutsebarhet i princip maste folja sina egna prejudikat samt Carlsson (2020) s. 120 och 151 som uttrycker
att ett anvindande av bade forarbeten och prejudikat vid réttstillampningen har betydelse for skapandet av
forutsebarhet. Jfr dock Frandberg (2000) s. 276-277 som anser att den enda pélitliga réttssdkerhetsgarantin ligger
i lagen men att prejudikaten kan utgéra en “sista resursens” réttssdkerhetsgaranti.

371 Prop. 1990/91:8 s. 61, Singer (2019a) s. 156.
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Av forarbetena framgar att det for vissa barn kan vara ett trygghetskrav att bo
tillsammans med en av fordldrarna medan det for andra barn kan himna och
skada deras utveckling. Detta maste dock provas i varje enskilt fall.>”? Utifran
detta foljer sdledes att barnets relation med respektive fordlder ar
omstdndigheter som bor beaktas vid beddmningen.

e att en flytt till umgéingesforildern skulle innebéra att barnet rycks upp fran etablerade
samhorigheter sdsom skola, slidkt och vinner.

e att barnet vid en flytt till umgéngesfordldern riskerar att skiljas fran syskon.

Vare sig i tingsrattens eller HDs avgoranden har detta dock varit avgdrande for
utgangen i malen.

e att barnet haft fa eller inga kontakter med umgéingesforéldern och ingen god relation
till denne.

e att om barnet skulle flytta till umgangesfordldern skulle det innebéra en flytt till en
frimmande miljo.

Omsténdigheter tingsratten beaktat, relaterade till kontaktprincipens genomslag, som gér att
urskilja i bade forarbeten, doktrin och HDs avgoranden ar foljande:

e alla former av aktiv motarbetning och forhindrande av umgénge fran boendeforilderns
sida.

Vare sig i tingsrattens eller HDs avgoranden har detta dock varit avgdrande for
utgangen i malen dven i de fall da det funnits en risk for umgéngesfordldern att
helt utestdngas fran barnets liv.

e att en vardnadsflytt inte skulle innebdra ndgon foérandring avseende skola, kamrater
och dylikt.

e att boendeforildern inte héllit barnet utanfor fordldrarnas konflikt utan formedlat en
negativ bild av umgéngesforidldern och foljaktligen inte motiverat barnet till umgénge.

Av forarbetena framgar hénsynen till denna omsténdighet genom att det i dessa
stadgas att en boendeforélder forvéntas ha en positiv instéllning gentemot
barnets kontakt med den andra fordldern och uppmuntra barnet att tréffa
denne.’”

e att boendeforildern agerat i strid med vad denne juridiskt har att forhélla sig till,
genom att inte folja dverenskommelser eller beslut fran domstol och i forekommande

fall aven egenméktigt fora bort barnet.

e att umgingesfordldern anstriangt sig for att astadkomma umgénge med barnet.

372 Prop. 1981/82:168 s. 65.
373 Prop. 1981/82:168 s. 74.
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e att umgdngesforidldern, om denne fick vardnaden, bittre skulle halla barnet utanfor
fordldrarnas konflikt och tillgodose barnets behov av en nira och god kontakt med
bada forédldrarna.

Ur forarbetena kan hinsynen till denna omstandighet urskiljas genom att det 1
dessa foresprékas att fordldern som bést kan tillse barnets behov av en néra och
god kontakt med bdda fordldrarna &r den som ska tilldelas vardnaden om inga
andra omsténdigheter talar emot.>”

e att barnet trots allt haft umgénge med umgéngesfordldern och en god relation till
denne.

Vissa omsténdigheter tingsratten beaktat har legat i linje med forarbetsuttalandena, doktrin
och hovritternas avgoranden, men har inte kunnat urskiljas ur prejudikaten.

Relaterat till kontinuitetsprincipens genomslag har det handlat om ett beaktande av:

e att bada fordldrarna varit medskyldiga till att barnets behov av en nira och god kontakt
med umgingesforildern inte tillgodosetts.>”

Fran forarbetena menar jag att hinsynen till denna omsténdighet framgar genom
den betydelse forarbetena ligger vid att umgéngesforaldern bidrar till att
umginget med barnet kommer till stand.37¢

Relaterat till kontaktprincipens genomslag har det handlat om beaktande av:

e att boendeforidldern, &ven om denne inte rent av motarbetat umgénge, inte aktivt
medverkat till detta.>”’

Hinsynen till denna omstandighet framgér genom den vikt forarbetena féster vid
att boendeforildern aktivt vidtar dtgirder for att tillse barnets behov av kontakt,
sasom att uppmuntra barnet till umgénge eller praktiskt underlitta ett
verkstillande av umgénge.’’®

e att en flytt till umgéingesforildern, trots de omstéllningar en sédan flytt skulle medfora,
dnd4 kan vara bést for att barnet i ett langre perspektiv ska tillgodoses en néira och god
kontakt med bada fordldrarna.®”

En omstdndighet tingsrétten beaktat som enbart foljer av forarbetenas uttalanden &r:

374 Prop. 1997/98:7 s. 33, Prop. 1992/93:139 s. 26, Prop. 1990/91:8 s 39-40, 61, bet. 1990/91:LU13 s. 22, Prop.
1981/82:168 s. 66, bet. 1982/83:17 s. 25.

375 RH 1994:3.

376 Prop. 1990/91:8 s. 38, bet. 1990/91:LU13 s. 21.

37T RH 1994:3.

378 Prop. 1981/82:168 s. 74., Prop. 1990/91:8 s. 61.

379 RH 1999:74.
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att boendeforilderns brister avseende tillgodoseendet av kontakt kunnat vara
formildrade genom att de umgéngesbegriansningar som skett pd nigot sétt varit
rattfardigade.

Fran forarbetenas uttalanden foljer denna hénsyn av att det &r ndr en fordlder
utan godtagbara skdl inte tillgodoser barnets behov av en nira och god kontakt
med bada fordldrarna som detta talar mot denne fordlder som vérdnadshavare.

En omstdndighet tingsrétten beaktat foljer uttryckligen av 6 kap. 15 § FB 4 st.:

1 vilken utstrackning boendeforéildern l&dmnat information om barnet till
umgingesfordldern.

Informationsskyldigheten dr sammanknuten med en fordlders formaga att
tillgodose barnets behov av en ndra och god kontakt och saledes relevant for
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. I
tingsrattsdomarna har det dock inte endast beaktats i vilken utstrickning
boendeforéldern tillgodoser sin informationsskyldighet utan dven huruvida
umgingesfordldern béttre skulle kunnat skdta informationsansvaret om denne
tilldelats vardnaden.

En omstdndighet tingsrétten beaktat har endast tidigare berorts 1 RH 1999:74:

att umgéingesforéildern visat forstaelse for de omstdllningsproblem en flytt for barnet
kan medfora och visat sig benéigen att avhjélpa dessa genom att t ex ta emot extern
hjélp.

5.5.2 ”"Unika” omstandigheter tingsrdtten beaktat i sina avgéranden

Négra omstandigheter tingsrétten beaktat aterfinns varken i forarbetena, HDs avgdranden
eller i hovritternas avgoranden.

