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Prolog

Mars 2020. Nyheten om en trearig flickas alltfor tidiga d6d sveper 6ver landet.! Den
flicka vars liv nu har slocknat hade endast nagra dagar gammal, limnad pa BB och
med abstinens, blivit omhindertagen. Forhallandena kring flickan bedomdes vara sa
allvarliga att hon var 1 behov av omedelbart skydd — fran sina féraldrar.

Flickan kom att bli féremal for tvangsvard enligt lagen (1990:52) om vard av unga
1 sarskilda fall (LVU), och hon placerades i ett familjehem.2 Dar skulle flickan fa en
familj. En mamma och pappa som ilskade henne som sin. Systrar som manade om
henne som vore hon deras egen lillasyster. I familjehemmet fick flickan ett hem, en
trygghet.

Tryggheten skulle emellertid visa sig flyktig. Efter att ha levt hela sitt korta liv 1
familjehemmet fattades beslut om vardens upphérande; flickan skulle aterférenas
med sina biologiska féraldrar, med de personer som Overgett henne nar hon var som
skorast. Forildrarnas brister i omsorgen bedomdes inte lingre vara patagliga.

Flickan aterférdes sa till fordldrahemmet. Dar kom hon senare att patraffas dod,
inlindad i en filt och undangémd under barnsingen, kraftigt undernird och med
omfattande kroppsskador. Undangémd under barnsiangen lag flickan, ber6vad livet
av sina biologiska forildrar.

Det dr mars 2020. Den flicka vars liv nu har slocknat var tre ar och tio manader

gammal. "Hon fick inte fylla fyra.”

sokokskskksk

1 Se https:/ /www.dn.se/nyheter/sverige /hon-fick-inte-fylla-fyra/ (besokt 2022-01-24).
2 Det vill sdga ett enskilt hem, som i allt visentligt motsvarar ett “vanligt” hem.

3 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 1653-18.

4 https:/ /www.dn.se/nyhetet/sverige/hon-fick-inte-fylla-fyra/ (besékt 2022-01-24).
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1 Om uppsatsen

1.1 Inledande ord om barns rittigheter, behov och sarbarhet

Historien om flickan — historien om //la hjirtat — ir en tragedi. Flickans 6de har gett
niring at en viktig debatt om barns ritt, och har viackt svara frigor av savil etisk
som juridisk natur. Fér hur kunde en liten flicka som levt hela sitt korta liv 1 ett hem,
ryckas upp darifran for att (iter)férenas med for henne i princip okanda personer?
Hur kunde sambhillet limna ett sa litet barn at sitt 6de?

Flickans dod ar tydligtvis i sig incitament nog for en djuplodande utredning av
uppkomna juridiska sporsmal. Men angeligenhetsgraden ter sig méjligen dn hogre
om hinsyn ocksa tas till den utveckling som under de senaste artiondena skett i
traga om synen pa barn i ratten, liksom pa barns rittigheter. Den utveckling som nu
niamns har varit bade omfattande och omvilvande, och har inneburit ett formellt
och rittsligt erkdnnande av barn som birare av ritticheter pa lika villkor som vuxna.
Barn har i allt storre utstrackning tillatits existera som egna rattssubjekt, i motsats till
-objekt.> Barns ritt, barns lika virde och barnets bdsta har si kommit att bli givna
grundsatser som tritt alltmer 1 (den rittsliga) férgrunden.

En sadan rittsutveckling dr givetvis vilkommen. Men ska de vackra orden betyda
nagot alls — och ska de fylla den funktion de ar satta att fylla — madste de omsittas i
praktiken. For barn dr speciella birare av rittigheter; med hinsyn till sin alder, mog-
nad och utveckling dr de beroende av att det finns vuxna som ar beredda att ta an-
svar fOr att virna och férverkliga deras rittigheter. Barn dr 1 synnerhet beroende av
att forildrar, i egenskap av de primira garanterna for sina barns rattigheter, tar ett
sadant ansvar.

Dessvirre star det klart att sa inte alltid sker. Hezumet utgor i sjalva verket en av de
trimsta riskmiljoerna tor barn och forildrar en av de frimsta riskfaktorerna. Forildrars
vald, 6vergrepp, krinkningar, vanvird och/eller andra brister i omsorgen mot och av

barn utgdr ett mycket verkligt och allvarligt samhillsproblem.¢ Sasom lilla hjirtats

5 Se dven t ex prop 2020/21:150 s 32.

6 Se t ex SOU 2016:19 s 239; 14 % av de tillfrigade barnen uppgav att de nagon ging utsatts for
vald. Nistan 3 % av barnen uppgav att de utsatts f&r vild upprepade ganger. Se dven Jernbro och
Janson (2017) s 22 ff och Jernbro och Landberg (2020) s 8 ff. Att fordldrars vild mot barn ar ett
omfattande och mycket allvarligt problem framgéir med all 6nskvird tydlighet ndr det beaktas att 17
barn per dr har dédats eller utsatts f6r f6rsok till dodligt vald av en fordlder de senaste dren; se
hirom Socialstyrelsen 2022-01, Socialstyrelsens utredningar av vissa skador och dodsfall 2018-2021, s 38.
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Ode sa smirtsamt illustrerar, kan detta fa till f6ljd att det som inte far ske, faktiskt
sker — att ett barn dor.

Sasom antytts utgér LVU ett virn for barn i situationer dir foéraldrar krianker
deras grundliggande, manskliga rittigheter. Lagstiftaren har dérvid tillhandahallit ett
mandat att gripa in med tvang for att skydda (valds)utsatta barn. Men LVU ar en
tvangslagstiftning och innebidr som siadan ett allvarligt ingrepp i enskildas rattssfir.
Av detta skal ar lagen avsedd att tillimpas med forsiktighet; tvingsvard ska endast
tillgripas i utpraglade undantagssituationer, nir samtliga 6vriga alternativ har uttémts
och samforstandslosningar inte lingre ar moijliga att na.” Sasom lilla hjirtats 6de
ocksa visar, innebdr detta att en grundliggande premiss fOr regleringen ar att ater-
torening av barn och foraldrar ska efterstriavas nar ett beslut om tvangsvard har fat-
tats.8 Det dr friga om en aterfGreningsprincip som utgor en av barnskyddsreglering-
ens grundvalar, och den rittsliga utgangspunkten har under mycket lang tid varit att
det bista for barn ér att dtervinda hem sa snart omstindigheterna sa tillater.”

Ytterst dr dock LVU en skyddslag till forman for barn, vars (enda) syfte ar att
torhindra att barn far illa (ytterligare).10 Det dr dé relevant att barns behov inte stan-
nar vid ett behov av skydd mot fysiska, psykiska eller sexuella krainkningar. Barn har
dven ett beaktansvirt behov av stabilitet och kontinuitet, av trygghet i sin tillvaro.
Beslut om tvangsvard fattas inte sillan nar barnet édr i spad alder, och placeringen —
som tenderar att bli langvarig!! — sker i regel 1 familjehem.!2 Under placeringstiden
har barnet manga ganger utvecklat en nira och stark relation till familjehemmet, dir
barnet betraktar familjehemsforildrarna som sina foraldrar.

Ett synliggbrande av dessa behov ir ett synliggérande av ett motsatsforhallande,
men ocksa av en potentiell intressekonflikt; det ar tydligt att intresset av kontinuitet

och stabilitet £a7 hamna i konflikt med intresset av aterforening, pa samma sitt som

7 Prop 2002/03:53 s 84. Se dven prop 1981/82:168 s 68.

8 Prop 2002/03:53 s 84.

9 Se prop 1960:10 s 299, prop 1979/80:1 s 501, prop 1989/90:28 s 73, prop 2002/03:53 s 84 och
prop 2020/2021:35 s 14. Se dven Schiratzki (2013) s 176, Leviner (2014) s 297, Gustafsson m {1
(20202) och desamma (2020b), Tordén (2021) s 14, Lundgren och Sunesson (2021) s 372 och Ost-
lund m f1 (2021) s 912.

10 Prop 1989/90:28 s 59, prop 2002/03:53 s 77 och Ds 2021:7 s 63.

11 Se 2009:68 s 493 och SOU 2015:71 s 573. Se dven Singer (2016) s 451, Gustafsson m {1 (2020a)
s 709 och Wejedal m fl (2022) s 129.

12 Prop 1989/90:28 s 39, 47 och Gustafsson m fl (2020b) s 49. Av Socialstyrelsens statistik framgir
att familjehemsplacering var den vanligaste formen av placering f6r omhindertagna barn 2020; se
Socialstyrelsen 2021-08, Statistik om socialtidnstinsatser till barn och nnga 2020 s 1-4.
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det ar tydligt att aterféreningsprincipen inte nodviandigtvis ar invandningsfri. Denna
potentiella intressekonflikt, mellan rittsliga utgangspunkter och faktiska behov, ger
upphov till fragor. For en oomtvistlig utgangspunkt i barnskyddsregleringen ar att
barns behov, kodifierade genom principen om barnets bista, ska verka styrande pa
alla beslut som fattas. Samtidigt ar tonvikten vid den ursprungliga familjen stark, och
ett annat barnskyddsregleringens syfte skulle kunna formuleras som en strivan att
(ater)skapa forutsattningar for en sadan familjegemenskap.!3 Det kan siledes sigas
rada en stark presumtion for att ett placerat barn ska atervinda hem nir de risker
som foranlett vard inte langre ar f6r handen, och att detta ar nagot gott, nagot bra,
tor barn.

En sadan tonvikt vid dterforening med den ursprungliga familjen framstar dock
inte som given nir det beaktas att ett beslut om tvangsvard enligt LVU inte ar
det enda rattsinstitut som kan tillgripas for att skilja barn frin sina foéraldrar vid
missférhallanden i hemmet. Ar missférhallandena tillrdckligt allvarliga kan forildrar
frantas vardnaden om sitt barn enligt den civilrattsliga regleringen i féraldrabalken
(1949:381), och det oavsett om anknytningen mellan barn och foérilder i och for sig
ar stark.14

Betoningen av den ursprungliga familjen kan dock dven sittas 1 friga sisom ett
uttryck for fordldrade — irrationella? — attityder till familjen som rattslig entitet. For
familjeritten har de senaste artiondena — i likhet med synen pa barn som rittsliga
aktorer — genomgitt en dramatisk utveckling. Idag dr familj pa intet vis liktydigt med
blodsband, och de nirmare familjekonstellationerna kan se ut pa manga olika sitt.
Aven végarna till forildraskap och familjegemenskap 4r manga. Dessa insikter vicker
viktiga fragor om familjehemsfamiljers stillning i ritten. Kan det vara sa — ér det sa
— att ett vidgat familjebegrepp innebar att familjehemsfamiljer, genom de uppkomna
banden mellan placerade barn och familjehemsforaldrar, dr skyddsvirda sisom en
icke-traditionell, men legitim, familjeform? Knuten till detta sporsmal ar den mer
overgripande, normativa frigan om vad som konstituerar en familj. Vad 4r en familj
1 ratten idag? Vore det lampligt att vidga synen pa familjen, sisom tycks ha skett pa
ett mer generellt plan, ocksd inom ramen fér LVU-irenden, for att dirmed pa ett

battre sitt tillvarata omhindertagna barns rattigheter?

13 Prop 1979/80:1 s 501, prop 1981/82:168 s 68 och SOU 2015:71 s 520.
14 Se vidare avsnitt 3.8 nedan.



1.2 Om uppsatsens syfte

Denna uppsats handlar om barns ritt. Dess 6vergripande syfte ar att utreda hur
tvangsomhindertagna barns rittigheter och intressen tillfredsstillande kan tillvaratas
och tillgodoses, nir frigan om vardens upphorande aktualiseras.

For att konkretisera syftet, och for att aterknyta till det som sagts i det inledande
avsnittet ovan, kan sagas att bade frigan om egenvirdet i att aterférena barn med
sin ursprungliga familj och den normativa fragan om vad som konstituerar en familj,
ar relevanta for att utreda om aterféreningsprincipen ar férenlig med principen om
barnets bista, i synnerhet i de situationer déir barn omhindertas i spad alder. For vad
innebir det att barnets bista ska vara avgoérande vid beslut enligt LVU? Ar det moj-
ligt, de lege lata, att beakta barnets bista vid alla beslut enligt lagen, sisom ndr fra-
gan om virdens upphorande stills pa sin spets? Paverkar normativa forestillningar
om familjen bedémningen av barnets basta och har sidana férestillningar paverkat
lagstiftningens utformning? Innebir synsittet, detta eventuella bias till f6rman for
den ursprungliga familjen, att lagstiftningen i realiteten prioriterar foréldrars ritt? Pa
bekostnad av barns ritt och barnets basta? Hur forhaller sig radande rittslige till
barns rittigheter som minskliga rittigheter, sisom de kommer till uttryck i barn-
konventionen respektive Europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen)? Slutligen: vad
innebdr det att forverkliga barns rittigheter? Vad krivs 1 praktiken for ett sadant
torverkligande?

Mot denna bakgrund ar avsikten att, med utgangspunkt i barns grundliggande
rittigheter och behov, anta ett barnrittsperspektiv fOr att identifiera rittsliga pro-
blem, liksom for att finna, om inte slutgiltiga l6sningar, sa dtminstone mojliga vigar
framat, som kan vara till nytta f6r de inblandade parterna i allminhet, och f6r de
omhindertagna barnen i synnerhet. En principiellt viktig premiss f6r uppsatsen ar
att det 1 de nu aktuella situationerna inte finns ndgot intresse som kan viga tyngre in
barns intressen och barns rittigheter.!>

Den normativa fragan om familjen, uppsatsens andra syfte om man sa vill, kan

aven fylla en sjalvstandig funktion, vid sidan av dess relation till dterféreningsprinci-

15 Se i sammanhanget uttalandena i prop 2002/03:53 s 77: ”Det handlar hir om sambhillets mest
utsatta barn och ungdomar och det torde inte finnas ndgra andra intressen som skulle kunna ha
samma tyngd vid bedémningen av vilka dtgirder som skall vidtas. I en konflikt mellan barnets
behov och andra intressen skall hinsynen till barnets bista alltid ges féretride.”.



pen och omhindertagna barn. Genom att f6ra en normativ diskussion om synen pa
familj och familjebildning, om synen pa férildrar och barn, liksom om synen pa vad
som betraktas som normalt respektive vad som znfe gor det, dr forhoppningen att
inspirera till samtal; kan en férandrad syn pa familj och normalitet forbittra barns

rittsstillning, 1 familjen och i samhillet i stort?

1.3 Nagot om uppsatsens titel

Titeln pa denna uppsats dr identisk med titeln pa en promemoria som jag skrev
inom ramen for férdjupningskursen Vald i nira relationer héstterminen 2021. Det
kan mojligen tyckas mirkligt att ett examensarbete ges en “nedarvd” titel. Men det
ir inte utan skil. Denna uppsats utgér i visentliga avseenden en vidareutveckling av
den promemoria jag tidigare skrivit. Uppsatsen kan sigas vara vad promemorian
hade varit om det inte vore for tidigare terminers teckenbegrinsningar.

Syftet i denna uppsats dr emellertid vidare dn syftet i promemorian. Den senare
behandlade specifikt den situationen att ett barn omhindertas till £6ljd av sin valds-
utsatthet. Titelns ”forévare” avsiag 1 promemorian forovare i straffrittslig mening,
I denna uppsats har terminologin tillatits vidgas. Med férévare forstds inte med
nodvindighet en person som hade kunnat hallas straffrittsligt ansvarig for sina
girningar; en omsorgspersons (allvarliga) brister 1 omsorgen ar 1 princip straffria.!6
Detta har emellertid inte ansetts utgéra hinder for att benimna en sadan person
som forovare. En sadan bredare forstaelse av “forévarskapet” har inneburit att det
ansetts legitimt att anse en omsorgsperson, som utsitter sitt barn for straffria, men
klandervirda, krinkningar, utgdra en férdvare i férhallande till barnet. Det har dven

inneburit att jag ansett det vara legitimt att pa nytt anvinda titeln.

1.3 Metodfragor...

Den sa kallade rattsdogmatiken utgor uppsatsens metodologiska wzgangspunkt. Den
rittsdogmatiska metoden har 1 doktrinen beskrivits som syftande till att rekonstruera
rittssystemet.l” Denna rekonstruktion innefattar en beskrivning och systematisering

av ritten ddr den relevanta rittsliga materia som dirigenom rekonstrueras tillimpas

16 Det innebdr dock inte att forsék att aktualisera straffrittsligt ansvar i dylika situationer inte har
gjorts. Se till exempel Svea hovritt, mal nr B 1143-10.
17 Jareborg (2004) s 4.



pa den aktuella rattsliga fragan. For att mojliggora en sadan rekonstruktion anvinds
de vedertagna rittskillorna, med vilket 1 detta arbete avses lagtext, rittsligt bindande
internationella instrument, férarbeten, domstolsavgoranden och doktrin.!8

Syftet med denna uppsats dr emellertid vidare dn sd. Som har antytts strax ovan ar
syftet inte enbart att rekonstruera eller faststalla gillande ratt. En inte obetydlig del
av fragestillningarna vilar pa normkritisk grund, det vill siga pa en grund som
placerar radande normer och férestallningar i ett nytt, kritiskt ljus. Det handlar inte
nodvindigtvis om att sitta dessa forestillningar 1 friga som problematiska eller
felaktiga per se, utan om att anta ett utpraglat kritiskt forhallningssitt till kulturella
och sambhilleliga férestillningar om vad som ér normalt och neutralt, liksom hur
dessa forestillningar inverkar pa den rattsliga materian.!” Syftet med ett normkritiskt
perspektiv kan saledes sdgas vara att kasta ett kritiskt ljus 6ver mekanismer, faktiska
och rittsliga, som vidmakthaller en skiljelinje mellan féreteelser som anses vara
uttryck for en norm, och féreteelser som omvint framstir som avvikande.20

Syftet ar aven att problematisera gillande ritt genom att analysera den med hjalp
av ett barnrittsperspektiv. Ambitionen dr darvid att uppmirksamma barns rittighe-
ter och sirskilda behov, liksom att utga fran barns rattigheter och frin barns speciella
livsvillkor, i motsats till att utga fran ett vuxenperspektiv oz barn.2! Ambitionen ar
ocksa att placera barns behov, rittigheter och intressen i1 centrum, snarare dn sidana
intressen som vuxna kan ha i forhallande till barn. I syftet inbegrips en strivan att
angripa ratten tvirvetenskapligt. Inom ramen f6r detta arbete konkretiseras fo6rscken
till ansprak pa tvirvetenskaplighet genom att barn- och utvecklingspsykologiska
kunskaper om barns behov utreds och utforskas, dir slutsatserna av dessa utvirde-
ras och stills i relation till barnskyddsregleringen och dess utformning. Det ir friga
om normativa stallningstaganden, dar barn- och utvecklingspsykologiska kunskaper
anvands for att utreda och faststilla om gillande ritt pa ett meningsfullt sdtt — och i
tillrdcklig utstrackning — tillvaratar barns ratt. Ett sadant tillvigagingssitt innebir 1

sin tur att barnskyddsregleringens dndamal blir avgérande for bedémningen.22

18 Kleineman (2018) s 21-29.

19 L6vkrona och Rejmer (2016) s 133—-142.

20 Jonsson och Migi (2021) s 276.

2l Leviner (2019) s 204 f.

22 Dirvid uppvisar metoden dven vissa likheter med Ekel6fs teleologiska metod; se Ekel6f m fl

(2016) s 100. Andra skulle kanske hivda att det d4 istillet var friga om en rittssociologisk metod; se
Hollander (2017) s 140.



Det ar inte givet att sidana metodologiska ansatser ryms inom en mer traditionell
syn pa rittsdogmatiken. A andra sidan har det hivdats att normativa utsagor kan ha
ett virde 1 den rattsdogmatiska forskningen for rittsutvecklingen.?> Det har dven
uttalats att rittsdogmatisk argumentation inte utgor hinder for att vidga perspektivet
och gd utanfor gallande ratt, eftersom all vetenskaplig forskning gar ut pa att finna
nya svar och bittre 16sningar”.24 Somliga skulle benimna ett sadant friare, mer
utpriglat kritiskt-analytiskt synsitt som “kritisk rattsdogmatisk metod”.?>

En metodbeskrivning kan naturligtvis vara virdefull for att bringa konkretion till
texten, liksom for att 6ka lasarens forstaelse for vad forfattaren (forsoker) gor(a).
Min standpunkt ar emellertid att det visentliga dr vad som faktiskt girs, inte hur detta
“gorande” benamns. Rittsdogmatikens innehall ar darutéver, som torde ha framgatt,
omdiskuterat.26 Uppsatsens metodologiska utgangspunkter kan sammanfattningsvis
sdgas vara att utgd fran en bredare rittsdogmatisk ansats an den traditionella, liksom
att dirvid anta ett utpriglat barnrittsperspektiv, i syfte att utreda, analysera och

problematisera gillande ratt.

1.4 ...och anvant material

En juridisk text vore knappast fullstindig utan en redogorelse fo6r det material som
kommit till anvindning f6r redovisningen av gillande ritt, liksom f6r den juridiska
argumentationen. Grunden for detta arbete utgérs, som antytts i det féregaende,
av de vedertagna rittskillorna. Dessa ska dirfor inte redogdras fér nirmare hir.
Diremot bor nagra ord sigas om skilen till den relativt rikliga mingd rattskallor
som anvants.

Det galler for det forsta de domstolsavgoranden, savil svenska som internationella,
som hinvisas till I6pande 1 texten. Nir det giller svensk praxis dr det frimst Hogsta
torvaltningsdomstolens avgoranden som kommit till anvindning. Det har sin grund
1 att Hogsta forvaltningsdomstolen utvecklat en férhéllandevis rik praxis avseende
tillimpningen av LVU, dir savil forutsittningarna for beslut om tvangsvird som

torutsittningarna f6r vardens upphérande har preciserats. Det dr 1 sammanhanget

2 Kellgren (2002) s 518 £.

2 Jareborg (2004) s 4.

25 Kleineman (2018) s 36 ff.

26 Se dven Hjertstedt (2019) s 167.



relevant att denna praxis inte alltid har varit invindningsfri ur ett barnrittsperspektiv,
varfor den har utgjort en tacksam fond for den juridiska argumentationen.

Nar det galler internationell rattspraxis motiveras det timligen omfattande urvalet
av avgoranden frin Europadomstolen primirt av tva skil. Europadomstolen ir, for
det forsta, den fraimsta uttolkaren av Europakonventionen, varfér dess avgoranden
ar av stor principiell vikt f6r att bedéma vad Europakonventionen innebir f6r barn
som blivit féremal for tvangsvard till foljd av missférhallanden i hemmet. Det
relativt stora antalet mal har motiverats av en ambition att i mojligaste man klarligga
den rattsliga och faktiska inneborden av Europadomstolens praxis avseende barns
ritt 1 allmdnhet, och om principen om barnets bista i synnerhet. Ett storre urval
rittsfall har ansetts skapa battre forutsattningar for att utrona forekomsten av ratts-
liga strukturer, bedomningsgrunder och utvecklingslinjer i friga om synen pd, och
bedémningen av, barns rattigheter och principen om barnets basta. Ett storre urval
har siledes ansetts mojliggbra en analys av i vad man Europakonventionen, genom
Europadomstolens praxis, tillgodoser barns behov och barns ritt.

For det andra framstir det som limpligt att siga nigra ord om de allmidnna
kommentarer fran FN:s barnrattskommitté som kommit till anvandning i uppsatsen.
Dessa ar inte formellt bindande f6r medlemsstaterna, men de har kommit att inta en
stallning som bade riktlinje och norm for tolkningen av barnkonventionen. Kom-
mentarernas alltmer auktoritativa stillning pa den rittsliga arenan, savil nationellt
som internationellt, askadliggors av att de numera bade aberopas och aterges i de
vedertagna, traditionella rittskillorna.?’

For det tredje bor den 1 uppsatsen anvinda barn- och utvecklingspsykologiska
litteratur kommenteras. Det lir knappast méta forvaning nir det pastas att dylika
tramstallningar inte tillhér det som normalt sett anses falla inom de vedertagna
rittskallorna. I arbetet har dock en central utgangspunkt varit att det inte dr mojligt
att pa ett adekvat sitt bedoma barns behov uteslutande pa grundval av traditionella
rittskallor. Nir det giller barns rattigheter utgor inte ritten ett perfekt, slutet system.
Annorlunda uttryckt; ska barns ritt och barnets basta kunna tillvaratas, krivs det att
ocksa utomrittsliga aspekter och kunskaper om barn iakttas och ges genomslag i de

rittsliga bedomningarna. Valet har darvid fallit pa barn- och utvecklingspsykologisk

27 Se, bland manga andra, prop 2017/18:186 s 96 och Strand Lobben and others v Norway, p 135—
136, 207.



litteratur, vilket har sin grund i att detta forskningsfalt har tillhandahallit vardefulla
kunskaper om barns utveckling och de behov som féljer av denna. Att lita utom-
rittsliga killor och kunskaper komma till anviandning har dirfér ansetts berika
framstillningen, och har ansetts méjliggéra f6r den rattsliga materian att i praktiken

fungera andamalsenligt, att mo6jliggora for den att faktiskt skydda barn.

1.5 Uppsatsens avgransningar...

Uppsatsen fokuserar pa de situationer dir tvangsvard har foranletts av Gvergrepp
eller andra missférhallanden 1 hemmiljon — de sa kallade miljéfallen — som avses i
2 § LVU, och sirskilt pa de situationer dir barn omhindertagits i spad alder. Det nu
sagda innebir att de sd kallade beteendefallen i 3 § LVU, dir ett barns eget destruk-
tiva beteende kan utgora grund for tvingsvard, inte behandlas. Skilen till detta ar
tva: dels gor sig inte den problematik som omgirdar dterféreningsprincipen gallande
1 samma utstrickning i beteendefallen, dels ir det 1 regel friga om ildre barn som

blir féremal f6r sidana tvingsatgirder.

1.6 ...och fortsatta disposition

Den fortsatta framstillningen inleds i det foljande awsnitt tvi med en redogorelse for,
och analys av, de rittigheter som barn delar med vuxna, och av sidana rittigheter
som specifikt tillkommer barn i deras egenskap av att vara barn. En sidan genom-
gang ar nodvindig for att tillhandahalla en bakgrund, mot vilken de darefter f6ljande
avsnitten ska ses och forstas.

I det eftertoljande awsnitt tre — uppsatsens hjirta, om man sa vill — beskrivs de
grundliggande forutsittningarna for tvangsvard av barn. Direfter behandlas de
Ovriga principer som kiannetecknar barnskyddsregleringen, med sarskilt tonvikt vid
aterféreningsprincipen. Denna kontrasteras sedan med barns behov av kontinuitet
och stabilitet visavi det familjehem dar barnet har placerats, varvid barn- och utveck-
lingspsykologiska kunskaper om barn och barns behov utreds sirskilt. Dessa stills
aven 1 relationen till barnskyddsregleringen. I avsnittet utreds aven de institut —
flyttningsférbud och vardnadsoverflyttning — som gillande ritt tillhandahaller f6r att
mota omhandertagna barns behov. Pa grundval hirav f6rs sedan en diskussion om 1
vad man gillande ritt i praktiken tillgodoser utsatta barns behov samt i vilken

utstrackning barns rattigheter virnas och férverkligas.
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Awsnitt fyra syftar till att ge en internationell utblick dar Europakonventionen och
barnkonventionen behandlas, samt till att utforska vad dessa folkrittsliga instrument
innebir, eller borde innebara, i friga om omhindertagna barns rattsstillning och
-skydd.

I det direfter f6ljande avsnitt ferr £6rs de normativa diskussioner om familjen som
inledningsvis nimnts. Syftet med avsnittet dr att utreda vad en familj enligt gillande
ritt 4r, enligt svensk savil som internationell ritt. De manga sinsemellan disparata,
men parallella, utvecklingslinjer som kommit att prigla synen pa familjen under
senare drtionden utreds darvid sarskilt. Utvecklingslinjerna, liksom de slutsatser som
dragits av dem, anvinds sedan for att knyta den normativa diskussionen till de nu
aktuella barnens rittigheter.

I avsnitt sex gors reflektioner om var vi star idag, rittsligt och faktiskt, och var vi
bor vara imorgon. Hirvid presenteras nagra 16sningsforslag,

Uppsatsen avslutas direfter med en mycket kort, framatblickande epilog.

2 Barn som rittighetsbirare

2.1 Barns rattigheter — rattigheter av sarskilt slag

Barns ratt till skydd mot vald, 6vergrepp och andra missforhallanden i hemmiljén
ir absolut. Ett av de tydligaste uttrycken i svensk ritt f6r denna sjlvklara stand-
punkt, liksom f6r barn som fullvirdiga birare av rittigheter, aterfinns i 6 kap 1 §
torildrabalken. I den nu nimnda bestimmelsen féreskrivs att barn har 7477 till om-
vardnad, trygghet och en god fostran, rd## att behandlas med aktning f6r sin person
och egenart, och 7t att inte utsittas for vare sig kroppslig bestraffning eller annan
krinkande behandling,

Nir detta sa kallade agaférbud kodifierades under sent 1970-tal betonades sarskilt
att barn ar gjalvstindiga individer som har ritt till respekt for sin person.28 Det anférdes
att barn har ritt till skydd mot 6vergrepp och att aga, sisom ett uttryck f6r oaccep-
tabelt vild, konstituerade ett 6vergrepp mot barn.?? Lokutionen “annan krinkande
behandling” som avslutar bestimmelsen ansags dirvid utgora en ytterligare marke-

ring av barns ritt.30 Det innebar dven en kodifiering av den uttalade intentionen att

28 Prop 1978/79:67 s 6.
2 Prop 1978/79:67 s 4.
30 Prop 1978/79:67 s 6.
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lita rittighetsskyddet utstracka sig till olika former av skadlig psykisk behandling,
sisom systematiska utfrysningar och forlojliganden.3! En sadan ordning ansags pa
ett battre sitt markera hansynen till barns integritet och egenvirde.32

Dessa barns rittigheter — barns 7z #2// en god fostran och barns ritt till skydd mot
kroppslig bestraffning — konkretiseras i 6 kap 2 § torildrabalken. I bestimmelsen
markeras att det dr de(n) som har virdnaden om barnet, det vill sdga i regel barnets
biologiska foraldrar, som har att sorja fOr att barnets rittigheter och behov tillgodo-
ses. Detta vardnadsansvar fortydligas i 6 kap 11 § forildrabalken, av vilken det fram-
gar att fordldrar bade har en ri#t och en skyldighet att bestimma i fragor som ror bar-
nets personliga angeligenheter. Denna samtidiga rittighet och skyldighet inrymmer
emellertid ocksa vad som skulle kunna beskrivas som en plikt att mer generellt visa
barnet vederbérlig respekt; 1 takt med barnets stigande alder och utveckling ska
toraldrarna ta allt storre hansyn till barnets synpunkter och 6nskemal. Det innebir 1
princip att barnets vilja ska respekteras i den man barnet har uppnatt tillricklig
mognad 1 ett visst avseende.?3

Pa liknande sitt dr internationell ritt entydig 1 friga om barns rittigheter. I artikel
19 Forenta nationernas konvention om barnets rittigheter (barnkonventionen) stad-
gas att barn har en absolut ritt till skydd mot alla former av 6vergrepp, vanvard och
annan forsumlig behandling medan barnet ar 1 foraldrarnas vard.3* Av artikel 34
framgar pa samma sitt att barn har en ovillkorlig ritt till skydd mot alla former av
sexuella utnyttjanden och sexuella overgrepp. Nir det giller foraldrar framgar av
artikel 5 respektive 18 barnkonventionen att de — i likhet med svensk ritt — har
rittigheter, men ocksa ansvar och skyldigheter 1 férhallande till barn. Det ar fordldrar
som bidr det primira ansvaret for barns uppfostran och utveckling och firildrar som
ska tillse att barns rattigheter tillvaratas och férverkligas.

Forhallandet mellan barns rittigheter och forildrars skyldigheter dr saledes tydligt
reglerat 1 saval nationell som internationell ritt. Det (formella) rattighetsskyddet for
barn idr starkt och det rader en utpriglad tonvikt vid barn som fullvirdiga, men

speciella, barare av rittigheter 1 saval svensk som internationell ritt. Detta sardrag

31 Prop 1978/79:67 s 7.

32 Prop 1978/79:67 s 6.

33 Nir barnet har uppnatt tillricklig mognad i ett visst avseende ska barnets vilja i princip respekte-
ras; se Singer (2019) s 49.

3 Det fortjdnar i sammanhanget att noteras att barnrittskommittén har betonat att aga utgor ett
sddant 6vergrepp, se CRC/C/GC/8 p 2.
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hos barns rittigheter framtriader sarskilt tydligt 1 den nyssnamnda artikel 5 barnkon-
ventionen. I artikeln lyfts barn fram som bade sjilvstindiga birare av rattigheter och
som rittssubjekt. Av artikeln vidare framgar att det dr barnet som har att ’utéva” de
rittigheter som konventionen tillerkdnner barn. Barnet uppenbarar sig saledes inte
blott som ett sjalvstandigt rattssubjekt, utan aven, till synes, som en sjalvstandig
rittslig aktor.

