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103 33 STOCKHOLM

Yttrande över betänkandet Vårdnad, boende, umgänge – Barnets bästa,
föräldrars ansvar (SOU 2005:43)

Hovrätten har i de flesta delar inte någon erinran mot de redovisade övervägande-
na och den föreslagna lagstiftningen. Vad gäller frågor som i betänkandet har ta-
gits upp under kapitlen 3, 4, 5, 7, 8, 11 och 12 och därtill anknytande författnings-
förslag har hovrätten dock följande synpunkter.

3.2 Barnets bästa

Enligt hovrättens mening kan den föreslagna lagändringen om att enbart barnets
bästa skall vara avgörande vid frågor rörande vårdnad, boende, umgänge och an-
nan kontakt än umgänge visserligen syfta till en förändring av synsättet, men det
föreligger inte anledning att tro att ändringen kommer att påverka rätts-
tillämpningen. Hovrätten finner således inte att ändringen behövs för att uppnå det
syfte lagstiftningen har, utan den nuvarande lagtexten är tillfyllest. Därtill är den
föreslagna ändringen till viss grad vilseledande, eftersom de överenskommelser
föräldrarna träffar rörande barnet får ett så oerhört starkt genomslag i praktiken till
följd av att den allmänna utgångspunkten är att vad parterna enats om kan antas
vara bäst för barnet.

4.2 Gemensam vårdnad mot en förälders vilja

Hovrätten välkomnar förslagen om att gemensam vårdnad inte skall kunna tvingas
på en part på det sätt som sker i dag. Sannolikt var inte avsikten med den tidigare
lagändringen att åstadkomma en praktisk tillämpning av det slag som nu är fallet.
Att utvecklingen blivit som den blivit lär i första hand tillskrivas att rättspraxis
gått betydligt längre än vad lagstiftaren avsett. Som det ser ut i dag hamnar inte
sällan en av parterna i en gisslanlik situation, där den andre använder sin gemen-
samma vårdnad i rent utpressningssyfte. Sådant är självfallet inte till barnets bästa
utan tvärtom direkt skadligt för barnet. Med beaktande av det anförda ställer hov-
rätten sig bakom de förslag som kommittén lämnar i förevarande avsnitt. Till frå-
gan om hur bedömningen av risken för skada av barnet skall göras återkommer
hovrätten nedan.
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4.4 Vårdnadens innebörd, bestämmanderätten

Utredningen har på ett övertygande sätt redogjort för skälen till att man inte bör få
kunna starta en process vid domstol angående frågor som faller inom ramen för
den gemensamma vårdnaden. Dock finner hovrätten det beklagligt att utredningen
inte tagit ställning till frågan om beslutanderätten när det gäller att utfärda ett pass
till barnet och om vilka skyldigheter som kan anses åvila den förälder som innehar
ett redan utfärdat pass. Inte sällan leder sådana frågor till konflikt mellan parterna,
och i vart fall denna hovrätt har i ett antal fall funnit sig föranlåten att ålägga den
ena vårdnadshavaren att medverka till att pass utfärdas alternativt utge det pass
som vårdnadshavaren innehar för barnets räkning. Det hade varit bra om det
funnits klara lagbestämmelser som reglerar denna fråga och som kunde
sanktionera sådana avgöranden.

5.2 Växelvis boende

Hovrätten vill väcka frågan om vad som skall avses med växelvis boende. Det står
klart att detta begrepp innefattar att barnet bor hos båda föräldrarna, men måste
barnet bo hos vardera föräldern hälften av tiden eller räcker det med 49 respektive
51 procent? Och kan begreppet växelvis boende även omfatta det tidigare så van-
liga veckoslutsumgänget? I de fallen kan det röra det sig om ett boende/umgänge
fördelat mellan föräldrarna om cirka 75 procent respektive 25 procent. Begreppet
bör rimligen definieras innan det införs i lagtexten. Vidare anknyter ett flertal
andra lagregler till vårdnaden, boendet och umgänget. Hovrätten finner att
konsekvenserna av att lagstadga om växelvis boende bör analyseras innan
begreppet införs i föräldrabalken.

Med detta sagt ansluter sig hovrätten till utredningens bedömning om en restriktiv
hållning i frågan om växelvis boende.