De som talat for kontinuitetsprincipens genomslag &r:

att barnet maste ldmna sina fritidsaktiviteter om umgéngesfordldern tilldelas
vérdnaden.

att boendeforilderns brister avseende tillgodoseendet av kontakt dr formildrade genom
t ex att boendeforildern i viss man tillgodosett umgdnge eller att kontakten borjat
aterupptas.

om det rader oklarheter kring om det skulle vara battre for barnet med en flytt med
hénsyn till olika aspekter, t ex om det &r oklart huruvida umgéngesforildern béttre dn
boendeforildern skulle kunna tillgodose barnets behov av en néra och god kontakt
med bada fordldrarna eller om det dr oklart om barnet skulle f& det béttre avseende
méende och skolgang hos umgéngesforaldern.
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e om umgingesfordldern visserligen gjort upp en plan for hur en eventuell flytt av
barnen skulle gé till men ritten bedomt att denna skulle innebéra risk for barnens
védlmaende.

De som talat for kontaktprincipens genomslag ér:
e att umgidngesfordlderns hemmiljo &r kdnd for barnet.

e att umgingesfordldern i ett langre perspektiv dr den som bést skulle kunna erbjuda
barnet kontinuitet och stabilitet i sin vardag.

Tingsrétten har dven varit ensam om att i bedomningen beakta:
e att barnet tidigare ryckts upp frén sin invanda miljo

Att sa skett omndmns visserligen i ndgra av HDs avgdranden men snarare i syfte
att diskreditera boendefordlderns agerande &n som redovisande av vad som varit
vigande vid valet av vrdnadshavare. Tingsrétten har beaktat denna

omstdndighet bade som ett argument mot att flytta barnet ytterligare en gdng och
som ett argument for en flytt med hénsyn till att barnet klarat tidigare flyttar val.

5.5.3 Slutsats avseende avvagningens forutsebarhet sett till beaktade typer av
omstandigheter

Sammanfattningsvis kan sédgas att de omstandigheter tingsritten beaktat, och hur tingsrétten
beaktat dessa vid avvégningen, i stort kan kénnas igen fran forarbetena, doktrin och HDs
avgoranden. Sett till detta menar jag att vilka typer av omsténdigheter tingsritten valt att
inkludera i sin avvigning mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i stor
utstriickning varit rittsligt forutsebart och dirmed formellt rittssékert. An mer forutsebar kan
tingsréttens inkluderande anses vara om det beaktas att de typer av omstindigheter tingsrétten
valt att beakta dven Overensstimmer med vad som beaktats i RH-avgorandena. Det bor dock
paminnas om att RH-avgoranden inte &r réttskallor varfor det kan diskuteras huruvida
tingsrattsdomarnas likhet till dessa kan anses rdittsligt forutsebar.

A andra sidan stér det klart att tingsriitten i flera fall ocks har beaktat omstindigheter som
varken HD eller hovritten beaktat och som inte tydligt gér att urskilja ur uttalandena fran
forarbeten och doktrin. Beaktandet och vigandet av dessa omsténdigheter har ocksa i vissa
fall fatt avgorande betydelse for utgdngen av mal.*%° Detta foranleder att avvigningen mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen dnd4 i viss utstrackning kan ses som réttsosédker ur
ett formellt rattssdkerhetsperspektiv.

A andra sidan menar jag att det gar att argumentera att det inte varit ofdrutsebart att
tingsritten beaktat merparten av dessa “unika” omsténdigheter sett till vad som 1 forarbetena

380 Se t ex dom 7 och 11
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framgér om de virden som star bakom hinsynen till kontaktprincipen, respektive
kontinuitetsprincipen:

o Beaktandet av att barnet vid en flytt skulle behdva ldmna sina fritidsaktiviteter
relaterar, precis som att barnet skulle behova ldimna skola och kamrater, till att barnets
yttre miljo med dagliga kénda kontakter skulle férdndras.

o Att det givits betydelse for beddmningen att boendeforidldern dndé i1 viss méan
tillgodosett umgénge eller att umgénget borjat terupptas hor samman med prognosen
av boendeforilderns forméga att tillgodose kontaktprincipen, vilket i sin tur relaterar
till forarbetsuttalandet att den fordlder som bést kan tillgodose barnets behov av
kontakt bor ges vardnaden om inga andra omstidndigheter talar emot.

o Att lata en dverflyttningsplan, som skulle innebéra risk for barnets vilmaende, tala
mot en flytt kan knytas till att det 1 forarbetena framgar att ritten vid avvidgningen
mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen ska beakta allt som ror barnets
fysiska och psykiska vélbefinnande.

o Beaktandet av att umgéngesfordlderns hemmiljo ar kind for barnet gar att koppla ihop
med att tanken bakom kontinuitetsprincipen r att barnet i trygghetssyfte inte ska
utsiittas for miljdombyte i onddan. Ar dock umgingesforilderns hemmiljo kind for
barnet blir en flytt till denne i detta avseende sannolikt inte lika pétaglig.

o Bade beaktandet av att umgingesfordldern &r den som bést skulle kunna erbjuda
barnet kontinuitet och stabilitet i sin vardag i ett langre perspektiv, liksom beaktandet
att 1ata omstandigheten att barnet tidigare ryckts upp fran sin invanda miljo tala for att
inte flytta barnet ytterligare en gang, kan kopplas samman med det i forarbetena
uttryckta syftet med kontinuitetsprincipen; att tillgodose barnet kontinuitet och
stabilitet i sin tillvaro.

Ett beaktande av ovanstdende omsténdigheter ligger séledes i linje med védrnandet av vdrden
som redan framgar av forarbetena.

Att tingsritten 1atit oklarheten kring om det skulle vara béttre for barnet med en flytt tala for
kontinuitetsprincipens genomslag, samt i ett fall 1atit omstéindigheten att barnet flera ganger
tidigare flyttat (men klarat dessa flyttningar vél) tala for kontaktprincipens genomslag, menar
jag dock inte varit forutsebart utifrdn vad som framgar av rittskéllorna. Vad for typer av
omstandigheter rétten i ett mal kommer att beakta kan dérfor inte helt sdgas vara formellt
rittssdkert &ven om det dnda till storsta del maste sédgas vara det.

5.6 Analys av avvagningens forutsebarhet sett till forekommande monster

5.6.1 Monster i tingsrattens avvagning i forhallande till HDs

Liksom i HD har kontaktprincipen endast fatt genomslag i de tingsrattsfall dir det handlat om
tydligt forhindrande av vardnaden, bl a i fall dér det foreligger risk att barn inte kommer fa
traffa umgingesforildern alls. I varken tingsréttens eller HDs avgéranden har dock
forekomsten av umgéngessabotage varit avgorande for malens utgang da bade
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen givits foretrade i mal dar boendefordldern
motarbetat barnets umginge med umgéngesfordldern. Nistan uteslutande har dven tingsratten
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liksom HD redovisat en beddmning av att umgéngesfordldern béttre skulle kunna tillgodose
kontaktprincipen i de fall kontaktprincipen givits foretrdde. Vidare har tingsrétten generellt
foljt HD i avseendet att 14ta omfattningen av den kontakt barnet haft med umgéngesfordldern
f4 avgorande betydelse och inte ge umgédngesfordldern vardnaden dd umgéngesfordldern varit
fraimmande for barnet.