Det sistnamnda — barn som sjalvstindiga rittsliga aktorer — kan emellertid sittas
1 fraga. Det kan inte rdda nagra tvivel om att barn ir sjilvstindiga 1 sa matto att barn
ar sina egna individer och rittssubjekt. Men ord ar viktiga. I realiteten ar barn inte
sjalvstindiga 1 forhallande till sina fordldrar — barn dr beroende av vuxnas omsorg
och omvardnad. Verbet 7utova” ar darfoér inte oproblematiskt. Begreppet kan ges en
tolkning dir det dr barnet sjilvt som bar ansvaret for att forverkliga sina rittigheter,
att det dr friga om nagot som barnet “g6r”. Pa liknande sitt ger begreppsanvand-
ningen sken av att det inte gérs ndgon distinktion mellan barn och vuxna som ritts-
subjekt, vilket inte ar sant. Barn ar specie/la barare av rittigheter och speciella rattssub-
jekt. Denna omstandighet vidkdnns uttryckligen i barnkonventionen — av artikel 5
framgar att det ar barnets foraldrar som bar ansvaret for att ge ledning och rad nir
barnet ska “utéva” sina rattigheter enligt konventionen.?> Medvetenheten om barn
som sjilvstindiga, men speciella, rattssubjekt far aven sigas framgd av att barnkon-
ventionen tillerkdnner barn en sjilvbestimmanderitt, som dock inte ar f72.3¢ Verbet
“utova” ar saledes inte invandningsfritt. Men det dr det begrepp som ar vedertaget
1 bade konventionstext och i offentligt tryck didr barnkonventionen behandlas,?” sa
aven 1 litteraturen.3® Vil medveten om de sprakliga tillkortakommandena har jag
darfor slutit mig till att anvinda det ocksd 1 detta arbete.

Mot bakgrund av det som nyss sagts, kan de rittsliga instrument som specifikt
ror barn sagas vara priglade av en inneboende dikotomi, dir rittigheterna otvetydigt
ar barns, men dir det i praktiken har 6verlatits at féraldrar — vuxna — att forverkliga

dem.?? Diarmed utkristalliserar sig dven en rattslig dualism i den lagstiftning som ror

3 Eller, som det uttrycks i den engelsksprikiga originalversionen: ”...in the exercise by the child of
the rights recognized in the present Convention.”

36 Singer (2021a) s 211.

37 Se till exempel SOU 1997:116, SOU 2016:19 och SOU 2020:63.

38 Se exempelvis Singer (2021a).

3 Se dven Kindstrom Dahlin m fl (2010) s 402, Kindstrém Dahlin (2016) s 249 samt prop
1989/90:28 s 57.
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barn. Barn existerar i den rittsliga materian som egna, sjalvstindiga individer och
rittssubjekt, liksom som fullvirdiga birare av rittigheter.40 Det kan inte heller rada
nagra tvivel om att barn har ritt till samma niva av skydd mot overgrepp och krink-
ningar som vuxna, om inte ritt till en hogre nivd. Men barns rittigheter 4r ndgot
annat an traditionella, ”vuxna”, rattigheter.*! Barns réttigheter dr speciella. Det maste de
vara, eftersom barn ar speciella barare av rittigheter. Barns begrinsade mojligheter att pa
egen hand tillvarata och utkriva sina rittigheter och barns begransade mojligheter
att freda sig mot overgrepp och krinkningar, innebdr att ritticheter och lagstiftning
som avser barn varken kan “verka” pa samma sitt som andra rittigheter eller annan
lagstiftning. Barns rittigheter ér till sin natur, med hinsyn sirskilt till den speciella
rittssubjektivitet som ar barns,*2 rittigheter av sarskilt slag;

En sadan insikt dr betydelsefull. Den innebir att den uppdelning som traditionellt
gors av rittigheter som negativa och positiva, inte utan vidare kan appliceras pa
barns rittigheter. En kortare redogérelse f6r denna uppdelning ska, for klarhetens
skull, goras hir. De negativa rattigheterna brukar 1 regel beskrivas som en ritt att
slippa, eller en ritt att inte utsittas for, naigot som anses vara forenat med obehag,
medan de positiva rittigheterna istillet avser en ratt #// nagot, som i allmanhet anses
térmanligt.#3 Enligt en sidan uppdelning av rittigheter utgor ritten till séydd mot vald
och sexuella 6vergrepp en negativ rittighet, medan ratten #// yttrandefrihet som en
ritt till det fria ordet (inom lagens ramirken),* eller ratten #i// en social fé6rman, utgor
positiva rittigheter. Det ar dock tydligt att ett flertal av de rittigheter som specifikt
avser barn, saisom den rd#t #// omvardnad, trygghet och en god fostran som barn
tillerkanns enligt 6 kap 1 § fordldrabalken, inte kan utkrivas pa det satt som i regel ar
m6jligt nir det giller positiva rittigheter. I realiteten saknar barn helt méjlighet att
pa rattslig vig utkrava en trygg och kirleksfull uppvaxt. Den omstindigheten att

barn har 7t #il/ en god fostran, att det ar fraga dr om en positiv rittighet, fordndrar

40 Singer (2021a) s 213 och Ramberg (2019) s 335.

41 Dessa instrument omfattar givetvis dven barn. Sa omnimns exempelvis barn uttryckligen i artikel
6 Internationella konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter (ICCPR), genom att det
dir stadgas ett sdrskilt starkt skydd for barn 1 friga om dodsstraff. Enligt konventionen rader ett
absolut férbud mot att ddma ut dédsstraff mot barn. Se dven bland annat FN:s allminna férklaring
om de minskliga rittigheterna artikel 25 dir barn utpekas som sirskilt skyddsvirda.

42 Jfr Fridstrom Montoya (2017) s 41.

43 Orakhelashvili (2019) s 356.

4 Yttrandefriheten brukar dven bendmnas som en ”positiv opinionsfrihet”; se Bull och Sterzel

(2015) s 60.
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inte detta. Gallande ratt kan istillet sigas utga fran att forhallandena 1 barnets hem
inte far vara ”for daliga”.

Pa motsvarande satt ar det inte mojligt att likstdlla barns negativa rittigheter med
vuxnas negativa rittigheter. Barn som utsitts for vald eller andra 6vergrepp av sina
omsorgspersoner i hemmiljon ar 1 behov av annat skydd dn vuxna 1 motsvarande
situation.*> Sddana tvangsatgirder som behandlas 1 denna uppsats, vilka syftar till att
skydda barn fran att fara illa, kan inte komma i friga avseende vuxna. Aven detta ir
en direkt konsekvens av att barn ar speciella rittssubjekt med speciella behov. Det
tjanar ocksa till att ytterligare illustrera att rattigheter som specifikt avser barn ar
rittigheter av sirskilt slag,

Det kan vara av virde att hélla denna barns rattigheters sirart 1 minnet vid den
fortsatta lisningen av uppsatsen. Ett forverkligande av barns rittigheter kan kriva

andra atgirder an 1 fraga om “vuxna’ rittigheter.

2.2 Principen om barnets bista

Barns rittigheters sirart framtrider mojligen som tydligast nir hansyn tas till den
princip som skulle kunna sdgas definiera hela barnritten — principen om barnets
bista. Under de senaste drtiondena har principen inforlivats alltmer i svensk ritt och
den far numera sidgas utgora en integrerad och oundginglig del av savil civil- som
offentligrittslig lagstiftning.#¢ De svenska bestimmelserna har sin férebild i barn-
konventionen,*’ vars artikel 3 stadgar att det vid alla atgirder som r6r barn, 7 forsta
hand ska beaktas vad som bed6éms vara barnets basta.#® Principen om barnets basta
ger tydligtvis uttryck for en strivan att i mojligaste man virna barns rittigheter. Det

ar emellertid svart — om alls mojligt — att pa ett generellt plan sla fast vad som ar

45 Med detta sagt dr avsikten naturligtvis inte att fOrringa de svirigheter en person kan ha att limna
en vildsam partner.

46 Principen om barnets bdsta kommer till uttryck i bland annat 6 kap 2 a § foréldrabalken, 1 § 5 st
LVU, 1 kap 2 § socialtjanstlagen (2001:453), 6 a § lagen (1993:387) om stéd och service till vissa
funktionshindrade, 1 kap 10 § utlinningslagen (2005:716), 5 kap 6 § hilso- och sjukvardslagen
(2017:30), 1 kap 8 § patientlagen (2014:821) och 3 § 3 st tandvardslagen (1985:125).

47 Principen om barnets bista har dock en lingre 4n historia 4n barnkonventionen, se CRC/C/GC/
14 p 2, SOU 2016:19 s 101 och Zermatten (2015) s 30. Det giller dven for svensk ritts vidkom-
mande, dir principen har funnits i lagstiftningen i 6ver hundra ar; se Hollander (2017) s 145. Det
tortjanar 1 sammanhanget att nimnas att principen dven kommer till uttryck i artikel 24.2 Europeis-
ka unionens stadga om de grundliggande rittigheterna. Rittighetsstadgan kommer dock inte att
berdras nirmare i denna uppsats.

48 ] den engelska originalversionen: ”In all actions concerning children |...] the best interests of the
child shall be a primary consideration.”
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barnets basta. Det dr fraga om en princip som praglas av en hég abstraktionsniva.
En bedomning av barnets bista maste géras i varje enskilt fall mot bakgrund av det
berérda barnets behov och de aktuella omstindigheterna. Principen kinnetecknas
siledes — och maste kinnetecknas — av en hog flexibilitet. Det stiller héga krav pa
rattstillamparen.

FN:s barnrittskommitté har emellertid — kanske pa grund av den nyssnimnda
abstraktionsnivan — i en allmidn kommentar till artikel 3 barnkonventionen uttalat sig
nirmare om tillimpningen av principen om barnets bista. Kommittén har dérvid
anfort att principen utgor saval en materiell rattighet, en grundlaggande, réttslig tolknings-
princip som ett tillvagagangssitt i beslutsprocesser.*9 Barnets bista som en materiell rattig-
het sigs innebdra en ritt for barnet att i alla situationer som ber6r barnet fa barnets
bista utrett och utvirderat, liksom en garanti om att réttigheten iakttas i alla beslut.>
Barnets bista sisom en grundliggande, rattslig tolkningsprincip innebar att barn, i
de situationer en forfattningsbestimmelse limnar utrymme f6r mer 4n en tolkning,
har ritt att sa langt som mojligt fa bestimmelsen tolkad pa ett sitt som édr férenligt
med barnets basta.5! Barnets bésta som ett tillvigagangssitt 1 beslutsprocesser inne-
bar slutligen att alla beslutsprocesser som ror ett enskilt barn, en identifierad och
avgrinsad grupp barn eller barn generellt, maste innefatta en utvirdering av mojliga
konsekvenser for det eller de barn beslutet beror, vare sig dessa ar positiva eller
negativa.>2 Ett mojliggérande av en sadan utvirdering och ett sidant faststillande
torutsitter forekomsten av processuella garantier.>3 Vidare krivs att rattstillimpande
myndigheter 1 beslutsmotiveringar och domskil uttryckligen visar att principen om
barnets basta har iakttagits.>* Det dr friga om en relativt langtgaende skyldighet — 1
motiveringsskyldigheten ligger att rittstillimpande myndigheter ska férklara pa vilket
sdtt hiansyn har tagits till principen om barnets biésta, zad som har bedémts vara bist
torenligt med principen och pa grundval av vilka kriterier det valda stillningstagandet

har baserats, liksom hur barnets intressen har vagts mot andra motstaende zntressen.>

49 CRC/C/GC/14 p 6. Se dven prop 2017/18:186 s 96 dir barnrittskommitténs kommentarer
Oversitts mer eller mindre ordagrant.

50 CRC/C/GC/14p 6 a.

51 CRC/C/GC/14p 6 b.

52CRC/C/GC/14p6ec.

53 CRC/C/GC/14p6ec.

5 CRC/C/GC/14p6ec.

55 CRC/C/GC/14p6ec.
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For att principen om barnets basta ska kunna fa fullt genomslag anges det vara en
torutsittning att barns rittigheter vidkinns som universella och odelbara.>0 Ett
sadant vidkdnnande maste enligt barnrittskommittén inbegripa en forstaelse for att
konventionsrittigheterna dr bade sammanflitade och beroende av varandra.>” For
att principen om barnets bista ska kunna bli verklighet kravs darfor att barn erkdnns
som (fullvirdiga) birare av rittigheter.>8 Detta fOrutsitter i sin tur att det vid alla
beslut som r6r barn gors en bedémning av konsekvenserna av ett visst beslut, dar
hinsyn tas till barnets fortsatta utveckling pa savil kort, medellang som lang sikt.>
Det forutsitter ocksa att det eller de barn som berors av beslutet inkluderas i be-
slutsprocessen och ges mojlighet att komma till tals.®0 I det avseendet har barnritts-
kommittén rentav uttalat att en korrekt tillimpning av principen om barnets basta
inte ar mojlig om inte hinsyn visas barns ritt att komma till tals.®! Kommittén har
aven markerat att rittstillimpande myndigheters skyldighet att iaktta principen om
barnets bista inte bara avser situationer dir barn paverkas direkt av ett beslut, utan
aven sadana situationer dar beslutet paverkar barn indirekt.62

Vad giller sma barn har barnrittskommittén i en sirskild kommentar uttalat sig
om de specifika krav som kan stillas i fraga om implementeringen och tillimpning-
en av principen om barnets basta. Kommittén har darvid sdrskilt inskirpt vikten av
att betrakta sma barn som de fullvirdiga birare av rittigheter de ar.63 Att sa sker
anges vara angeliget mot bakgrund av att den tidiga barndomen utgér en avgorande
period for att forverkliga barns rattigheter.0* Det anfors att det ar under de forsta
aren i livet som barn genomgar sin snabbaste och mest dramatiska utveckling, savil
kroppsligt som mentalt, att det dr under denna period som utvecklingen av barnets
térmagor i socialt och intellektuellt hinseende dr som storst®> och att det dr da barns

kanslomassiga anknytning till forildrar eller andra omsorgspersoner grundas.®¢ Det

56 CRC/C/GC/14 p 16 a.

57 CRC/C/GC/14 p 16 a.

58 CRC/C/GC/14 p 16 b.

5% CRC/C/GC/14p 16e.

60 CRC/C/GC/14 p 43. Det kan i sammanhanget vara av virde att understryka att det dr friga om
en mojlighet att komma till tals, det vill siga en ritt att fa sin rost hérd. Det dr inte friga om en
skyldighet f6r det eller de barn som berérs.

61 CRC/C/GC/12 p 74.

62 CRC/C/GC/5p 12.

63 CRC/C/GC/7/Rev.l p 1.

64 CRC/C/GC/7/Rev.l p 1, 6.

65 CRC/C/GC/7/Rev.1 p 6 a.

66 CRC/C/GC/7/Rev.1 p 6 b.
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anfors vidare att anknytningen under denna period dr mycket stark, liksom att sma
barn dr i sdrskilt behov av omsorg, omvirdnad, vigledning och skydd.¢” Slutligen
anfors att det ar under denna forsta tid 1 livet som barn pa ett mer grundliggande
sitt sOker begripliggora virlden de bebor, och att det dr genom interaktionerna med
andra, savil andra barn som vuxna, som detta gors mojligt.68

Centralt dr ocksa att det dr upplevelser under smabarnsaren som ligger grunden
tor barnets framtida fysiska och psykiska halsa, for barnets kinslomassiga trygghet,
tor barnets kulturella och personliga identitet, samt f6r den fortlopande utveckling-
en av barnets férmagor.®® Barnrattskommittén betonar att en respekt f6r de intres-
sen, upplevelser och utmaningar, som ar gemensamma for alla sméa barn under den-
na avgorande tid 1 livet, utgor utgangspunkten for att forverkliga deras rattigheter.”0
Kommittén hinvisar dirvid uttryckligen till den forskning som finns om barn, som
visar att barn bist forstas som sociala aktorer,”! och understryker att barns 6verlev-
nad, vilbefinnande och utveckling dr avhingig att barnet har nira relationer.’2 Dessa
avser 1 regel 1 forsta hand (de biologiska) féraldrarna, men det kan mycket vil vara
friga om andra personer i barnets liv som fyller en liknande funktion.”

Principen om barnets basta ar saledes helt central nir det giller barns ritt och
den ingar i sjilva det fundament som hela barnritten vilar pa. I samma anda har
barnrattskommittén understrukit att principen utgér en av barnkonventionens
grundprinciper.’* Det dr pa grundval av (bland annat) principen om barnets basta
som alla andra konventionsritticheter ska forstas och tolkas.”> Kommittén har
markerat principens vikt 4n mer genom att konstatera att barnets basta inte ar ett
intresse vilket som helst, utan att fraga ar om en princip som maste ges sarskild vikt

1 alla bedémningssituationer som r6r barn.”

67 CRC/C/GC/7/Rev.1 p 6 b.

68 CRC/C/GC/7/Rev.1 p 6d.

6 CRC/C/GC/7/Rev.1l p 6 e.

70 CRC/C/GC/7/Rev.l p 7.

T CRC/C/GC/7/Rev.1 p 8.

72CRC/C/GC/7/Rev.1 p 8.

3 CRC/C/GC/7/Rev.1 p 8.

74 CRC/C/GC/5 p 12. De 6vriga grundprinciperna ir artikel 2 som stadgar ett disktrimineringsfor-
bud nir det giller barn, artikel 6 om barns ritt till liv, liksom artikel 12 som stadgar en ritt f6r barn
att komma till tals.

5 CRC/C/GC/5p 12.

76 CRC/C/GC/14 p 37.
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Barnrittskommitténs uttalanden utpekar tydligt barn som fullvirdiga individer
och birare av rittigheter, som dock har speciella behov och dirfér dr i behov av
sarskilt stod och skydd. Principen om barnets bista kan saledes sigas konkretisera
en medvetenhet om, liksom ett vidkdnnande av, barns speciella behov. Genom att
uttryckligen foreskriva att det som ar bast for barnet alltid ska beaktas 1 forsta hand 1
alla beslutssituationer déir barn berors, har ett tydligt stillningstagande gjorts till
térman for barn och for barns rattigheter. Och principen om barnets bista intar en
sarstillning — det dr fraga om en princip som inte kan beaktas pa samma niva som
andra overvaganden.”” Enligt barnrittskommittén motiveras sarstillningen av barns
sirskilda sarbarhet.”® Kommittén har dirvid gjort principiellt betydelsefulla uttalan-
den, som ir bade pregnanta, talande och nedsliende 1 sin enkelhet; barns intressen
tenderar att forbises om inte uttrycklig tonvikt laggs vid dem.’® Det kunde moijligen tyckas att
en princip som stadgar nagot sa sjalvklart att det tangerar banaliteter — att barnets
bista alltid ska efterstridvas — knappast skulle behovas. Men verkligheten ér en annan.
Den omstindigheten att barns intressen maste uppmarksammas uttryckligen, vid
dventyr av att de annars riskerar att negligeras, visar om nédgot att den virld vi lever i
ar ofullkomlig, liksom att principen 1 manga avseenden agerar som ett nodvindigt
varn for barn, vars roster annars skulle forbli ohorda.

Det vore emellertid missriktat att inte uppmarksamma att principen om barnets
bista, sasom den kommer till uttryck i barnkonventionen, zzfe innebir att vad som ér
bast for barnet undantagslost behover vara avgérande vid beslut som r6r barn.
Konventionstexten och barnrittskommitténs kommentarer inskirper visserligen
vikten av att alltid beakta barnets basta, men lokutionen i forsta hand” innebir att
det 1 realiteten kan finnas intressen som anses vara mer angeligna, som anses viga
tyngre, aven 1 situationer dir de motstdende intressena medfor olagenheter for det
eller de barn som berérs.

Mot bakgrund av att principen kan aktualiseras i otaliga, sinsemellan disparata
situationer, har barnrittskommittén uttalat att viss flexibilitet dr pédkallad vid dess
tillampning, inte bara i friga om vad som ir barnets bista i en given situation, utan

dven ndr det handlar om att viga intressen mot varandra.80 Kommittén har darvid

7CRC/C/GC/14 p 37.
8 CRC/C/GC/14 p 37.
7 CRC/C/GC/14 p 37.
80 CRC/C/GC/14 p 39.
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uttalat sig sirskilt om den situationen att ett barns intressen hamnar i konflikt med
andra personers — sisom barnets forildrars — intressen eller rittigheter.8! Den har
anfort att, 1 den man konflikter uppstar, en noggrann intresseavvagning maste goras
mellan barnets intressen och rittigheter 4 ena sidan, och forildrarnas intressen och
rittigheter a2 den andra, for att dirigenom na en lamplig kompromiss.82 Om en
kompromiss visar sig inte vara mojlig att na, har rittstillimpande myndighet att
analysera och viga parternas intressen och rittigheter mot varandra, varvid avseende
ska fastas vid barnets ritt att i fOrsta hand fa sina intressen beaktade.83

Det nu sagda ir inte invandningsfritt. En (uppenbar) invindning ar att relationen
mellan barn och férildrar inte dr en relation mellan jamstarka parter. Detta foérhal-
lande ar barnrittskommittén vil medveten om; 1 dess uttalanden om de generella
svarigheterna att uppmarksamma barns behov och intressen skonjs medvetenheten
om maktobalansen tydligt. Nagot skaver darfér niar kommittén implicerar att barns
intressen kan behova ge vika, till f6rman fér forildrars intressen. For principen om
barnets bista innebar znfe att barns behov och intressen, barns rattigheter, ges ett
ovillkorligt féretride i fraigor som ror barn, tydligtvis ej heller 1 situationer dir mer
betydande varden star pa spel.

Hur ett sadant synsitt kan sammanjimkas med ett utpriglat barnrittsperspektiv
framstar inte som helt klart. Till detta ska laggas det som tidigare sagts i friga om
principens hoga abstraktionsniva. Att overhuvudtaget sla fast vad som ar bist for ett
barn ar en mycket vansklig uppgift. Risken med en sidan dunkel, svargripbar prin-
cip, som siger allt men dndé ingenting, ar att den kan komma att tillimpas pa ett
slentrianmassigt satt, att principen i realiteten far karaktir av floskel, snarare an reellt
rittighetsskydd. Det skulle kunna goras gillande att barnets bista som en tungt
viagande, men inte ensamt avgorande, princip, medfor en risk for att dess stallning i
en konkret avvigningssituation férsvagas. Barnrittskommitténs uttalanden avseende
tendensen att negligera barns intressen talar mojligen for en sadan tolkning.

Bedomningen av barnets bista dr pé intet vis enkel. Vad som dr barnets bista
maste, som namnts ovan, utrénas genom en bedémning av omstindigheterna 1 det
enskilda fallet. Ett led i bedémningen ar dock att stilla barnets intressen 1 relation

till, och viga de mot, sidana intressen som forildrar kan ha. Detta vicker fragor

81 CRC/C/GC/14 p 39.
82 CRC/C/GC/14 p 39.
8 CRC/C/GC/14 p 39.
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som tycks sakna sjalvklara svar. For vad innebir intresseavvigningen i en konkret
bedomningssituation? Kan principens hdéga abstraktionsniva och bedémningens
komplexitet innebara att barnets basta gérs avhingig forildrars intressen? Kan det
vara sd att det som 4r bra for forildrar rentav anses bra for barnet, for att fordldrar
pa ett generellt plan anses ha barnets basta f6r 6gonen? Innebir det sistnimnda,
torestillningarna om “det goda” forildraskapet, att ocksd féraldrar som allvarligt
krankt sitt barns rittigheter, undermedvetet anses ha barnets bista fo6r 6gonen?
Trumfar det som dr enkelt — forestillningar om forildraskapets drivkrafter — det
som dr ritt — barnets basta?

Som ska framga lingre fram i arbetet har denna problematik — dtminstone vid en
torsta anblick — undanréjts 1 viss nationell lagstiftning genom att principen har fatt

en delvis annan utformning.84

3 Om tvingsvird

3.1 Allminna utgangspunkter

Det riader en tydlig presumtion, i savil svensk som internationell ritt, om att det
bista for barn dr att vixa upp med sina (biologiska) férildrar.85 Preambeln till barn-
konventionen tjanar dirvid som illustration for det nyss sagda. I denna stadgas att
familjen dr den grundliggande enheten i samhillet och den naturliga miljén f6r
barns utveckling och vilfird.8¢ Sentimenten dr emellertid pa intet vis specifika for
barnkonventionen. Den 1 preambeln uttryckta stindpunkten skulle kunna anses
befista en allmin folkrittslig princip. I artikel 16.3 Forenta Nationernas allminna
torklaring om de minskliga rittigheterna stadgas pa liknande sitt att familjen utgor
den naturliga och grundliggande enheten i samhillet, liksom att familjen har ritt till
samhillets skydd. I det nidrmaste likalydande stadganden star att finna i artikel 23.1
Internationella konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter (ICCPR),

1 artikel 10.1 Internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella

84 Se, bland annat, avsnitt 3.3 nedan.

85 Singer (2000) s 522, 526, densamma (2016) s 452 och (2019) s 254, Kindstrém Dahlin (2016) s
249, Leviner (2016) s 636, densamma (2018) s 124 och Johnstone (2021) s 70. Se dven prop
1989/90:28 s 52 och prop 2012/13:10 s 23 f.

86 Se preambeln till barnkonventionen femte stycket. Det anfors vidare, i det efterfoljande sjitte
stycket, att barn bor vixa upp i en familjemiljé som priglas av lycka, kirlek och forstielse.
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rittigheter (ICESCR), och 1 preambeln till konventionen om rattigheter f6r personer
med funktionsnedsittning (CRPD).87

Familjen som i grunden god och skyddsvird utgor saledes en sjalvklar rittslig
utgangspunkt. En naturlig f6ljd av en sadan stindpunkt dr att det kan sdgas rada en
generell skepsis mot att lita det allmédnna gripa in (med tvang) 1 enskildas angelagen-
heter.88 Det innebir i sin tur att tvingsingripanden betraktas som av néden pakalla-
de provisorier, som bor upphora sa snart sa kan ske.8? Detta dr dven en foljd av att
det allmidnnas ingripanden i enskildas angeligenheter till sin natur utgér mycket
ingripande étgirder.” De avvigningar som maste goras ar svira. A ena sidan har
envar, savil vuxna som barn, ritt till skydd for sitt privat- och familjeliv. A andra
sidan har barn en ovillkorlig ratt till en trygg uppvixt fri fran alla former av vald,
krinkningar och andra missférhallanden i hemmet. Detta vicker naturligtvis fragor
om hur regleringen bast kan utformas.

I det féljande avsnittet ska de grundliggande férutsittningarna for ett beslut om

tvangsvard utredas.

3.2 Tvingsvard enligt LVU

Att med tvang skilja ett barn fran sina féraldrar utgor ett lingtgaende ingrepp i en-
skildas rattssfir och innebir, om det sker pa felaktiga grunder, en allvarlig krinkning
av den grundliggande ritten till privat- och familjeliv, som tillkommer savil vuxna
som barnf! Det dr saledes naturligt att frivillighet genom samférstandslosningar
efterstrivas — och ska efterstrivas?? — i mojligaste man.

I ljuset av det som nu sagts méter det knappast f6rvaning att frivillighet utgor
den sjalvklara utgangspunkten i1 barnskyddsregleringen. I LVU:s inledande bestim-
melse framgar sd explicit att insatser inom socialtjinsten som avser barn ska genom-
toras i samforstind med barnet och barnets virdnadshavare enligt bestimmelserna i
socialtjanstlagen (2001:453) (se 1 § 1 st LVU). Om det kan antas att samtycke till

behovlig vard inte kan utverkas, stadgas emellertid i bestimmelsens andra stycke att

87 Se punkten x i preambeln.

88 Kindstrém Dahlin (20106) s 249.

8 Meningen ir tagen och parafraserad frain min uppsats hostterminen 2021 i férdjupningskursen
Vald i nira relationet.

90 Kaldal (2010) s 20 och Mattsson (2019) s 255.

91 Se artikel 8 Europakonventionen och vidare avsnitt 4.1 nedan.

92 Prop 1989/90:28 s 106.
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tvangsatgarder kan bli aktuella, under den ytterligare forutsattningen att nagon av de
situationer som anges i 2 § dr for handen.

Redan den omstindigheten att forildrarna 1 och for sig limnar sitt samtycke till
vard, utesluter dock inte ett sidant beslut, en viktig omstindighet som édr vird att ta
fasta pa. For ska det vara mojligt att pa frivillig vig ge ett barn beh6vlig vard ar det
tydligen centralt att det samtycke som limnats ér allvarligt menat, och att foraldrarna
uppvisar en faktisk insikt om barnets behov av vard.”? Likasd maste samtycket vara
langsiktigt och avse de specifika insatser som socialndmnden bedémer vara nédvin-
diga for att tillgodose barnets behov.4 En annan ordning hade inneburit att forald-
rar hade dtnjutit en absolut vetoritt i fraga om sitt barn. Ordningen hade inneburit
en slags 7fri forfoganderatt” 6ver barnet, inbegripande en ritt att forvigra barnet
nédvindig vard och skydd, en ritt att dventyra barnets hilsa och utveckling, kanske
aven liv. Det torde knappast behova sigas att en sadan ordning vore oacceptabel.?

Det nu sagda ska inte tolkas som att forekomsten av ett formellt samtycke ar utan
betydelse — inget kunde vara langre frin sanningen. Ett formellt samtycke fran (de
biologiska) férildrarna dr relevant. Men de befogenheter som socialndimnden till-
handahallits genom LVU ir inte — och kan inte vara — ovillkorligen knutna till
huruvida ett samtycke féreligger eller inte.”¢

De niarmare férutsittningarna for tvangsvard framgar av 2 § LVU. Enligt denna
bestimmelse kan tvangsvard aktualiseras nir det forekommer missforhallanden i ett
barns hemmiljo. Dessa milj6fall? dr avsedda att triffa situationer dér barnet utsatts
tor fysisk eller psykisk misshandel eller blir otillborligt utnyttjat, liksom dd barnets
omsorgspersoner — det vill siga 1 regel barnets biologiska foraldrar — brister 1 om-
sorgen om barnet. Jimte dessa mer konkreta rekvisit innehaller bestimmelsen dven
ett mer abstrakt, generellt avfattat rekvisit, enligt vilket “nagot annat férhallande 1
hemmet” kan féranleda ett beslut om tvangsvard.

Utover dessa rekvisit krivs att hemforhallandena dr av sadan art att de kan antas

medféra en pataglig risk fOr att barnets hilsa eller utveckling skadas. Detta pataglig-

93 Singer (2019) s 254 och Wejedal m f1 (2022) s 125.

94 Singer (2019) s 254. Se dven Johnstone (2021) s 64 f.

%5 En annan sak 4r att socialtjinsten i mojligaste man aktivt ska verka £6r att individer — hir f6rild-
rar — tar ansvar fOr sin situation och ska striva efter att skapa insikt hos forildrarna for att dirige-
nom skapa incitament for en positiv fo6randring; se prop 1979/80:1 s 210 f.

9% Se prop 1979/80:1 s 500, prop 1989/90:28 s 108 och RA 1995 ref 38, sirskilt fjirde stycket i
domskilen. Se dven Lundgren och Sunesson (2021) s 372.

97 Prop 1989/90:28 s 38.
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hetsrekvisit kan ses som ett uttryck for LVU:s karaktir av undantagslagstiftning,
men det vittnar ocksd om att en grundliggande férutsittning for att omhinderta ett
barn ar att barnets situation bedéms vara mzycket allvarlig.”® Detta foérhallande har dven
formulerats som att kravet pa pataglig risk innebdr ett krav pa att hemférhéllandena
ar sadana att de medfor en a/lvarlig fara £6r barnet.”?

Rekvisiten 1 2 § LVU, som nu ska behandlas, har i litteraturen beskrivits som
bestaende av fyra miljorekvisit och ett prognosrekvisit.100 Med de f6rstnamnda avses
de strax ovan uppriknade forhallandena i hemmiljén som kan féranleda ett beslut
om tvangsvard, medan det senare avser den riskbedomning som alltid ska goras nir
fragan om ett beslut om tvangsvard aktualiseras.101

Miljorekvisitet avseende fysisk misshande/ kan mojligen framsta som sjalvklart. Det
ar fraga om situationer dar barnet utsitts for vald i strid med agaférbudet i 6 kap 1 §
toraldrabalken. Den typsituation som torde vara mest foérknippad med detta rekvisit
ar den dir ett barn utsitts for timligen grovt vald av sina (biologiska) féraldrar. Av
torarbetena kan dock utlasas att redan en ringa grad av misshandel kan medféra
en sadan pataglig risk for att barnets hilsa eller utveckling skadas att ett omhander-
tagande med tvang kan behéva tillgripas, savida det inte ar friga om valdsutévning
som utgor ’en enstaka Gverilad handling”.192 Grévre vald anses pd motsvarande satt
medfora en presumtion for ett beslut om tvangsvard, atminstone under en tid.103
Det betonas att det visserligen alltid dr friga om en bedomning in casu som maste
gobras, men att det i situationer som dessa — i vart fall nir det ar fraiga om yngre barn
— 1 regel torde vara oundvikligt att skilja barnet fran hemmet.104

Med psykisk misshandel avses fraimst att barnet utsitts for krankningar, att barnet
nedvirderas eller terroriseras, under fOrutsittning att dessa dr av mer systematisk
karaktar.!9 Vid millennieskiftet uppmarksammades att tillimpningen av rekvisitet
psisk misshandel fungerade tillfredsstillande, men att det foreldg brister i fraga om

bedémningen av den psykiska misshandeln och dess inverkan pa barn.l% Det

98 eviner och Lundstrom (2017) s 25. Se dven Leviner (2020) s 16.