7 Risken för att barnet far illa

Avsnittet tar upp en svår frågeställning om, å ena sida, risken för att ett barn ut-
sätts för övergrepp, våld eller annan kränkande behandling och, å andra sidan, att
barnet avskärs från sin kontakt med ena föräldern till följd av ogrundade beskyll-
ningar från den andra föräldern. Utredningen skriver att den grundläggande
utgångspunkten måste vara att alla barn under alla omständigheter har en absolut
rätt att aldrig någonsin behöva bli utsatta för våld, övergrepp eller annan
kränkande behandling av en förälder. Hovrätten ställer sig helt bakom denna mål-
sättning men finner samtidigt att man inte kommer att kunna förhindra fall då
våld, övergrepp eller annan kränkande handling inträffar eller att en förälder inte
lyckas övertyga domstolen om att så varit fallet. Man kommer inte heller att
kunna undvika fall där ogrundade beskyllningar leder till att barnet avskärs från
sin kontakt med ena föräldern. Av vad utredningen anfört ges intryck av att miss-
tankar och beskyllningar om övergrepp i större utsträckning än tidigare skall leda
till att den som misstänks skall fråntas vårdnaden, boendet eller umgänget. Utred-
ningens försök att i text formulera hur en domstol skall bete sig för att eliminera
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risken för att barn far illa torde emellertid inte ge någon större vägledning i det
konkreta fallet.

Vad gäller beviskravet vid bedömningen om det förekommit några övergrepp
skall enligt utredningen den så kallade överviktsprincipen tillämpas. Det innebär
att om det föreligger mer än femtio procents sannolikhet för att ett påstått över-
grepp har ägt rum, domstolen skall utgå från att övergreppet verkligen har skett.
På det sättet minskar man troligen risken för att verkliga händelser tappas bort. Å
andra sidan kommer domstolen ofrånkomligen att slå fast att övergrepp har skett,
trots att något sådant aldrig har ägt rum. Därmed finns risk att ett antal föräldrar
kommer att felaktigt pekas ut som våldsverkare. På falska beskyllningar kan bar-
net därmed fråntas rätten till umgänge. Med så låga beviskrav kan man inte avgö-
ra vårdnadsfrågor. Det skulle inte enbart leda till ett antal materiellt felaktiga do-
mar, till skada för både barnet och den oriktigt beskyllda föräldern, utan det skulle
även kunna leda till en ökning av antalet falska beskyllningar och onödiga dom-
stolsprocesser.

Enligt hovrättens mening måste det krävas avsevärt mer substans både i beskyll-
ningarna och i slutsatsen att barnet riskerar att fara illa för att den ena förälderns
påstående skall läggas till grund för avgörandet. Att det inte behöver vara ställt
utom rimligt tvivel är en sak. Det måste emellertid finnas mer belägg för anklagel-
serna än att det är mer sannolikhet att det inträffat än att det inte har gjort det. En
sådan ordning skulle sannolikt inte kunna anses förenligt med rätten till skydd för
privat- och familjeliv i artikel 8 i Europakonventionen.

8 Barnets rätt att komma till tals och påverka

Enligt hovrättens mening föreligger ingen tydlig skillnad mellan uttrycken ”vilja”
och ”inställning”. Hovrätten har emellertid inget att erinra mot den föreslagna
ändringen.

Som utredningen framhållit är det viktigt att man hör barnet och att barnet därmed
ges möjlighet att påverka sin situation. Frågan är, som det framhålls i utredningen,
vilken betydelse barnets eventuella inställning skall tillmätas. Man bör därvid be-
akta att det inte är ovanligt att barnets inställning är i hög grad präglad av vad den
ena föräldern ger till känna men också att barnets inställning kan grunda sig på att
det vill vara till lags med antingen den ena föräldern eller båda. Barnet får inte
heller försättas i en situation där det upplever att det tvingas att välja bort en av
sina föräldrar. Lika viktigt är det att barnet inte ges möjlighet att spela ut föräld-
rarna mot varandra. Vidare måste det beaktas att barnet kan komma att ändra in-
ställning under processens gång. Barnets inställning bör därför beaktas som en
omständighet av flera vid bedömandet av vad som är bäst för barnet.

11.1.2 Medling i mål om vårdnad, boende och umgänge

Enligt 6 kap.18 § föräldrabalken kan rätten förordna om samarbetssamtal mellan
föräldrarna. Med beaktande härav ställer sig hovrätten tveksam till att det dessut-



Hovrätten över Skåne REMISSYTTRANDE 4(5)

och Blekinge Datum Doss Dnr

2005-10-07 51 173-05

Ju 2005/5191/L2

Postadress Besöksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 846 Västergatan 47 040-35 57 00 040-783 11 må-fre
201 80 MALMÖ Malmö 9.30-12 och 13-15

om skulle finnas behov av att utse en särskild medlare. En sådan ordning skulle
kunna riskera att processen fördröjs.