Sett till allt som nu sagts skulle avvéigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen kunna beskrivas som generellt formellt réttssdker sett till i vilka fall
kontaktprincipen kan fa genomslag.

I Vixjo tingsritt dom 2020-04-07 i mél nr T 4860-17 tilldelades dock umgangesforidldern
vérdnaden trots att denne var okénd for barnet da omstéllningssvarigheterna forvintades vara
overgdende och mojligheten for barnet att i det langa perspektivet fa en god relation med bada
fordldrarna vigde tyngre. Denna utgdng menar jag kan betraktas som oforutsebar da den gétt
emot bade det monster HD och Gvriga tingsrattsavgoranden {oljt.

Utgangen menar jag dn mer kan betraktas som oforutsebar med hénsyn till de manga likheter
fallet har med NJA 1986 s. 338 men i vilken utgédngen blev en annan. I bada fallen hade
barnen egenmiktigt blivit bortforda utomlands av boendeforildern dir de vid tiden for rittens
provning vistats i lite dver tva ar och skapat sig en etablerad tillvaro med skola. For bada
barnen beddémdes dven minnesbilden av férhdllandena hos umgéngesfordldern ha bleknat. I
NJA 1986 s. 338 gavs istéllet kontinuitetsprincipen genomslag med motiveringen att det
sakerligen skulle innebéra betydande anpassningssvérigheter for barnet att bryta upp och
flytta till umgéingesforaldern.

Att anpassningssvérigheterna skulle vara ett hinder for flytt av barnet 1 NJA 1986 s. 338 men
inte 1 Vaxjo tingsréitt dom 2020-04-07 i mal nr T 4860-17 ter sig for mig som maérkligt utifran
ett formellt rittssédkerhetsperspektiv. Inte nog med att fallen bér ovanstaende likheter, 1
tingsrittsdomen var barnet dessutom yngre (6 ér i jamforelse med 8 ar) &n barnet i HDs
avgorande. Det kan darfor antas att réittens antagande att barnet inte minns forhallandena hos
umgingesfordldern skulle varit mer sannolik i tingsréttsfallet. I tingsrattsfallet bodde barnet
dessutom forutom med boendefordldern d&ven med ett halvsyskon och en styvfordlder vilket ar
ytterligare en omstidndighet som talar for att det for det barnet skulle funnits storre hinder mot
en flytt.

Det som skiljer fallen at &r att i Vaxjo tingsrétt dom 2020-04-07 i mal nr T 4860-17 beaktas
dven umgingesforidlderns formaga att tillgodose barnets behov av en néra och god kontakt,
umgingesfordlderns instéllning till att avhjélpa omstéillningsproblem och vad som skulle vara
bést for barnet 1 det langa perspektivet. Att tingsréitten kom fram till en annan utgéng dn

NJA 1986 s. 338 kan saledes ha att géra med ett eller flera av dessa beaktanden. Skillnaderna
mellan fallen finner jag oavsett tydligt belyser att variationer i vad rétten bedomer relevant att
beakta vid den individuella prévningen skapar problem sett till den formella rittssdkerheten.

Tingsréttens bedomning skiljer sig vidare fran HD genom att kvalitén pa barnets relation till
umgingesfordldern inte verkar fitt ndgon avgorande betydelse for utgangen i malen. Det
avgorande i tingsrittsdomarna, férutom i ovanndmnda Véxjo tingsritt dom 2020-04-07

imal nr T 4860-17, har istéllet varit om umgéingesforildern varit kind for barnet. Visserligen
har kvalitén pa relationen mellan barnet och umgéngesforildern i vissa fall beaktats men en
délig relation har inte hindrat tingsrétten fran att bevilja umgéngesfordldern vdrdnaden. Da

78



detta star i kontrast till prejudikaten menar jag att det skapar réttsosékerhet avseende
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen.

Diremot dr faktumet att tingsrétten till synes inte givit kontinuitetsprincipen genomslag i
ndgot fall dir det framgatt att barnet haft en god relation med umgangesfordldern rattsligt
forutsebart sett till hur HD bedomt.

Tingsréttsavgérandena som behandlat situationen, dir boendefordlderns brister avseende
tillgodoseendet av barnets behov av umgéngesfordldern varit av lindrigare slag, har inte
kunnat vara rittsligt forutsebara sett till hur HD beddmt d4 HD inte behandlat denna typ av
situation. Diremot framstdr tingsréttens avvéigning att 1ata kontinuitetsprincipen fa foretrade i
de fall det inte klart framgar att boendefordldern aktivt motarbetat umgénge som forutsebart i
forhallande till hovrattens avgorande i RH 1994:3.

5.6.2 Slutsats avseende avvagningens forutsebarhet sett till forekommande monster

Sammanfattningsvis kan sédgas att tingsrittens avviagning mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen i viss man varit rattsligt forutsebar men att tingsrétten i vissa avseende
gétt helt emot vad som skulle varit rittsligt forutsebart. Vidare finns det en viss begrénsning i
hur formellt rittssékra tingsréttens avgdranden kan vara. Detta da rattskdllorna endast ger
konkret ledning om avvédgningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen avseende
att omfattningen av barnets kontakt med umgangesfordldern, liksom barnets relation till
denne, spelar roll for beddmningen. Tingsrittens beddmning avseende andra omsténdigheter
och situationer, som tingsrétten i de mal jag undersokt dnda i viss utstrackning behovt ta
stdllning till, kan da inte vara riéttsligt forutsebar dé det for dessa omstandigheter och
situationer inte finns ndgon réttslig ram for rétten att forhalla sig till.

5.7 Analys av avvagningens maluppfyllelse sett till hur tingsratten gor avvagningen
5.7.1 Hur rattens genomforande av avvagningen forhaller sig till rattskallornas anvisningar

e Barnets behov av en ndra och god kontakt med umgéngesforidldern presumeras.

Tingsrétten utgér ifran att barnet har ett behov av en néra och god kontakt med
umgingesfordldern i de fall barnet inte riskerar att fara illa. Detta menar jag inte
1 sig dr problematiskt dé rittens provning dnda ska bygga pd kunskap och
beprovad erfarenhet och det enligt forskningen framgér att detta &r ett behov
barn har. Ddremot menar jag att den framtradande roll som i princip
genomgaende ges till huruvida boendeforédldern tillgodoser barnets behov av en
nidra och god kontakt och till om boendefordldern forsoker forhindra umginge
kan vara problematisk. Nér dessa omstandigheter i vissa fall &r de enda
tingsratten viger mot kontinuitetsprincipen forsummar rétten att beakta olika
barns skiftande behov av umgingesforildern.*®! Avvigningen gors dé
visserligen tekniskt sett utifrdn malets individuella forhdllanden men fangar inte
upp alla for malet relevanta individuella forhdllanden. Detta rimmar déligt med
den helhetsbeddmning tingsritten ska gora.

381 Jfr Prop. 1997/98:7 s. 35 som uttalar att ”forildrarna star under olika perioder i barnets utveckling barnet
olika néra och fyller olika behov”.
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e Redovisningen och beaktandet av barnets relation till umgangesfordldern varierar stort
mellan fallen.
e Hur ritten forhéller sig till barnets relation till boendeforédldern varierar.