9 Leviner (2020) s 16.

100 Kaldal (2010) s 285 ff och Svensson (2012) s 94. Jfr dven Hollander (2017) s 143.
101 Svensson (2012) s 94.

102 Prop 1979/80:1 s 582 och prop 1989/90:28 s 107.

103 Prop 1989/90:28 s 65, 107.

104 Prop 1989/90:28 s 65, 107. Se dven prop 2002/03:53 s 82.

105 Prop 1989/90:28 s 65, 107.

106 Prop 2002/03:53 s 82.
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uttrycktes farhagor om att domstolarna uppvisade en aterhallsamhet vid prévningen
av forekomsten av psykisk misshandel, som med hinsyn till barnets intressen och
behov inte ansags motiverat.107 Det vidkandes att psykisk misshandel f6rvisso ar ett
begrepp som ir vagt i konturerna och att en bedémning manga ganger ar komplice-
rad.19 Med beaktande av barnets intressen var regeringen likvil angeligen om att
tillhandahalla en definition. Det understroks sirskilt att det inte dr enskilda hindelser
som avses med rekvisitet, utan att fraga ar om ett férhallningssitt och en relation till
barn som hindrar utvecklingen av en positiv sjilvbild hos barnet.!? Barn som blir
kanslomassigt avvisade, som utsatts for hot om att bli limnade, som kranks och som
terroriseras naimndes darvid sarskilt.110

Regeringen menade emellertid ocksa att det inte ar nodvindigt att misshandeln
riktas specifikt mot barnet. Det markerades att det dven kan vara friga om psykisk
misshandel att lata ett barn bevittna vald.1!! I andra sammanhang har det uttalats att
det rentav kan vara mer férodande for ett barn att bevittna véld dn att barnet sjilvt
blir utsatt.!12 Skil for tvangsvard till f6ljd av psykisk misshandel kan aven foreligga i
situationer dar barn vixer upp 1 hemmiljéer som priglas av starkt patriarkala virde-
ringar, under den ytterligare forutsattningen att det forekommer hot och barnets fria
utveckling dirigenom hindras.!13

I fraga om rekvisitet ofillborligt untnyttjande avses huvudsakligen situationer dar
barns sexuella integritet kranks, det vill sidga situationer dér en eller bada forildrarna
begar sexuella Overgrepp mot barnet.!* De sexuella 6vergreppen kan vara saval

direkta som indirekta, i bemarkelsen att de kan avse ett sexualbrott sisom valdtikt

107 Prop 2002/03:53 s 82.

108 Prop 2002/03:53 s 82.

109 Prop 2002/03:53 s 82.

110 Prop 2002/03:53 s 82.

111 Prop 2002/03:53 s 82. Det fortjanar i sammanhanget att nimnas att det numera ar kriminaliserat
sdasom barnfridsbrott att utsitta ett barn for att bevittna vald. Se 4 kap 3 § brottsbalken (1962:700)
och vidare prop 2020/21:170 s 14 ff.

112 Prop 2020/21:170 s 15. Det kan i sammanhanget noteras att en utredare har getts i uppdrag att
bitrdda Justitiedepartementet med att gora en Gversyn av forutsittningarna fOr straffrittsligt ansvar
tor psykiskt vild. Utredningen ska ddrvid mynna ut i f6rslag pd hur det straffrittsliga skyddet i detta
avseende kan stirkas och ligga fram ett konkret forslag pa hur en sddan reglering bor vara utfor-
mad; se promemotia Ju2021/ Straffansvar for psykiskt véld.

113 Prop 2002/03:53 s 82. Jfr aven prop 2019/20:131 s 24 ff, 60. Det ir friga om sidana situationer
som ocksd brukar bendimnas som hedersvald eller hederskultur.

114 Prop 1989/90:28 s 65, 107. For ett exempel, se HFD 2011 ref 6. I malet hade fadern utsatt bat-
nen for sexuella Gvergrepp, bland annat genom att tungkyssa dem. Detta ansdgs f6ga férvinande
utgora ett otillbotligt utnyttjande av barnen. Jimte dessa 6vergrepp forekom andra misstérhallan-
den i hemmet och ett tvingsomhindertagande av barnen ansags vara till barnens bista.
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eller ett sexuellt utnyttjande av barnet — av foraldrarna eller med deras goda minne —
tor pornografiska dndamal.l'> Ett otillborligt utnyttjande dr emellertid inte med
nodvindighet liktydigt med sexuella 6vergrepp. Det kan dven vara fraga om barn som
tvingas till alltfér anstringande kroppsarbete eller om barn som tvingas att ta ett
sjalvstandigt ansvar for sina fordldrar och/eller syskon, det vill sdga ett ansvar som
barn med hinsyn till sin mognad och utveckling inte ska behéva axla.116

Rekvisitet brister i omsorgen tar sikte pa vanvard av olika slag.!l7 Av forarbetena ar
det tydligt att omsorgsbrister kan ta sig manga olika uttryck och att det inrymmer
manga disparata situationer. Det kan handla om allvarlig misskétsel av barnet, till
exempel avseende mat, klider eller hygien.1’® Det kan vara friga om att fordldrar
inte tar sitt vardnadsansvar och aventyrar barnets halsa genom att forvigra barnet
sjukvard nir sd dr pdkallat.1! Men det kan dven vara friga om situationer som upp-
visar betydande likheter med sadana situationer som ovan angetts utgora psykisk
misshandel. I férarbetena nimns i detta avseende att barnets behov av kinslomassig
trygghet och stimulans allvarligt asidositts eller negligeras.120 Ett sadant asidoséttan-
de kan, men behé6ver inte, vara en foljd av missbruk eller psykiska stérningar hos
(de biologiska) forildrarna.!?l Som brister i omsorgen namns vidare djupgaende
konflikter mellan (de biologiska) forildrarna, dir foraldrarna underlater att, eller inte
formar, tillvarata barnets ratt.122

Av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis framgar att ocksd situationer som
tangerar fysisk misshandel — under vissa omstindigheter — kan vara att hanfora till
brister i omsorgen hos (de biologiska) forildrarna och dirmed utgéra grund for
tvangsvard av barnet.123 Sa kan vara fallet om ett barn har utsatts for flera allvarliga

skador, men de uppkomna skadorna inte kan hirledas till nigon valdsutévning av

115 Prop 1989/90:28 s 65, 107.

116 Prop 1989/90:28 s 65, 107.

117 Prop 1989/90:28 s 107.

118 Prop 1989/90:28 s 107.

119 Prop 1989/90:28 s 108. Hirvid uppvisar rekvisitet avseende brister i omsorgen likheter med
siadana omstindigheter som kan foranleda straffrittsligt ansvar enligt den si kallade garantliran.
Enligt garantliran har forildrar en skyldighet att i vissa situationer aktivt agera for att forhindra att
barnet far illa eller att verka for att uppkomna skadeverkningar begrinsas. I dessa situationer dr det
alltsd sjilva underlatenheten att agera som féranleder straffansvar; se Asp m fl s 112 ff och NJA
2013 s 588.

120 Prop 1989/90:28 s 108.

121 Prop 1989/90:28 s 108.

122 Prop 1989/90:28 s 108.

123 HFD 2018 ref 06, se sextonde stycket i domskilen.
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toraldrarna. For att skadorna ska kunna laggas foraldrarna till last kravs dock att de
kan kopplas till ett bristande sdkerhetsmedvetande eller nigon annan vardsloshet
hos forildrarna.124

Av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis foljer vidare att en férdlders hot om att
doda sitt barn kan utgora skil for tvangsvard.12> Domstolen har harvid uttalat att
(tvangs)vard 1 regel maste beredas i dylika situationer, med hiansyn till de 6desdigra
konsekvenser som kan folja av att en felaktig bedomning gors.126 Avsteg frin denna
presumtion kan férvisso géras, men bara om omstindigheterna medfor att det finns
grundad anledning att anta att vairdnadshavarens hot inte varit allvarligt menade, och
situationen 1 6vrigt inte dr av sadan art att den “inger allvarlig oro f6r barnet” om
barnet skulle kvarbli i forildrahemmet.127

Nagot annat forhallande i hemmet avser bland annat situationer dir en (biologisk)
toralder inte knyter an till sitt barn och darigenom inte tar sitt virdnadsansvar.128 |
begreppet omfattas dven situationer dér féraldrarna i och for sig skulle kunna pastas
tullg6ra sitt vardnadsansvar, i sa matto att de tillgodoser barnets grundliggande
behov i1 form av mat, klider och hygien, men dir relationen till barnet i 6vrigt ar
osund. I forarbetena beskrivs dylika situationer som att foraldrarna lever i en ”sjuk-
lig symbios” med barnet.!?? Rekvisitet 4r dock inte med nddvindighet knutet till en
brist hos (de biologiska) foraldrarna. Det kan dven vara fraga om misstérhéallanden i
hemmiljén som beror pa en sambo till forildern eller liknande, om sambon saknar
virdnaden om barnet.130 Men hemmet har dven en mer abstrakt innebérd. Syftet

med rekvisitet dr att det inte endast ska avse bostaden som sidan, utan samtliga de

124 HFD 2018 ref 06, se sextonde stycket i domskilen. Se dven RA 1996 ref 91, frimst trettonde
stycket i domskilen.

125 RA 2008 ref 55.

126 RA 2008 ref 55, se tolfte stycket i domskilen.

127 RA 2008 ref 55, se sirskilt tolfte stycket i domskilen.

128 Prop 1989/90:28 s 108.

129 Prop 1989/90:28 s 108. Fran Europadomstolens praxis mirks hir malet Wundetlich v Germany,
dir domstolen ansig det foreligga en sjuklig symbios mellan foridldrar och barn, se p 51 1 domska-
len. I malet hade féréldrarna, i strid med den allminna skolplikten, vigrat lata barnen ga i skola, for
att istillet ge barnen hemundervisning. Denna vigran ansigs innebdra att barnen forvigrades um-
ginge med utomstdende, 1 synnerhet andra barn, och att de inte fick méjlighet att utveckla sina so-
ciala firdigheter och sjilvsdkerhet, liksom ldra sig tolerans, ansdgs problematisk. Europadomstolen
ansag att den allmédnna skolpliktens frimsta syfte var att integrera barn i samhallet, och att den hade
inforts till undvikande av uppkomsten av parallella samhillen, intressen som ansags ligega vil 1 linje
med domstolens egen praxis och ambitioner om ett pluralistiskt demokratiskt, samhille.

130 Prop 1989/90:28 s 108.
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situationer dir barnet stir under en omsorgspersons inflytande, vare sig detta sker
direkt eller indirekt.!31

Av den oversiktliga genomgangen ovan ar det tydligt att LVU har utformats pa
ett sitt som innebdr att en mingd, till sin art disparata, missforhallanden i ett barns
hemmilj6 kan féranleda ett beslut om tvangsvard. Men det torde ocksa sta klart att
en sadan bedémning manga ganger ér svar, och att detta delvis beror pa det ovan
nimnda pataglighetsrekvisitet. Rekvisitet later forsta att varje missforhallande eller
Overgrepp mot ett barn i hemmiljon inte kan fa till f6ljd att barnet omhindertas. Av
torarbetena framgar ocksa att kravet pa pataglig risk innebar att de uppmarksamma-
de riskerna i hemmiljon avseende barnets hilsa eller utveckling maste vara tillrdckligt
kvalificerade. Det ar en oomtvistlig sanning vid tillimpningen av LVU att en sa all-
varlig atgird som ett beslut om tvangsvard inte far ske med mindre dn att det fore-
ligger tungt vagande skil.132 Detta innebir att riskerna inte far vara vare sig ringa,
obetydliga, oklara eller avligsna.l33 Det maste vara fraiga om en &lar och konkret risk
tor barnets halsa eller utveckling.134

En annan f6ljd av kravet pa klarhet och konkretion ar att det maste vara mojligt
att konstatera att riskerna for att barnets halsa eller utveckling skadas ir sa beaktans-
virda att det foreligger ett #ydligt vardbehov.13> Riskerna maste vidare vara objektivt
konstaterbara — ett beslut om tvangsvard far inte fattas pa grundval av subjektiva
antaganden om risker, ¢j heller mot bakgrund av ovidkommande hinsyn sisom
samhallsvarderingar eller installning 1 religiosa fragor.13¢ I 6verensstimmelse harmed
har Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterat att inte heller hypotetiska resone-
mang om riskfaktorer eller framtida hiandelser kan utgéra grund for ett beslut om

tvangsvard.13” En mer generell konsekvens — som férvisso redan féljer av att LVU

131 Prop 1989/90:28 s 65, 108. Se dock HFD 2014 ref 23, dir Hogsta forvaltningsdomstolen kon-
staterar att hot utifran inte kan hinforas till férhallanden i hemmet och dirmed inte utgéra grund
for tvingsvird enligt 2 § LVU, se femte stycket i domskilen.

132 Prop 1989/90:28 s 62.

133 Prop 1989/90:28 s 62, 107.

134 Prop 1989/90:28 s 62, 107.

135 Prop 1989/90:28 s 107. I sammanhanget kan dven hinvisas till Hogsta forvaltningsdomstolens
timligen rika praxis avseende férutsittningarna for tvangsvird enligt LVU. Se exempelvis RA 1987
ref 160, RA 1991 not 206, RA 1992 ref 6, RA 1995 ref 39, RA 1995 ref 46, RA 1995 ref 64, RA
1996 ref 61, RA 1996 ref 91, RA 2001 not 107, RA 2009 ref 64, HFD 2011 ref 6, HFD 2014 ref
46 och HFD 2018 ref 6, som alla befdster de hogt stillda kraven f6r ett tvingsomhindertagande.

136 Prop 1989/90:28 s 107.

137 Se RA 2009 ref 64, sirskilt sjunde stycket i domskilen.
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ar en undantagslagstiftning — ar saledes att lagen, och dirmed de uppmirksammade
riskerna 1 det enskilda fallet, ska tolkas och tillimpas restriktivt.!38

Det framstar inte som alldeles givet hur kravet pa pataglig risk, med de krav pa
klarhet och konkretion som foljer av det, ska forlikas med de foérarbetsuttalanden
som anger att aven en ringa grad av misshandel kan vara tillricklig for att omhander-
ta ett barn. De till synes motstridiga uttalandena belyser och konkretiserar dock de
svarigheter som ett beslut om tvangsvard av ett barn ar férenat med. For hur ska en
rittstillimpare pa ett adekvat sitt bedoma — foérutse eller prognostisera — om en
torhallandevis ringa grad av misshandel medfor en pataglig risk for ett barns hilsa
eller utveckling?

Uttalandena skulle dven kunna ses som uttryck for tva parallella, men potentiellt
oforenliga intressen. Det forsta av dessa intressen skulle kunna beskrivas i termer
av en onskan att limna radande férhallanden orérda, utan (tvangs)ingrepp fran det
allminna. Men intresset kan ocksi, om man sa vill, formuleras i termer av en 6nskan
att uppritthalla presumtionen om att det bésta for barn dr att vaxa upp med sina
(biologiska) forildrar.

Det andra intresset ar hanforligt till barns sirskilda sarbarhet. Det dr knappast
kontroversiellt att pasta att lagstiftningen maste vara utformad med beaktande av
denna sarbarhet, liksom att den behéver tillhandahédlla mekanismer som mojliggor
tor samhallet att agera med kraft nir sd dr nodvindigt. En bestiende insikt, som sa
ofta nar det galler utsatta barn, ar att den intresseavvagning som maste goras ar svar.

Hirnist ska den princip som mojligen som allra tydligast utpekar LVU som
undantagslagstiftning utredas — aterféreningsprincipen. I anslutning till redogorelsen
tor principens inneb6rd fors dven en diskussion om dess legitimitet, liksom om de

rittssakerhetsfragor som kan uppstd nar den stalls pa sin spets.

3.3 Aterforeningsprincipen

Av det som sagts i foregaende avsnitt har det, férhoppningsvis, framgatt att miss-
torhallandena d4r manga som kan ligga till grund for ett beslut av tvingsvard. Men
det torde ocksa ha framgatt att en forutsittning for att ett sadant beslut alls ska
kunna fattas, ar att de risker som missforhallandena innebar, framstar som substantiel-

la. Troskeln for att gripa in med tvang till skydd for ett barn dr hog. De hogt stillda

138 Se RA 1987 ref 160 och RA 2001 not 107.
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kraven kan ses som uttryck for den rattsliga utgangspunkten att familjeenheten i
mojligaste man ska bevaras, liksom for stindpunkten att denna (biologiska) enhet i
sjalva sin egenskap av familj, representerar nagot av virde for barn.139

Det dr ocksa ett sadant synsitt pa familjen som kommit att prigla utformningen
av Ovriga bestimmelser i LVU. I lagens 14 § framtrader tonvikten vid den ursprung-
liga familjen explicit. Enligt denna bestimmelse har socialndmnden ett ansvar f6r att
tillgodose ett omhindertaget barns behov av kontakt med sina (biologiska) forild-
rar.140 Bestimmelsen ger saledes tydligt uttryck at uppfattningen att det basta for
barn ér att ha en nira kontakt med sin ursprungliga familj, dven nir barnet skilts
fran den till f6ljd av allvarliga missférhallanden i hemmet.

I det sammanhanget dr det givetvis vasentligt att halla i minnet att det mycket
vil kan innebdra en avsevird pafrestning, kanske rentav ett trauma, for ett barn
att ryckas upp fran sin invanda hemmiljo, dven om denna milj6 objektivt sett ar
skadlig f6r barnet. Denna omstindighet vidkdnns i barnskyddsregleringens férarbe-
ten. I dessa tycks det rentav vara en given sanning, inte bara att barn kan fara illa av
ett uppbrott fran den ursprungliga familjen, utan dven att ett barn har ett fortsatt
behov av en god och nira kontakt med den efter ett omhindertagande kommit till
stand. Dessa behov formuleras i termer av att ett beslut om tvangsvard inte bor
toranleda mer vittgaende begransningar i umginget mellan barn och (biologiska)
torildrar an som kan anses nédvindigt for att varden ska kunna genomforas. 141

En separation fran den ursprungliga familjen antas alltsd 1 regel vara smirtsam for
ett barn, en omstindighet som motiverar att en tit och regelbunden kontakt mellan
barn och (biologiska) forildrar efterstravas.142 For att skapa sidana forutsittningar,
liksom for att aterforening ska kunna uppritthallas som utgangspunkt f6r barn-
skyddsregleringen, maste varden vara utformad sa att en sadan kontakt sker.!43 Det
vidkdnns forvisso ocksd att det kan vara olimpligt att kontakter mellan barn och
(biologiska) foraldrar uppratthalls, men att detta bara giller 1 undantagsfall.1# Sasom
exempel pa sidana undantagsfall anges situationer dir det foreligger risk for att for-

aldrarna obehorigen griper in i varden, men dven situationer dér forildrarna lever

139 Se dven Leviner (2020) s 7, 15.

140 Se dven 6 kap 1 § socialtjanstlagen.

141 Prop 1979/80:1 s 601.

142 Prop 1989/90:28 s 72.

143 Prop 1989/90:28 s 73, 115.

144 Prop 1989/90:28 s 73 och jfr prop 1979/80:1 s 601.
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med en allvarlig missbruksproblematik eller med psykisk sjukdom, och av detta skal
inte bor triffa barnet.145

Forestillningen om den ursprungliga familjen som sarskilt viktig for barn kan
dven sigas prigla utformningen av den foregaende 13 §. I den bestimmelsen stad-
gas en uttrycklig skyldighet for socialnaimnden att vid en placering enligt 2 § LVU
minst en gang var sjitte manad Overviga om tvangsvard av barnet alltfimt beh6vs.
Bestaimmelsen knyter an till 21 § LVU, enligt vilken socialnimnden ar skyldig att be-
sluta om vardens upphorande si snart barnet inte lingre bedoms vara i behov av
vard. Den sistnimnda bestammelsen skulle siledes kunna ses som det mest distinkta
uttrycket for aterféreningsprincipen i LVU. Om bestimmelsen inte i sig utgor ett
tillrackligt vittnesbord om detta, blir det tydligt nar férarbetsuttalanden 1 anslutning
till den beaktas. I dessa markeras att en av socialnimndens viktigaste uppgifter ar
att verka for en aterférening av ett omhiandertaget barn och det ursprungliga hem-
met.140 Bestimmelsens inneb6rd har salunda ansetts vara att varden ska upphéra sa
snart de forhallanden som féranlett vard inte lingre ar f6r handen.!47

Dirvid har socialnimnden forvisso ett langtgaende utredningsansvar, och Hogsta
torvaltningsdomstolen har slagit fast att en bedémning av risken for att barnet dnyo
utsitts for sidana missforhallanden som féranlett beslutet om tvangsvird maste
gobras nir fragan om viardens upphorande provas.!48 Socialnimndens skyldighet ska
huvudsakligen avse de aktuella férhéallandena, men dessa maste dven bedémas 1 f61-
hallande till tidigare omstindigheter, for att nimnden ska ha moijlighet att klarligga
om, och i férekommande fall i vad man, tidigare missférhallanden alltjimt bestar,
liksom hur dessa férhéller sig till barnets eventuella vardbehov.14?

Utredningsansvaret kan sigas vara av godo f6r de barn som berdrs, eftersom dess
primara syfte ar att tillforsidkra att omhindertagna barn inte aterforenas med sin ur-
sprungliga familj om riskerna fér barnets hilsa eller utveckling fortfarande ar patag-

liga. Men kravet pa pataglig risk ir absolut. Aterférening utgor det Svergripande och

145 Prop 1979/80:1 s 601.

146 Prop 1989/90:28 s 88.

147 Prop 1979/80:1 s 587 f, RA 1987 ref 123, HFD 2012 ref 35. Se ocksi Forsman (2013) s 185,
Leviner (2014) s 297 och densamma (2020) s 20, Leviner och Lundstrém (2017) s 34, Gustafsson
m f1 (2020a) s 677, Ostlund m {1 (2021) s 929.

148 RA 2001 not 107.

1499 HFD 2014 ref 50, dttonde stycket i domskilen.
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obestridliga malet for barnskyddsregleringen, och en aterforening ska i princip ske
sa snart de patagliga risker som foranlett vard inte lingre bedoms vara f6r handen.

Hogsta forvaltningsdomstolen har visserligen aven konstaterat att det inte ar ett
ovillkorligt krav att ett barns aktuella vardbehov kan hinféras till (omsorgs)brister
hos toraldrarna. For att varden ska besta ar det tillrackligt att det alltjamt, objektivt
sett, foreligger en pataglig risk for att barnets hilsa eller utveckling skadas och att
denna patagliga risk kan hirledas till nagot férhallande i hemmiljon.!>0 Uttalandena
skulle kunna ges en tolkning av inneb6rd att det finns maijligheter att ta hinsyn till
det omhindertagna barnets aktuella vairdbehov, det vill siga en méjlighet att beakta
vardbehov utéver dem som foranlett det initiala beslutet om tvangsvard. En sadan
tolkning skulle innebara att det kan vara tillrackligt att brister i omsorgen alltjamt
kan tillskrivas forhillanden 1 hemmet, men att dessa inte behover vara identiska med
dem som foranlett vardbeslutet. Socialstyrelsen har med avseende pa upphorande-
provningen enligt 21 § LVU hianvisat till kammarrittspraxis, diar domstolar i en rad
avgoranden har uppstallt krav pd forindringar i hemmiljon som ar av varaktig och
genomgripande karaktdr.!>! I skrivande stund har regeringen lagt fram ett forslag
med ett sidant innehall.152

Oavsett innehallet i underritternas praxis eller 1 det nu framlagda lagforslaget, star
det klart att vard utanfér hemmet inte ska fortga lingre an det initiala vairdbehovet
motiverar. Ett krav pa varaktig och genomgripande férindring (till det bittre) fo6r-
andrar inte detta. Att ett sadant krav ar av godo for barn ir tydligtvis en annan sak.
Pa samma sitt kan det inte heller rada nigra tvivel om att den rittsliga presumtionen
alljamt ar att aterforening av barn och (biologiska) foraldrar ska ske sa snart syftet
med varden har uppnatts.153 Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande 1 HFD 2012
ref 35 kan harvid tjana som en illustration for det nyss sagda. I malet har domstolen
konstaterat att det saknas mojligheter att rittsligt ta hansyn till ett omhiandertaget
barns behov av kontinuitet och stabilitet visavi sitt familjehem nér frigan om var-

dens upphorande provas — 6verviganden som enbart dr relaterade till risken for att

150 RA 1990 ref 97, se sirskilt nionde stycket i domskilen. Jfr dven HFD 2012 not 31.

151 Socialstyrelsen 2020-03, L1 'U. Handbok for socialtjansten, s 219. Se dven regeringens lagridsremiss
Barnets basta nér vard enligt LV'U upphir — lex: lilla bjdrtat, s 26.

152 Prop 2021/22:178 s 23 ff.

153 Prop 1979/80:1 s 587 f, prop 2002/03:53 s 84, prop 2012/13:10 s 84, prop 2020/21:35 s 14.
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barnet skadas av separationen fran familjehemmet ska 6verhuvudtaget inte beaktas
inom ramen for en sadan prévning,!54

Provningsramen ar 1 princip begrinsad till att avse rekvisiten 1 2 § LVU och det
saledes d4r mot dessa som provningen ska ske. I ssmmanhanget kan det vara av virde
att poangtera att den praktiska inneb6rden av aterféreningsprincipen znfe ar att hem-
torhallandena behover vara goda for att syftet med varden ska anses ha uppnatts.
Det ar tillrickligt, som antytts strax ovan, att de pdtagliga risker som foéranlett vard
inte lingre bedéms foreligga. En sadan ordning skulle naturligtvis kunna ses som
bade naturlig och rimlig mot bakgrund av att LVU ir en undantagslagstiftning, vil-
ken som sadan dr avsedd att tillgripas med forsiktighet. Men den innebér ocksa att
det 1 vissa situationer — mahanda 1 manga — anses saval legitimt som rimligt att ater-
férena ett barn med sina forévare, dven 1 situationer ndr riskerna i1 hemmiljén
alltjimt ar beaktansvarda.

Den beskrivna ordningen kan dock ses som positiv ur rittssikerhetsperspektiv.
Ett beslut om tvangsvard utgér, som namnts, ett allvarligt ingrepp i enskildas
rittssfir. Det star ddrvid utom all diskussion att det allmidnnas tvingsingripanden
maste ske pa satt som ar sa forutsebara for den enskilde sitt som mojligt, liksom att
de inte dr mer langtgaende dn nédvandigt och att de — undantagslost — sker med
stod 1 lag. Sasom barnskyddsregleringen ar utformad kan rattssikerhetsbegreppets
inneboende krav pa férutsebarhet, enhetlighet i rittstillimpningen och kontroller-
barhet!> 1 och for sig sigas uppnas; forutsittningarna for vardens upphorande ar
reglerade i lag och de har fortydligats i praxis. En sidan forstaelse av rittssikerhets-
begreppet innebar att det ur ett rattssikerhetsperspektiv ar svart att rikta ndgra in-
vindningar, vare sig mot den radande ordningen eller mot domstolarnas tillimpning
av den rittsliga materian. Men barns rattigheter ar, som konstaterats, speciella. Det
har ovan hivdats att principen om barnets bidsta konkretiserar dessa rittigheters
sarart.156 Principen ar visserligen bade abstrakt och vag 1 konturerna, men av dessa
skil dr den édven flexibel.!57 Principen om barnets bista dr ocksd, har det vidare
havdats, ett tydligt uttryck for att barns rattigheter kan behova skyddas med sirskilda

medel. Ett sadant perspektiv pa barns rittigheter innebir emellertid att barnets basta

154 Se sdrskilt sextonde stycket i domskilen.

155 Mattsson (2002) s 29, 433 och se mer strax nedan.
156 Se avsnitt 2.2 ovan.

157 Se dven Dane (2015) s 219.
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potentiellt kan hamna i konflikt med grundliaggande, ”traditionella” rittssakerhets-
garantier, pa det sitt som rittssikerhetsbegreppet har begreppsliggjorts ovan.158

Men — rattssakerhetsbegreppet ar en dubbelnatur. Om det ska vara mojligt att pa
ett meningsfullt sitt bedéma om LVU de facto tillvaratar barns ritt, dr detta en om-
stindighet som maste beaktas. A ena sidan brukar rittssikerhetsbegreppet sigas ha
en formell sida, med vilket 1 allmdnhet brukar avses det som nu nimnts, det vill sdga
att rattstillimpningen dr forutsebar, enhetlig och mojlig att kontrollera.’> Det ar
saledes fraga om att rattstillimpande myndigheter utévar sin makt under lagarna i
enlighet med legalitetsprincipen sisom den kommer till uttryck i 1 kap 1 § 3 st
regeringsformen (1974:152).1¢0 Denna sida av rattssikerheten torde, om nagot, vara
av godo for (de biologiska) forildrarna, 1 sa matto att de, atminstone i teorin, kan
térutse och bedoma de rittsliga konsekvenser som féljer av en viss handling,

Rattssikerheten har dock aven en materie// sida. Med materiell rattssikerhet avses
vad som skulle kunna benimnas som faktisk rittvisa. I LVU-drenden innebér mate-
riell rattssikerhet att rattstillimpningen ar till mer nytta dn skada f6r de barn som
ber6rs av besluten.16l Materiell rittssikerhet innebir siledes att (det universella)
virdet av att skydda barn fran att fara illa uppnas, om inte fullt tillfredsstillande, sa i
vart fall i en utstrickning som kan anses godtagbar.162 Formulerat annorlunda, och
moijligen tydligare: materiell rittssakerhet kan sagas innebara att (valds)utsatta barn i
realiteten skyddas mot riskfaktorer (lis: sina [biologiska] forildrar) i sin omedelbara
omgivning,

Om den dubbelnatur som ir rittssikerheten begrundas nirmare, och om dess
taktiska implikationer for (valds)utsatta barn beaktas, torde slutsatsen vara att den
materiella rittssikerheten pa ett bittre sitt, och 1 storre utstrickning, tillgodoser
de speciella behov som barn har.163 Det framstir dia som givet att den materiella
rittssakerheten bor ges foretride nir rittssikerhet diskuteras i férhallande till barn.
Detta forefaller i sin tur vara en naturlig konsekvens av att barnskyddsregleringens

skyddslingar — dess ratione personae, om man si vill — dr barn.

158 Dane (2015) s 219.

159 Mattsson (2002) s 29, 433 och densamma (2017) s 112. Se dven Alexius och Hollander (2017) s
201.

160 Se aven prop 1973:90 s 228.

161 Alexius och Hollander (2017) s 201 f.

162 Alexius och Hollander (2017) s 201 f.

163 Se Mattsson (2002) s 29, 433 och densamma (2017) s 112.
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Den nu forda diskussionen ar helt central, eftersom principen om barnets bista
tinns kodifierad redan i LVU:s inledande bestimmelse. Av 1 § 5 st LVU framgir att
barnets basta ska vara avgirande vid alla beslut enligt lagen. Nar principen inférdes i
lagen angavs en strivan om att stirka barnrittsperspektivet 1 rattstillimpningen
som skal.164+ Det hade uppmarksammats att barnets basta inte alltid fick tillrackligt
genomslag och att sakernas tillstind inte var tillfredsstillande.1% I ljuset ddrav ansags
det vara motiverat att uttryckligen fora in principen om barnets basta i lagtexten.106

Det ansags dock vara visentligt att bestimmelsen fick en speciell utformning, da
de barn som blir féremal for tvangsvard enligt LVU tillh6r ”sambhallets mest utsatta
barn”.167 Barnets bésta skulle vara avgirande, en omstindighet som sades innebira att
Vinget annat intresse kan viga tyngre”168 Det markerades att hinsynen till barnets bista
alltid ska prioriteras i en konkret rittstillimpningssituation.16? Ett visentligt led i
bedémningen av barnets basta angavs darvid vara att sa lingt mojligt beakta saval
kort- som langsiktiga konsekvenser f6r barnet av olika beslut.170

Tolkade bokstavligt innebar forarbetsuttalandena att beslut som star 1 strid med
barnets bista inte far fattas. Niar Hogsta forvaltningsdomstolens praxis beaktas tycks
uttalandena dock vara svara att forverkliga; 1 rattsfallet HFD 2012 ref 35 har dom-
stolen uttryckligen konstaterat att ett barns behov av kontinuitet och stabilitet i f6r-
hallande till ett familjehem zn#e kan beaktas vid en prévning av vardens upphorande,
1 den man de missforhallanden som foranlett vard inte lingre dr f6r handen. Den
omstandigheten att deti 1 § 5 st LVU stadgas att barnets basta ska vara avgorande
vid alla beslut enligt lagen férandrar till synes inte detta.l7!

Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning ar — mojligen — korrekt ur ett strikt
rittsligt perspektiv, vilket dock inte behover innebira att den ar oklanderlig. Bedom-
ningen kan omvint sigas vara djupt problematisk. Héjer man blicken och beaktar
att LVU:s 6vergripande syfte dr att skydda barn fran att fara illa ter sig bedémningen

savil svarbegriplig som svarforklarlig. En annan relevant aspekt ar att bedomningen

164 Prop 2002/03:53 s 2.

165 Prop 2002/03:53 s 77.

166 Prop 2002/03:53 s 76 f.

167 Prop 2002/03:53 s 77.

168 Prop 2002/03:53 s 77, 105.

169 Prop 2002/03:53 s 77.

170 Prop 2002/03:53 s 77.

17 HFD 2012 ref 35, sextonde stycket i domskilen.
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aven kan sigas vara mindre vil férenlig med intresset av att tillforsiakra barn materiel/
rittssakerhet. For vad dr rittssakerheten vird, om den stannar pa papperet?

Bedomningen vicker emellertid dven den helt centrala frigan om vad inneborden
av 1 § 5 st LVU i realiteten dr. Det skulle kunna géras gillande att Hogsta forvalt-
ningsdomstolens klargérande av rittslaget 1 sjalva verket utmanar bestimmelsens
legitimitet. For vad aterstar av bestimmelsen ndr det inte dr maojligt att lata principen
om barnets basta vara avgorande vid bedomningen av sa utomordentligt viktig fraga
som vardens upphérande, en friga med potentiellt livsomvilvande — stundom livs-
farliga — konsekvenser for de berérda barnen? Det maste under alla foérhallanden
konstateras att bestimmelsen édr kraftigt vingklippt; dess sprakliga innebord ar inte
representativ for rittsliga realiteter. En mycket olycklig f6ljd av domstolens bedom-
ning dr att lagstiftningens skyddslingar riskerar att osynliggéras, och dirmed att de
barn som den ar avsedd att skydda limnas varnlosa.

Det dr dock inte omoijligt att géra en tolkning av Hogsta forvaltningsdomstolens
bedémning, som avviker frin det nyss sagda. En siadan tolkning innebir att 1 § 5 st
LVU inte anses urholkad, liksom att bestimmelsen behaller sin legitimitet. Barnets
basta blir sd alltjamt avgorande vid a/la beslut enligt lagen. Tolkningen innebir — och
forutsitter for att den alls ska vara mojlig att gora — att det med automatik anses
vara till barnets basta att aterforenas med sina (biologiska) forildrar nar de missfor-
hillanden som féranlett vard inte lingre foreligger. Tolkningen vilar alltsd pa en
presumtion om att det i dessa situationer ar bast for barn att atervanda hem, det vill
sdga pa en presumtion som inte kan vederliggas.

Men en sadan tolkning och en sidan presumtion ar inte valgrundad, eftersom
den inte harmonierar med verkligheten, med barns behov. Den kinns inte vid att
barn ir i behov av kontinuitet och stabilitet, an mindre att det, objektivt sett, inte
alltid ar givet att det basta for barn dr att aterférenas med sina (biologiska) forildrar,
att atervanda “hem”.

Att den radande ordningen kan vara sirskilt problematisk nir det giller yngre

barn ska behandlas i nasta avsnitt.
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3.4 Om barns behov av kontinuitet och stabilitet — sarskilt om barns

anknytningsprocess

Barns behov av kontinuitet och stabilitet, av en grundliggande trygghet i livet, ar
beaktansvirt.172 Barn ir dven beroende av att ha trygga, lyhorda omsorgspersoner i
sin omedelbara nirhet, omsorgspersoner att vixa upp hos, omsorgspersoner att fi
omhet och kirlek av, och omsorgspersoner att ge 6mhet och kirlek till. En karleks-
tull och trygg uppvixt utgdér manga ganger en forutsittning for att barn ska kunna
vixa upp till trygga, ansvarskinnande vuxna.l”? Barns behov, och barns beroende-
stallning i férhallande till vuxna, giller sjilvfallet alla barn, stora som sma. Men 1 fra-
ga om de allra yngsta barnen ar behoven sirskilt stora. Det hinger — f6ga forvanan-
de — samman med att de yngsta barnen dr dn mer sarbara, liksom att de, f6r att
anvanda Hogsta forvaltningsdomstolens uttryckssitt, ar 7 oundgéngligt behov av vuxnas
skydd och omvardnad’ 174

Den sirskilda vikten av kontinuitet och stabilitet f6r sméd barn ar dock inte bara
en foljd av de yngsta barnens fysiska sirbarhet. Det finns dven en betydelsefull barn-
och utvecklingspsykologisk aspekt som ar vird att betona. Sma barn genomgar en
dramatisk utveckling kognitivt och psykologiskt.!’> Under denna tid inleds barnets
anknytningsprocess, och det ar under barnets forsta tid 1 livet som denna process ar
som starkast.170 Den anknytning som barnet under denna tid utvecklar till omsorgs-
personerna i sin narhet dr saledes mycket stark. Denna omstindighet kan illustreras
av att spadbarn redan vid sex manaders alder har uppnatt en sadan grad av medve-
tenhet om sin omgivning och sina omsorgspersoner, att barnet instinktivt anpassar
sitt beteende efter omsorgspersonernas reaktioner pa barnets olika handlingar.177
Forskning har dven visat att det — bade f6r barn och vuxna — ofta dr av helt grund-
liggande betydelse att en anknytning etableras under den perinatalal’® perioden.!7?

Detta kastar ljus over en av anknytningens mest kinnetecknande drag — att det ar

172 Hir kan hinvisas till Hogsta domstolens uttalanden i virdnadsmalet NJA 1998 s 675. Se sjunde
stycket i domskilen. Hinvisning kan dven goras till virdnadséverflyttningsmalen NJA 1993 s 666
och NJA 2014 s 307. Se tredje och fjirde styckena i domskilen respektive punkt 12 i domskilen.

173 Se t ex Benoit (2004) s 541.

174 RA 2008 ref 55, se elfte stycket i domskilen.

175 Langberg och Séderlind (2007) s 17 £.

176 L angberg och Séderlind (2007) s 17 f.

177 Benoit (2004) s 542 och Hart (2009) s 19.

178 Tiden direkt fére och efter fédelsen.

179 Trombetta m fI (2021) s 1.
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traga om en dmsesidigt tillfredsstillande relation mellan barnet och omsorgspersonen.!80
Ytterst kan emellertid syftet med anknytningen sdgas vara att ingjuta en kénsla av
trygghet hos barnet.!8! Det ir naturligt, eftersom det dr barnet som ar sarbart och
barnet som dr i behov av omsorg och skydd.

Anknytningens betydelse for barn illustreras dn mer av att den utgdr en mycket
viktig faktor f6r barnets fortsatta utveckling under den férsta tiden i livet,'82 och den
tidiga anknytningen har en gynnsam inverkan pa uppkomsten av en god relation
mellan barn och (biologiska) forildrar.!83 Det foreligger vidare ett orsakssamband
mellan styrkan i anknytningen och frimjandet av en den tidiga beteendemassiga,
kognitiva och sociala utvecklingen hos barnet.184 En starkare anknytning har dven
visat sig vara gynnsam for interaktionerna mellan barn och omsorgsperson, vilket i
sin tur far till f6ljd att barnet ges bittre forutsittningar att hantera sina kidnslor.18>

Omsorgspersoner kan foljaktligen sigas ha ett beaktansvirt intresse av att virna
anknytningen. Omsorgspersoner som har en starkare anknytning genom att de upp-
visar en storre lyhordhet £6r, och sensitivitet gentemot, sitt barn och barnets behov,
frimjar barnets forutsittningar att knyta an till dem.18¢ En annan betydelsefull f6ljd
av den starka anknytningen ar att den befrimjar barnets forutsattningar att ocksa
senare under uppvixten utvecklas tryggt och harmoniskt.!87 Det har, i Gverens-
stimmelse harmed, framforts att en av omsorgspersoners viktigaste uppgifter ar att
ikldda sig rollen som anknytningsperson, eftersom det dr denna roll som utgér en av
de mest centrala faktorerna for ett barns kanslomissiga och sociala utveckling.188

En annan tes i denna teori om barns anknytning dr att barns anknytningsprocess
ar sjalvverkande. Barn knyter an till personer i sin narhet, och det alldeles oavsett
om dessa dr limpliga som omsorgspersoner eller ej. Anknytningen som sadan ar

inte mojlig att hejda.’® Det ar en viktig insikt. En annan insikt, som ar av sarskild

180 Ali m f1 (2021) s 1.

181 Ali m f1 (2021) s 1.

182 Trombetta m fl (2021) s 3.

183 Trombetta m fI (2021) s 3.

184 Trombetta m fl (2021) s 3.

185 Trombetta m I (2021) s 3.

186 Trombetta m fl (2021) s 3.

187 Trombetta m fl (2021) s 3.

188 Benoit (2004) s 541.

189 Bowlby (1982), sdrskilt kapitel 10. Se dven Benoit (2004) s 543 och Lingberg och Séderlind
(2007) s 18, Risberg Mothander och Broberg (2015) s 7 och Broberg m fl (2020) s 39.
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betydelse for de barn som stiar i centrum foér detta arbete, ar att anknytning inte
nédvindigtvis — eller alls — 4r avhingig biologiska band.190

For sma barn som blir féremal f6r beslut om tvangsvard ar det tydligt att dessa
omstindigheter kan fa betydande, men skilda, konsekvenser beroende pa nir atgir-
den vidtas. For de yngsta barnen, de barn som omhindertas under den forsta lev-
nadstiden, dr sannolikheten hog att barnet knyter an till de omsorgspersoner som
barnet placeras hos. Den konkreta inneborden f6r omhindertagna barn ér saledes
att det 1 allmdnhet dr familjehemsforildrarna som barnet kommer att knyta an till.
For barn som hinner spendera en nigot langre tid i féraldrahemmet ar det pa mot-
svarande satt sannolikt att barnet kommer att knyta an till (de biologiska) foérdldrar-
na. Sa dr alltsa 1 princip fallet daven om foraldrarna skulle visa sig gravt olimpliga
som omsorgspersoner, och dven om de utsitter barnet for 6vergrepp eller andra
missférhallanden 1 hemmiljon.

Barns anknytningsprocess som sjilvverkande blir sdrskilt tydligt nir det beaktas
att ett barn som rycks upp fran sin invanda hemmiljo riskerar att lida avsevard skada
av separationen, dven om barnet objektivt sett, med hinsyn till principen om barnets
basta, maste skiljas fran det ursprungliga hemmet. En av anknytningsteorins horn-
stenar dr sd att separationer kan fi konsekvenser for barns fortsatta utveckling.191
Men detsamma giller barn som utsatts for vanvard och andra férsummelser.192 Ett
barn som inte fir nédvindig omsorg, under den forsta tiden i livet eller senare under
uppvaxten, kan komma att utveckla omfattande beteendeproblem och riskerar att
drabbas av anknytningsstorningar.193 Ett barn som skadats pa detta sitt kan komma
att bli avskdrmat och socialt tillbakadraget, liksom ointresserat av sampel med savil
andra barn som vuxna.l% Anknytningsstorningarna kan dock ocksa ta sig uttryck i
form av en social distansloshet, diar barnet ar osunt kontakts6kande med framman-
de minniskor, inte minst vuxna.!9> En sidan social distansloshet kan innebira att

barnet blir narganget, savil fysiskt som psykiskt,1% liksom att barnet uppvisar en

19 Langberg och Sédetlind (2007) s 18.

191 Langberg och Séderlind (2007) s 17 £.

192 Langberg och Soderlind (2007) s 17 f.

193 Langberg och Séderlind (2007) s 19 och Lum m fI (2018) s 65.
194 Broberg m {1 (2020) s 368.

195 Broberg m {1 (2020) s 368.

196 Broberg m f1 (2020) s 368.
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benigenhet att folja med okidnda vuxna.l7 Det fordrar knappast nagon djupare
eftertanke fOr att inse att ett socialt distanslost beteende kan utgéra en reell fara for
barn. En siadan insikt innebar ocksd att det framstir som mycket angeldget att barn
tillférsakras goda uppvixtvillkor, att de ges den trygghet de bade ir i behov av och
fortjanar.

Den standpunkten forstirks, om mojligt, an mer nir hinsyn tas till det tydliga
orsakssamband som foreligger mellan forekomsten av overgrepp eller andra miss-
torhallanden 1 hemmet och sociala problem hos de barn som utsitts senare i livet.198
Det foreligger dven en tydlig korrelation mellan emotionell och fysisk utsatthet 1 hem-
miljén som barn och risken att drabbas av kroniska hilsoproblem;!% férekomsten
av saval psykisk ohalsa som kroniska, fysiska dkommor dr betydande bland personer
som utsatts for vanvard som barn.200 Risken for att barnet ska drabbas av traumatisk
stress och dartill relaterad psykisk ohilsa dr ocksa hog.201

Men riskerna stannar inte heller dir. Olika former av krinkningar riskerar dven
att inverka negativt pa de utsatta barnens sprakutveckling.202 Detta riskerar i sin tur
att fa en negativ paverka barnets framtida skolresultat — barn vars rittigheter krinks
av sina omsorgspersoner 16per en hogre risk att misslyckas akademiskt.203

Allvarlig omsorgssvikt under ett barns forsta tid 1 livet dr foljaktligen forenat med
betydande risker fOr ett barns fortsatta utveckling. De negativa foljder denna kan fa
riskerar darutéver att bli kroniska.204 Barns utsatthet i hemmet utgér en avsevird
riskfaktor for barnet, saval kortsiktigt som langsiktigt, och utsattheten riskerar att
inverka starkt negativt pa barnets forutsittningar att fungera pa ett tillfredsstillande
satt 1 vuxen dlder, 1 forhallande till sig sjalv och i kontakten med andra.

Det kan mot denna bakgrund inte rida nagra tvivel om att anknytningsteorin ar
mycket betydelsefull. Anknytningen ar helt central for barns vilbefinnande och ut-

gbr en forutsittning for deras gynnsamma utveckling. En bristfillig anknytning kan

197 Broberg m fl (2020) s 368. Risken for att barnet utvecklar anknytningsstorningar eller social
distansléshet dr som stérst om barnet utsitts f6r omsorgsbrister under den forsta tiden i livet, innan

tvd ars dlder. Omsorgsbrister senare under uppvixten kan dock leda till annan allvarlig psykisk
ohilsa, se Broberg (2020) s 369.

198 Lum m f1 (2018) s 65, 70.

199 Kerker m fl (2015) s 514 ff.

200 Kerker m fI (2015) s 515.

201 Whitt-Woosley m fl (2018) s 296.
202 Tum m {1 (2018) s 65, 71.

203 Lum m f1 (2018) s 65.

204 Hart (2009) s 200 f.
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ta forédande konsekvenser och kan paverka barnets livskvalitet negativt — livet ut.
Men anknytningsteorin dr inte okomplicerad och den ger upphov till svira avvig-
ningar. Av anknytningsteorin féljer, som namnts, att barns utveckling kan ta skada
av en separation frin det ursprunglica hemmet, oaktat férekomsten av dvergrepp
eller andra missforhallanden, men teorin innebir ocksa att den faktiska firekomsten av
overgrepp eller missférhallanden kan fi samma konsekvenser. Det utsatta barnet
kan alltsa ta skada av att det allmdnna agerar, men dven av att det allmanna forhaller
sig passivt. Denna komplicerade avvigning stiller h6ga krav pa rittstillimparen.

Sa ar dven fallet nir aterféreningsprincipen stalls pa sin spets — i de situationer
fragan om ett omhandertaget barn ska dterférenas med sin ursprungliga familj ska
provas. Ett barn har av olika skdl omhandertagits for att skyddas mot risker i hem-
miljon, men det stir inte lingre klart att missforhallandena alltjimt kvarstar. Barnet
har emellertid rotat sig 1 familjehemmet och har knutit an till familjehemsféraldrarna
1 sadan man att barnet betraktar familjehemsfordldrarna som sina de facto fordldrar. 1 des-
sa situationer torde det inte kunna rada nagra tvivel om att en separation fran famil-
jehemmet kan medféra att barnet lider allvarlig skada, liksom att detta, i enlighet
med en forstaelse av anknytning sisom grundliggande for barns forutsattningar att
vixa upp till trygga, harmoniska vuxna, dr problematiskt. Om barns ritt alls ska
kunna tillvaratas, ter det sig mot bakgrund av vad som nu sagts angeliget att ratts-
tillimpande myndigheter fister vederborlig uppmirksamhet vid de kunskaper som
finns om barns anknytningsprocess. Det giller alldeles oavsett de komplicerade
avvigningar som sadana hinsyn kan ge upphov till.

Ett iakttagande av barn- och utvecklingspsykologiska kunskaper kan fa vittgaende
implikationer for upphérandeprévningen enligt 21 § LVU. Ovan har det ifragasatts
om innebo6rden av 1 § 5 st LVU ar den som bestimmelsen enligt sin ordalydelse ger
uttryck for. Det har hivdats att bestimmelsen bara kan behalla sin (fulla) legitimitet i
den man en absolut presumtion, av innebérd att det basta for barn ar dtervinda hem
nir de skil som foéranlett beslutet om tvangsvird inte lingre foreligger, kan sigas
vara riktig. En sadan standpunkt har emellertid tillbakavisats, med hinvisning till
barns intresse av kontinuitet och stabilitet.

I detta avsnitt har avsikten varit att utréna vad barn- och utvecklingspsykologiska
ron innebir 1 de f6r uppsatsen aktuella situationerna. Barns sarbarhet och skorhet

har darvid framtritt tydligt, liksom vidden av barns behov av en trygg tillvaro och
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uppvaxt. Det har framgatt att barns behov av trygga, kirleksfulla omsorgspersoner
ir omfattande, att barn kan ta skada av separationer fran savil forildrahem som
familjehem, men ocksa att 6vergrepp och missforhallanden av olika slag kan fa vitt-
gaende konsekvenser for barns fysiska och psykiska hilsa, pa savil kort som ling
sikt. Den omstandigheten att det vid en upphérandeprovning enligt 21 § LVU sak-
nas rittsliga mojligheter att beakta den skada som ett barn kan lida av en separation
fran ett familjehem ér f6ljaktligen inte heller ur ett barn- och utvecklingspsykologiskt
perspektiv oproblematiskt.

Pa ett mer generellt plan kan vidare stillas frigan hur den radande ordningen
torhaller sig till 1 § 7 sz LVU, enligt vilken insatser enligt lagen ska priglas av respekt
tor den unges manniskovarde och integritet. Ordet insatser” skulle f6rvisso kunna
tolkas sa att det avser enskilda insatser inom ramen for redan fattade beslut om
tvangsvard. I forarbetena anges dock inte annat i anslutning till stadgandet dn att
dess syfte dr att dterspegla barnkonventionens grundliggande budskap, det vill siga
att markera att barn ar sjilvstindiga individer med egna rittigheter.205 Mot denna
bakgrund kan det sittas i fraga om det alls dr forenligt med lagens intentioner — att
respektera barns inneboende minniskovirde och barn sisom fullvirdiga barare av
rittigheter — att vid en upphoérandeprévning inte ta hinsyn till barns grundliggande
behov av kontinuitet och stabilitet. En slutsats ar att sa endast kan vara fallet om
tordelarna med en aterférening Overviger de nackdelar som en separation frin
familjehemmet ér forenat med, i sidan man att det objektivt sett kan anses vara bast
torenligt med principen om barnets biésta att sa sker. Det stiar emellertid klart att det
basta for barn inte alltid ar att dtervinda hem — det kan vara allt annat dn férenligt
med barnets bista att aterfora ett barn till sitt ursprungliga hem.

Barns behov av kontinuitet och stabilitet, av trygghet i tillvaron, har inte undgatt
lagstiftaren. Tvirtom har det under lang tid funnits en medvetenhet om dessa behov
och redan i férarbetena till LVU uppmairksammades de sarskilt.200 Det vidkandes
inte enbart att kontinuitet och stabilitet ar behor som barn har; det markerades att
barn har 4t till kontinuitet och stabilitet.207 Det betonades darfor att tillgodoseendet

av dessa behov bor vara ett 6vergripande mal for regleringen, liksom for stodinsat-

205 Prop 2002/03:53 s 104 f.
206 Prop 1989/90:28 s 52.
207 Prop 1989/90:28 s 52.
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ser som beslutas i enlighet med den.208 Behovet av att kanna tillhérighet, som ar
grundliggande och gemensamt for alla barn, férdes fram specifikt.20? Det under-
stroks vidare att barns formdga att knyta an riskerar att skadas allvarligt av dterkom-
mande uppbrott.210 Av dessa skil ansdgs det angeldget att 1 storsta mojliga man und-
vika att utsitta de berorda barnen for uppbrott i betydelsefulla relationer.2!! I senare
lagstiftningsirenden har det dn tydligare forts fram att barn som omhindertas och
placeras i familjehem i spad alder, liksom barn som blir féremal f6r samhillsvard
under lang tid, mdste tillforsikras en livssituation som ér sa trygg och férutsigbar
som mojligt, med hansyn till den starka anknytning och relation som barnet i manga
fall utvecklar till familjehemmet.212

Det finns foljaktligen — och har funnits under lang tid — en tydlig medvetenhet
om barns sirskilda behov av kontinuitet och stabilitet, och det har varit en uttalad
ambition att tillgodoseendet av dessa behov ska utgora en ledstjarna for barnskydds-
regleringen. Men nagon maijlighet att beakta barns behov av kontinuitet och stabili-
tet vid en prévning av viardens upphorande har likval aldrig funnits. Diskrepansen
mellan uttalade mal i férarbeten och faktiska férhallanden framstiar som allt storre

och den radande ordningen som alltmer diskutabel.

3.5 Om bevisboérdor och barnrittsperspektiv vid upphérandeprovningen

I litteraturen har det forts fram kritik i fraga om domstolarnas tillimpning av den
rittsliga materian vid upphorandeprévningar. Det har dirvid uttalats att bevisbor-
dan aligger socialnimnden vid tvangsingripanden enligt LVU.213 Den standpunkten
synes vara helt okontroversiell med hinsyn till att det dr fraga om allvarliga ingrepp i
enskildas — inte minst de ber6rda barnens — rittssfir. P4 motsvarande sitt har det
hivdats att bevisbérdan ocksa vid en prévning av vardens upphérande enligt 21 §
LVU aligger socialnimnden, men att denna bérda, bland annat med hinvisning till

oklarheter avseende hur héga beviskrav som stills, inte 1 sig — 1 praktiken — utgor ett

208 Prop 1989/90:28 s 52.

209 Prop 1989/90:28 s 52.

210 Prop 1989/90:28 s 52.

211 Prop 1989/90:28 s 52.

212 Prop 2020/21:35 s 14. Jfr dven prop 2012/13:10 s 90.
213 Gustafsson m fl (2021) s 82.
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tullgott rattssikerhetsskydd for enskilda.214 Dessa inviandningar kan inte utan vidare
avvisas, och nagra ord ska darfor sigas om dem i det foljande.

Det kan framsta som bade ratt och rimligt att socialnimnden bor bira bérdan for
att bevisa att det alltjamt foreligger sadana patagliga risker f6r det omhindertagna
barnet att det, vid en av (de biologiska) foraldrarna initierad upphorandeprovning,
ankommer péd socialndimnden att visa att skil foreligger for fortsatt vard. Men de
gjorda invandningarna kan inte heller utan vidare godtas, eftersom de ger upphov till
viktiga frigor som inte kan limnas obesvarade. En sadan viktig fraga dr vad som
avses med rittssikerhet, liksom vem rittssikerheten ska avse.

Det har tidigare talats om rittssikerhetsbegreppet som en dubbelnatur, varvid det
gjorts en distinktion mellan formell och materiell rittssakerhet.?!> Vidare har det
hivdats att bada sidor ir relevanta for att det pa ett meningsfullt sétt ska vara mojligt
att bedoma om LVU pa ett tillfredsstillande satt tillvaratar barns ratt. Samtidigt har
en klar slutsats varit att den materiella rittssikerheten bést tjinar barns intressen,
eftersom denna fyller funktionen av att de facto skydda barn och att tillforsikra att
de inte far illa.

En upphérandeprévning ar ej heller en prévning vilken som helst. Det handlar
om att ta stillning i frigor som riskerar att oaterkalleligt f6rindra ett barns liv, och
det ir friga om barn som manga ganger har utsatts for grova krankningar av sina
mest grundldggande rittigheter. Om barnet ska sta 1 fokus fér denna bedémning,
vilket de bor — ska — gora, ter det sig mojligen inte frimmande att anse det rimligt
att det (de biologiska) forildrarna atminstone delvis bir, eller bor bira, bérdan for
att bevisa att barnet bor aterforas till dem.

Uttalandena 1 litteraturen framstir mot denna bakgrund som oklara, men dven
som mindre val forenliga med ett barnrittsperspektiv. Bevisbordans placering pa
socialnimnden synes vid en forsta anblick rimlig i och for sig, men dess konkreta
konsekvenser ir att det ar socialnaimnden — i praktiken det omhindertagna barnet —
som far bira foljderna av brister i bevisningen. En sadan ordning kan starkt sittas i
fraga 1 ljuset av att LVU ytterst ar en skyddslag till f6rman fér barn. Enligt min
mening kan det inte vara rimligt att lata ett barn bdra konsekvenserna av att det visar

sig rada oklarheter om de risker i hemmiljon som tidigare motiverat en sa langtgaen-

214 Gustafsson m fl (2021) s 82.
215 Se avsnitt 3.3 ovan.
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de atgird som ett beslut om tvangsvard. Det galler alldeles oavsett, och vid sidan av,
barnets eventuella behov av kontinuitet och stabilitet visavi familjehemmet, och vid
sidan av de barn- och utvecklingspsykologiska kunskaper som finns om barn.216
Barns ritt till skydd mot vald och 6vergrepp dr absolut och existerar helt oberoende
av andra motstaende intressen och 6verviganden. De uttalanden som kommenterats
framstar darfér som svéra att instimma i. Det framstir som tydligt att de primirt
avser den formella sidan av rattssakerheten, vilken huvudsakligen ir (de biologiska)
torildrarna till gagn. Men det kan aldrig vara en tillfredsstillande ordning eller fraga
om en reell rattssiakerhet att tillimpa en skyddslag pa sitt som innebir risker f6r dess
skyddslingar.

En allman reflektion 1 ljuset av det som anforts i detta avsnitt dr att en mojlighet
att beakta placerade barns intresse av kontinuitet och stabilitet vid en upphérande-
provning enligt 21 § LVU framstar som mycket angeldget. For att det ska vara moj-
ligt att forverkliga LVU:s intentioner maste det vara mojligt att beakta samtliga om-
standigheter som kan vara av betydelse och som pa ett eller annat satt kan paverka
ett placerat barn i positiv eller negativ riktning. Barn- och utvecklingspsykologiska
kunskaper fyller dirvid en central, kanske ovirderlig, funktion, eftersom de med
anknytningsteorin tillhandahaller en vetenskaplig grund att basera bedomningen av
barnets bista pa.

De avvigningar som maste goras ir, som framgatt, pd manga sitt vanskliga. Det
innebar dock inte att det saknas goda skal f6r en sidan ordning eller att bedémning-
en kan undvaras av det skilet att den dr komplicerad. I en konkret bedémningssitua-
tion maste rattstillimparen ge motstiende intressen en tyngd som star i proportion
till respektive intresses potentiella skadeeffekter pa det omhindertagna barnet. I de
nu aktuella situationerna — upphorandefallen — ar det saledes friga om en skyldighet
tor rattstillimparen att viga de potentiella skadeeffekterna av en separation mot de
potentiella skadeeffekterna av att barnet aterfors till ett foraldrahem dir det alltjamt
kan tinkas rada missférhdllanden (om 4n inte patagliga).

Men gillande ritt ar, trots det nyss sagda, entydig. Det gar inte att bortse fran att
det saknas rittsliga mojligheter att ta hinsyn till barns behov av kontinuitet och sta-
bilitet nir frigan om vardens upphorande provas, lika lite som det vid en sadan

provning dr mojligt att besluta om vardens bestind om riskfaktorerna i (den ur-

216 Jfr dgven SOU 2015:71 s 657.
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sprungliga) hemmiljon inte ar patagliga. Ett resonemang sasom det som forts ovan
blir darfoér — vare sig man vill det eller ej — ett de lege ferenda-resonemang;

Innan nagra definitiva slutsatser dras ska dock de moijligheter som redan enligt
gillande ritt finns att beakta barns behov av kontinuitet och stabilitet utredas nir-
mare. Av 24 § LVU framgir att socialnamnd eller domstol kan férordna om ett sa
kallat flyttningsforbud.217 Flyttningsforbudets syfte dr att tillhandahalla en mojlighet
att specifikt ta kontinuitets- och stabilitetshansyn.2!8 Huruvida detta réttsinstitut till-

godoser barns ritt ska dirfor behandlas narmare i nésta avsnitt.

3.6 Flyttningstorbud

Flyttningstérbudets huvudsakliga syfte dr saledes att tillhandahalla en méijlighet att ta
hinsyn till den skada som ett barn kan lida av att ryckas upp fran sin invanda hem-
miljé (i familjehemmet).2!9 Flyttningsforbudet utgér emellertid en temporir dtgird
vars yttersta syfte ar att underlitta en aterférening mellan barn och ursprunglig
familj i de fall barnet har spenderat en lingre tid 1 ett familjehem och har hunnit rota
sig ddr.220 Det ir alltsa inte fraga om ett egentligt brott mot aterféreningsprincipen.
Att ett flyttningsférbud utgdr en temporir atgird hinger samman med att det ar
fraga om en atgird som ir avsedd att betrakta som en tvangsatgird, i likhet med ett
beslut om beredande av vard.22! Det forklarar varfér ett beslut om flyttningstérbud
enligt 24 § LVU, pa samma sitt som med ett beslut om tvangsvard, forutsatter att
det foreligger en pataghg risk for att barnets hilsa eller utveckling skadas. Ett flytt-
ningsférbud meddelas vidare ¢ffer det att ett beslut om tvangsvirdens upphérande
har fattats. I praktiken innebir sdledes ett flyttningsférbud att ett beslut om fortsatt
vard fattas.2?2 Detta motiverar dven att de processuella bestimmelserna avseende
flyttningsférbud 6verensstimmer med de som giller £6r beredande av vard, det vill

siaga att det dr forvaltningsritten som efter ansokan av socialnimnden beslutar om

217 Om férutsittningarna f6r socialnimnd respektive domstol att férordna om ett flyttningsférbud,
se strax nedan.

218 Prop 1989/90:28 s 80 ff, 119.

219 Prop 1989/90:28 s 83, 119.

220 Prop 1989/90:28 s 119.

221 Prop 1989/90:28 s 81.

222 Prop 1989/90:28 s 82.
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ett “ordinarie” flyttningsforbud, medan socialnamnden har befogenhet att besluta
om ett tillfalligt dito (se 24 och 27 {§ LVU).223

Ett flyttningsforbud syftar alltsa till att bevaka det omhindertagna barnets bista
genom att tillhandahélla en moijlighet att ta hinsyn till barnets behov av kontinuitet
och stabilitet.?24 Sisom tvangsatgard ar det dock inte avsett att paga under lingre tid
in som ir ovillkorligen motiverat med hinsyn till barnets hilsa eller utveckling.225 I
princip ska dterforening till det ursprungliga hemmet ske sa snart detta bedoms vara
m6jligt utan att barnet tar skada.226 Det utgor dven 26 § LVU en uttrycklig erinran
om, eftersom den foreskriver en skyldighet f6r socialnimnden att zznst en gang var
tredje manad Gverviga om flyttningsférbudet fortfarande behovs och att, nir sé inte
lingre bedoms vara fallet, (omedelbart) besluta att forbudet ska upphora.

Ett flyttningsférbud har foljaktligen inte nagot annat syfte dn att mildra den skada
som en alltfor hastig aterférening med den ursprungliga familjen kan medf6ra.227 Av
24 § LVU framgar visserligen att ett flyttningsférbud far meddelas f6r viss tid eller
tills vidare. Av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis framgar vidare att ett flytt-
ningsférbud som utgiangspunkt bor gilla tills vidare, savida det inte vid beslutstillfal-
let mzed sikerbet kan bedomas att det berorda barnet inte kommer att ta skada efter en
viss tidpunkt.228 Det dr saledes mojligt i och for sig att besluta och verkstilla ett
flyttningsforbud utan begransning i tiden, och i teorin kan ett flyttningsférbud paga
under mycket lang tid, kanske under hela barnets uppvixt. En sadan ordning vore
emellertid mindre vil forenlig med intentionerna bakom institutet, vars syfte, som
framgiatt ovan, dr att pd ett sa skonsamt satt som méjligt skapa gynnsammare forut-
sattningar for en aterforening, samtidigt som malet ska vara att en sidan kommer till
stand sd snart sa kan ske utan att barnet kommer till skada.

Det ar i sammanhanget illustrativt att Justiteombudsmannen 1 ett drende rorande

flyttningsforbud har yttrat att en sidan atgird inte kan ersitta ett beslut om tvangs-

225 Jfr bestimmelserna om beredande av vard, ddr det enligt 4 § LVU ér forvaltningsritten som fat-
tar det formella beslutet efter ansékan av socialnimnden, medan socialndmnden enligt 6 § har be-
fogenhet att besluta om ett omedelbart omhindertagande.

