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Justitiedepartementet
Enheten for familjerétt och allman formogenhetsréatt
103 33 STOCKHOLM

Yttrande Gver betankandet V ardnad, boende, umgénge — Barnets béasta,
foréldrars ansvar (SOU 2005:43)

Hovrétten har i de flesta delar inte ndgon erinran mot de redovisade 6vervagande-
na och den foreslagna lagstiftningen. Vad géller fragor som i betdnkandet har ta-
gits upp under kapitlen 3, 4, 5, 7, 8, 11 och 12 och dartill anknytande forfattnings-
forslag har hovrétten dock féljande synpunkter.

3.2 Barnets bista

Enligt hovréttens mening kan den foreslagna lagandringen om att enbart barnets
basta skall vara avgorande vid frégor rérande vardnad, boende, umgénge och an-
nan kontakt &n umgange visserligen syfta till en foréndring av synséttet, men det
foreligger inte anledning att tro att andringen kommer att paverka rétts
tillampningen. Hovrétten finner saledes inte att andringen behdvs for att uppna det
syfte lagstiftningen har, utan den nuvarande lagtexten &r tillfyllest. Dértill & den
foreslagna andringen till viss grad vilseledande, eftersom de Gverenskommel ser
foraldrarnatréffar rérande barnet far ett s oerhort starkt genomslag i praktiken till
foljd av att den allmanna utgangspunkten &r att vad parterna enats om kan antas
varabast for barnet.

4.2 Gemensam viardnad mot en foridlders vilja

Hovrétten valkomnar forslagen om att gemensam vardnad inte skall kunnatvingas
pa en part pa det sitt som sker i dag. Sannolikt var inte avsikten med den tidigare
lagandringen att &stadkomma en praktisk tillampning av det slag som nu &r fallet.
Att utvecklingen blivit som den blivit |&r i forsta hand tillskrivas att réttspraxis
gatt betydligt langre an vad lagstiftaren avsett. Som det ser ut i dag hamnar inte
sdllan en av parterna i en gissanlik situation, dér den andre anvander sin gemen-
samma vardnad i rent utpressningssyfte. Sadant &r savfallet inte till barnets basta
utan tvartom direkt skadligt for barnet. Med beaktande av det anférda stéller hov-
rétten sig bakom de forslag som kommittén |amnar i forevarande avsnitt. Till fr&
gan om hur bedémningen av risken for skada av barnet skall goras &erkommer
hovrétten nedan.
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4.4 Vardnadens innebord, bestimmanderitten

Utredningen har pa ett dvertygande sétt redogjort for skalen till att man inte bor fa
kunna starta en process vid domstol angdende frégor som faller inom ramen for
den gemensamma vardnaden. Dock finner hovrétten det beklagligt att utredningen
inte tagit stallning till fragan om beslutanderétten nar det galler att utfarda ett pass
till barnet och om vilka skyldigheter som kan anses avila den forélder som innehar
ett redan utfardat pass. Inte séllan leder sddana fragor till konflikt mellan parterna,
och i vart fall denna hovrétt har i ett antal fall funnit sig foranlaten att dagga den
ena vardnadshavaren att medverka till att pass utfardas alternativt utge det pass
som vardnadshavaren innehar for barnets rakning. Det hade varit bra om det
funnits klara lagbestammelser som reglerar denna fraga och som kunde
sanktionera sddana avgoranden.

5.2 Vixelvis boende

Hovrétten vill vacka fragan om vad som skall avses med vaxelvis boende. Det star
klart att detta begrepp innefattar att barnet bor hos bada forddrarna, men maste
barnet bo hos vardera foraldern hélften av tiden eller récker det med 49 respektive
51 procent? Och kan begreppet vaxelvis boende d&ven omfatta det tidigare sa van-
liga veckoslutsumganget? | de fallen kan det rora det sig om ett boende/umgénge
fordelat mellan fordldrarna om cirka 75 procent respektive 25 procent. Begreppet
bor rimligen definieras innan det infors i lagtexten. Vidare anknyter ett flertal
andra lagregler till vardnaden, boendet och umgénget. Hovrétten finner att
konsekvenserna av att lagstadga om vaxelvis boende bodr analyseras innan
begreppet inforsi foré drabalken.

Med detta sagt ansluter sig hovrétten till utredningens beddomning om en restriktiv
hallning i fragan om vaxel vis boende.