D4 barnets relation till umgangesfordldern i manga av de fall som undersokts
endast beaktas i begransad utstrackning, och i vissa fall inte alls, menar jag att
det kan ifragasdttas i vilken utstrackning ritten faktiskt beaktar barnets fysiska
och psykiska vilbefinnande och utveckling vid avvéigningen mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Ar relationen med
umgingesfordldern t ex délig, oavsett om barnet traffat umgangesforidldern
mycket eller inte, menar jag att det da rimligen borde foreligga forhdjd risk att
barnet skulle mé och utvecklas simre om umgéngesforildern tilldelades
vardnaden. En bra relation borde fa motsatt verkan. Det borde da istéllet
foreligga en forhdjd risk att barnet mar och utvecklas sdmre av att fortsétta
undanhéllas umgéngesfordldern. Konsekvensen som jag ser blir av att inte
vidare beakta barnets relation med umgéngesfordldern vid beddmning &r att den
tyngd rétten da ldgger vid kontaktprincipen helt blir baserad pa réttens
antaganden om vilket behov barnet har av umgéngesforidldern (om dn 1 vissa fall
med ledning av hur bekant barnet dr med umgéngesfordldern). Det kan da
ifragaséttas om beddmningen gors utifrén de individuella forhéllandena i malet.

Beaktandet av barnets fysiska och psykiska vélbefinnande och utveckling
riskerar dven att undergrévas av rittens begrinsade beaktande av kvalitén pa
barnets relation med boendeforildern. Aven om ritten i flertalet fall beaktar
barnets vilja att bo med boendeforéldern menar jag att detta inte nddvandigtvis
sdger nagot om kvalitén pd relationen mer 4n att barnet féredrar boendeforialdern
framfor umgéngesforidldern. I majoriteten av fallen menar jag dérfor att
tingsratten till synes inte utforskar barnets anknytning till boendeforaldern.
Rétten forbiser dd omstdndigheter som om det t ex skulle vara ett trygghetskrav
for barnet att fa bo kvar med boendefordldern.’®? De fall dar ritten inte gjort
ndgon egen beddmning av kvalitén pa barnets relation med boendeforildern
men 4 andra sidan beaktat boendeforéilderns paverkan pa barnet att vara negativt
instélld gentemot umgéngesforidldern finner jag sirskilt problematiska. Rétten
menar jag da har gjort ett obalanserat beaktande av betydelsen av barnets
relation med boendefordldern dé endast den negativa aspekten av relationen
givits betydelse for bedomningen. Rétten gor da ingen helhetsbeddmning.

e Motiveringen av det individuella barnets behov av att fa stanna kvar i sin invanda
miljo varierar i utforlighet till en viss man.

Rétten motiverar som regel vad det dr som talar for att barnet bor fa stanna i sin
invanda miljo. Detta indikerar enligt mig en anstrdngning fran réttens sida att i
denna aspekt beakta barnets fysiska och psykiska vélbefinnande. I de fall réitten
inte ldmnat ndgon motivering avseende att barnet skulle ha nagot behov av att
forbli 1 den invanda miljon har istéllet andra omstdndigheter framforts (barnens
uttryckta viljor respektive barnets behov av trygghet) som vittnar om att hinsyn
anda tagits till barnets fysiska och psykiska vélbefinnande och utveckling.3%3

382 Jfr Prop. 1981/82:168 s. 65 av vilken det framgar att det for visa barn kan vara ett trygghetskrav ett fi bo med
den ena fordldern.
383 Dom 2 och 6
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Diremot individualiserar rétten inte alltid sina motiveringar till den grad att det
gér att utesluta att ratten i sin beddmning utgatt ifran presumtioner om barnets
fysiska och psykiska vilbefinnande och utveckling. Nar ritten endast motiverar
barnets behov att forbli i sin invanda miljé med att barnet i princip hela sitt liv
bott med boendeforildern eller att barnet har skola hos boendeforildern kan det
inte uteslutas att ratten kan ha presumerat ett forhdllande mellan forekomst av
boendetid, respektive skolgang, och barnets vilbefinnande. I de fall dir ritten
déremot beaktat att barnet har det bra hos boendeforildern och trivs i skolan
framstdr det som klarare att ratten faktiskt har beaktat det individuella barnets
fysiska och psykiska vélbefinnande och utveckling. Storre forstielse ges dven
till varfor just det barnet skulle mé bra att fa vara kvar hos boendeforaldern.

o [ tva fall gor rétten ingen egen substantiell bedomning av boendeforéilderns formaga
att tillgodose barnets behov av en néra och god kontakt.

e Huruvida rétten redovisar en beddmning av umgangesforidlderns formaga att
tillgodose barnets behov av en nira och god kontakt varierar.

De tva fall dér ritten inte gjort ndgon egen substantiell beddmning av
boendeforilderns formaga att tillgodose barnets behov av en néra och god
kontakt med bada fordldrarna menar jag ar problematiska i forhéllande till att
tingsratten vid beddmning ska gora en prognos av hur olika tdnkbara
vardnadsalternativ kan téinkas falla ut.3¥* Genom att inte goéra en bedomning av
till vilken grad barnet skulle tillgodoses sitt behov av kontakt med
umgingesforildern, for det fall att boendeforidldern tilldelas vardnaden, menar
jag att réitten i dessa fall inte fullgott utrett hur detta vardnadsalternativ kan
tankas falla ut. Nagon réttvisande avvigning har dé inte kunnat géras mot det
andra vardnadsalternativet.

Det bor dock ndmnas att i dessa tva fall fick barnens vilja betydelse for mélens
utgang. Jag menar darfor att det kan vara mojligt att barnens vilja i forening med
de omstandigheter som i malet talade for kontinuitetsprincipen medforde att
ritten inte fann det lika relevant att &ven beakta boendeforélderns formaga att
tillgodose kontakt. I ett av fallen ansdgs dock barnet paverkad av
boendeforildern och barnet hade heller inte uppnatt den alder dir dennes vilja
ska ha avgorande betydelse. Da barnets vilja dessutom endast dr en
omstdndighet i den helhetsbeddmning av barnets bédsta som ska géras menar jag
att réttens tillvigagingssitt &nda utgor ett problem. Da rétten i majoriteten av
fallen (17 av 19) dock har gjort en beddmning av boendeforilderns forméga att
tillgodose kontaktprincipen verkar problemet inte vara sa vidspritt.

Négot som verkar utgora ett storre problem i forhallande till att tingsrétten ska
gora en prognos av hur olika tdnkbara vardnadsalternativ kan tdnkas falla ut ar
att tingsrétten i Over en tredjedel av de fall som undersokts inte gjort ndgon
bedomning av umgéngesfordlderns forméga att tillgodose kontaktprincipen.
Utan denna information menar jag att rétten inte helt utrett hur alternativet att
umgingesforildern tilldelas vardnaden kan tinkas falla ut.