224 Prop 1979/80:1 s 541 och prop 2021/22:178 s 19, 34, 104.

225 Prop 1989/90:28 s 84. Se dven JO 1998/99 s 294, pa s 296.

226 Prop 1989/90:28 s 83. Jfr dven prop 1981/82:168 s 39 f.

227 Se dven prop 1981/82:168 s 39 f och prop 1989/90:28 s 92.

228 Se RA 1984 2:78, femte stycket i domskilen och RA 1988 ref 79, trettonde stycket i domskilen.
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vard enligt 2 § LVU.22% Flyttningsforbudet hade i drendet varit i kraft 1 ett ar och atta
manader, vilket ansags vara en relativt lang tid. Beslutet kan ddrmed sidgas ge intryck
av ett synsatt dar flyttningsférbud utgor en 7an mer temporir” atgird dn tvangsvard
enligt 2 § LVU. For ett sidant synsitt talar dven den ovan nimnda omstindigheten
att socialnaimnden, nir ett flyttningsférbud har meddelats, ar skyldig att 6vervaga
flyttningsférbudets bestaind minst en gang var #redje manad, vilket kan jamforas med
motsvarande bestimmelse 1 13 § LVU avseende tvangsvardens bestind, som stadgar
en skyldighet att géra en motsvarande bedémning minst en gang var gizte manad.

I Jjuset av vad som har sagts ovan kan ett flyttningsforbud alltsa inte langsiktigt
tillgodose ett barns behov av kontinuitet och stabilitet visavi familjehemmet. Ett
barn som varit foremal for tvangsvard pa grund av missférhallanden i hemmet och
som varit placerad i ett familjehem under lang tid, har inte nagon formell ritt att
stanna i hemmet. Sa dr fallet aven om barnet betraktar familjehemsforildrarna som
sina de facto forildrar. Det kan saledes pastas rada en presumtion ot att besluta om
ett flyttningstérbud — 1 likhet med hur presumtionen ar frivillighet vid stodinsatser
tor barn (se 1 § LVU) — eftersom de formella forutsittningarna for ett flyttningsfor-
bud ir forhallandevis strikta. Av kravet pa pataglig risk foljer exempelvis att det inte
ar tillrdckligt att den skada som barnet kan antas lida pa grund av separationen ar av
overgiaende karaktir, ej heller ar det tillrdckligt att det dr friga om nidgon “annan
tillfillig oldigenhet™.230

Omstandigheter sisom barnets kidnslobindningar, den tid som barnet har vistats
1 familjehemmet och barnets alder ska visserligen beaktas nir en sidan bedémning
g6rs.231 Det dr dock svart att negligera att det dr en mycket svir uppgift att avgora
om ett barns hilsa eller utveckling 16per en pataglig risk att skadas f6r det fall barnet
skiljs frin familjehemmet, pd samma satt som det torde vara mycket svar att ’med
sikerhet” gora bedémningen att ett barn inte kommer att ta skada av en separation
fran familjehemmet efter en viss tidpunkt, pa det siatt Hogsta forvaltningsdomstolen
har anvisat. Ett flyttningsftérbud kan inte heller ensamt lika den skada — det trauma
— det kan innebira for ett barn att skiljas frain det hem som barnet betraktar som sz

och fran de omsorgspersoner som barnet knutit an till och betraktar som sina f6rald-

229 Se JO 1998/99 s 294, pa s 296. Se dven Europadomstolens avgoranden i Eriksson v Sweden och
jtr sdrskilt Olsson v Sweden no 2 som behandlas i avsnitt 4.1 nedan.

230 Prop 1979/80:1 s 541.

231 Prop 1979/80:1 s 541.
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rar. Den omstindigheten att det omhandertagna barnet dnskar fa stanna i familje-
hemmet saknar i sammanhanget omedelbar betydelse, eftersom flyttningsférbudets
konstruktion inte medger att sadana hansyn tas. Ett flyttningstérbud skulle foérvisso
kunna sigas utgora ett avsteg fran dterforeningsprincipen, men det endast friga om
ett temporart avsteg,

Flyttningsférbud 4r emellertid inte det enda rittsinstitutet som kan tillgodose
barns behov av kontinuitet och stabilitet. Det finns en ytterligare mojlighet, som
bade rittsligt och faktiskt har mer vittgiende konsekvenser fér de inblandade
parterna — vardnadsoverflyttning enligt 6 kap 8 § forildrabalken. Forutsattningarna
tor en Gverflyttning av vardnaden enligt denna bestimmelse, och implikationerna av

en sadan, diskuteras hiarnast.

3.7 Vardnadsoverflyttning till familjehemsforildrar

Av 13 § 1 st LVU f6ljer, som nimnts ovan, att socialnamnden har en skyldighet att
minst en gang var sjitte manad Overviga om vard enligt lagen fortfarande behévs.
Bestimmelsen ar tydligtvis ett uttryck for att det yttersta malet for lagstiftningen ar
att omhindertagna barn ska aterférenas med sina (biologiska) forildrar. Men famil-
jehemsplaceringar kan, som ocksa konstaterats, bli langvariga.?32 I 13 § 3 st LVU
foreskrivs darfor att socialnimnden, nir ett barn har varit placerad under tre ar i
samma familjehem, har en skyldighet att sirskilt 6verviga om det finns skal att an-
s6ka om en 6verflyttning av vardnaden enligt 6 kap 8 § forildrabalken. I férarbetena
motiverades denna skyldighet av att ett barn, som levt i ett familjehem i flera ar, som
hunnit rota sig i hemmet, som funnit en trygghet och gemenskap dir och som
betraktar familjehemmet som s## hem, “ofta” kan ta skada om en aterférening
tramtvingas.233

I den delen utg6r bestimmelsen alltsa ett timligen tydligt uttryck for lagstiftarens
medvetenhet om barns behov av kontinuitet och stabilitet, och de insikter som nu
nimnts ar naturligtvis riktiga. I dylika situationer 4r det av stor vikt att den rittsliga
materian erbjuder mekanismer som tillférsdkrar att de berérda barnens ritt virnas,

som forhindrar att de far illa. Virdnadséverflyttningsinstitutet, sisom det kommer

232 Det 4r inte ovanligt att sa blir fallet och det har uttalats att det i Sverige finns en “tradition” av
mer langvariga placeringar, se SOU 2015:71 s 569, 573. Se dven Gustafsson m fl (2020a) s 708 f.
233 Prop 1989/90:28 s 92.
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till uttryck 6 kap 8 § foraldrabalken, ar det rattsliga remedium som lagstiftaren
tillhandahallit f6r att mer permanent méta dessa behov. Enligt denna bestimmelse
ska ritten besluta om en Overflyttning av vardnaden, om ett barn stadigvarande har
vardats och fostrats i ett annat enskilt hem?3* dn foridldrahemmet och det ar #ppenbart
att det ar bast for barnet att det radande forhallandet far besta. Syftet med en vard-
nadsoverflyttning kan sidlunda sigas vara att, med utgangspunkt 1 principen om bar-
nets basta, tillgodose barns behov av kontinuitet och stabilitet. I f6rarbetena angavs
sd att bestimmelsens syfte vara att foérhindra att ett barn skiljs frin den miljé6 som
utgor barnets trygga punkt i livet och att férhindra en separation fran det hem dir
barnet har fatt en djupare kinslomissig anknytning till dn sitt ursprungliga hem.23
Bestaimmelsen tar saledes sikte specifikt pa siadana situationer dir barnet betraktar
familjehemmet som sz hem och familjehemstorildrarna som sina torildrar.

Av forarbetena framgar dock ocksd att Overviganden om en Overflyttning av
vardnaden inte torde komma i fraga innan ett barn har bott i ett familjehem under
en tid av flera ar.23¢ Innan dess angavs presumtionen alltjamt vara att en aterférening
av det placerade barnet med (de biologiska) forildrarna ska ske.237 I efterfoljande
lagstiftningsarenden uppmarksammades visserligen att en betydande del av de place-
rade barn som kvarblir i samhillsvard under ling tid har omhindertagits i spad alder,
varfor det var angelaget att synliggdra dessa barns situation, liksom att 1 mojligaste
man trygga deras uppvixt.238 Intresset av att tillvarata de ber6rda barnens ritt moti-
verade att socialnimnden alades en skyldighet att sarskilt 6vervaga en 6verflyttning
av vardnaden nir barnet varit placerat under tre ars tid.2% Det betonades sirskilt att
tre ar, med hansyn till barnets alder och mognad, utgor en lang tid i ett litet barns
liv.240 Denna standpunkt har bekriftats sd sent som i fjol.24!

Men tre dr utgor inte bara en beaktansvard tid 1 ett barns liv. For de yngsta barnen
utgor det en mycket ling tid, kanske Jela barnets liv. Med beaktande av vad som tidiga-
re sagts om barns anknytningsprocess ar det inte heller enbart den tidsmissiga fak-

torn sedd isolerad som dr relevant i sammanhanget. Det finns ocksa en barn- och

234 Det vill sdga ett familjehem.

235 Prop 1981/82:168 s 70. Se dven prop 2002/03:53 s 85 och prop 2012/13:10 s 89.
236 Prop 1981/82:168 s 70.

237 Prop 1981/82:168 s 39.

238 Prop 2002/03:53 s 85.

239 Prop 2002/03:53 s 86.

240 Prop 2002/03:53 s 86.

241 Prop 2020/21:35 s 15.
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utvecklingspsykologisk dimension som maste begrundas om det alls ska vara mojligt
att pa ett adekvat sitt bedoma vad som ir bist forenligt med barnets bista i en given
situation. Av lagtexten i 13 § 3 st LVU kan darutéver utlasas att en ans6kan om en
overflyttning av virdnaden kan ges in dven innan barnet har varit placerat under tre
ar.242 Om det dartill beaktas att barns anknytningsprocess dr som starkast under de
torsta dren 1 livet?43 kan det siledes finnas skal att 6verviga vardnadséverflyttningar i
storre utstrickning — och tidigare — an som sker idag,

Av forarbetena framgar emellertid vidare, i motsats till vad som nyss sagts, att det
inte kan uteslutas att tre ar zuze ar tillrackligt fOr att ett barn ska ha rotat sig 1 familje-
hemmet i sidan utstrickning att det kan sigas vara fOrenligt med barnets basta att
ansoka om en 6verflyttning av vardnaden.2#4 Detta exemplifieras med situationen att
placeringen i familjehemmet blir langvarig till f6ljd av foréilders vistelse 1 fingelse —
till £6ljd av brott mot barnet? — och att sidana ”praktiska hinder” kan medféra att
grundanknytningen bestir, den langa placeringstiden till trots.24>

Forarbetena forefaller foljaktligen priglas av tva parallella — och delvis motstridiga
— argumentationslinjer avseende virdnadséverflyttningar. A ena sidan vidkinns det
att barn bade har behov av, och ritt till, kontinuitet och stabilitet. A andra sidan
genomsyras texterna av en utpriglad omsorg om den ursprungliga familjen, ocksa
1 de situationer barnet har varit placerat i ett familjehem under ling tid. Den sist-
nimnda argumentationslinjen priglas emellertid inte av stringens. For jamte den nu
nimnda omsorgen om den ursprungliga familjen, har lagstiftaren under mycket ling
tid uppmirksammat att virdnadsoverflyttningar sker i begriansad utstrickning, Den
ordningen har inte ansetts tillfredsstallande.246 Mot denna bakgrund framstir den
overgripande ambivalensen som svarforklarlig. Nir ett barn har varit placerat i ett
familjehem under flera ars tid, under en tid som i manga fall utgdér merparten av
barnets liv, bor fragan stillas i vad man det kan vara férenligt med barnets biésta att

fortsatt virna de ursprungliga familjerelationerna. Om det dessutom beaktas att

242 Se dven Schiratzki (2013) s 176 och Gustafsson m fl (2020a) s 681.

243 Lindberg och Séderlind (2007) s 17 £ och se ovan under avsnitt 3.4.

244 Prop 2002/03:53 s 86, prop 2020/21:35 s 15.

245 Prop 2002/03:53 s 86, prop 2020/21:35 s 15. Formuleringen ar himtad och parafraserad frin
min PM i férdjupningskursen Vild i nira relationer.

246 Se bland annat prop 1989/90:28 s 94, prop 2002/03:53 s 85 f, prop 2020/21:35 s 14 f, 29 f,
SOU 2015:71 s 668. Jfr delvis prop 2012/13:10 s 89 f.
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dessa relationer 1 vissa fall aldrig hunnit uppsta, att det 1 realiteten ar fraga om att
virna fiktiva familjerelationer, framstir frigan som dn mer tringande.

Hogsta domstolens praxis avseende vardnadsoverflyttningar ar begransad, men
utifran den praxis som finns kan likvil vissa tendenser skénjas. Den kanske mest in-
tressanta ar att domstolen 1 malet NJA 1993 s 666 har uttalat att en vardnadsover-
flyttning inte nédvindigtvis forutsitter att (de biologiska) forildrarna dr olimpliga
som vardnadshavare i och for sig.247 Det dr det berérda barnets behov som ar rele-
vanta, 1 aktuellt avseende barnets behov av en uppvixt under stabila och trygga for-
hallanden.?#8 Hogsta domstolen betonar darvid de uttalanden 1 forarbetena som
markerar vikten av att vid en provning enligt 6 kap 8 § fordldrabalken utreda och
klarligga barnets anknytning till (de biologiska) forildrarna.2#? Dirvid betonas dven
att bestimmelsen dr av undantagskaraktir.20 Det avgorande f6r bedémningen ar
dock, till syvende och sist, vilket beslut som ér forenligt med barnets bésta.2>!

I NJA 2014 s 307 har Hogsta domstolen pa liknande sitt slagit fast att barnets
basta ar det centrala intresset vid provningen av en ansokan om oOverflyttning av
vardnaden.?>2 Av domskilen framgar att domstolen vid prévningen av en sidan an-
sOkan, 1 likhet med alla vardnadsfragor, ska lata sig viagledas av principen om barnets
bista sasom den kommer till uttryck i 6 kap 2 a § forildrabalken (liksom artikel 3
barnkonventionen).253 Hogsta domstolen hanvisar darvid aven till malsittningsstad-
gandet i 1 kap 2 § 5 st regeringsformen, enligt vilket det allménna ska verka for att
barns ritt tas till vara. Den markering som stadgandet innebar sdgs st i Gverens-
stimmelse med de forpliktelser som Sverige har enligt barnkonventionen.2> Dom-
stolen understryker vidare, 1 likhet med 1993 ars mal, att en vardnadsoverflyttning
inte kriver att (de biologiska) forildrarna dr olimpliga som vardnadshavare per se.2

Samtidigt uttalar domstolen dock att en aterférening alltjamt utgor det Overgripande

247 Se tredje stycket i domskilen.

248 Se tredje stycket i domskilen. Se dven Saldeen (2009) s 198.

249 Se femte stycket i domskilen. Se dven prop 1981/82:168 s 70.
250 Se tredje stycket i domskdlen.

251 Se tredje och elfte styckena i domskalen.

252 Se p 8-9 1 domskilen.

253 Se p 8-9 1 domskilen.

254 Se p 9 i domskilen med hanvisning till prop 2009/10:80 s 188.
255 Se p 12 1 domskilen.
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malet f6r barnskyddsregleringen.?>6 En aterforening ska darfor som utgangspunkt
efterstrivas, dven om den kan ta lang tid att fa till stand.257

I savil 1993 drs som 2014 drs avgoranden betonas alltsa att principen om barnets
bista ska vara avgérande vid en prévning av en vardnadsoverflyttning och i bada
malen bif6lls socialnimndernas ansokningar. Avgérandena visar saledes att barnets
intresse av kontinuitet och stabilitet kan trumfa (de biologiska) foraldrarnas intresse
av att ater fa barnet i sin vard. Ett utpriglat barnrittsperspektiv utmarker avgoran-
dena, vilket 4r mycket positivt. Uppmirksamhet bor likafullt fistas vid den omstin-
digheten att barnen i bada malen hade spenderat mycket ling tid 1 sina respektive
familjehem, savil objektivt sett som sett i férhdllande till barnens alder. I 1993 ars
mal hade den fjorton ar gamla pojken spenderat tretton ar i familjehemmet,258
medan den nio dr gamla pojken i 2014 ars mal hade varit placerad i sitt familjehem
sedan han var ett ar och fyra manader gammal.2>? Pojken hade siledes bott i familje-
hemmet i 6ver sju ar. Mot bakgrund av tidsaspekten framstar det som oklart 1 vad
man avgorandena kan aberopas till stod for att vardnadsoverflyttningar borde ske 1
storre utstrickning dn vad som for narvarande ar fallet. Avgorandena, bade det fran
1993 och det fran 2014, skulle vidare kunna sagas balansera pa samma knivsegg som
barnskyddsregleringen generellt. Barnperspektivet dr visserligen starkt och vikten
av att tillvarata de ber6rda barnens ritt framtriddande, men medvetenheten om, och
respekten for, dterféreningsprincipen och forildraritten dr pataglig,

Respekt for forildrars ratt ar inte med nodvindighet problematisk 1 sig. Den
generella, rittsliga utgangspunkten maste vara att forildrar, 1 egenskap av vardnads-
havare, har rattigheter 1 form av en ratt till familjeliv, vilket omfattar en ritt att leva
tillsammans med sitt barn. Det forutsitter dock ocksa ett samtidigt och mycket tyd-
ligt vidkdnnande av forildrars langtgaende ansvar for, och skyldigheter gentemot,
barn. Forildraritten dr inte absolut och den ir inte liktydig med en ovillkorlig ritt #//
barnet. De kvarstiende oklarheterna i kélvattnet av Hogsta domstolens avgoranden
ar darfor inte invindningsfria.

A andra sidan skulle det kunna hivdas att flera av uttalandena i avgoérandena ir

allmangiltiga ndr det giller 6verviganden relaterade till vairdnadséverflyttningar. Det

256 Se p 11-12 1 domskalen.

257 Se p 11 1 domskailen.

258 Se fjdrde stycket i domskilen.
259 Se p 15 1 domskilen.

53



skulle om inte annat kunna argumenteras for att det finns ett pedagogiskt virde i att
domstolen erinrar om att det saknar sjilvstindig betydelse att (de biologiska) férald-
rarna inte ar olampliga som vardnadshavare, fOr att det ska kunna anses vara foren-
ligt med barnets bdsta att ans6ka om en vardnadsoverflyttning i de fall barnet har
spenderat en beaktansvird tid i familjehemmet. Vad som utgor en beaktansvird tid
torblir dock oklart, dven efter Hogsta domstolens avgoranden, en omstindighet som
inte kan negligeras.200 Ett klargérande pa denna punkt framstar darfor alljamt som
angelaget.

I sammanhanget kan det emellertid vara av virde att nirmare undersoka vad
6 kap 2 a § forialdrabalken innebdr — eller borde innebira — nir fragan om en 6ver-
flyttning av vardnaden stills pa sin spets. Enligt bestimmelsen ska, som framgatt
ovan, barnets bista vara avgorande for alla frigor om virdnad, boende och um-
ginge. Den ar alltsa i princip likalydande med motsvarande bestimmelse 1 1 § 5 st
LVU. Av férarbetena framgar ocksa, i likhet med den sistnimnda bestimmelsen, att
inget intresse kan ges storre tyngd dn barnets basta.26! I bestammelsens andra stycke
framgar att det vid bedémningen av vad som dr bdst f6r barnet ska fastas sirskilt
avseende vid, bland annat, risken for att barnet eller nigon annan i familjen utsatts
tor overgrepp eller annars far illa. Det dr ddremot inte lika tydligt vad barnets bésta
innebir i en given situation. Det hinger till stor del samman med att principen om
barnets basta dr en mycket flexibel princip.262 I férarbetena uttalas att barnets basta
maste avgoras 1 varje enskilt fall pa grundval av en bedémning av de individuella
torhallandena.263 Vidare anges att bedomningen av barnets bista ska grundas pa
kunskap och beprovad erfarenhet, varvid hiansyn ska tas till alla omstindigheter som
ror barnets fysiska och psykiska vilbefinnande och utveckling.264 I bedomningen ska
savil kortsiktiga som langsiktiga effekter for barnet av olika beslut 1 mojligaste man

beaktas.205 Kopplingen till agaférbudet 1 6 kap 1 § fordldrabalken dr sdledes tydlig

260 Hir kan jimféras med Utredningen f6r tvingsvard for barn och unga som for sin del gav ut-
tryck for att fem ar ”pa ett generellt plan” skulle anses innebira att placeringen kan sigas vara ling-
varig, se SOU 2015:71 s 569.

261 Prop 1997/98:7 s 104, prop 2005/06:99 s 39. Fér motsvarande bestimmelse i LVU, se prop
2002/03:53 s 77, 105 och ovan avsnitt 3.3.

262 Se t ex prop 2020/21:150 s 40, 42.

263 Prop 2017/18:186 s 96 och prop 2020/21:150 s 129.

264 Prop 2020/21:150 s 129.

265 Prop 2020/21:150 s 129.
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och (den sjalvklara) standpunkten att kroppslig bestraffning och annan krankande
behandling inte far forekomma betonas sarskilt.266

Dessa uttalanden ar mycket intressanta 1 ljuset av det som tidigare sagts angaende
barns anknytningsprocess. Det framstar som rimligt att i kravet pa kunskap och
beprévad erfarenhet ligga att det forutsitter — eller 1 vart fall borde forutsitta — att
vederbérlig hinsyn visas anknytningsprocessen och de dirmed vidhingande barn-
och utvecklingspsykologiska kunskaper som finns om barn. Enligt min mening ar
det vidare rimligt att sidana hinsyn ges betydande vikt vid bedémningen av barnets
basta, liksom att dessa hiansyn, om inte 1 alla fall, sa atminstone i manga, borde vara
utslagsgivande. Att det dr angeldget att sa sker blir tydligt nir det beaktas att barn
kan lida allvarlig skada, saval pa kort som ling sikt, av en uppvaxt som praglas av
aterkommande uppbrott och separationer, liksom av den generella otrygghet som en
sadan tillvaro innebar.267 Mot bakgrund av att bade kort- och langsiktiga effekter for
barnet, som ocksda nimnts strax ovan, ska beaktas sa langt sa dar méjligt, framtrader
vikten av att sadana barn- och utvecklingspsykologiska tas dn tydligare. Det ar dock
inte givet att sa sker idag, 1 vart fall inte i en utstrickning som vore 6nskvird med
hansyn till principen om barnets basta.

En vardnadsoverflyttning enligt 6 kap 8 § forildrabalken utgér emellertid inte det
enda medel som lagstiftaren har tillhandahallit for att flytta 6ver virdnaden fran (de
biologiska) féraldrarna till andra vuxna personer. Enligt 6 kap 7  fordldrabalken kan
en foralder under vissa forutsattningar frantas virdnaden om sitt barn. Hur en sadan
vardnadsoverflyttning forhaller sig till 6 kap 8 § fordldrabalken och till regleringen 1

LVU utreds 1 nasta avsnitt.

3.8 Vardnadsoverflyttning pa grund av foralders olamplighet

Vardnadsoverflyttning till f6ljd av foralders olimplighet dr inte frimmande for barn-
ritten. Det har under mycket ling tid funnits en medvetenhet om att férildrar inte
alltid ar formogna — eller beredda — att ta sitt vardnadsansvar for de barn de har satt
till virlden. Rattsliga mojligheter att besluta om en 6verflyttning av vardnaden har

saledes funnits alltsedan forildrabalkens tillkomst (men aven dessforinnan).268

266 Prop 2020/21:150 s 129. Se dven prop 2005/06:99 s 40, 42.

267 Langberg och Sodetlind (2007) s 17 f. Se dven uttalandena i prop 1989/90:28 s 52 om de risker
som dterkommande uppbrott innebir f6r barns anknytningstérmaga.

268 Se prop 1949:93 s 8 och Mattsson (2010) s 94.
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Enligt den nu gillande lydelsen av 6 kap 7 § foraldrabalken ska ritten besluta om
en Overflyttning av vardnaden, om en férilder vid utdvandet av vardnaden gér sig
skyldig till missbruk, forsummelse eller pa annat satt brister i omsorgen, under den
ytterligare fOrutsittningen att bristerna dr av sadan art att de medfor en bestdende
fara tor barnets hilsa eller utveckling. Det nu sagda vittnar om att bestimmelsens
materiella tillimpningsomrade i betydande man korresponderar med det materiella
tillampningsomradet f6r 1 och 2 {§ LVU. Det kan darvid noteras att rekvisitet brister
7 omsorgen ir gemensamt for de bada bestimmelserna. I fraga om rekvisiten mizssbruk
och forsummelse 1 6 kap 7 § forildrabalken saknas forvisso en uttrycklig motsvarighet 1
2 § LVU, och rekvisitens nirmare inneb6rd berérdes inte nirmare i propositionen
till bestammelsen.26? I litteraturen har det emellertid anférts att rekvisiten 1 6 kap 7 §
torialdrabalken dr avsedda att 6verensstimma med rekvisiten 1 2 § LVU.270 En sadan
tolkning vinner indirekt stod av angransande uttalanden i fOrarbetena, av vilka det
kan utldsas att de barn som kan komma att beréras av atgirder enligt 6 kap 7 §
toraldrabalken, aven hade kunnat bli f6remal f6r tvangsvard enligt 2 § LVU — det var
frimst i sidana situationer som bestimmelsen avsags bli tillimplig.27!

Det forhallandet att ett barn znzte har varit féremal for tvangsvard, ska dock inte
tolkas som att en Overflyttning av vardnaden enligt 6 kap 7 § fordldrabalken ér ute-
sluten. Av propositionen framgar omvint att bestimmelsens tillimplighet inte ar
avhingig ett tidigare fattat beslut om tvangsvard.2’2 Det centrala kriteriet f6r en
tillampning av bestimmelsen ar att (de biologiska) forildrarna pa ndgot sitt har a/-
varligt brustit 1 sitt vardnadsansvar och att de dirmed ar olimpliga att ha virdnaden
om barnet. I propositionen betonades emellertid ocksa, som en kontrast till det nyss
sagda, att det endast i undantagsfall torde férekomma att bestimmelsen tillimpas
utan att barnet tidigare varit placerat med stod av LVU.273

En omstindighet som tydligt vittnar om att 6 kap 7 § férdldrabalken dr avsedd att

tillampas (sarskilt) restriktivt — och som sirskiljer bestimmelsen frin 2 § LVU — ar

269 Prop 1981/82:168 s 38, 68.

270 Mattsson (2010) s 97.

271 Prop 1981/82:168 s 68.

272 Prop 1981/82:168 s 68. I ett annat sammanhang har det exempelvis anforts att en 6verflyttning
av virdnaden enligt (nuvarande) 6 kap 7 § férdldrabalken kan bli aktuell om forildrarna pa ett mera
pétagligt sitt forsummar att medverka till att underlitta f6r ett barn, vars kdnsutveckling dr atypisk
(sd kallad intersexvariation), att leva i den konstillhorighet som barnet tilldelats. Se hirom SOU
1968:28 s 53. For en mycket utfotlig kritik av den ridande ordningen att utféra ’kénsnormaliseran-
de” ingrepp pd dessa barn, se Garland (2016).

273 Prop 1981/82:168 s 68.
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att en forutsittning for dess tillamplighet ar att foraldrarna brister i omsorgen pa ett
siatt som medfor bestaende fara f6r barnets hilsa eller utveckling, Bestdende fara ar
tydligtvis nagot annat dn den patagliga risk for barnets halsa eller utveckling som
torutsitts for en tillimpning av LVU. Det finns saledes fog f6r pastiendet att det
tor en tillimpning av 6 kap 7 § foraldrabalken i de nu aktuella situationerna, bor
vara friga om en fara for barnets hilsa eller utveckling som framstir som dn mer
allvarlig, och som 4n mer flagrant, an de risker som kan utgéra grund for ett beslut
om tvangsvard enligt 2 § LVU.274

Andra uttalanden i férarbetena kan tjana till att illustrera det nu sagda. Av dessa
framgir att en Overflyttning av virdnaden enligt 6 kap 7 § forildrabalken anséags
kunna bli aktuell om det redan i samband med att vard enligt LVU Overvigs stir
klart att de brister som ér hinférliga till foraldrarna dr av sadan art att de medfor en
bestdende fara tor barnets halsa eller utveckling.2’> Av uttalandena kan vidare utldsas
att en Overflyttning av virdnaden kan ske om barnet varit placerat utanfér hemmet
och bristerna hos forildrarna, trots langvariga och omfattande insatser frin social-
nimndens sida, alltjimt medfér en bestaende fara for barnets hilsa eller utveckling,
med f6ljden att barnet inte kan atervinda hem.27¢ Uttalandena sammantagna skulle
mot denna bakgrund kunna tas till intikt for att en 6verflyttning av vardnaden enligt
6 kap 7 § forildrabalken forutsitter att fordldrarna uppvisar en alldeles sarskild
olamplighet som virdnadshavare, som gar utéver vad som krivs for att ett beslut
om tvingsvard enligt 2 § LVU ska komma i friga. Aven i litteraturen synes det rida
samforstind om att det dr s bestimmelsen ska forstas.27?

For den standpunkten talar vidare den omstindigheten att bestimmelsen har
tillimpats 1 ytterst begrinsad utstrickning av domstolarna.2’8 Nir sd vl har skett har

det i allmanhet haft sin grund 1 mycket grova ”forsummelser” av forildrarna, sisom

274 Se dven Sjosten (2014) s 82.

275 Prop 1981/82:168 s 38, 68. Se dven prop 1989/90:28 s 92 och SOU 2015:71 s 609.

276 Prop 1981/82:168 s 38. Se dven dir 2021:70 s 5 £.

277 Se Singer (2000) s 475, Kaldal (2010) s 245, Mattsson (2010) s 97 och Sjdsten (2014) s 82.

218 Se SOU 2000:77 s 129, 255, SOU 2015:71 s 609, Singer (2000) s 474 och Mattsson (2010) s 94.
Nyare uppgifter har inte funnits tillgdnglica, men det saknas indikationer om att antalet virdnads-
overflyttningar med stdd av 6 kap 7 § forildrabalken skulle ha 6kat markant under senare ir.
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att en foralder dodat den andra forildern.2’ Nir det beaktas att de rittsliga konse-
kvenserna av en 6verflyttning av vardnaden dr mer langtgaende dn de rittsliga kon-
sekvenserna av ett beslut om tvangsvard enligt LVU, framstar det mojligen inte
som forvanande i och for sig att rittstillimpande myndigheter uppvisar en sirskild
restriktivitet 1 friga om att ansoka och besluta om en sadan atgard. Till skillnad fran
ett beslut om tvangsvard enligt LVU, dir (de biologiska) forildrarna behaller sitt
rittsliga vardnadsansvar om det omhindertagna barnet, innebir en overflyttning av
vardnaden enligt 6 kap 7 § forildrabalken att de rittsliga banden mellan barnet och
(de biologiska) forildrarna i vasentliga avseenden klipps.280 En aterférening utgor
inte lingre ett mal.281 Dirmed utgdr en 6verflyttning av vardnaden ett klart brott
mot aterfOreningsprincipen.

En 6verflyttning av vardnaden innebdr emellertid inte med nédviandighet att (de
biologiska) foraldrarna gar miste om alla fzk#iska band till barnet. I litteraturen har
det rentav uttalats att den legala strivan” alltjimt ar att kontakten mellan (de biolo-
giska) foraldrarna och barnet ska uppritthallas.282 Den standpunkten vittnar dven
torildrabalkens umgingesbestimmelser om. Av 6 kap 15 § forildrabalken framgar
att sarskilt férordnade vardnadshavare283 har ett ansvar for att barnets bebor av
umginge med en forilder som barnet inte bor tillsammans med s langt mojligt till-
godoses. Den rittsliga utgangspunkten ar saledes att barn inte bara bor ha, utan dr 7
bebhov av, fortsatt kontakt med sina (biologiska) forildrar.284 Det innebir siledes att

det rader en rittslig presumtion om att ett fortsatt umginge ar till barnets basta.285

279 SOU 2015:71 s 609. For ett sadant exempel, se RH 1990:127. I malet hade fadern dédat barnens
mor och démts for drap till ett lingt fingelsestraff. Hovritten anférde att fadern genom att berdva
modern livet dven hade berdvat barnen sin moder och sitt hem, liksom att han genom sina hand-
lingar satt sig sjilv ur stind att ta hand om barnen under en ling tid. Faderns brister i omsorgen var
sddana att han férsummat sina grundliggande skyldigheter som virdnadshavare. Bristerna i omsot-
gen ansdgs alltjimt innebira bestiende fara f6r barnens psykiska hilsa och utveckling. Fadern frin-
togs virdnaden och en sirskilt férordnad vardnadshavare utsigs 1 hans stille. Jfr dock Hovritten f6r
Vistra Sverige, mél nr T 2212-13, som talar for att dven mindre grov brottslighet kan ligga till grund
for en vardnadséverflyttning enligt 6 kap 7 § fordldrabalken. I maélet hade fadern démts f6r grov
fridskrinkning mot barnen och f6r grov kvinnofridskrinkning mot modern (4 kap 4 a § brottsbal-
ken). Detta ansdgs innebdra att han allvarligt brustit i omsorgen om barnen med f6ljd varav han
ansags olimplig som virdnadshavare.

280 Singer (2000) s 474 ff och Mattsson (2010) s 100. I visentliga avseenden dirfér att (de biologis-
ka) forildrarna fortfarande har en underhéllsskyldighet gentemot barnet. Se vidare Singer (2019) s
279.