7 Risken for att barnet far illa

Avsnittet tar upp en svar fragestéllning om, a ena sida, risken fér att ett barn ut-
sétts for dvergrepp, vald eller annan krankande behandling och, & andra sidan, att
barnet avskars fran sin kontakt med ena foréldern till f6ljd av ogrundade beskyl |-
ningar fran den andra forddern. Utredningen skriver att den grundléggande
utgangspunkten maste vara att ala barn under alla omstandigheter har en absolut
rétt att aldrig nagonsin behdva bli utsatta for vald, Gvergrepp eller annan
krénkande behandling av en fordlder. Hovrétten stéller sig helt bakom denna mal-
séttning men finner samtidigt att man inte kommer att kunna férhindra fall da
vald, dvergrepp eller annan krankande handling intréffar eller att en foralder inte
lyckas dvertyga domstolen om att sa varit falet. Man kommer inte heller att
kunna undvika fall dér ogrundade beskyllningar leder till att barnet avskars fran
sin kontakt med ena férddern. Av vad utredningen anfort ges intryck av att miss-
tankar och beskyllningar om Overgrepp i storre utstréckning an tidigare skall leda
till att den som missténks skall frantas vardnaden, boendet eller umganget. Utred-
ningens forsok att i text formulera hur en domstol skall bete sig for att eliminera
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risken for att barn far illa torde emellertid inte ge nagon stérre vagledning i det
konkretafallet.

Vad géller beviskravet vid beddmningen om det forekommit nagra Gvergrepp
skall enligt utredningen den sa kallade Gverviktsprincipen tillampas. Det innebar
att om det foreligger mer an femtio procents sannolikhet for att ett pastatt Gver-
grepp har &gt rum, domstolen skall utga fran att 6vergreppet verkligen har skett.
P& det sittet minskar man troligen risken for att verkliga héndelser tappas bort. A
andra sidan kommer domstolen ofrankomligen att sla fast att Gvergrepp har skett,
trots att nagot sadant aldrig har &gt rum. Darmed finns risk att ett antal forddrar
kommer att felaktigt pekas ut som valdsverkare. Pa falska beskyllningar kan bar-
net darmed frantas rétten till umgange. Med sa |aga beviskrav kan man inte avgo-
ra vardnadsfragor. Det skulle inte enbart leda till ett antal materiellt felaktiga do-
mar, till skada for bade barnet och den oriktigt beskyllda foréldern, utan det skulle
aven kunna leda till en 6kning av antalet falska beskyllningar och onédiga dom-
stolsprocesser.

Enligt hovrattens mening maste det kréavas avsevart mer substans bade i beskyll-
ningarna och i slutsatsen att barnet riskerar att fara illa for att den ena forélderns
pastéende skall laggas till grund for avgorandet. Att det inte behdver vara stallt
utom rimligt tvivel & en sak. Det maste emellertid finnas mer belagg for anklagel-
serna an att det & mer sannolikhet att det intréffat an att det inte har gjort det. En
sadan ordning skulle sannolikt inte kunna anses forenligt med ratten till skydd for
privat- och familjeliv i artikel 81 Europakonventionen.

8 Barnets ritt att komma till tals och paverka

Enligt hovréttens mening foreligger ingen tydlig skillnad mellan uttrycken " vilja’
och "instdlining”. Hovrétten har emellertid inget att erinra mot den foreslagna
andringen.

Som utredningen framhdllit &r det viktigt att man hor barnet och att barnet darmed
ges mojlighet att paverka sin situation. Frégan &r, som det framhdllsi utredningen,
vilken betydelse barnets eventuella instélining skall tillmétas. Man bor darvid be-
akta att det inte & ovanligt att barnets instalining &r i hdg grad praglad av vad den
enaforadern ger till kanna men ocksa att barnets instéllning kan grunda sig pa att
det vill vara till lags med antingen den ena foraldern eller bada. Barnet far inte
heller forsdttas i en situation déar det upplever att det tvingas att valja bort en av
sina fordldrar. Lika viktigt & det att barnet inte ges mojlighet att spela ut foréld-
rarna mot varandra. Vidare maste det beaktas att barnet kan komma att &ndra in-
stallning under processens gang. Barnets installning bor darfor beaktas som en
omstandighet av fleravid beddmandet av vad som &r bast for barnet.

11.1.2 Medling i mél om virdnad, boende och umginge

Enligt 6 kap.18 § fordldrabalken kan rétten forordna om samarbetssamtal mellan
fordldrarna. Med beaktande hdrav stéller sig hovrétten tveksam till att det dessut-
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om skulle finnas behov av att utse en sarskild medlare. En sadan ordning skulle
kunnariskera att processen fordrgjs.