3% Dom 10 och 14
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I sex av de sju fall i vilka rétten inte utrett umgéngesfordlderns forméga att
tillgodose kontakt har dock kontinuitetsprincipen givits foretrdde. En forklaring
till att tingsrétten inte i dessa fall beaktat umgéngesfordlderns forméga menar
jag dérfor kan vara att ritten bedomde att omstandigheterna som talade for
kontinuitetsprincipen vdgde sd tungt att dessa dnda skulle félla avgorandet. I det
sjunde fallet dér kontaktprincipen gavs genomslag finner jag det mer markligt
att kontaktprincipen gavs genomslag utan att en beddémning av
umgingesfordlderns forvintade formaga gjordes. I praktiken har ju da rétten valt
ett alternativ man inte helt utrett vad det innebér. Visserligen hade
umgingesfordldern medgivit boendeforidlderns umgéngesyrkanden vilket dr en
indikator pd att umgéngesforidldern skulle tillgodose kontaktprincipen men ingen
garanti. 3%°

e Beaktandet av bade kortsiktiga och langsiktiga effekter.

Det &r svért att avgora i vilken utstrickning réitten beaktar bade kortsiktiga och
langsiktiga effekter vid avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen da rétten vanligtvis inte klassificerat de effekter som
redovisas.

Sett till de fall dér rétten i domskélen vil gor dtskillnad har ritten genomgéende
14tit de 1angsiktiga effekterna vara avgorande.’® I ljuset av vad som framgar av
uttalandena i Prop. 1990/91:8 och RH 1999:74 har beaktandet av de langsiktiga
effekterna framforallt spelat roll i de mél dér kontaktprincipen givits genomslag
och en flytt bedomts vara nédvéndig for att barnet i det ldnga loppet ska
tillgodoses kontaktprincipen. Omstédllningssvérigheterna har da ansetts vara ett
pris virt att betala for att uppné detta langsiktiga mal da de antagits vara
overgdende.’®’

Denna typ av argumentation menar jag dock kan vara problematisk da den
skapar utrymme for att alltid ge kontaktprincipen foretrdde vid avvigningen.
Med tankeséttet blir inget pris for hogt for barnet att betala for att fa en nira och
god kontakt med bdda fordldrarna. Omstillningssvarigheter dr ndmligen nigot
som teoretiskt sett alltid gér att argumentera for att de kommer att dvervinnas
med tiden, medan situationen att barnet inte tillgodoses umgénge kan forbli
ofordndrad om barnet ar kvar hos boendeforédldern. Att ritten genomgéende
skulle utgd ifrdn att langsiktiga effekter bor ges foretrade menar jag dérfor inte
skulle vara onskvart eller forenligt med uttalandena i forarbetena, av vilka det
framgar att bade kortsiktiga och langsiktiga effekter ska beaktas och inte att det
ena ska véga tyngre dn det andra.

Med det sagda kan jag dock utifrén réittens bedomningar inte avgéra om
tingsratten i1 allménhet 1dgger tyngre vikt vid de 14ngsiktiga effekterna. Det kan
mycket vél vara sa att nér kortsiktiga effekter vager tyngre, vilket jag menar
rimligtvis bor vara fallet manga génger dir kontinuitetsprincipen ges genomslag,
redovisar inte tingsréitten ndgon uppdelning av beaktandet av kortsiktiga
respektive langsiktiga effekter. Jag menar att ratten kan anse att

385 Dom 13

3% Dom 5,7,9, 11, 12 och 13
387 Prop. 1990/91:8, RH 1999:74.
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argumentationen framstar som svagare om det t ex redovisas att de kortsiktiga
effekterna, att det skulle innebéra en for stor pafrestning for barnet att 1imna sin
invanda miljo, 1 malet anses véga tyngst &ven om detta i ett langsiktigt
perspektiv innebdr att barnet inte kommer tillgodoses en nédra och god kontakt
med béda fordldrarna.

e [ ett fall har avvigningen avgjorts genom en jimforelse mellan fallet och fall fran
framforallt hovritten

D4 avvégningen mellan kontinuitetsprincipen och kontaktprincipen i

Vixjo tingsréitt dom 2019-06-07 i mal nr T 4535-17 avgjordes utifran fallets
likhet med vad som férekommit i andra mal, menar jag att det kan ifrdgasittas
om detta fall avgjorts utifrdn en bedomning av de individuella forhéllandena.
Istdllet for att vdga fallets individuella forhdllanden mot varandra, och utifrén
detta gora en unik provning av vad som kan anses badst for barnet, avgors
vérderingen istéllet utifrdn hur forhallandena i fallet forhaller sig till en extern
mattstock (andra domar).388

5.7.2 Slutsats avseende hur rattens genomfoérande av avvagningen forhaller sig till
rattskallornas anvisningar

Sammanfattningsvis indikerar resultatet frin min empiriska studie att ratten inte alltid
forhaller sig till anvisningarna som framgér av réttskillorna om hur barnets bésta ska avgoras.

En indikator dr att rédtten ibland inte tar stdllning till vissa omsténdigheter som rimligtvis
borde beaktas for att ratten ska kunna avgora barnets bésta i enlighet med vad som foreskrivs 1
forarbetena. Hit hor bl a bristande beaktande av kvalitén pa barnets relation till respektive
forélder, **° bristande beaktande av umgéngesfordlderns forméga att tillgodose
kontaktprincipen och till ndgon grad bristande beaktande av boendeforilderns formaga att
tillgodose barnets behov av en nira och god kontakt med umgingesfordldern. Hit hor
eventuellt dven att rétten inte alltid beaktar bade kortsiktiga och 14ngsiktiga effekter av
respektive vardnadsalternativ.

Genom att ritten bortser frdn omstédndigheter som dessa blir det underlag ritten gor
avvigningen utifran inte representativ for den unika situation ritten har att ta stallning till.
Nir rétten ska beddma denna blir det da foljaktligen ingen helhetsbeddmning av alla
individuella forhéllanden i malet som ritten gor liksom ndgon vélgrundad prognos av hur de
tva vardnadsalternativen kan tinkas falla ut.

En annan indikator &r de brister som &terfinns 1 rittens motivering i relation till avvigningen
mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen. Dessa avser att rétten inte alltid
individualiserar motiveringen av hur just det individuella barnets behov av sin
umgingesfordlder eller att fa stanna kvar i sin invanda milj6 ser ut.

Rittens bristande motivering dppnar upp for mojligheten att rétten i vissa aspekter av sin
bedomning utgatt fran presumtioner om barnets behov. Den bristande motiveringen menar jag
ndmligen ger sken av att ritten inte fullgott utrett och beaktat forhillandena i det enskilda

388 Dom 1
389 Jfr Prop. 2005/06:99 s. 40 av vilken det framgar att barnets relation &r ndgot som ritten borde redovisa i sin
bedomning.
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fallet eftersom dessa inte detaljerats. Det kan da ifragaséttas 1 vilken utstrackning ritten gjort
en bedomning av de individuella férhallandena i det enskilda fallet féremél for provning.

En sista indikator dr att rétten i ett fall har avgjort avvdgningen utifrdn fallets likhet med andra
maél och inte enbart utifrdn de individuella forhéllandena i det enskilda fallet.

De férekommande indikationerna pd att réitten i viss man gor avsteg frén att avgora barnets
bésta pa det sétt som foreskrivs vicker tveksamheter kring 1 vilken utstrackning ritten
verkligen astadkommer att lata barnets bésta avgora avvédgningen mellan kontaktprincipen
och kontinuitetsprincipen. Foljaktligen uppstir dven tveksamheter kring i vilken utstrackning
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen kan sdgas vara materiellt
réittsséker.