281 Mattsson (2010) s 101.

282 Mattsson (2010) s 101.

283 Det vill siga de personer som har fatt virdnaden om barnet efter en vardnadséverflyttning,

284 Se dven prop 1997/98:7 s 114 dir det uttryckligen hinvisas till 6 kap 2 a § foraldrabalken.

285 Prop 1997/98:7 s 114.
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I sa matto utgor en 6verflyttning av vardnaden visserligen ett avsteg fran aterfOre-
ningsprincipen, men tonvikten vid de biologiska banden, liksom vid betydelsen av
den ursprungliga familjen fOr barn, ar alltjamt stark, ocksa i detta avseende.

Birkraften i den nu nimnda presumtionen bor dock begrundas, blicken héjas och
barnet placeras i centrum. For nir detta sker, och nar de faktiska konsekvenserna av
presumtionen utkristalliserar sig, ter den sig bade svarforklarlig och svarbegriplig.
Det framstar da som klart att presumtionen stundom, kanske ofta, maste frangas.
Med hinsyn till att en 6verflyttning av vardnaden enligt 6 kap 7 § fordldrabalken —
de fa ganger en sadan beslutas — 1 regel har foranletts av mycket allvarliga brister hos
(de biologiska) forildrarna, kan det sittas i fraiga om ett fortsatt umginge med dem
ar, eller alls kan vara, forenligt med principen om barnets basta. I forarbetena anges
till (visst) stod for en sadan stindpunkt att umginge med forildrar som har gjort sig
skyldiga till allvarliga Gvergrepp mot barnet “manga ginger” kan vara skadligt for
barnet.286 Detsamma giller f6r det fall en forilder har gjort sig skyldig till allvarliga
overgrepp mot den andra forildern.287

Men om barnet placeras i centrum — pa riktigt — tycks férarbetsuttalandena likvil
limna en bitter eftersmak. For deras innebord ér att det kan finnas situationer da det
bista for ett barn anses vara att méta sina forévare, tidigare 6vergrepp till trots. Det-
ta giller synbarligen dven efter det att det bedomts foreligga sadana brister 1 omsor-
gen att fordldrarna frantagits vairdnaden. Hur en sidan ordning kan foérlikas med
barn som sjilvstindiga, men speciella, rittsliga aktorer, framstar som oklart.

En trevande slutsats ar mot denna bakgrund att det under alla omstindigheter
framstar som tydligt att umginget med (de biologiska) forildrarna, atminstone som
utgangspunkt, maste begrinsas nir en Gverflyttning av viardnaden enligt 6 kap 7 §
toraldrabalken har kommit till stind.288 Det far anses folja av en sadan dtgards natur,
liksom av att forutsittningarna for att besluta om en 6verflyttning av vardnaden ar
mycket hogt stillda.28? Det far dock dven anses folja av att ett uttryckligt led 1 att

stirka barns rattigheter, har varit att markera att det 4r brottsligt — och en krinkning

286 Prop 1997/98:7 s 114.

287 Prop 2020/21:150 s 141.

288 Se dven Mattsson (2010) s 101.

289 Jfr dock det ovan refererade malet Hovritten f6r Vistra Sverige, mal nr T 2212-13 i not 279,
som moijligen talar for ett delvis annat synsitt.
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av barns grundliggande rittigheter — inte bara att utsitta barnet sjalvt for vald, utan
ocksa att utsitta barnet for att bevittna vald.2%0

Med hinsyn till att praxis 1 friga om vardnadsoverflyttningar enligt 6 kap 7 §
torildrabalken dr mycket begrinsad, dr det inte meningsfullt att dra nagra nirmare
slutsatser av domstolarnas resonemang i de frigor som behandlats i detta avsnitt.
Det ir saledes forarbetsuttalanden 1 anslutning till bestimmelsen som far tjana till
att belysa rattslaget, och fran dessa som slutsatser far dras. Som har antytts, ar den
bestiende insikten av dessa att relationen mellan barn och (biologiska) forildrar
ges ett abstrakt och svarfangat, men likvil mycket starkt, egenvarde. Att sa ar fallet
belyses av att foérutsittningarna for att en Gverflyttning av vardnaden alls ska komma
till stand ar mycket hogt stillda, liksom av att sidana ansékningar ges in i mycket
begrinsad utstrickning, Det illustreras dven av den “legala strivan” att uppritthalla
ett umginge mellan barn och (biologiska) forildrar, dven efter att domstol fattat
beslut om en 6verflyttning av vardnaden.

Det synes alltsa vara sa att (de biologiska) foraldrarna tillskrivs vissa, ej narmare
definierade, egenskaper, som anses sirskilt viktiga fo6r barn, dven nir de allvarligt
krankt barnets rattigheter. Men som tidigare — och strax ovan — konstaterats, har de
senaste artiondenas rittsutveckling, liksom det perspektivskifte i friga om barn och
barns rattigheter som denna utveckling har fort med sig, inneburit en allt tydligare
och starkare betoning av barn som fullvirdiga birare av rittigheter. Om vardnads-
och umgingesbestimmelserna ska spegla denna utveckling, maste tolkningen och
tillimpningen av dem ske med beaktande av den.

En overgripande och helt central fraga blir da hur illa féraldrar far behandla sitt
barn och dnda ha 7ritt” till barnet. Presumtionen i gallande ritt dr att en tillvaro
med (de biologiska) forildrarna ar det basta f6r barn. Denna presumtion ar mycket
stark och den giller som utgangspunkt dven i de situationer dir barnet har utsatts
tor allvarliga krainkningar och Overgrepp av forildrarna. Den giller daven efter ett
beslut om vardnadsoverflyttning, i detta skede genom att ett fortsatt umginge med
(de biologiska) foraldrarna efterstrivas. Tillspetsat kan det diarmed sigas rada en
presumtion om att det bédsta f6r barn dr att vixa upp med sina forévare, eller, om

detta inte 4r moijligt, att ha fortsatt umginge med dem.

290 Prop 2020/21:170 s 41 £.
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Gillande ritt vilar alltsa pd en grund som tydligt utpekar de biologiska féraldrar-
na som 6verligset viktigast — bdst — for barn. Men denna grund ar sa diffus och sa
svarfangad, att det inte ens tycks ha foresvavat lagstiftaren (eller gemene person) att
reflektera 6ver varfor det dr sa eller varfor synsittet dr riktigt. Det forefaller inte
heller reflekteras over om ett sidant synsitt kan ha nagra baksidor eller brister, dn
mindre sitts den radande ordningen pa nagot sitt i fraga. Riskerna med ett siadant
blint och okritiskt forhallningssatt ar att det ar barnen som gar férlorande.

Den problematik som omgirdar virdnadséverflyttningsinstitutet dr emellertid
inte enbart rittslig. Ordningen ter sig aven tvivelaktig nir barn- och utvecklingspsy-
kologiska kunskaper beaktas. For det torde, om nagot, ha framgatt att trauman tidigt
1 livet kan fa bestiende och mycket negativa konsekvenser for ett barns hilsa och
vilbefinnande. Att rycka upp ett barn fran en hemmilj6 dir det férekommit vald och
andra krinkningar kan i sig, som tidigare konstaterats, innebdra ett trauma, oaktat
valdsutsattheten. Att i ett sadant skede besluta om umginge med de personer som
barnet skilts fran, darfor att det varit nédvindigt med hansyn till barnets halsa och
utveckling, sinder dubbeltydiga signaler till barnet riskerar att gora traumat dubbelt.
Mot bakgrund av den begrinsade praxis som finns avseende 6 kap 7 § foraldrabal-
ken, dr det forvisso vanskligt att uttala sig om i vad man siadana hinsyn tas, liksom
hur de paverkar de rittsliga bedomningarna. Méjligen vittnar den omstindigheten
att ansOkningar om Overflyttning av vardnaden ges in mycket sillan i sig om att
sadana hansyn inte ges niagon mer avgorande betydelse 1 vardnadséverflyttnings-
drenden. Ar s fallet ir det mycket olyckligt, och dven i detta avseende forblir det
holjt 1 dunkel hur en sidan ordning kan sammanjamkas med barns rattigheter sisom
minskliga rittigheter, hur en sidan ordning kan vara foérenlig med principen om
barnets bista.

Det kan dock vara sa att det redan foljer av gillande ritt att barn- och utveck-
lingspsykologiska hinsyn ska tas inom ramen f6r en bedomning av barnets bésta. Av
2 kap 19 § regeringsformen framgar att lag eller annan féreskrift inte far meddelas i
strid med Sveriges dtaganden enligt Huropakonventionen. Genom placeringen i
grundlagen édtnjuter Europakonventionen nagot av en “kvasikonstitutionell” still-

ning i svensk riatt.29! Det innebar inte bara att lagar och foreskrifter inte far stiffas 1

291 Jfr Cameron (2014) s 196, som anfor att Europakonventionen inte ”har” en kvasikonstitutionell
stillning per se, men att grundlagsstadgandet innebir att detta blir ¢ffekren.
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strid med Europakonventionen. Det innebir aven att rattstillimpande myndigheter
har en skyldighet att tolka och tillimpa svensk ritt i enlighet med konventionen.292
I den proposition som féregick Europakonventionens inkorporering anférdes att
detta antogs bli den vanligast férekommande 16sningen i den méan normkonflikter
uppstar.2?3 En sadan konventionskonform tolkning kan fa vittgaende implikationer
tor nationell lagstiftning,

Av dessa skal ska i nastfoljande avsnitt utredas vad Europakonventionen, sisom
dess bestimmelser har uttolkats av Europadomstolen, innebdr f6r omhindertagna
barns rittigheter. Direfter dr avsikten att niagot narmare beréra omhindertagna

barns rittigheter enligt barnkonventionen.

4 Internationell ritt och omhindertagna barns rittigheter

4.1 Europakonventionen och tvangsvard av barn

Det finns en forhallandevis rik praxis frain Europadomstolen avseende barn som har
tvangsomhindertagits pa grund av 6vergrepp eller andra missférhallanden 1 hem-
met. Buropadomstolens praxis har frimst avsett tillimpningen och innebérden av
artikel 8 1 Europakonventionen, enligt vilken var och en har ritt till skydd for sitt
privat- och familjeliv. Det kan dock vara pa sin plats att peka pd att situationer som
kan féranleda ett tvingsomhindertagande av ett barn aktualiserar flera andra rittig-
heter for de omhindertagna barnen. Det giller exempelvis artikel 2, enligt vilken var
och en ir tillférsikrad ritten till liv, artikel 3 som stadgar ett ovillkorligt f6rbud mot
tortyr och omansklig eller férnedrande behandling eller bestraffning, liksom artikel
5, som foreskriver att alla har ritt till frihet och sikerhet samt ritt till skydd mot
godtyckliga frihetsberévanden. Aven om Europadomstolen huvudsakligen2* har
uppehallit sig vid pastadda krinkningar av foérildrars rittigheter, kan det vara av

virde att halla dessa barns rittigheter 1 minnet nir domstolens praxis behandlas.2

292 Cameron (2014) s 195 ff.

293 Prop 1993/94:117 s 35 ff.

294 Sannolikt uteslutande. Se promemotia Barnets bista vid fortsatt vard enligt IV "U. Utredning som ett led i
socialutskottets beredning av friga om dndring i L17U s 90, dir utredningen konstaterar att den inte kdnner
till nagot fall dir barnet har varit klagande. Under arbetet med denna uppsats har det inte heller
identifierats ett enda fall dir ett barn har varit klagande.

295 Undantag finns dock. Se till exempel Z and Others v the United Kingdom p 69-75, dir barns
rétt till skydd mot tortyr eller annan ominsklig eller férnedrande behandling ansig ha blivit krinkt
genom att myndigheterna inte hade ingripit till skydd f6r barnen, trots att de haft kinnedom om de
grova missforhallandena i hemmet.
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Sa ar inte minst fallet mot bakgrund av att en grundlidggande princip vid tolkningen
av Europakonventionen ir att en konventionsbestimmelse ska tolkas si att den
harmonierar med konventionens 6vriga bestimmelser.2¢ Europakonventionen ar
saledes avsedd att ses som en helhet.297 Detta dr centralt for att konventionen i stort
ska fd en rimlig innebord, liksom for att dess rattigheter inte ska forbli illusoriska
eller teoretiska.298 Utgangspunkten dr dirmed 1 princip densamma som nir det giller
tolkningen av barnkonventionens artiklar.29

Europadomstolen har i atskilliga mal uttalat att ett tvingsomhidndertagande av ett
barn utgor ett allvarligt ingrepp 1 ritten till skydd for privat- och familjeliv £6r de det
ber6r.30 Domstolen har vidare anfort att ett barns familjeband maste uppritthallas
och virnas si langt som mojligt, savida forildrarna inte har visat sig vara sarskilt
olaimpliga, 301 eftersom ett tvingsomhindertagande innebir att barnet skiljs fran sina
rotter.302 Ett beslut om tvangsvard far foljaktligen endast fattas under ’mycket
exceptionella” férhallanden och alla dtgirder maste syfta till att bevara de personliga
relationerna mellan barn och (biologiska) foraldrar, samt ska syfta till att, nir sa ar
lampligt, ”ateruppbygga” familjen.33 Den omstidndigheten att det objektivt sett kan
konstateras att det vore mer fordelaktigt f6r barnen att placeras i en annan milj6é kan
inte 1 sig motivera ett omhindertagande; det maste foreligga andra omstindigheter
som pekar pa nodvindigheten av en sadan inskrinkning av foraldraratten.304 Det
ankommer vidare pa myndigheterna att utreda om mindre ingripande dtgirder kan

vara tillrackliga, innan ett beslut om tvangsvard fattas.305

296 Danelius (2015) s 55.

297 Danelius (2015) s 55.

298 Danelius (2015) s 55.

299 Se vid not 56 ovan.

300 Se exempelvis Olsson v Sweden (no 1) p 72, Johansen v Norway p 78, Gnahoré v France p 59,
Strand Lobben v Norway p 207, Cinta v Romania p 40-58, Abdi Ibrahim v Norway p 143.

301 ”Particularly unfit”.

302 Strand Lobben and Others v Norway p 207. Det fortjanar dock ndmnas att Europadomstolen
har uttalat att alla dtgirder som medf6r en inskrinkning av den enskildes méjligheter att komma i
atnjutande av familjeliv, i sig utgbr ett ingrepp i denna ritt enligt artikel 8 (som dock kan vara berit-
tigade). Se till exempel Berrehab v the Netherlands p 23, Diamante and Pelliccioni v San Marino p
171, Gorgula v Germany p 36, Suur v Estonia p 72, Hernehult v Norway p 58.

303 Johansen v Norway p 78, Gnahoré v France p 59, Scozzari and Giunta v Italy p 169, Strand
Lobben and Others v Norway p 207, Pedersen and Others v Norway p 61, Abdi Ibrahim v Norway
p 145 (med atergivande av p 203-213 Strand Lobben and Others v Norway).

304 K and T v Finland p 173, Wundetrlich v Germany p 48, Olsson v Sweden (no 1) p 72.

305 Se till exempel Moser v Austria p 66.
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Tonvikten vid férhallandet mellan barn och (biologiska) forildrar ar saledes stark,
och Europadomstolen har vidare anfért — dven hir i atskilliga mal — att det "6mse-
sidiga atnjutandet” av umginge mellan forilder och barn utgér ett grundliggande
element av familjelivet.39¢ Av detta fOljer att ett beslut om tvangsvard ska betraktas
som en temporar atgard som ar avsedd att upphora vid tidigast moijliga tidpunkt.307
Alla vidtagna atgirder ska darfor utgd fran en strivan om att aktivt verka f6r en ater-
torening av det omhandertagna barnet och den ursprungliga familjen.308 Det ar fra-
ga om en positiv forpliktelse f6r de berérda myndigheterna, som viger allt tyngre ju
lingre tid barnet har varit omhandertaget.30? I myndigheternas forpliktelse inbegrips
dock inte enbart en skyldighet att aktivt verka for en dterférening, utan ocksa ett
ansvar for att i mojligaste man verka fOr att uppritthalla kontakterna och umganget
mellan barn och (biologiska) forildrar under virdtiden310 Atgirder som omvint
innebar en begransning av kontakterna eller umginget forutsitter alltsa mycket starka
skal. 31! Nar det dr fraiga om atgiarder som innebir att kontakterna eller umginget
mellan barn och (biologiska) foraldrar #pphir, kravs pa motsvarande sitt att beslutet
motiveras av exceptionella skil.312 I synnerhet vad giller yngre barn har Europa-
domstolen vidare uttalat att (alltfoér) omfattande umgangesbegrinsningar riskerar att
fullstindigt inskrinka — utslicka — familjerelationen mellan det omhindertagna

barnet och (de biologiska) féraldrarna, varfor sarskild aterhallsamhet ar pakallad.313

306 Eriksson v Sweden p 58, Margareta and Roger Andersson v Sweden p 72, Rieme v Sweden p 42,
Keegan v Ireland p 50, Johansen v Norway p 52, Haase v Germany p 82, K and T v Finland p 151,
Bronda v Italy p 51, Elsholz v Germany p 43, Scozzari and Giunta v Italy p 169, Levin v Sweden p
57, Suur v Estonia p 71, Strand Lobben and Others v Norway p 202, Kacper Nowakowski v Poland
p 70, Ilya Lyapin v Russia p 44, A S v Norway p 57.

307 Olsson v Sweden (no 1) p 81, Johansen v Norway p 78, K and T v Finland p 178, E P v Italy p
69, Jovanovic v Sweden p 77, Strand Lobben and Others v Norway p 208, K O and V M v Norway
p 60, A’ S v Norway p 59, Hernehult v Norway p 61, Pedersen and Others v Norway p 60, M L v
Norway p 79.

308 Olsson v Sweden (no 1) p 81, Olsson v Sweden (no 2) p 90, Rieme v Sweden p 69, Eriksson v
Sweden p 71, Margareta and Roger Andersson v Sweden p 91, Dolhamre v Sweden p 111, K and T
v Finland p 178, Strand Lobben and Others v Norway p 208, Pedersen and Others v Norway p 60,
Hernehult v Norway p 61.

309 K and T v Finland p 178, Strand Lobben v Norway p 208.

310 Olsson v Sweden (no 1) p 81, Olsson v Sweden (no 2) p 90, Scozzari and Giunta v Italy p 174—
175, Kutzner v Germany p 65, Buchberger v Austria p 64, A L and others v Norway p 48.

311 B v the United Kingdom p 77, Margareta and Roger Andersson v Sweden p 95, Scozzari and
Giunta v Italy p 170.

312 B v the United Kingdom p 77, Scozzari and Giunta v Italy p 170.

313 Elsholz v Germany p 49, Johansen v Norway p 64, Kutzner v Germany p 67, Gorgili v Ger-
many p 42, Levin v Sweden p 60.
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Utgangspunkten vid tvaingsomhandertaganden av barn ar alltsa densamma enligt
Europakonventionen som enligt svensk ritt.314 Ett tvangsomhindertagande av ett
barn utgor ipso facto en inskrankning av forildraritten. Ett beslut om tvangsvard
betraktas salunda som ett allvarligt ingrepp i de berérdas privat- och familjeliv — inte
minst forildrarnas. Ett beslut om tvangsvard utgor en extraordinir atgard som ute-
slutande ska tillgripas 1 sirskilda undantagssituationer, nir mindre ingripande atgir-
der har visat sig otillrickliga. Av detta f6ljer vidare att tvingsvarden ska upphéra och
barnet aterférenas med sina (biologiska) féraldrar si snart omstindigheterna sa
tillater.315 Aterforeningsprincipens position ir foljaktligen stark. Darmed rader det
en tydlig presumtion, i Europakonventionen sasom i svensk ritt, om att det bista
tor barn ar att vixa upp med sina (biologiska) foraldrar.

I likhet med svensk ritt har Europadomstolen dock dven vidkints att hinsynen
till barnets béasta kan innebira att det inte alltid ar lampligt — eller ens mojligt — att
aterférena ett barn med sin ursprungliga familj. Nir en “beaktansvird”31¢ tid har
passerat sedan det initiala vardbeslutet fattades (och barnet under en stor del av
vardtiden har varit placerat i ett familjehem), kan barnets intresse av att inte pa nytt fa
sin familjesituation foérindrad medfora att (de biologiska) forildrarnas intresse av att
ater fa barnet i sin vard behover sittas dsido.317 I dessa situationer anses det alltsa
vara nodvindigt att prioritera det omhindertagna barnets behov av kontinuitet och
stabilitet. I sammanhanget kan det vidare vara av virde att understryka att en annan
ordning, dir barnet 1 en sadan situation rycks upp fran familjehemmet, kan utgéra
en krinkning av barnets sjilvstindiga ritt till skydd mot ingrepp i sitt privat- och
familjeliv enligt artikel 8 Europakonventionen, med hansyn till de nara familjeband

som inte sillan har hunnit uppsta mellan barnet och familjehemsférildrarna.318

314 Hir kan dven hinvisas till Europaradets Resolution 2232, dir det i p 1 fastslas att barn har ritt
till skydd mot alla former av vild, vanvard och férsummelser, men ocksa en ritt att skiljas fran sina
torildrar mot deras vilja, férutom nir sa dr absolut nidvindigt med hinsyn till barnets bésta. Efter ett
beslut om tvangsvard har visat sig vara nddvindigt anges, pa liknande sitt som i svensk ritt och i
Europadomstolens praxis, att barn har ritt att uppratthélla sina personliga relationer till férildrarna
och ritt till regelbunden direkt kontakt” med bada forildrarna, savida detta inte dr i strid med
principen om barnets bésta.

315 Se dven Ds 2021:7 s 55, 70.

316 ”Considerable™.

317 K and T v Finland p 155, Strand Lobben and Others v Norway p 208, Johansen v Norway p 80.
318 Se 1 sammanhanget Europadomstolens uttalanden i mélet Olsson v Sweden (no 2) p 90, dir en
uttrycklig hinvisning g6rs till barns sjilvstindiga ritt till skydd mot ingrepp 1 sitt privat- och familje-
liv.
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I enlighet med vad som sagts strax ovan om de berérda myndigheternas positiva
torpliktelse att aktivt verka for en aterforening, kan det likvil konstateras att det av
Europadomstolens praxis foljer att barnets bédsta under forhallandevis lang tid efter
det initiala virdbeslutet anses vara att atervinda till férildrahemmet. Detta illustreras
inte minst av uttalandena om att forpliktelsen vager allt tyngre ju lingre placeringen
varar, liksom av att ”brytpunkten”, efter vilken barnets intresse av kontinuitet och
stabilitet kan medfora att intresset av aterforening far vika, nds forst da en beaktans-
vird tid har passerat sedan barnet omhindertogs. Europadomstolen har visserligen
inte klargjort vad som ska anses utgbra en beaktansvard tid. Detta ar mojligen inte
torvanande i sig. Att pa ett generellt plan avgora nir sa har skett maste anses vara en
mycket svir, om alls moijlig, uppgift.3!? Det innebar emellertid inte att en sadan
bedomning kan undvaras i det enskilda fallet. Tvirtom skulle det kunna pastas att en
sadan bedomning maste goras, eftersom ritten till skydd for privat- och familjelivet
inte enbart dr en negativ rittighet. I likhet med den positiva férpliktelse som
redogjorts for strax ovan angiende konventionsstaternas skyldighet att aktivt verka
tor en aterférening av barn och (biologiska) féraldrar, dr det dven 1 andra avseenden
fraga om en positiv forpliktelse f6r myndigheterna att aktivt tillse att enskildas ratt
till privat- och familjeliv respekteras.320 Nir ett familjeband till ett barn har uppstitt,
aligger det konventionsstaten att aktivt verka pa satt som mojliggér dessa bands
fortlevnad och utveckling, vid dventyr av att en krinkning av ritten till privat- och
familjeliv annars kan ske.32!

Invindningar skulle visserligen kunna riktas mot domstolens uttalanden dirfor att
de kan sagas ha ett utpriglat forildraperspektiv — det ar relationen #// barnet som
accentueras och bedémningen synes utga fran vuxnas rattigheter. Tydligt dr ocksa att
uttalandena ar av betydelse i friga om konventionsstaternas positiva forpliktelse att
aktivt verka for att aterforena omhindertagna barn och (biologiska) féraldrar.322 Ur
ett barnrattsperspektiv ar uttalandena darfor inte nédvindigtvis oproblematiska,

eftersom det finns en risk att de medfor att barnets behov och barnets sjilvstindiga

319 Jfr dock 13 § 3 st LVU enligt vilken socialnimnden dlagts en skyldighet att sirskilt Gverviga en
vardnadséverflyttning efter att placering varat i tre dr, som tydligtvis kan ses som ett sidant f6rsék
att pa ett generellt plan féreskriva nir en sidan tid har passerat.

320 Se till exempel Kopf and Liberda v Austria p 38 och Odievre v France p 40.

321 Se bland annat Keegan v Ireland p 50, Kroon and Other v the Netherlands p 38 och Goérgili v
Germany p 45.

322 Se exempelvis Olsson (no 1) p 81, Gorgiili v Germany p 45, K and T v Finland p 178, Johansen
v Norway p 78.
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rittigheter enligt konventionen inte ges tillracklig uppmarksamhet. Som har nimnts 1
inledningen av detta avsnitt har det dock 1 allmdnhet varit vuxna som har klagat hos
Europadomstolen. Det framstiar da som naturligt att domskilen utformas darefter.
Uttalandena behover foljaktligen inte ses som ett uttryck for ett sirskilt virnande
av foraldraratten som sadan. Tvirtom kan de ges en tolkning dar implikationerna av
konventionsstaternas positiva forpliktelse dr mer langtgdende dn sa, dir de kan vara
av betydelse aven i andra situationer, sasom nar fraga ar om ett omhandertaget barns
behov och intresse av kontinuitet och stabilitet efter att ha placerats en lingre tid
1 ett familjehem.

Andra uttalanden av Europadomstolen ger stod for en sidan uppfattning. Det
giller inte minst de ovan nimnda uttalandena om att barnets intresse av att fa en
tryge familjesituation efter en lingre tids placering kan trumfa (de biologiska) for-
aldrarnas intressen. Det kan dock aven f6lja av den allt storre tonvikt som Europa-
domstolen har lagt vid principen om barnets bista. Nagon uttrycklig bestimmelse
om att principen ska beaktas finns inte i Europakonventionen.323 Europadomstolen
har emellertid uttalat att Europakonventionen inte existerar 1 ett vakuum, och har
med hanvisning till artikel 31 1969 drs Wienkonvention om traktatritten anfort att
Europakonventionen maste tillimpas 1 enlighet med folkrittsliga principer.324 Detta
giller 1 synnerhet folkrattsliga instrument rorande skydd av manskliga rittigheter.325
Principen om barnets bista har foljaktligen figurerat i domstolens praxis under ling
tid, men under senare ar har uttryckliga hianvisningar gjorts till barnkonventionens
artiklar i1 betydligt storre utstrickning i mal som rér barn.326

I centrum far likvil principen om barnets bista, sisom den kommer till uttryck
1 artikel 3 barnkonventionen anses sta. Sdsom har redogjorts for tidigare i framstall-
ningen 3?7 innebar principen om barnets basta 1 barnkonventionen att det berorda
barnets intressen forvisso viger mycket tungt, men att detta i en konkret bedém-
ningssituation inte dr ensamt utslagsgivande. Europadomstolen har emellertid ut-

tryckt sig pa skilda sitt nir det giller barnets intressen enligt principen om barnets

325 Se dven Dane (2015) s 202.

324 Se till exempel Maumousseau and Washington v France p 60. Se dven Danelius (2015) s 55.

325> Maumousseau and Washington v France p 60.

326 Se exempelvis Maumousseau v France p 44-46, Neulinger and Shuruk v Switzerland p 48,

Jeunesse v the Netherlands p 73, Strand Lobben and Others v Norway p 134, Nunez v Norway p
84, Abdi Ibrahim v Norway p 73.

327 Se avsnitt 3.2 ovn.
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basta. I vissa mal har domstolen uttalat sig pa satt som ér i Overensstimmelse med
hur principen kommer till uttryck 1 barnkonventionen — hinsyn ska 7 firsta hand tas
till principen om barnets basta.328 I andra mal har den avvikit fran detta uttryckssatt,
genom att istillet anfGra att principen om barnets bésta dr av avgirande vikt 1 fragor
som ror barn.32 I ytterligare andra mal har domstolen uttryckt att principen om
barnets basta utgdr det #yngst vagande intresset, liksom att barnets bista maste ga fore
alla andra intressen 1 mal som ror vard av barn eller umgingesbegrinsningar.330

Det ir inte okomplicerat att forlika Europadomstolens skiftande formuleringar,
eftersom de, bokstavligt tolkade, lamnar skilda budskap om vilken tyngd principen
om barnets bista ska tillmétas. Uppmirksamhet bor dven fastas vid det forhallandet
att domstolen inte heller har varit konsekvent 1 sina formuleringar avseende mal om
vard av barn eller 1 friga om begrinsningar i umginget, varfér det inte dr mojligt att
pasta att domstolen tillmater principen olika tyngd beroende pa vilken rittslig fraga
malet rér. Mot denna bakgrund framstar det som oklart i vad man barnets basta
trumfar andra intressen. I sammanhanget fortjanar det att erinras om de skilda
formuleringar som principen har fatt i den svenska lagstiftningen, dér det dock har
tydliggjorts att barnets basta ovillkorligen vager tyngst, liksom att barnets intressen
ska ges foretride vid en konflikt med (de biologiska) foérdldrarnas intressen, i den
man det foreskrivs att principen ska vara avgorande.33!

Europadomstolen har emellertid dven uttalat — och det oavsett vilken formulering
den har anvant avseende hur hinsyn ska tas till barnets basta — att barnets bésta och
barnets intressen ska tillmitas sirskild vikt och att dessa, beroende péa naturen av

och allvaret i dem, kan innebira att (de biologiska) forildrarnas ritt och intressen

328 Se till exempel Moretti et Benedetti ¢ Italie p 67 (’[L]’intérét supérieur de 'enfant doit étre une
considération primordiale”).

329 Johansen v Norway p 64, Scozzari and Giunta v Italy p 201, K and T v Finland p 154, Levin v
Sweden p 64 (”...the best interests of the children are of crucial importance”).

330 Neulinger and Shuruk v Switzetland p 135, Strand Lobben and Others v Norway p 204, Yousef
v the Netherlands p 73, Gnahoré v France p 59, Jovanovic v Sweden p 77, Abdi Ibrahim v Norway
p 145 (’...of paramount importance”); ("the Court has emphasised that in cases involving the care of
children and contact restrictions, the child’s interests st come before all other considerations”).

31 Se hir till exempel prop 1996/97:124 s 100, prop 2002/03:53 s 77, 105, prop 1997/98:7 s 104
och prop 2005/06:99 s 39 samt prop 2012/13:10 s 36. Att dessa intentioner inte alltid fatt fullt ge-
nomslag dr en annan sak; se framforallt det ovan kommenterade HFD 2012 ref 35 i avsnitt 3.3
ovan.
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maste asidosattas.332 Oklarheterna i1 fraiga om principens tyngd forefaller mot denna
bakgrund endast vara skenbara. Sammanfattningsvis synes den vikt som principen
om barnets bista tillmats i Europadomstolens praxis 6verensstimma med artikel 3
barnkonventionen. Barnets bésta utgér alltsa ett framtridande intresse, som dock
maste viagas mot andra, motstaende intressen, saisom (de biologiska) foéraldrarnas
intresse av att ater fa barnet 1 sin vard.333 De praktiska konsekvenserna av denna
ordning ar att det mycket vil kan uppsta situationer dar (de biologiska) féraldrarnas
ritt och intressen tillats 6verskugga barnets ritt och intressen, dir barnets behov av
kontinuitet och stabilitet, liksom barnets intresse (och behov) av familjeliv med sin
familjehemsfamilj, far sta tillbaka. Det innebidr ocksd, vilket dr centralt, att det kan
mycket vil kan forekomma att det beslut som objektivt sett vore det basta f6r barnet
ur ett barn- och utvecklingspsykologiskt perspektiv, zzze ir det beslut som fattas.

Ur ett barnrittsperspektiv kan en sidan ordning sittas i fraga. Det star utom all
diskussion att inte vare sig ett barnrittsperspektiv eller principen om barnets bista
ar liktydigt med att barn alltid far som de vill, pa samma satt som det star klart att
det beslut barnet subjektivt upplever vara det bista inte alltid kan — eller ska — fattas.
Det ir dock en visentlig skillnad mellan att fatta beslut av avgérande betydelse for
barnets framtid uteslutande pa grundval av barnets vilja, och att fatta beslut som
objektivt sett kan antas vara till barnets bista.

Sasom flera ganger har konstaterats i denna uppsats ar barn speciella rittssubjekt
med speciella behov. Det har darvid framhallits att barn ar sarbara pa sitt som vux-
na inte ar sarbara. Denna sarskilda sirbarhet innebidr att det maste finnas rattssiker-
hetsmekanismer som specifikt syftar till att skydda barn nir de riskerar att fara illa
eller riskerar att pd annat sitt paverkas negativt. I Overensstimmelse med denna
standpunkt har det f6r svensk ritts vidkommande markerats att det avseende fragor
om vardnad, boende och umginge inte finns nagot intresse som kan ”ta 6ver” bar-
nets intressen,33* liksom att frigor om vardnad znfe har nagot att gora med rattvisa

mellan foraldrarna.335

332 Se exempelvis Strand Lobben and Others v Norway p 206, Abdi Ibrahim v Norway p 145, Levin
v Sweden p 64, Johansen v Norway p 64, Kopf and Liberda v Austria p 44, Dolhamre v Sweden p
111, Neulinger and Shuruk v Switzerland p 134, Sommerfeld v Germany p 64, Sahin v Germany p
006, Siss v Germany p 88, Pedersen and Others v Norway p 61, Hernehult v Norway p 62.