11.3 Handléiggningen i stort vid tingsritten och 11.5 Omprovning

Som vardnadskommittén har uppméarksammat foreslog Utredningen om barnens
rétt i betdankandet Barnets ratt (SOU 1987:7) att domstol skulle fa utvidgad moj-
lighet att doma genast utan att hora motparten i fall da den tappande forddern pa
nytt vackte talan utan att ha ndgra nya omstandigheter att komma med. Forslaget
ledde inte till lagstiftning. | propositionen 1990/91:8 s 48 ff. hanvisade man, lik-
som denna utredning gjort, till bestdmmelsernai 42 kap. 5 8 och 50 kap. 8 § rétte-
gangsbalken. Det skall emellertid framhdllas att, som utredningen anfor, dessa be-
stammelser skall tillampas restriktivt. Hovréttens erfarenhet &r att Hogsta domsto-
leni praktiken hindrar att dessaregler tilldmpas (se NJA 2004 notisfall 25).

11.4 Interimistiska beslut

Hovrétten avstyrker fordaget om att majligheten att meddela interimistiska beslut
skall begrénsas. Det far anses vara en grundléggande réttighet for en part att begé-
ra ett domstolsbeslut. Att begrénsa partens rétt i detta avseende bor anses vara
"denia of justice”.

Vad gdler mgjligheten att férordna om prévotid tillampas detta, savitt hovrétten
ar bekant, redan i praktiken genom interimistiska beslut. Det finns darfor inte an-
ledning att specifikt lagstifta om det.

Hovréatten anduter sig till utredningens beddmning om att rétten att dverklaga in-
terimistiska beslut inte bor inskrankas.

11.6 Provningstillstind

Hovrétten tillstyrker utredningens forsag om att ma om vardnad, boende och
umgéange skall f& provas i hovrétten endast efter provningstillstand. Kommitténs
argumentering & fullodig, och hovrétten har inget ytterligare att tillfora. Som
kommittén anfor under avsnitt 13 bor den foreslagna lagandringen trédai kraft sa
fort som mgjligt.

11.9 Domares kompetens

Hovréatten har ingen erinran mot att sérskilt utsedda domare handlagger familje-
mal i tingsratt. En sddan ordning fungerar emellertid inte i hovratt. Att systemet
finns nar det galler brottma mot unga foranleder ingen annan bedémning. | dessa
mal tvingas hovrétterna i stor utstréckning soka en annan |6sning én den som f&-
reskrivsi géllande rétt. Med beaktande av hur hovrétterna & organi serade kan det
konstateras att malen forbereds av en beredare och att rotelinnehavaren handhar
malet i mycket begransad omfattning under beredandet. Maen avgors sedan med
en kollegial sammanséttning. Den som har kontakt med parterna under huvudfor-
handlingen & ordféranden, det vill sdga avdelningens chef eller dennes stallfére-
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tradare. Med beaktande av hur hovrétterna & organiserade kan det inte komma i
fraga att sarskilt utnamna samtliga hovrattslagmén och vice ordférande att vara
"gpecialistdomare’. Vidare vdjs referenten utan beaktande av rotelinnehav i varje
mdl for sig. Arbetsbelastningen, inte malens karaktér, avgor vem som blir referent
i det konkreta malet. Om man vill koncentrerafamiljemdlen till vissa rotelinneha-
vare, kan man konstatera att detta pa intet sétt innebér att rotelinnehavaren kom-
mer att sitta i rétten néar malet avgors. Till detta skall laggas att ett system med
provningstillstand sannolikt kommer att nedbringa antalet huvudforhandlingar i
hovrétt i sddan man att det inte & meningsfullt att speciallotta familjemalen. |
ovan namnda avseenden skiljer sig hovrétterna sa radikalt fran tingsrétterna att det
& uteslutet att tillampa samma ordning i de bada instanserna. Hovrétten vagar p&
sta att, om lagstiftaren anda foljer kommitténs forslag, mycket talar for att en s&
dan reglering inte kommer att fa erforderligt genomslag i praktiken. Vidare note-
rar hovrétten att utredningen inte lamnar nagot motsvarande fordag for Hogsta
domstolens vidkommande.

12 Verkstiillighet och dverflyttning

Hovrétten instdmmer med utredningens grundtanke om att verkstéllighetsproces-
sen behover renodlas. Detta bor dock inte forenas med en Gverflyttning av verk-
stélligheten till allménna domstolar. Tvartom & det starka skél som talar mot en
sadan |6sning. En genomgaende princip &r att allméanna domstolar inte skall avgo-
ra fragan om verkstéllighet av sina domar. Denna princip bor upprétthdllas aven i
framtiden. Det nu sagda géller &ven drenden fOr Gverflyttning av barn i andrafall.

Detta yttrande har bedutats av hovréttspresidenten Lars-Goran Engstrom, hov-
réttslagmannen Per Eriksson (med skiljaktig mening, se bilaga) och tf. hovrattsas-
sessorn Therese Lundgren (foredragande).

Lars-Goran Engstrom

Therese Lundgren
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