5.7.3 Reservationer avseende analysens resultat

Det bor betonas att jag 1 denna del inte kunnat dra nagra sékra slutsatser om hur tingsratten
forhaller sig till det tillvdgagdngssitt som foreskrivs i réttskdllorna for bedomningen av
barnets bdsta och ddrmed avvégningen mellan principerna. Brister i eller avsaknad av
motivering kan bero pa att andra omstandigheter i malet som t ex barnets vilja har haft sddan
betydelse for réttens stillningstagande att ritten inte bedomt det motiverat att redovisa sitt
stallningstagande till ovanbehandlade omstidndigheter.

Vidare behdver t ex inte faktumet att rétten inte individualiserar motiveringarna innebéra att
ritten inte 1 det fallet faktiskt beaktat de unika omsténdigheterna i det aktuella fallet.

Réttens redovisning i domskilen kan vara missvisande och med hénsyn till att jag i min
empiriska undersokning endast studerat domskélen i mélen kan jag inte avgora sdkert om
kvalitén i rittens motivering rittvisande aterspeglar hur rétten forfarit.

Av denna anledning har jag heller inte forsokt dra nagra slutsatser om i vilken omfattning

ritten eventuellt inte skulle forhélla sig till att avgdra avviagningen mellan principerna pa det
sattet som foresprékas i forarbetena.
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6. Sammanfattande slutsats och avslutande reflektioner

Med beaktande av studiens Overgripande syfte redovisas i detta kapitel de sammanfattande
slutsatser som kan dras av studien. I kapitlet delar jag 4ven med mig av mina reflektioner
kring mdjliga forklaringar till resultatet samt vilka mojliga problem resultatet kastat ljus pa.

6.1 Sammanfattande slutsats av studiens resultat

Studiens 6vergripande syfte har varit att utreda om tingsréttens avvigning mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen vid val av vardnadshavare dr forutsebar, samt hur
denna avvigning forhaller sig till rattssékerheten.

Den 6vergripande slutsats jag menar kan dras fran studien ar att avvigningen generellt sett
méste ségas vara oforutsebar. Exakt vilka omstdndigheter rétten i varje enskilt fall faktiskt
kommer att beakta har i studien ndmligen visat sig vara oforutsebart. Detsamma géller
utgéngen av avvigningen mellan principerna i alla de fall dér umgéingesforéldern inte varit
okénd for barnet. De fétal prejudikat som existerar pd omrddet begransar hur forutsebar
avvigningen kan vara.

Det finns déremot aspekter relaterade till avvdgningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen som till stor del kan sdgas vara forutsebar. Dessa inkluderar vilka
sorters omstidndigheter som skulle kunna vara relevanta for ritten att beakta vid en avvédgning
liksom att kontaktprincipen sannolikt inte ges genomslag for det fall umgéngesfordldern ér
okénd for barnet. Dessa dr dock inte utan undantag da tingsrétten bade har tilldelat en for
barnet okdnd umgéngesforilder virdnaden samt beaktat for fallen unika” omstdndigheter
som inte gér att hérledas frén rattskdllorna.

Da avvégningen till storsta del ar oforutsebar forhaller denna sig daligt till den formella
rittssdkerheten som rotar sig i réttslig forutsebarhet. Resultaten fran studiens empiriska del
indikerar dock dven att avvigningen heller inte forhaller sig sa bra till den materiella
rittssdkerheten. Den materiella rittssdkerheten rotar sig i forverkligandet av vélfardsstatens
maél vilket sett till avvdgningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen ar
forverkligandet av att barnets bésta ska vara avgdrande for vilken princip som far genomslag
(6 kap. 2 a § FB). D4 resultatet frdn den empiriska delstudien dock indikerar att rétten vid
avvigningen mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen i viss mén inte forhéller sig
till vad forarbetena anvisar om hur barnets bésta ska faststéllas kan det sdgas finnas
tveksamheter kring hur materiellt rattsséker avvigningen ér.

6.2 Reflektioner dver mojliga forklaringar till studiens resultat

Sett till &andamaélet bakom 6 kap. 2 a § FB och den tekniska konstruktionen av normen menar
jag att det inte dr ndgon Gverraskning att tingsréttens avvigning mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen forhaller sig daligt till den formella réttssdkerheten. Paragrafen har
nidmligen en malrationell funktion kdnnetecknande normer i vilfardsstaten. I fokus star
barnets bdsta; barnets behov och intresse att tillgodoses basta mojliga levnadsforhéllanden.
Normen dr Oppen och vagt formulerad for att skapa forutséttning for en flexibel bedomning i
det enskilda fallet. Tillimpningen av denna skapar ddrmed en utmaning for samspelet med
rittsdkerhetsbegreppet.®”?

390 Schiratzki (2019) s. 13.
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Gustafsson beskriver att nér det formella rittssédkerhetsbegreppet appliceras pa ett
vélfardsarrangemang byggd pa bl a konkret behovsuppfyllelse blir det formella
rattsikerhetsbegreppet bristfélligt.>*! Begreppet ar ndmligen avpassat att garantera
traditionella medborgerliga fri- och réttigheter kdnnetecknande en rittsstat och inte sociala
rattigheter.’®? Vidare har Frandberg och Peczenik belyst att klara och exakta regler framjar
den formella réttssdakerheten. Regleringen kring avvégningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen kan dock inte sédgas uppfylla dessa krav.

Med sin malrationella funktion bdddar konstruktionen av 6 kap 2 a § FBs ddremot for en
materiellt rattsséker tillimpning. Jag upplever det dirfor som mer dverraskande att resultatet
fran studien vicker tveksamheter kring hur materiellt rattsséker tingsrittens avviagning mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen ar.

De indikationer i studien som framkommit pd att rittens avvéigningar inte dr materiellt
rittssdkra dr att ratten i vissa mal inte verkar géra ndgon helhetsbeddmning utifran alla
individuella férhallanden 1 malet, att rdtten i vissa aspekter av sin bedomning utgar ifrén
presumtioner om barnets behov samt att ritten kan avgora avvagningen utifrin det aktuella
maélets likhet med andra mal istéllet utifran enbart mélets egna individuella férhillanden.

Sett till detta menar jag att en mojlig forklaring till att tingsréttens avvégning verkar brista i
materiell rattssidkerhet kan vara att tingsritten 1 viss man forsoker tillimpa 6 kap. 2 a §FB
sasom traditionella normrationella réittsregler skulle tillampas. Istéllet for att gora en
helhetsbedomning av barnets bésta i varje enskilt fall, for vilken det inte finns ndgon
uttdmmande lista dver omstindigheter som kan beaktas och inom vilken ingen omstandighet
automatiskt ska ges storre betydelse &n ndgon annan, ges da vissa omsténdigheter avgorande
betydelse for mélet medan andra inte alls beaktas.?*3

Detta skulle dven kunna forklara varfor vad tingsritten beaktat 1 stort motsvaras av vilka
omstandigheter som réttskillorna lyft fram som relevanta att beakta och merparten av de
monster som kan urskiljas frén prejudikaten i stort dterfinns i tingsrittens avgoranden. Liksom
vid tillimpningen av traditionella rattsregler skulle tingsratten d ha latit réttskdllorna
begrinsa vilka omsténdigheter som vid avvéigningen ér relevanta att beakta, hur dessa kan
beaktats och vilka avvigningar som &r rimliga.