333 Se dven Biichler och Keller (2016) s 535 ff.

334 Prop 1997/98:7 s 104.

335 Prop 1997/98:7 s 36.
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Pa liknande sitt har det angdende beslut om tvangsviard — savil nar det galler
beredande som upphorande av vird — betonats att det dr barnets intressen, barnets
basta, som vager tyngst och som undantagslost ska ges foretride i den man intresse-
konflikter uppkommer.33¢ Det sdgs inte uttryckligen, men inte heller situationer som
ger upphov till fragor om (tvangs)vard av barn har tydligtvis ndgot att géra med for-
dldrars intresse av rittvisa. Det kan starkt ifragasittas om det ar korrekt att pastd att
Europadomstolens praxis, som alltsa limnar visst utrymme for att ge (de biologiska)
torildrarnas intressen foretrade, i alla situationer férverkligar barns rittigheter.

Ett forverkligande av barns rattigheter maste innebira att saval den rittsliga som
faktiska utgangspunkten ér barnets behov och intressen. Det fortjanar att erinras om
det sjilvklara — ”’barn finns inte till f6r forildrar, foraldrar finns till f6r barn”.337 Ut-
trycket dr sjalvklart i sin enkelhet, men nédvindigt att erinra om eftersom det tycks
glommas bort. I sammanhanget kan det dven vara virdefullt att understryka att
Europakonventionen endast dr avsedd att etablera en europeisk minimistandard nar
det giller enskildas rattighetsskydd.33® Detta foljer aven indirekt av konventionens
artikel 53.339

Som utgiangspunkt star det alltsa konventionsstaterna fritt att tillerkdnna enskilda
ett mer langtgaende rittighetsskydd. I friga om principen om barnets basta aterfinns
sadana exempel i 1 kap 2 § 2 st socialtjanstlagen respektive 1 § 5 st LVU. Huruvida
den stirkta stillning som principen om barnets bista atnjuter i delar av den nationel-
la ratten dr forenlig med Europadomstolens nuvarande praxis dr visserligen en
obesvarad fraga. I malet Strand Lobben och andra mot Norge, som avgjordes av
Europadomstolen 1 stor kammare 2019, har domstolen konsoliderat sin standpunkt
avseende principen om barnets bista genom att sla fast att den dr ett — visserligen
tungt vagande — intresse bland andra, som beroende av de nirmare omstindigheter-
na 1 det enskilda fallet £a# trumfa (de biologiska) forildrarnas intressen.340 Mot detta
kan dock papekas att Europakonventionen ir ett ”levande instrument”, vars materi-

ella inneb6rd kan forindras 6ver tid, en omstindighet som Europadomstolen sjilv

336 Prop 2002/03:53 s 77, prop 2012/13:10 s 36.

337 Singer (2017) s 83.

338 Se Cameron (2014) s 82 och Danelius (2015) s 55.

339 T artikeln stadgas bland annat att ingenting i konventionen far tolkas som en begrinsning av na-
gon av de minskliga rittigheter och grundliggande friheter som kan vara skyddade i konventions-
staternas lagar eller i ndgon annan internationell konventionen som de har férbundit sig att f6lja.

340 Se Strand Lobben and Others v Norway p 206.
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gett uttryck fo6r manga ganger.34! Med hansyn till att det nyssnamnda Strand Lobben
och andra mot Norge avgjordes relativt nyligen och dartill i stor kammare, férefaller
moijligen en dndrad praxis mindre trolig, i vart fall i nartid.

Det rittighetsskydd som Europakonventionen tillerkinner barn tycks saledes inte
ga lingre dn det nationella. Mot bakgrund av det som anforts 1 detta avsnitt skulle
torhallandena kunna sigas vara de motsatta. Det kan likvil vara av virde att betona
att barn atnjuter sjilvstindiga rittigheter enligt Europakonventionen och att dessa
kan fa konsekvenser for barns ritt i enskilda fall. Den omstindigheten att det av
Europadomstolens praxis framgir att principen om barnets bésta inte undantagslost
kan ges foretrade i alla fraigor som r6r barn, innebdr inte att det znze dr mojligt att i
rattstillimpningen anta ett utpraglat barnrittsperspektiv. Ett barnrittsperspektiv kan
1 sjilva verket sigas ha ett starkt stod i Europadomstolens praxis — i atskilliga mal
har domstolen slagit fast att forildrar inte har ratt att fa sidana dtgarder vidtagna
som skulle skada barnets hilsa eller utveckling.34? Uttalandena kan vara virdefulla att
ta fasta pa vid en avvagning av barnets och (de biologiska) féraldrarnas (motstaende)
intressen och rittigheter. Det kan dirmed argumenteras for att det trots allt kan vara
torenligt med Europakonventionen att i praktiken lata principen om barnets bista
vara avgorande 1 frigor som ror vird av barn, sisom vid en prévning av vardens
upphorande. En grundliggande forutsattning kan dock sagas vara att vederborlig
hinsyn visas foraldrars ritt, eftersom dven dessa aktualiseras vid en prévning enligt
Europakonventionen.

I en promemoria’3¥ fran ifjol uttrycktes emellertid viss skepsis mot att infora
principen om barnets basta som ett sjalvstandigt rekvisit vid en prévning av vardens
upphérande enligt 21 § LVU, eftersom det befarades att en sidan ordning skulle
riskera att utgora en krinkning av foraldrars rattigheter enligt artikel 8 Europakon-
ventionen. Det ansags ovisst om ett sa flexibelt rekvisit som barnets bésta dr foéren-

ligt med de krav pa forutsebarhet och precision som Europakonventionen staller i

341 For ett uttryckligt konstaterande, se Tyrer v the United Kingdom p 31. Se dock dven till exempel
Marckx v Belgium p 41, Christine Goodwin v the United Kingdom p 90, 92, 100, Yocheva and
Ganeva v Bulgaria p 102. Se vidare Draghici (2017) s 1, 19.

342 Se exempelvis Strand Lobben and Others v Norway p 207, Nuutinen v Finland p 124, Elsholz v
Germany p 50, Scozzari and Giunta v Italy p 169, Neulinger and Shuruk v Switzetland p 1306,
Ignaccolo-Zenide v Romania p 94, Johansen v Norway p 78, Maumousseau and Washington v
France p 67, Sommerfeld v Germany p 64.

343 Ds 2021:7.
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fraga om lagbestimmelsers utformning.3# Hinvisningar gjordes darvid till Europa-
domstolens uttalanden i malet Olsson mot Sverige. Vad giller dessa uttalanden ar
det riktigt att domstolen uppstillde sadana krav.345 Men ska bilden bli rittvisande,
kan de nu nimnda uttalandena inte ldsas isolerade. I Olsson mot Sverige noterade
domstolen att bestimmelserna 1 LVU visserligen ar foérhallandevis allméint avfattade,
och att de limnar ett inte obetydligt utrymme for fritt skon vid bedémningen av ett
barns vardbehov.346 Domstolen var emellertid av uppfattningen att en sidan ordning
ar acceptabel, eftersom det knappast vore mojligt att utforma regleringen sa att den
uttryckligen omfattar varje potentiellt forekommande situation.3#7 Intressant ar ock-
sa att domstolen betonade att det inte heller som en forutsittning for tvangsvard
kan kravas att skador pa barnets hilsa eller utveckling har uppkommit vid tiden f6r
beslutet. Europadomstolen uttryckte i anslutning till dessa uttalanden farhiagor om
att en sadan ordning skulle riskera att paverka regleringens effektivitet negativt, 1 en
utstrickning som vore oskilig med hinsyn till dess Overgripande dndamal — att
skydda barn fran att fara illa.348

Det bo6r vidare uppmirksammas att de aberopade uttalandena gjordes i samband
med att frigan om forutsattningar f6r beredande av vard provades. Uttalandena har
torvisso allmin giltighet, da de avser lagbestimmelsers utformning pa ett generellt
plan, men kontexten dr relevant. Det bor da sarskilt noteras att Europadomstolen, 1
malet Olsson mot Sverige nummer 2, uttryckligen tog stillning till frigan om ett be-
slutat flyttningsforbuds forenlighet med (de biologiska) fordldrarnas ratt till skydd
mot ingrepp 1 sitt privat- och familjeliv enligt artikel 8 Europakonventionen. Sdsom
har redogjorts for tidigare i uppsatsen,3#? ar flyttningsforbud tydligtvis ett institut
som har en starkare koppling till barns behov av kontinuitet och stabilitet. Detta
giller sa mycket mer nir fraga ir om omhindertaganden av mycket sma barn.

I Olsson mot Sverige nummer 2 aterfinns flera intressanta uttalanden avseende
de omhindertagna barnen, som aven far anses vara av stort principiellt virde. Det ar

inledningsvis intressant att notera att domstolen uttryckligen berérde att flyttnings-

344 Ds 2021:7 s 71 och prop 2021/22:178 s 21 f. Se dven Lagradstemiss Barnets bista nar vird enligt
LVU upphir — lex lilla hjgrtat s 22.

345 Olsson v Sweden (no 1) p 61.

346 Olsson v Sweden (no 1) p 62.

347 Olsson v Sweden (no 1) p 62.

348 Olsson v Sweden (no 1) p 62-65.

349 Se avsnitt 3.6 ovan.
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torbudet hade varit i kraft under en tid av tre och ett halvt dr, utan att ha nagra erin-
ringar i friga om tidsaspekten, eftersom beslutet ansigs ha fattats med barnens
intressen f6r 6gonen.?>0 Domstolen understrok aven att barnen hade vuxit upp 1
sina respektive familjehem under merparten av sina liv och att de hade utvecklat
starka band till familjehemsforildrarna, liksom att kontakterna mellan barnen och
(de biologiska) forildrarna hade varit mycket begrinsade.?>! Jimte den starka an-
knytningen stod det klart att barnen hade utvecklats positivt och harmoniskt i famil-
jehemmen.32 Barnen hade darutéver gett uttryck f6r en stark 6nskan att fa bo kvar i
familjehemmen och hade visat tecken pa oro infér tanken att behéva atervanda till
torildrahemmet.353 Intressant dr ocksd att Europadomstolen dven 1 6vrigt gjorde
barn- och utvecklingspsykologiskt relevanta uttalanden. I fraga om det forsta barnet
uttalade domstolen att flickan befann sig i ett viktigt skede av sin personliga utveck-
ling och att denna riskerade att paverkas negativt om hon éterférenades med sina
(biologiska) forildrar mot sin vilja.3>* Avseende det andra barnet fiste domstolen
uppmirksamhet vid den omstindigheten att pojken hade lidit vissa ’storningar i
barndomen”, liksom vid att han alltjimt var psykologiskt mycket sirbar och
kanslomassigt beroende av sina familjehemsforaldrar.3%> Domstolen bedomde att det
var troligt att pojken skulle lida avsevirda och lingvariga psykologiska men om han
separerades fran familjehemmet.356

Det ir vidare av sirskilt intresse att Europadomstolen gor uttalanden om barnens
gjalystandiga ritt till skydd mot ingrepp 1 privat- och familjelivet enligt artikel 8 Euro-
pakonventionen. Domstolen anférde att barnens intressen och rittigheter maste be-
aktas, dven om den rattsliga utgangspunkten vid ett beslut om tvangsvard ar att det
ar fraga om en tillfallig atgird och att dterférening ska ske sa snart s ar mojligt.357

De nationella myndigheterna skyldighet att verka for en aterférening édr forvisso
torhallandevis langtgaende. Men den dr inte absolut. Om myndigheterna, sisom

hade skett i malet, har forsokt (ater)skapa forutsittningar f6r familjegemenskap mel-

350 Olsson v Sweden (no 2) p 76-80. Jfr hir med Justiticombudsmannens uttalanden i drendet JO
1998/99 s 294, som har berérts 1 avsnitt 4.5 ovan.

351 Olsson v Sweden (no 2) p 87.

32 Olsson v Sweden (no 2) p 87.

33 Olsson v Sweden (no 2) p 87.

354 Olsson v Sweden (no 2) p 87.

355 Olsson v Sweden (no 2) p 87.

356 Olsson v Sweden (no 2) p 87.

357 Olsson v Sweden (no 2) p 90.
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lan barn och (biologiska) foérildrar, men detta visar sig inte vara mojligt, upphor
skyldigheten.3>8 Det fOrtjanar att fastas sirskild vikt vid de uttalanden som avser
barnens rattigheter. Det ar mycket tydligt att dessa viger tungt, och det kan enligt
min mening inte rida nagra egentliga tvivel om att barnets intressen och rittigheter
— barnets basta — fick stor, mahinda avgorande, betydelse for Europadomstolens
bedomning 1 Olsson mot Sverige nummer 2.35

Mot denna bakgrund framstar det alltsa inte som sjilvklart att Europadomstolens
praxis ska ges inneborden att den utgér hinder for ett inférande av barnets basta
som ett sjalvstandigt rekvisit 1 21 § LVU. Nar uttalandena om krav pa férutsebarhet
och precision inte enbart ldses tillsammans med de uttalanden som redogjorts for
strax ovan, utan aven med de uttalanden dar domstolen har slagit fast att foraldrar
inte har ritt att fa en atgird vidtagen om den skulle skada barnet — synes det
tvartom saval mojligt som rimligt att inféra ett sadant rekvisit. Det bor nimnas att
det visserligen inte dr givet att Europadomstolen avsag att det sistnimnda uttalandet
aven skulle omfatta skador som kan uppkomma genom att barnet rycks upp fran sin
invanda hemmilié i ett familjehem. A andra sidan saknas det indikationer pa att si
inte skulle vara fallet. Formuleringen édr generellt avfattad, och domstolen har inte
vare sig avgrinsat eller annars fortydligat dess innebord i1 nagot av de mal dér den
férekommer.360

Detta innebir inte att det inte ar moijligt eller legitimt att rikta invindningar mot
en ordning som mojliggdr fortsatt vard aven efter att de patagliga risker som féran-
lett omhindertagandet inte lingre dr f6r handen. Det finns en rittssikerhetsaspekt
som inte bor negligeras. Men pastienden om rattssikerhetsproblem kan inte heller
godtas utan vidare. Den centrala frigan i sammanhanget dr — dterigen — vad som
asyftas med rattssikerhet och for vem eller vilka lagstiftningen ska vara rittssaker. I
utredningen lyfts (biologiska) forildrars rittigheter fram som ett potentiellt hinder
tor en ordning med barnets basta som ett sjalvstindigt i 21 § LVU. P4 grundval av
hirav, och mot bakgrund av att ndgon nirmare precisering av rittssikerhetsproble-
matiken inte gors, far det antas att det ar den formella rittssakerheten som avses.

Det kan inte rada nagra tvivel om att den formella rittssikerheten ar viktig, f6r (bio-

358 Olsson v Sweden (no 2) p 90.

359 Det bor dock papekas att (de biologiska) forildrarna hade upptritt pa ett mycket olimpligt sitt i
torhallande till savil socialtjanst, familjehemsférildrar som barn, se Olsson v Sweden p 91.

360 Se de mal som hinvisas till i not 342 ovan.
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logiska) savil som for barn. Men det har konstaterats att materiell rattssikerhet pa
ett bittre sitt tillgodoser barns behov och att det dr denna som bor ges foretride vid
utformningen och tillimpningen av LVU. Ska regleringens dndamal alls kunna
uppnids — ska barn kunna skyddas — kan en prioritering av materiell rittssikerhet
sagas utgora en avgorande forutsittning,

Men idven om det konstateras att den formella rittssakerheten ir lika viktig som
den materiella — vilket det mycket val kan goras — kan det diskuteras om det 1 realite-
ten 4ar ett problem ur rittssakerhetssynpunkt att inféra principen om barnets basta
som ett sjalvstindigt rekvisit. Enligt min mening finns det goda skil for att anse att
sa inte ar fallet. Det har till stor del att géra med att det dr barn, inte vuxna, som ar
lagstiftningens skyddslingar. Men det har dven att géra med att det inte nédvandigt-
vis innebdr vare sig foérutsebarhets- eller precisionsproblem att utforma regleringen
pa det sattet. Det bor erinras om att regleringen redan idag skulle kunna sigas
priglas av “brister” i friga om forutsebarhet och precision. Nir rittstillimpande
myndighet har att ta stillning till frigan om vardens upphorande ar det pa intet vis
givet vad utredningen kommer att mynna ut i. Forutsittningarna for ett beslut om
vardens upphorande ar i teorin klara — de patagliga risker som foranlett det initiala
beslutet om vard enligt 2 § LVU ska inte lingre foreligga.

En sadan bedomning kan emellertid visa sig vara mycket svir i praktiken. Det kan
vara virt att understryka att det stundom — ofta? — kvarstar risker f6r barnet i hem-
miljon ndr en provning av vardens upphoérande ager rum. For rittstillampande myn-
dighet blir det alltsa friga om att ta stillning till om dessa kvarstaende riskfaktorer
alljaimt medfor en pataglig risk for barnets halsa eller utveckling ska skadas. Med
hinsyn till att en bedémning av risknivan i den ursprungliga hemmiljon ar férenad
med betydande svarigheter redan nir beslut o7 tvingsvard ska fattas, framstar det
som uppenbart att sa dven dr fallet nir friga dar om vardens upphorande. De be-
doémningar som redan enligt gillande ratt ska goras ar alltsa inte okomplicerade. Det
kan dirfér dven sittas 1 fraiga om (de biologiska) férildrarna alls anser att nu radande
ordning ar forutsebar, liksom om ett inférande av barnets basta som ett sjalvstindigt
rekvisit skulle innebdra nagon reell forindring ur deras perspektiv. Till detta kan
liggas att det redan i dag iar en helt okontroversiell utgangspunkt att principen om

barnets bdsta ska vara avgorande vid alla beslut enligt lagen. Hogsta férvaltnings-
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domstolens avgoérande i HFD 2012 ref 35, som kommenterats tidigare,36! var alltsa
inte sjalvklart i ljuset av den klara ordalydelsen av 1 § 5 st LVU.362

Mot denna bakgrund utgér Europakonventionen, enligt min mening, inte nagot
hinder mot att inféra principen om barnets bista som ett sjilvstindigt rekvisit. En
sadan ordning kan omvint sagas stimma val 6verens med den utveckling som skett
— och som alltjimt pagar — vad giller synen pa barn som fullvirdiga birare av rittig-
heter och som sjilvstindiga, men speciella, riattssubjekt. Darutover har Europadom-
stolen uttryckligen, som redogjorts f6r ovan, redan i malet Olsson mot Sverige
nummer 2 uppmarksammat barns galvstindiga ritt till skydd mot ingrepp 1 sitt privat-
och familjeliv. Den perspektivforskjutning som kan sigas ha skett i svensk ritt har

saledes — sedan lang tid tillbaka — starkt stod dven i den europeiska.363

4.2 Barnkonventionen och tvingsvard

Sasom redan torde ha framgatt i arbetet,30* dr utgangspunkten i barnkonventionen
att familjen utgér den grundliggande enheten i samhillet och den naturliga miljén
tér barns utveckling och vialfird.36> Barnrittskommittén har inskirpt att det dr pa
detta sitt konventionen ska forstas.36¢ S4 anges 1 artikel 7 barnkonventionen att barn
har ritt att, sa langt det ar maojligt, fa sina foérdldrars omvardnad. I artikel 9 markeras
vidare, 1 Overensstimmelse hirmed, att konventionsstaterna ska sakerstilla att barn
inte skiljs fran sina fordldrar mot forildrarnas vilja, utom i de fall si dr nédvindigt
med hinsyn till barnets bista. I artikeln nimns férildrars 6vergrepp pa eller vanvard

av barnet explicit som omstindigheter som kan medfora att det anses nédvandiot a
barnet explicit tandighet k df tt det dvandigt att

361 Se avsnitt 3.3 ovan.

362 Hogsta forvaltningsdomstolen synes dock inte heller i évrigt vara frimmande fOr att doma i strid
med bestimmelsers klara ordalydelse. Se senast HFD 2022 ref 11 dér domstolen ansig svensk ritt
vara férenlig med Europakonventionens artikel 5.1 d, vilken féreskriver ett undantag fran rétten att
inte bli frihetsberévad i de fall det ar friga om ett frihetsberévande av en wnderdrig 1 syfte att denne
ska undergd “skyddsuppfostran”. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag emellertid att 1 och 3 §§
LVU, som mojliggér omhindertaganden — inklusive rena frihetsberévanden — av personer som fyllt
18 men inte 20 4r, det vill siga vuxna manniskor, vara férenlig med konventionen. Hur Hégsta for-
valtningsdomstolen kan anse att en myndig person samtidigt kan vara underarig framstir inte som
helt klart och argumenten 1 domskilen 6vertygar inte. Se dock justitierddet Jiderbloms féredémliga
skiljaktiga mening;

363 Se tor en liknande mening promemoria Barnets bésta vid fortsatt vard enligt 11"U. Utredning som ett led
7 socialutskottets beredning av fraga om andring i 117U s 90 £.

364 Se avsnitt 2.2 ovan.

365 Se preambeln till barnkonventionen femte stycket. Som framgir av avsnitt 3.1 ovan idr detta en
utgangspunkt som idr gemensam for de folkrittsliga instrumenten.

36 CRC/C/GC/14 p 59.
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tvangsomhinderta barnet.367 I likhet med artikel 8 Europakonventionen tillerkinns
barn ritt till skydd mot ingrepp i sitt privat- och familjeliv enligt artikel 16 barnkon-
ventionen. Barnrittskommittén har darvid uttalat att vikten av att forhindra separa-
tioner av barn och férildrar, liksom vikten av att bevara familjeenheten, utgbr en
central komponent av barnskyddsregleringen.368 Det anses alltsd ligga aven i barnets
intresse att kvarstanna i det ursprungliga hemmet, som utgangspunkt dven da det 1
och for sig foreligger konstaterade missforhallanden. Det centrala kan darfor sagas
vara att missforhallandena inte dr ”for allvarliga”. Beslut om tvangsvard far darfor, i
likhet med svensk riatt och med Europaritten, fattas uteslutande nar sa ar pakallat av
mycket tungt vigande skil.3%9 Barnrittskommittén har emellertid ocksa, som har
framgatt tidigare,370 markerat att barnkonventionen maste ses som en helhet.37! Det
kan saledes sdgas rada en vixelverkan mellan barnkonventionens artiklar, dir barns
rittigheter enligt en artikel opererar i synergi med de rattigheter som barn tillerkdnns
1 en annan.372

Nir det giller de nu aktuella situationerna, dar barn riskerar att fara illa till foljd
av missforhallanden 1 hemmiljon, kan det darfor vara av virde att erinra sédrskilt om
de langtgaende rittigheter som barnkonventionen tillerkdnner barn. Har kan barn-
konventionens artikel 6 nimnas, enligt vilken barn tillerkidnns en ovillkorlig ritt till
livet, liksom artikel 19, som stadgar ett absolut skydd mot alla former av fysiskt,
psykiskt eller sexuellt vild, vanvard eller annan férsumlig behandling samt utnyttjan-
den av olika slag, medan barnet ir i sina forildrars eller andra virdnadshavares vard.
Central dr ocksa artikel 34 dir vikten av att skydda barn mot sexuella 6vergrepp
inskarps ytterligare. I sammanhanget ar det intressant — och betydelsefullt — att

barnrittskommittén har markerat konventionstextens entydighet: det finns inte

367 Se dven artikel 23.4 CRPD dir ett likalydande stadgande aterfinns, men dir det ocksd anges,
utéver det som sigs i artikel 9 barnkonventionen, att ett skiljande av barnet frin férdldrarna under
inga omstindigheter ("in no case shall”) far ske pa grund av en funktionsnedsittning hos barnet
eller hos en eller bada av forildrarna. For exempel fran svensk réttspraxis om tvangsomhinderta-
ganden pa grund av forilders funktionsnedsittning, se RA 1995 ref 64 och RA 2009 ref 64. Jfr
dven fran Europadomstolens praxis Cinta v Romania.

368 CRC/C/GC/14 p 60.

369 Se har SOU 2020:63 s 423, dir tvingsomhindertaganden beskrivs som en “sista utvig”.

370 Se avsnitt 2.2 ovan.

371 CRC/C/GC/14 p 16 a.

372 Se och jfr CRC/CGC/8 p 10 och SOU 2020:63 s 421.
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nagot som helst utrymme fér nigon form av legaliserat vald mot barn, hur ringa
vald det 4dn ma vara fraga om.373

I praktiken ar det naturligtvis barnets forildrar som bir det primira ansvaret for
att skydda sitt barn mot vald. Denna sjilvklara utgangspunkt framgar uttryckligen av
artikel 18 barnkonventionen. Ytterst ankommer det dock pa konventionsstaterna att
tillférsiakra att barns rittigheter tillvaratas. Det dr viktigt att understryka att barn inte
enbart tillerkdnns negativa rittigheter enligt barnkonventionen — konventionsstater-
na har vittgdende positiva forpliktelser visavi barn, vilket inbegriper en skyldighet att
gripa in till skydd for dem i1 den man de riskerar att fara illa. Detta framgar indirekt
av artikel 9 barnkonventionen och det ir inte kontroversiellt per se med en ordning
som mojliggbr tvangsingripanden. Det vore emellertid missriktat att underlata att
tista uppmirksamhet vid det forhallandet att relationen mellan barn och barnets
(biologiska) foraldrar betonas mycket starkt 1 konventionen. Det ér tydligt att denna
relation dven folkrittsligt tillskrivs ett mycket hogt virde. Det dr friga om ett virde
som forvisso ar bade vagt 1 konturerna och svargripbart, men som likvil anses vara
mycket viktigt, inte minst for barn.

Det kan konstateras att barnkonventionens rattsliga utgangspunkter stimmer val
overens med dem 1 svensk och europeisk ritt. I det f6ljande ska dessa gemensamma
rittsliga utgangspunkter utredas narmare. Med utgangspunkt i den svenska rattsliga
materian dr avsikten att analysera och diskutera familjen som entitet, liksom att — om

sa visar sig vara befogat — ifragasitta givna sanningar.

5 Den undflyende familjen

5.1 Familj — vad, varfor?

Om ingenting annat, torde det ha blivit tydligt att familjen 4r stindigt nirvarande
nir barns rittigheter dryftas. Och familjen 47 speciell — den tillskrivs ett mycket hogt
virde. Det dr friga om en entitet som antas vara sirskilt betydelsefull f6r barn, som
rentav ses som oundginglig for barns hilsa och harmoniska utveckling. Det ar for-
visso fraga om virden som idr bide svargripbara och vaga i konturerna, men familjen
som god, som viktig for barn, dr en sanning som iar sa oforgriplig att det inte tycks

begrundas varfor det ir sa eller vz/ka dessa familjens egenskaper dr som gér den god

373 CRC/C/GC/8 p 18 och CRC/C/GC/13 p 17.
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och viktig. Som uppsatsen torde ha visat, far emellertid det tankemaissiga tocken
som omgirdar synen pa familjen betydande konsekvenser, savil faktiskt som ritts-
ligt. Orsak och (rattslig) verkan mellan forestillningar om familjen och den rittsliga
materian dr pataglig; familjens inherenta godhet gor den skyddsvird, vilket berittigar
den till ett starkt rattsligt skydd. Vikten av att sld vakt om familjen blottliggs som
tydligast nir det i rittskillorna betonas att barn ér i behov av familjen, dven efter att
den — genom foraldrarna — har allvarligt krinkt barnets grundlaggande, minskliga
rittigheter. Men ett sadant betraktelsesitt dr inte givet. Stannar man upp, och beaktar
att relationen mellan foéralder och barn till sin innersta natur dr en relation mellan
beskyddare och skyddsling, kan ett saidant synsitt omvint te sig motsigelsefullt. Vad
det goda i familjen 7 dess egenskap av familj ir, synes da holjt 1 dunkel.

Detta for oss till en annan stindigt narvarande, men undflyende, fraga: vad 4r en
familj? Det gar nastintill slentrian i de satt pa vilka familjens betydelse lyfts fram i1
alla sammanhang som berdr barns ritt och barns livssituation, utan att familjen pa
nagot satt ges en definition. Férmodligen vore det dock inte sarskilt djarvt att drista
sig till pastaendet att den allt 6verskuggande férestillningen om familjen 4r att den
ar liktydig med biologi, med blodsband, liksom att den férknippas med en beeronor-
matiy tvisamhet, dir barnet alltsa knyts till férildrarna genom genetik. Sa féreskrivs
redan 1 1 kap 1 § foraldrabalken att en man ska anses vara ett barns far, om han ir
gift med den fédande kvinnan. Den heteronormativa tvasamheten kan alltsa sigas
utgora inte blott en familjens grundstomme, utan dven ett dygdemonster. Mamma,
pappa, barn som en biolygisk, sammansvetsad enhet, betraktas som nagot gott, ndgot
bra £61 barn, 1 denna sin egenskap.374

Sa kan forstas vara — och dr nog oftast — fallet. Men det torde ha framgitt att en
tendentios betoning av blodsband inte ar reservationsfri, pda samma sitt som det
knappast krivs nagon djupare eftertanke fOr att inse att en forstaelse av familjen
som uteslutande biologiskt betingad inte alltid ar vare sig sann eller representativ for
faktiska forhallanden. Det dr dirvid illustrativt att svensk ritt inte tillhandahaller
nagot svar pa vad en familj dr; ingenstans i var rittsordning ges en forklaring eller
definition.3”> Rittsordningens tystnad i fraga om familjen dr dock allt annat. Tystna-

den talar sitt tydliga sprak. For den sager oss en av tva saker: att svaret ar sa sjalv-

374 Synsittet skonjs dven 1 litteraturen; se for ett exempel Schiratzki (2015) s 191 £.
375 Singer (2016) s 431.
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klart att all forklaring ar 6verflodig, eller att svaret — och didrmed familjebegreppet —
ar vagt, gr undflyende.

I denna del av uppsatsen ir avsikten dels att utreda den familjerittsliga materian,
dels att utforska utvecklingen pa familjerittens omrade, for att s6ka finna svar pa
vad en familj ar, liksom mojligen vad en familj £an vara. Av de slutsatser som darvid
dras ar ambitionen att utrona vad dessa innebir, eller borde innebara, for barns

ritt, och da specifikt vad galler omhindertagna barn och familjehemsféraldrar.

5.2 Familjens manga ansikten

Att familj inte alltid 4r liktydigt med blodsband utg6r adoptionsinstitutet en viktig
vittnesbord om. Adoptionsinstitutets historia i svensk ritt dr relativt lang — alltsedan
1917 har det varit mojligt att adoptera barn.37¢ Rittsverkningarna av en adoption har
ocksa alltsedan dess — 1 visentliga drag®’” — varit desamma: det adopterade barnet
anses i rattsligt hanseende vara adoptanternas barn, vilket enligt nu gillande ritt
uttryckligen framgar av 4 kap 21 § forildrabalken.

Nir adoptionsinstitutets historiska bevekelsegrunder tas i beaktande ar det vidare
slaende att fokus, redan vid inférandet f6r 6ver ett sekel sedan, var pa barnets intres-
sen, pa barnets ritt.3’8 Adoptionsinstitutets primara andamal har varit, och ar allt-
jamt, att tillférsikra de barn som berdrs trygga uppvixtforhallanden.3” Det rader
konsensus om att adoption kan vara ett effektivt medel f6r att mota barns behov av
trygghet, kontinuitet och stabilitet. Enighet rader saledes ocksa om att adoption kan
vara det bista for barn — f6r att en adoption ska komma till stand ar det i sjalva ver-
ket en rittslig forutsittning att sa dr fallet. I 4 kap 1 och 2 {§ forildrabalken fére-
skrivs att barnets bésta ska ges storsta vikt i alla fragor som ror adoption, liksom att
en adoption fir beviljas endast om det med hinsyn till samtliga omstindigheter ir
lampligt. Den inhemska regleringen harmonierar hirvid val med barnkonventionen,
vilken enligt sin artikel 21 stadgar att principen om barnets basta ska tillmitas storsta

vikt i adoptionsfragor.

376 Singer (2000) s 237 och densamma (2019) s 69. Jfr Mattsson (2010) s 121.
377 Hir bortses fran sa kallad svag adoption, som utmonstrades under andra hilften av 1900-talet
och didrmed har férlorat helt i betydelse.