11.3 Handläggningen i stort vid tingsrätten och 11.5 Omprövning

Som vårdnadskommittén har uppmärksammat föreslog Utredningen om barnens
rätt i betänkandet Barnets rätt (SOU 1987:7) att domstol skulle få utvidgad möj-
lighet att döma genast utan att höra motparten i fall då den tappande föräldern på
nytt väckte talan utan att ha några nya omständigheter att komma med. Förslaget
ledde inte till lagstiftning. I propositionen 1990/91:8 s 48 ff. hänvisade man, lik-
som denna utredning gjort, till bestämmelserna i 42 kap. 5 § och 50 kap. 8 § rätte-
gångsbalken. Det skall emellertid framhållas att, som utredningen anför, dessa be-
stämmelser skall tillämpas restriktivt. Hovrättens erfarenhet är att Högsta domsto-
len i praktiken hindrar att dessa regler tillämpas (se NJA 2004 notisfall 25).

11.4 Interimistiska beslut

Hovrätten avstyrker förslaget om att möjligheten att meddela interimistiska beslut
skall begränsas. Det får anses vara en grundläggande rättighet för en part att begä-
ra ett domstolsbeslut. Att begränsa partens rätt i detta avseende bör anses vara
”denial of justice”.

Vad gäller möjligheten att förordna om prövotid tillämpas detta, såvitt hovrätten
är bekant, redan i praktiken genom interimistiska beslut. Det finns därför inte an-
ledning att specifikt lagstifta om det.

Hovrätten ansluter sig till utredningens bedömning om att rätten att överklaga in-
terimistiska beslut inte bör inskränkas.

11.6 Prövningstillstånd

Hovrätten tillstyrker utredningens förslag om att mål om vårdnad, boende och
umgänge skall få prövas i hovrätten endast efter prövningstillstånd. Kommitténs
argumentering är fullödig, och hovrätten har inget ytterligare att tillföra. Som
kommittén anför under avsnitt 13 bör den föreslagna lagändringen träda i kraft så
fort som möjligt.

11.9 Domares kompetens

Hovrätten har ingen erinran mot att särskilt utsedda domare handlägger familje-
mål i tingsrätt. En sådan ordning fungerar emellertid inte i hovrätt. Att systemet
finns när det gäller brottmål mot unga föranleder ingen annan bedömning. I dessa
mål tvingas hovrätterna i stor utsträckning söka en annan lösning än den som fö-
reskrivs i gällande rätt. Med beaktande av hur hovrätterna är organiserade kan det
konstateras att målen förbereds av en beredare och att rotelinnehavaren handhar
målet i mycket begränsad omfattning under beredandet. Målen avgörs sedan med
en kollegial sammansättning. Den som har kontakt med parterna under huvudför-
handlingen är ordföranden, det vill säga avdelningens chef eller dennes ställföre-
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trädare. Med beaktande av hur hovrätterna är organiserade kan det inte komma i
fråga att särskilt utnämna samtliga hovrättslagmän och vice ordförande att vara
”specialistdomare”. Vidare väljs referenten utan beaktande av rotelinnehav i varje
mål för sig. Arbetsbelastningen, inte målens karaktär, avgör vem som blir referent
i det konkreta målet. Om man vill koncentrera familjemålen till vissa rotelinneha-
vare, kan man konstatera att detta på intet sätt innebär att rotelinnehavaren kom-
mer att sitta i rätten när målet avgörs. Till detta skall läggas att ett system med
prövningstillstånd sannolikt kommer att nedbringa antalet huvudförhandlingar i
hovrätt i sådan mån att det inte är meningsfullt att speciallotta familjemålen. I
ovan nämnda avseenden skiljer sig hovrätterna så radikalt från tingsrätterna att det
är uteslutet att tillämpa samma ordning i de båda instanserna. Hovrätten vågar på-
stå att, om lagstiftaren ändå följer kommitténs förslag, mycket talar för att en så-
dan reglering inte kommer att få erforderligt genomslag i praktiken. Vidare note-
rar hovrätten att utredningen inte lämnar något motsvarande förslag för Högsta
domstolens vidkommande.

12 Verkställighet och överflyttning

Hovrätten instämmer med utredningens grundtanke om att verkställighetsproces-
sen behöver renodlas. Detta bör dock inte förenas med en överflyttning av verk-
ställigheten till allmänna domstolar. Tvärtom är det starka skäl som talar mot en
sådan lösning. En genomgående princip är att allmänna domstolar inte skall avgö-
ra frågan om verkställighet av sina domar. Denna princip bör upprätthållas även i
framtiden. Det nu sagda gäller även ärenden för överflyttning av barn i andra fall.
________________

Detta yttrande har beslutats av hovrättspresidenten Lars-Göran Engström, hov-
rättslagmannen Per Eriksson (med skiljaktig mening, se bilaga) och tf. hovrättsas-
sessorn Therese Lundgren (föredragande).

Lars-Göran Engström

Therese Lundgren