Peczenik talar om att hitta ett jimviktsldge mellan ” [...] den av lagstiftningen skapade
stabiliteten och den vid tillimpningen nddvéndiga flexibiliteten” medan Vahlne Westerhill
talar om att hitta ”den gyllene medelvigen” mellan att bdde tillgodose den formella
rittssdkerheten och den materiella. Att studiens resultat indikerar brister bade i forhallande till
den formella och materiella réttssdkerheten menar jag dock antyder att tingsritten inte verkar
funnit nagon tillfredstdllande balans mellan dessa motpoler. Utifrdn vad som framgatt av
studien verkar den 6vergripande forklaringen till detta ligga i att tingsrétten varierar 1 hur
mycket den vid bedomning lutar sig mot att 16sa avvéigningen med ledning av tidigare

31 Gustafsson (2002) s. 25.

Jfr dven Vahlne Westerhéll (2002) s. 61 som identifierat att formell réttssékerhet &r svért att uppna vid
tillampning av ramlagstiftning just p.g.a. dess Oppnare, vagare och mer méngtydiga normer. Observationen
menar jag ar relevant dven for portalparagrafer som 6 kap. 2 a § FB dé& bade ramlagstiftning och portalparagrafer
Oppna till karaktaren.

392 Gustafsson (2002) s. 302.

393 Schiratzki (2019) s. 40.
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avgoranden och presumtioner respektive utnyttjar regleringens flexibla karaktér, och det pa
forhand inte gar att forutséga hur rétten i1 varje enskilt fall kommer att ga tillviga.

Fragan ar dock om det ens gér att tillgodose ett tillfredstillande forhéllande for avvigningen
mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen till bdde den formella och materiella
rittssdkerheten inom ramen for nuvarande réttsreglering. Oforutsebarhet gér nimligen inte att
komma ifran nér det dr de individuella forhallandena i det enskilda fallet som ska beaktas och
ett beaktande av dessa dr nddvéndig for att 4stadkomma den 16sning som dr bist for just det
aktuella barnet.

6.3 Reflektioner dver problem relaterade till studiens resultat

Indikationerna som framgér av studien att ratten inte alltid verkar gora helhetsbedomningar
utifran de individuella forhallandena vid valet av vardnadshavare, och i viss utstrackning
utgér ifrdn presumtioner om barnets behov, ligger i linje med Schiratzkis, Singers, Saldeens
och docent Annika Rejmers upplevelser om att tolkningen av barnets bésta vanligen utgér
ifrén presumtioner om vad som generellt sett &r bast for ett barn.*** Studiens resultat ligger
dven i linje med Mia Edwall Insulanders observation att tingsrétten har en tendens att ibland
forbigd det individuella barnets perspektiv genom att generalisera vad som é&r barnets bésta
rorande dennes kontakt med sina forildrar.’> Detta menar jag stérker tillforlitligheten till de
resultat jag i denna studie kommit fram till d& det utifrdn vad som nu anforts verkar
forekomma generella problem i relation till tingsréttens tillimpning av 6 kap. 2 a § FB.

En nackdel att anvidnda presumtioner vid avgorandet av barnets basta framfor Schiratzki vara
att en fordlder som yrkar i enlighet med presumtionerna far en fordel gentemot en fordlder
som yrkar mot. Den som yrkar mot kan namligen behdva motivera varfor avsteg ska tas fran
huvudpresumtionen om vad som &r bist for ett barn.>*® Kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen utgor bada sadana presumtioner om barnets bésta som rétten ofta utgar
ifran. Det skulle ddrfor kunna argumenteras att det av Schiratzki ovanbeskrivna problem inte
kommer att yttra sig vid en avvigning mellan dessa. Mitt intryck fran studiens empiriska
underlag dr dock att rétten inte i alla mal presumerar att samma tyngd som utgdngspunkt ska
laggas vid respektive princip varfor jag 4ndd menar att den problematik avseende
presumtioner som Schiratzki belyst ér relevant avseende avvigningen mellan
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen.

Ett problem som Singer lyfter fram avseende anvindandet av presumtioner vid avgdrandet av
barnets bidsta ar att det finns en risk for att viktiga faktorer i det enskilda fallet gloms bort eller
osynliggors.®*7 Att detta kan vara fallet vid avvigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen dr ndgot som jag menar att studiens resultat demonstrerar da rétten inte
alltid beaktade alla vad jag upplever for fallet relevanta omstéindigheter. Nagot som jag
sarskilt forvanades dver var att tingsritten i sa begransad utstrickning beaktade kvalitén pa
barnets relation till respektive fordlder trots att det i forarbetena framgar att det ar lampligt att

394 Rejmer (2003) s. 136, Saldeen (2013) s. 229, Schiratzki (2019) s. 40, 107, Singer (2019b) s. 156

Annika Rejmer dr docent vid rittssociologi vid Uppsala universitet.

395 Edwall Insulander (2014) s. 154.

Mia Edwall Insulander &r generalsekreterare for Advokatsamfundet sedan 2019.

Se dven Schiratzki (2005) s. 61 och Singer (2019b) s. 156 som belyser att tingsréttens anvindande av
presumtioner inte ligger i linje med den helhetsbedomning som ska goras i det enskilda fallet och déarfor inte
overensstimmer med malséttningen att det enskilda barnets bésta ska vara avgorande for beslutet.

396 Schiratzki (2019) s. 40.

397 Singer (2019b) s. 156.
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redovisa ett resonemang om detta.>*® Nar for malet relevanta omstandigheter osynliggors kan
ritten som tidigare diskuterats inte gora ndgon vélgrundad prognos for vilket
vérdnadsalternativ som kan tinkas vara bést for barnet. Risken blir d4 att beslutet inte blir till
barnets bista.

Som illustrerats 1 studiens inledning kan avvéigningen mellan kontaktprincipen och
kontinuitetsprincipen behdva goras i komplexa situationer. Vardera princips genomslag ar
forenad med sina konsekvenser.

Saldeen konstaterar att kontinuitetsprincipen (dven om han inte refererar till denna med detta
namn) ger ett visst forsteg &t den fordlder som redan utovar vardnaden.’” Att ge denna
princip stort genomslag riskerar dock enligt Singer att gynna en forélder som konsekvent
forsvarar umgénget mellan barnet och den andra fordldern vilket forsémrar barnets mojlighet
att fa sitt behov av en néra och god kontakt med bada sina forildrar tillgodosedd.**° Detta dr
givetvis inte en dnskvard konsekvens sett till den betydelse som en nira och god relation med
bada fordldrarna spelar for barnets psykiska hélsa och enligt Sjosten utgoér detta t om
argument for att kontinuitetsprincipen bor fa sta tillbaka for kontaktprincipen.*!

Pa samma spar belyser resultaten fran min studie, men d&ven HDs avgdranden, en
problematisk konsekvens kopplad till att kontaktprincipen generellt inte ges genomslag dé
umgingesfordldern dr okénd for barnet. En vetskap om detta menar jag ndmligen kan
uppmuntra till 6kat umgangessabotage. Boendefordldern vet da att om denne saboterar
umginget tillrdckligt bra” kommer barnet att fa stanna hos boendeforaldern.

A andra sidan menar jag att det kan framst& som mirkligt att som i

Vixjo tingsritt dom 2020-04-07 i mal nr T 4860-17 ge kontaktprincipen genomslag da detta
medfor att barnet maste flytta till en fordlder denne inte &r bekant med, framforallt sett till att
HD aldrig bedomt att detta skulle vara en skilig avvigning. Att anvdnda omsténdigheten att
barnet redan flyttat minga génger men anpassat sig vél i nuvarande boendesituation som ett
argument for att barnet sdkerligen skulle klara av ytterligare en flytt menar jag ar ytterligare
en omsténdighet som kan framstd som marklig.**? Detta sarskilt di dessa omsténdigheter
vanligtvis utgor argument for att barnet ska fa forbli hos boendeforaldern.

De inblandade, men dven sambhéllet i stort, kan dnda tdnkas godta utgangen i rittens mal nar
rittens tillvigagangssatt kan framstad som marklig och utgdngen medfor konsekvenser som
ovannidmnda, forutsatt att ritten &nda agerat réttssdkert. Legitimitet bygger enligt Peczenik
namligen ofta pé rittssikerhet.*® Att resultaten fran denna studie i manga avseenden antyder
att tingsréttens avvagning inte ir réttssdker dr darfor problematiskt. Att rittens avgoranden har
hog legitimitet ar viktigt for ett vilfungerande samhlle.***

398 Qe dven Rejmer (2002) s. 148 som i sin undersékning av tingsrittens domar ar 2002 ocksa kom fram till att
barnets kidnsloméssiga relation med fordldrarna inte regelméssigt kartlaggs.

399 Saldeen (2013) s. 234.

400 Singer (2019a) s. 156.

401 Sigsten (2020) s. 96.

402 Dom 7.

403 Peczenik (1995) s. 49.

404 Peczenik (1995) s. 47.
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6.4 Avslutande ord

Avslutningsvis kan sédgas att det inte dr konstigt att den advokat som jag moétte under min
uppsatspraktik upplevde en brist pa forutsebarhet avseende utgdngen i mél dér ritten vigde
kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen mot varandra. Avviagningen mellan principerna i
sig ar generellt oforutsebar. Beaktas det dessutom att rédtten dven kan variera i hur mycket vikt
den lagger vid barnets vilja (vilket mitt empiriska material antyder), liksom hur ritten beaktar
uppgifter om véld som saknar stodbevisning (vilket mitt empiriska material i férhallande till
flera av de tingsrittsdomar som gallrades bort antyder), dr hennes upplevelse dn mer
forstaelig. Att hennes upplevelse gatt att bekréfta i denna studie dr dock negativt da
oforutsebarheten gor det svarare for bdde henne som ombud, liksom for forédldrar for vilka det
skulle vara aktuellt att tvista om ett barn, att handla planméssigt.*%

Forutom att rittens avgdranden dr oforutsebara kan de for advokaten, fordldrarna, men dven
for de inblandade barnen och samhéllet 1 Gvrigt, vara svéra att acceptera som legitima dé de
inte alltid verkar avgdras pa ett réttssdkert sitt. Den schablonméssiga behandlingen av barn
tingsritten genomfor, istdllet for den helhetsbeddmning av de individuella forhéllandena i det
enskilda fallet som rétten borde gora, kan enligt Rejmer kopplas till den begransade
information om barnen som tingsritten har tillgdnglig. Detta beror i sin tur pd att
informationen i vardnadsutredningarna dr s& allméngiltiga.*°® En borjan for att komma till
bukt med problemet att rattens avvagning mellan kontaktprincipen och kontinuitetsprincipen
varken verkar vara sa formellt eller materiellt réttssdker, d4 denna utifran nuvarande reglering
i vart fall borde vara materiellt rittssdker, kan saledes vara att forbéttra kvalitén pa
vérdnadsutredningarna.

405 Jareborg (1992) s. 81, Peczenik (1995) s. 51, 90.
406 Rejmer (2002) s. 147-148.

&9



Kallor

Offentligt tryck

Propositioner

Prop.
Prop.
Prop.
Prop.
Prop.
Prop.
Prop.

Prop.

1981/82:168 om vérdnad och umginge m.m.

1990/91:8 om vardnad och umgénge

1992/93:139 om olovligt bortférande och andra dvergrepp mot barn
1993/94:151 Rattssékerhet vid beskattning

1994/95:224 Barns ritt att komma till tals

1997/98:7 Vardnad, boende och umginge

2005/06:99 Nya vardnadsregler

2020/21:150 Ett stirkts barnréttsperspektiv i vrdnadstvister

Statens offentliga utredningar

SOU 1979:63 Barnets ritt 2. Om foridldraansvar m.m.

SOU 1997:116 Barnets bésta i frimsta rummet. FN:s konvention om barnets réttigheter i
Sverige

SOU 2005:43 Vérdnad — Boende — Umgénge, Barnets bésta, fordldrars ansvar

SOU 2015:71 Barns och ungas rétt vid tvangsvérd (del A)

SOU 2017:6 Se barnet!

Utskottsbetankanden

Bet. 1982/83:LU17 om vardnad och umgénge m.m.

Bet. 1990/91:LU13 Vérdnad och umginge

Bet. 1997/98:LU12 Vérdnad, boende och umginge

Bet. 2005/06:LU27 Nya vardnadsregler
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Bilaga 1 — Forteckning 6ver numreringen av tingsrattsdomarna i den

empiriska studien

O NN RN

Vixjo tingsritt dom 2019-06-07 i mal nr T 4535-17
Sundsvalls tingsritt dom 2019-06-12 i mal nr T 195-18
Solna tingsratt dom 2019-06-18 i mal nr T 3685-18
Uddevalla tingsritt dom 2019-06-24 i mal nr T 3018-18
Lulea tingsrétt dom 2019-06-26 i mal nr T 2148-18
Nykopings tingsratt dom 2019-07-09 i mal nr T 3004-18
Mora tingsrétt dom 2019-08-19 i mal nr T 524-18

Goteborgs tingsritt dom 2019-11-14 i mal nr T 5854-18
Goteborgs tingsritt dom 2019-12-04 i mal nr TR T 10507-18

. Sundsvalls tingsrétt dom 2020-03-18 i mal nr T 2266-18

. Kalmars tingsrétt dom 2020-03-25 i mal nr T 3276-18

. Vixjo tingsrétt dom 2020-04-07 i mal nr T 4860-17

. Skaraborgs tingsrétt dom 2020-09-07 i mal nr TR T 4450-18
. Halmstad tingsritt dom 2020-09-16 i méal nr T 549-19

. Kalmar tingsratt dom 2020-10-02 i mal nr T 21-20

. Sodertorns tingsréatt dom 2020-10-07 i mal nr T 14680-19

. Sodertilje tingsratt dom 2020-10-09 i mal nr T 3079-19

. Solna tingsrétt dom 2020-10-09 i mal nr T 8034-19

. Kalmar tingsratt dom 2020-10-30 i mal nr T 460-20
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