378 Det ska dock inte fOrstis som att de intressen barn ansigs ha 1917 4r identiska med de intressen
som barn anses ha idag; se vidare Singer (2000) s 238—240.
379 Singer (2000) s 238 och densamma (2019) s 69.
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Adoption som det basta for barn i vissa situationer gar emellertid stick i stav med
forestillningen om familjen som ett biologiskt fenomen, men dven i nigon man
med uppfattningen att det biologiska elementet som sadant besitter nigot som ar av
godo for barn. For dr det nagot som karakteriserar adoptionsinstitutet ar det (1 regel)
avsaknaden av biologiska band mellan barn och vuxen. Det ar friga om ett socialt
grundat forildraskap.380 Det torde likafullt vara helt okontroversiellt att pasta att
adoption betraktas som en legitim vig till fordldraskap och som en fullvirdig famil-
jeform.381 P3 liknande sitt torde fd pa allvar gbra gillande att adoptanter inte ar ett
adopterat barns “riktiga” forildrar, eller satta i fraga att relationen mellan adoptant
och adoptivbarn fortjanar rittsordningens skydd. Adoption utgor alltsa ett institut
med linga anor i svensk ritt, som patagligt avviker fran det biologiska paradigm som
annars praglar forestillningar om familjen. Hallbarheten i ett synsitt som gor familj
avhingigt blodsband vilar alltsd pa bricklig grund redan i det avseendet. Denna
grund krackelerar dock nir det tas i beaktande att det alltsedan adoptionsinstitutets
inférande i svensk ratt har varit mojligt for ensamstaende personer att adoptera,3s2
liksom av att personer som lever i samkénade férhallanden har tillatits adoptera
sedan 2003.383 Adoptionsinstitutet utmanar diarmed inte enbart synen pa familjen
som en biologisk entitet, utan dven idealet om den heteronormativa tvasamheten.

Forestillningen om familjen som en renodlat biologisk foreteelse har foljaktligen
utmanats under mycket lang tid. Réttsligt kan detta mera inskrankta synsitt pa famil-
jen 1 nagon mening sigas ha overgivits for 6ver ett sekel sedan, och vad en familj ar
eller kan vara har dven direfter varit under kontinuerlig férindring. Denna férind-
ring pagar i allra hogsta grad annu, med den skillnaden att férandringszakten om

ndgot har accelererat. De senaste decennierna har nimligen utmirkts av en snabb

380 Singer (2000) s 234.

381 Hir bortses fran den kritik som under senare ar har riktats mot de internationella adoptioner
som skedde under framférallt andra hilften av 1900-talet. Detta har sin grund 1 att kritiken, som har
bestatt i att det férekommit allvarliga missférhallanden vid adoptionsférfarandet dér barn misstinks
ha stulits fran sina féraldrar, dr hinforlig till adoptionsinstitutet som sidant, inte till tillvigagangssit-
tet. Om oegentligheterna vid internationell adoption, se bland annat artikelserien ”Barn till varje
pris”; https://www.dn.se/sverige/de-vill-veta-sanningen-om-sina-adoptioner/ och https://
www.dn.se/varlden/barnen-stals-fran-chile-och-fordes-till-sverige/. Problematiken har dven upp-
marksammats av lagstiftaren, se bet 2020/21:SoU12.

382 Singer (2000) s 267.

383 Prop 2001/02:123 s 1. Att det kan ifrdgasittas varfor det drojde sd lang tid innan detta skedde édr
en annan sak, oaktat den omstindigheten att Sverige ur ett internationellt perspektiv var tidigt ute
med reformen. Se dven Leviner (20106) s 625.
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och stundom omvilvande utveckling av barn- och familjeritten, inte minst i fraga
om viagarna till féraldraskap.

Ett illustrativt exempel dr de dndringar i foraldrabalken som tradde 1 kraft viren
2016, vars syfte var att underldtta for ofrivilligt barnlésa kvinnor att bli forildrar —
aven 1 de fall kvinnan ar ensamstaende. Reformen foregicks av en mangiarig, politisk
opinion for ett mojliggérande av en sidan vag till fordldraskap.384 Den salunda upp-
trampade rattsliga stigen har medfort att kvinnors 7ratt”38> att bli féralder numera
ses som sjalvklar 1 betydligt storre utstrickning dn tidigare. Sa dr fallet trots att det
aven ar tydligt att en mojlig vag for ensamstaende kvinnor till fordldraskap utgor ett
flagrant avsteg fran tvasamhetsnormen. Att det dr fraiga om ett tydligt avsteg belyses
an mer nar det beaktas att kvinnan i dessa situationer (som utgangspunkt) blir det pa
detta sitt tillkomna barnets enda rittsliga fordlder och vardnadshavare.38¢ En sadan
moijlighet f6r kvinnor ansags emellertid vara motiverad med hinsyn till att samhallet
under de gangna artiondena hade undergitt férandringar, vilka hade fitt betydande
konsekvenser f6r de ”’samhilleliga normer[na] och virderingar[na] om forildraskap
och familj”.387 I den utredning som lag till grund for reformen framlades skarpare
argument; en ordning som /e gjorde det mojligt f6r ensamstiende kvinnor att
ta tillgang till assisterad befruktning och bli forilder utgjorde diskriminering av
kvinnorna.388

Detta sista argument dr intressant, eftersom det ska ses 1 relation till en annan
utveckling pa familjerittens omrade som kraftigt avviker fran den traditionella synen
pa familjen — kvinnors i samkénade relationer maijligheter att bli férdlder. Sedan
2005 ir det mojligt £6r en kvinna som ér gift eller sambo med en kvinna att genom
insemination eller befruktning utanfér kroppen bli férilder.38 I propositionen till
denna reform anférde regeringen att det saknades skil att anta att ett homosexuellt

par inte pd ett tillfredsstillande sitt skulle kunna tillgodose barns sirskilda behov

384 Se till exempel remissvar i prop 1984/85:2 s 10 och prop 1987/88:160 s 34. Se vidare SOU
2014:29 s 94 f med vidare hinvisningar och prop 2014/15:127 s 10.

385 ”Ritt” inom citationstecken dérfor att det inte dr en formell rittighet att fa barn; se till exempel
prop 1987/88:160 s 8, prop 2014/15:127 s 11 och prop 2017/18:155 s 25.

386 Prop 2014/15:127 s 18.

387 Prop 2014/15:127 s 12.

388 SOU 2014:29 s 96.

389 Se prop 2004/05:137 s 1.
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och erbjuda dem goda uppvixtvillkor.3 Med hinvisning till tidigare, narliggande
forskning angavs vidare att sa ansags vara fallet, ”ocksd med beaktande av den kins-
liga situation som barnet kan befinna sig i pa grund av parets homosexualitet”.391
Oaktat att det sistndmnda citatet med ett nutida synsatt kan framsta som obsolet star
det klart att den svenska rattsordningen under relativt lang tid har ansett det vara
tullt legitimt med familjeformer dir bada forildrarna dr kvinnor. Attityderna till tva
kvinnor som ett barns foéraldrar och virdnadshavare ar desamma, alldeles oberoende
av att det saknas biologiska band mellan barnet och den ena modern.?92 Det kan
toljaktligen konstateras att de forindrade attityderna till féraldraskapet innebar saval
ett faktiskt som ett rittsligt erkinnande av familjegemenskaper som skulle kunna
beskrivas som en heteronormativitetens antites.

Utvecklingen har emellertid inte stannat dir. Under senare tid har ytterligare steg
tagits, med avsevarda rattsliga aterverkningar pa familje- och forildraskapsritten
som foljd. En forsta sadan utveckling ir intimt férbunden med det som nyss sagts
angdende kvinnliga, samkoénade foérhéllanden och ett “dubbelt” moderskap. Sedan
den forsta januari i ar rader en konsneutral fordldraskapspresumtion i svensk ritt.
Inneborden av denna ir att ett foraldraskap ska presumeras for den kvinna som den
tédande kvinnan ar gift eller registrerad partner med, 1 likhet med hur ett faderskap
presumeras for en man i ett olikkonat aktenskap.393 Av sarskilt intresse ar darvid att
regeringen, vid sidan av att understryka vikten av en jamlik fordldraskapsrittslig
reglering som inte gor atskillnad mellan foraldrar pa grund av kon eller sexuell
ligening, betonade att en kénsneutralt utformad forildraskapspresumtion vore till
gagn for de berorda barnen.3¥* Det anfordes att den foraldraskapsrittsliga regleringen
mdste ta sin utgangspunkt 1 principen om barnets bista, och att den dirvid maste
utvecklas 1 takt med sambhallet 1 Gvrigt, en omstindighet som ansdgs inbegripa ett
krav pa ett formellt vidkdnnande, och en aterspegling i den rittsliga materian, av att

familjekonstellationer kan se ut pa manga olika satt.39>

3% Prop 2004/05:127 s 39, SOU 2016:11 s 230. Se dven Banda och Eekelaar (2017) s 849, som med
hinvisning till “empirisk bevisning” anfér att det finns starka indikationer pa att barn till samkona-
de foraldrar har lika goda uppvixtvillkor som barn med olikkénade férdldrar, om inte dnnu bittre.
391 Prop 2004/05:137 s 39 med hinvisning till prop 2001/02:123 s 23 f.

392 Eller, uttryckt med den begagnade terminologin i 1 kap 9 § férildrabalken, den ena ”férildern”.
For en kritik av begreppsanvindningen, se Garland (2017) s 111 f.

393 Prop 2020/21:176 s 23 ff.

39 Prop 2020/21:176 s 24 f.

395 Prop 2020/21: 176 s 25.
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Vigarna till forildraskap har alltsa vidgats. Det ar tydligt att lagstiftaren har ansett
det vara angeldget att i mojligaste man mojliggora forildraskap for de manniskor
som har en 6nskan att bli forilder. Ett av de frimsta tecknen pa detta ar den reform
som tridde i kraft 2019, som innebar en utvidgning av mojligheterna till assisterad
befruktning, jamte de som redan har niamnts. Under vissa forutsittningar ar det
numera mojligt att faststilla ett foraldraskap for tva personer, trots att de anvinda
konscellerna har donerats och alltsa inte hdrror fran de avsedda fordldrarna.39¢ 1
propositionen anférde regeringen att det forvisso inte dr en rittighet att fa barn.397
Den rittsutveckling som skett nar det galler assisterad befruktning ansags likval
motivera att lagstiftningsatgarder vidtogs for att ytterligare utvidga mojligheterna for
enskilda att komma i dtnjutande av sadan behandling.39¢ Det markerades aven i detta
sammanhang att barnets bdsta maste vara avgérande nir det allminna strivar efter
att tillgodose manniskors onskan att fa barn.3? Den omstandigheten att det i de nu
aktuella situationerna saknas en genetisk koppling mellan det pa detta sitt tillkomna
barnet och de avsedda foéraldrarna ansags inte, till skillnad fran tidigare, vara fOrenat
med ndgra negativa konsekvenser for de berérda barnen .40 Tvirtom upprepades de
standpunkter som uttryckts i anslutning till att ensamstaende kvinnor fick tillgang
till assisterad befruktning; att samhailleliga normer och virderingar om assisterad
befruktning, féraldraskap och familjebildning hade undergatt férandringar. 40! Att da
uppritthalla ett krav pa genetiska band mellan barnet och en av forildrarna ansags
inte motiverat.*2 Det markerades vidare att befintlig forskning tydde pa att barn
som tillkommit pa detta sitt generellt sett hade lika goda uppvixtférhallanden som
andra barn 403

Jamte denna reform har en ytterligare, parallell rittsutveckling skett som inte bara
bryter med det traditionella, heteronormativa féraldraskapet, utan dartill med binara
uppfattningar om koén. Samtidigt med den nyssnimnda reformen, inférdes 1 forild-
rabalken bestimmelser om faststallande av forildraskap nir en eller bada féraldrarna

har fatt sin konstillhorighet dndrad. Det dr foljaktligen friga om situationer dar for-

396 Prop 2017/18:155 s 1.

397 Prop 2017/18:155 s 25.
398 Prop 2017/18:155 s 26.
399 Prop 2017/18:155 s 25.
400 Prop 2017/18:155 s 25.
401 Prop 2017/18:155 s 25.
402 Prop 2017/18:155 s 25.
403 Prop 2017/18:155 s 25.
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aldraskap ska faststallas for en eller tva transperson(er) eller person(er med intersex-
variation).** Regleringen har forvisso motts av viss kritik pd grund av dess “an-
markningsvart komplicerade” utformning. 40> Den innebar likafullt att en 1 vasentliga
drag materiell likabehandling jimfért med de sedvanliga forildraskapsreglerna har
astadkommits for dessa personer.#6 Men regleringen innebar ocksa — och mojligen
viktigare — ett formellt erkinnande av familjekonstellationer som sa patagligt skiljer
sig fran mer traditonella uppfattningar om vad som konstituerar en familj.

Exemplen ir siledes manga dir det rader inkongruens i friga om det biologiska
slaktskapet mellan barn och forildrar, och/eller dir familjekonstellationerna avviker
fran traditionella, heteronormativa férestallningar om familjen. Genomgangen ovan
kan mojligen ge sken av att den barn- och familjerittsliga regleringen ar alltigenom
progressiv. Sa dr dock inte fallet. Ndr det giller de traditionella, heteronormativa
familjekonstellationerna, dar foraldrarna alltsa dr (heterosexuell) kvinna och man —
typsituationerna, om man sa vill — priglas regleringen av ett utpriglat konservativt
synsitt, i synnerhet 1 friga om faderskap. Detta synsitt, som tillspetsat skulle kunna
pastds vara reformfientligt, konkretiseras av den omstindigheten att en man, som
anser sig vara far till ett utom dktenskapet f6tt barn, saknar rittsliga mojligheter att
ta sitt faderskap faststillt, i den man kvinnan vagrar erkinna honom som far.407 Ay
3 kap 5 § foraldrabalken framgar sa att det dr barnet som vicker talan om faststallan-
de av faderskap. Hogsta domstolen slog redan 1970 fast att en presumtiv fader sak-

nar ritt att sjalv vicka en sidan positiv faderskapstalan.08 Standpunkten har seder-

404 En transperson dr, som det uttryckts i forarbetena, en person som "har en djupgdende och var-
aktig upplevelse av att kroppen inte verensstimmer med koénsidentiteten”; se prop 2017 /18:155 s
506. Se dven SOU 2017:92 s 65 f. En person med intersexvariation dr en person vars kroppskarakte-
ristika inte enkelt kan kénsbestimmas enligt den bindra uppdelningen kvinna och man; se SOU
2017:92 s 65. Det fortjdnar i sammanhanget att ndmnas att lagindringarna féranleddes av att ett
tidigare krav pa sterilisering vid dndrad konstillhorighet upphidvdes 2012; se hidrom prop
2012/13:107. Detta foranleddes i sin tur av att en sidan ordning hade ansetts grundlagsstridig; se
Kammarritten i Stockholm mal nr 1968-12.

405 Se Jonsson och Migi (2021) s 272 ff.

406 Prop 2017/18:155 s 56 ff, prop 2020/21:176 s 79 ff. Se dock kritiken i Jonsson och Migi (2021)
s 283 f.

407 Socialndmnden har férvisso enligt 2 kap forildrabalken en skyldighet att forséka utreda vem
som ir far till barnet. Denna skyldighet 4r emellertid inte absolut, se 2 kap 7 §. Det finns alltsi inte
nigon ovillkorlig ritt f6r en man som anser sig vara biologisk far till ett barn att fa frigan rittsligt
provad.

408 NJA 1970 s 347, se sirskilt forsta—fjirde styckena i domskidlen samt justitierdd Mannerfeldts
tillagg.
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mera vidhallits 1 bade lagstiftningsarenden och praxis.*?? Det foérefaller inte heller ha
toresvivat lagstiftaren att direfter 6verviaga om en moijlighet for en presumtiv fader
att fora en positiv faderskapstalan borde finnas, trots att den foéraldraskapsrattsliga
regleringen har undergatt omvilvande forindringar 1 6vrigt och trots att avsaknaden
av en sadan mojlighet har varit foremal for skarp och aterkommande kritik.410 Det
kan noteras att de argument om diskriminering, som har forts till stod for en ritt for
ensamstaende kvinnor till assisterad befruktning, inte synes ha fangat lagstiftarens
intresse ndr det giller mins intresse av att fa sitt faderskap till ett utom dktenskapet
fott barn faststallt.411

En paradoxal foljd av regleringens nuvarande utformning ir att en man, som vill
vara en nirvarande forilder och som onskar ta sitt vairdnadsansvar, kan forvigras
detta, medan en ovillig man, som inte ar beredd att ta ansvar, kan fa ett faderskap
faststallt mot sin bestimda vilja. Mot denna bakgrund dr en kvarstiende insikt att
tader fortfarande, i en inte obetydlig utstrickning, betraktas som den sekundira for-
aldern och omsorgspersonen i barns liv.412 Den rittsliga materian tjanar darmed till
att uppritthalla forestillningar om uppfostran av barn som en primart kvinnlig upp-
gift. En sadan ordning ar inte invandningsfri, vilket blir sdrskilt tydligt nar det tas i
beaktande att virdet av jaimstalldhet i de allra flesta sammanhang anses vara mycket
angelaget och ndgot att aktivt efterstriva.

Mins ”annorlundavaro” inom de forildraskapsrittsliga dominerna kan emellertid
skonjas 1 fler avseenden. Den sjilvklarhet med vilken ensamstiaende kvinnors, liksom
kvinnors i samkonade relationer, ritt till forildraskap har behandlats av lagstiftaren
de senaste decennierna, har inte utstrackt sig till vare sig ensamstiende min eller
min 1 samkonade relationer. Den enda vig till forildraskap som star till buds for

dessa grupper man ir adoption. En adoption, i synnerhet en internationell, kan dock

409 Se prop 1975/76:170 s 140, 308 och i praxis RH 1995:85. Jfr dven NJA 2007 s 684, sirskilt fjirde
stycket 1 domskilen. Hur en sidan ordning forhaller sig till Europakonventionen och mannens ritt
till familjeliv enligt artikel 8 framstir som oklart. Méjligen kan Europadomstolens praxis tolkas s
att svensk ritt dr forenlig med konventionens krav och att konventionen inte kréver att det finns en
mojlighet f6r en presumtiv far att féra en positiv faderskapstalan. Se till exempel Yousef v the
Netherlands p 56, 67—75, Nylund v Finland s 10, Chavdarov ¢ Bulgarie p 506.

410 Se till exempel Singer (1992) s 549-583, densamma (2011) s 167-184, (20106) s 435 £, (2019) s 59
f och (2021b) s 304, Saldeen (1994) s 563 f, Bull (2000) s 693-737, Vingby (2010) s 400 f och
Sahlin (2019) s 380.

411 Det har det emellertid gjorts 1 litteraturen. Se Bull (2000) s 693-737, sirskilt under avsnittet
”Nagra hillpunkter bland odndliga valméijligheter”.

412 Se i sammanhanget Singer (2021b) s 304: ”[Fadern] it en «spermiedonator» och méjligen dven
en motstravig figur som dirfér maste behandlas med en viss skepsis.”
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vara svar att fa till stind 1 de fall bada adoptanterna ar main, eftersom fa linder
godtar samkoénade par som adoptanter. En f6ljd av detta sakernas tillstind ar att det
tor man som dr ofrivilligt barnlosa kan forekomma att frigor om foéraldraskap
genom surrogatarrangemang aktualiseras.#!3> Den svenska rittsordningen limnar
dock inte nagot utrymme for sidana arrangemang, Nagot formellt f6rbud finns vis-
serligen inte, men lagstiftaren har konsekvent och kraftfullt tagit avstind frin en
ordning dir surrogatarrangemang tillats.#14 Argumenten har foretridesvis bestatt 1
att det skulle sta i strid mot ménniskovirdesprincipen att i lag tillata att kvinnors
kroppar anvands for att avhjilpa andra minniskors barnloshet.415

Dessa argument dr av litt insedda skal svara att rikta nagra invindningar mot. Det
ar ocksa tydligt att det 4r skillnad mellan assisterad befruktning av kvinnor och
surrogatarrangemang, eftersom det i den fOrra situationen, men inte i den senare, ar
fraga om en ”momentan” insats fran donatorn. Utan att vare sig ta stallning i fragan
om lampligheten av surrogatarrangemang per se, eller om arrangemangens eventuel-
la etiska brister eller meriter, kan det dock diskuteras om den i forarbetena formed-
lade bilden ir alltigenom korrekt, satillvida att det undantagslost skulle vara fraga om
ett cyniskt utnyttjande av kvinnor, om en skrupelfri handel med kvinnors kroppatr.
Det skulle kunna géras gillande att det dr en visentlig skillnad mellan &ommersiella
och altruistiska surrogatarrangemang, liksom att en ovilja eller oférmaga att vidkan-
nas detta skulle — om inte annat sa pa ett principiellt plan — kunna sdgas utgéra ett
underkidnnande av kvinnors formaga till sjalvbestimmande. Men alldeles oberoende
av vilken stindpunkt man intar visavi surrogatarrangemang, kan det konstateras att
det inte ar oproblematiskt att arrangemangen inte uttryckligen regleras i den svenska
lagstiftningen, eftersom de bevisligen férekommer, inte minst bland olikkénade par
och ensamstiaende kvinnor.#16 Férekomsten av surrogatarrangemang ar saledes en
rittslig verklighet som rittsordningen aktivt maste férhalla sig till.

Den rattsliga materian pa det barn- och familjerattsliga omradet praglas saledes av

parallella, och stundom motstridiga, utvecklingslinjer, dir det har vidtagits ett flertal

413 Det vill sdga ett arrangemang dir en kvinna — surrogatmodern — dtar sig att bira ett barn f6r
annans rakning, med avsikten att denna, inte kvinnan, ska bli barnets rittsliga forilder.

414 Se till exempel prop 1987/88:160 s 14, prop 2001/02:89 s 55, prop 2017/18:155 s 39 ff, prop
2021/22:188 s 63 ff, SOU 2016:11 s 378 £, SOU 2021:54 s 145 ff.

415 Se exempelvis prop 2001/02:89 s 55.

416 Hogsta domstolen har exempelvis sett sig féranledd att vid ett flertal tillfdllen ta stillning i frigor
om surrogatarrangemang for att tillvarata de berérda barnens ritt. Se NJA 2019 s 504 (olikkonat
par), NJA 2019 s 969 (ensamstdende kvinna) och NJA 2021 s 437 (kvinnan i NJA 2019 s 504).
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atgarder for att stairka och utvidga manniskors moijligheter att bilda familj och bli
torilder, pa sitt som tidigare hade varit otdnkbara, men dir det ocksa skonjs en stark
ovilja att férandra andra djupt gaende strukturer och normer, som fraimst synes vara
relaterade till uppfattningar om konsroller. Méjligen skulle det kunna hivdas att ett
skal till de alltmer liberala attityderna till vigar till kvinnligt toraldraskap ér att forald-
raskapet som sadant betraktas som en “kvinnlig egenskap” och dirmed som en
primart kvinnlig angelagenhet. Om sa ar fallet ter det sig inte lika frimmande att
vidmakthalla negativa attityder till presumtiva fider och dessas intresse av att fa sitt
taderskap faststillt. Ur ett barnrattsperspektiv kan emellertid ett sadant synsatt sittas
1 fraga. Inte minst framstar synsittet som inkonsekvent nir det beaktas att barns
behov och intresse av bdda torildrarna betonas i andra sammanhang, sisom 1 de
situationer som har berérts i denna uppsats — ndr barnet har blivit omhéindertaget
till £6ljd av missforhallanden 1 hemmiljon.

Det har konstaterats att rittsutvecklingen i flera avseenden har varit omvilvande,
men ocksa att denna utveckling kan kontrasteras med parallella, konservativa strom-
ningar. Det bor dock understrykas att den progressiva rittsutvecklingen, dess om-
vilvande natur till trots, utgdr ett undantag frin en timligen sjalvklar huvudregel.
Mojligheterna for ensamstaende kvinnor och kvinnor i samkénade relationer, liksom
transpersoner och personer med intersexvariation, att bli foraldrar, férandrar inte
det faktum att det alltjamt dr den heteronormativa kirnfamiljen, som halls samman
genom blodsband, som utg6ér den arketypiska familjen. Rattsutvecklingen forindrar
inte heller att det ar denna familjeform som framtrider tydligast i rattskéllorna.*17

En sadan ordning behover emellertid inte vara problematisk. Det rader inte nagra
tvivel om att det dr den heteronormativa kirnfamiljen som 4r den i sarklass vanligast
torekommande. Det framstar dirmed som en naturlig #zgingspunkt att betrakta famil-
jen pa detta sitt. Mer problematisk dr den dtskillnad som goérs mellan kvinnor och
mian avseende forildraskap, 1 synnerhet i friga om vad som tidigare har beskrivits
som en uppdelning av kvinnor och min som primira respektive sekundira forildrar
och omsorgspersoner. Sidana forestallningar ter sig obsoleta 1 det att de tillskriver
minniskor roller och uppgifter baserade pa kon, som inte dr motiverade av sakliga
skal. Ett vidmakthallande av dessa framstar som bade svarforklarligt och -férsvarligt

1 en tid som priglas av ideal om jimstilldhet. Men obsoleta férestillningar som

417 Se dven Singer (2016) s 425 ff.
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dessa riskerar vidare — och viktigare — att vara mindre vil férenliga med vad som i1
realiteten dr bist for det berérda barnet.

En annan potentiellt problematisk aspekt vore om sadana betraktelsesatt tillats
inverka negativt pa mer okonventionella familjegemenskapers méjligheter att kom-
ma 1 atnjutande av ett familjeliv. En central friga dr darfér vad de ovan nimnda
parallella, men delvis motstridiga, utvecklingslinjerna innebdr f6r barn i familjehem.
I det avseendet sager oss rittsutvecklingen (liksom avsaknaden av rattsutveckling)
nagot viktigt. Om nagot torde den vittna om att familjens vara inte dr givet, eller, for
att aterknyta till det som uttrycktes inledningsvis i detta avsnitt: svaret pa frigan om
vad en familj dr, 4r att familjebegreppet dr vagt — ar undflyende. Rittsutvecklingen
torde namligen ha visat att barn- och familjeritten ar ett dynamiskt, om an stundom
ostyrigt, rattsomrade, som kinnetecknas av en tydlig vixelverkan mellan reaktion
och motreaktion, dir en foreteelse som i ett skede ter sig frimmande, i ett annat
framstar som sjalvklar. HBTQI-adoptanter utgor ett sidant exempel, ensamstiaende
kvinnors tillgang till assisterad befruktning ett annat. Det ar alltsa inte heller med
nodvindighet sa att ogifta faders intresse av att fa sitt faderskap faststillt kommer att
avvisas rattsligt ocksa framgent.

Den kvarstaende insikten dr mot denna bakgrund att barn- och familjeritten
maste ses for vad den ar — ett rattsomrade som i vasentliga avseenden skulle kunna
beskrivas som plastiskt, férinderligt och formbart. Om den biologiska och hetero-
normativa kirnfamiljen alljamt symboliserar familjen pa ett generellt plan, sa har
lagstiftaren i handling visat att familjen kan vara mer dn si. Det far numera anses helt
okontroversiellt att familjer kan se ut pa manga olika sitt och att de, oavsett konstel-
lationernas nirmare utformning, kan vara foérenliga med barnets bista. Inneb6rden
harav ar darfor inte enbart att familjehemsfamiljen utgor en legitim familjeform i sig
— sd har varit fallet under lang tid (se 6 kap 8 § forildrabalken). Familjebegreppets
toranderlighet, jamte insikten om vikten av att tillgodose barns behov, liksom av att
virna och forverkliga barns rittigheter, kan dven innebira att familjehemsfamiljen
maste tillférsikras ett starkare skydd dn idag, i s matto att familjegemenskapen
tillits besta i fler fall.

En sidan ordning moéter inga generella, normativa hinder och dr, som kommer
att framga nedan, forenlig med Sveriges folkrittsliga forpliktelser enligt Europakon-

ventionen och barnkonventionen. Vad galler barnkonventionen kan det inlednings-
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vis konstateras att den, 1 likhet med Europakonventionen, har beskrivits som ett
levande instrument.#18 Det har vidare uttalats att barnkonventionens bestimmelser
uppstiller en miniminiva for vad som #r bra fér barn i olika situationer.41® Aven om
konventionen 1 och for sig kan sigas ha ett starkt fokus pa relationen mellan barn
och biologisk foralder, ar det av dessa skal inte givet att ett varnande av kirnfamiljen
alltid bor, eller kan, efterstrivas.

Nir det specifikt galler barnkonventionen boér uppmairksamhet fastas vid den
omstindigheten att barnrittskommittén i det nu aktuella sammanhanget har under-
strukit att familjebegreppet maste ges en vid tolkning och omfatta saval biologiska
torildrar, adoptivforildrar som familjehemsforildrar.420 Forvisso anges i artikel 9
barnkonventionen att barn inte far skiljas fran sina foraldrar férutom i de situationer
det dr forenligt med barnets basta att sa sker. Det utgdr ett 6vergripande mal for
barnskyddsregleringen att familjeenheten ska bevaras sd langt moijligt, och att sepa-
rationer av barn och forildrar endast ska nir sa dr pakallat av mycket tungt vigande
skal. Enligt barnrattskommittén ar artikel 9 emellertid avsedd att omfatta familje-
hemsforildrar.42! P4 motsvarande sitt har kommittén uttalat att ett bevarande av
”familjemiljon” ska forstas vitt. Tolkningen av begreppet ska inbegripa barnets band
1 en vidare bemirkelse, dir hinsyn tas till den utokade familjen, inbegripet mor- och
tarforaldrar, mostrar, farbroder med flera.#22 I den bedémningen ska dven barnets
vianskapsrelationer, skolmiljé och milj6 i vidare bemarkelse” anses inga.+23

Det finns all anledning att ta fasta vid uttalandena, eftersom implikationerna for
barn i familjehem kan vara dramatiska, i synnerhet f6r de barn som omhindertagits i
spad alder. Det bor dven understrykas att ett av barnkonventionens frimsta syften ar
att synliggéra barn som birare av rittigheter, som rittssubjekt och som rittsliga
aktorer. Niar dessa rattsliga utgangspunkter satts i relation till barn i familjehem och
deras livssituation framstar det inte som frimmande att anta att konsekvenserna kan
bli att den uppkomna familjerelationen mellan barn och familjehemsféraldrar maste

ges ett motsvarande skydd som det de biologiska familjerelationerna i allméinhet

418 SOU 2016:19 s 376 och CRC/C/GC/8 p 20.

419 SOU 2020:63 s 190.

420 CRC/C/GC/14 p 59. Vad som hir benimns familjehemsforildrar kallas i kommentaren ”fostet-
foraldrar”.

421 CRC/C/GC/14 p 60.

422 CRC/C/GC/14 p 70. Se aven SOU 2020:63 s 311.

425 CRC/C/GC/14 p 70.
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tillerkanns. Det kan innebira att det ar det pa detta sitt uppkomna familjelivet som
midste prioriteras och de biologiska foérildrarnas intressen som pa motsvarande sitt
tar std tillbaka, vid aventyr av att barnets ritt till skydd for sitt privat- och familjeliv
enligt artikel 16 barnkonventionen annars krinks. Det kan vara av virde att dn en
gang inskirpa att det ar barn — inte vuxna — som tillerkdnns en sjilvstindig ratt till
privat- och familjeliv enligt artikeln.*24 Barns ritt till respekt for sitt familjeliv, sa f61-
stadd, kan saledes innebdra att en separation av ett barn fran ett familjehem som
barnet spenderat en beaktansvird del av sitt korta liv i, utgér en allvarlig krinkning
av en av barnets grundliaggande rittigheter.#2> Mot bakgrund av vad som nu sagts ar
en bestaende insikt att inte heller barnkonventionen synes medféra nagra normativa
hinder for att tydligare och i storre utstrackning virna omhandertagna barns famil-
jeband till sina familjehem. Barnkonventionen kan omvint péstas ge starkt stod at
uppfattningen att det finns utrymme for 1 fler fall sitta aterfOreningsprincipen asido
an som for nirvarande sker.

I fraga om Europakonventionen blir svaret, moéjligen, mer trevande. Det finns
emellertid praxis som kan ges en tolkning som ir i 6verensstimmelse med vad som
har sagts ovan. Detta ska exemplifieras genom rittsfallet Moretti och Benedetti mot
Italien, vilket dr ett av ett fatal mal dir Europadomstolen har berért uppkomsten av
familjeband mellan omhindertagna barn och familjehemsftoraldrar.426

I malet hade en flicka omhindertagits i mycket spid alder, endast nagra fa dagar
efter fodseln, till f6ljd av att den biologiska modern, som levde med en missbruks-
problematik, inte gav henne nédvindig omvardnad.*?’ Av allt att déma skedde ingen
torbittring 1 foérhallandena mellan mor och dotter, varfor flickan en manad gammal
blev placerad i ett familjehem, dir hon kvarblev under en tid av nitton manader.428
Under placeringstiden ansokte familjehemsforildrarna om att adoptera flickan. De
italienska myndigheterna underlit emellertid under ett halvars tid att ta stéllning till
ansokan, varfor familjehemsforildrarna gav in en ny.#42? Aven denna negligerades.

Domstol fattade direfter att beslut om att flickan skulle adopteras bort till en annan

424 En omstindighet som barnrittskommittén uttryckligen har understrukit; se CRC/C/GC/14 p
59. Se dven Leviner (2020) s 7.

425 Se dven Banda och Eekelaar (2017) s 847 och Leviner (2020) s 9.

426 Eller, med Europadomstolens terminologi, fosterforildrar. Fér att vara konsekvent har jag dock
valt att 1 den I6pande texten benimna dessa familjehemsforildrar.

427 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 5.

428 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 6, 49.

429 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 8—12.
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familj — utan att underritta familjehemsféraldrarna. I nira anslutning till adoptions-
beslutet eskorterades flickan bort fran familjehemmet genom polisens forsorg.430

Familjehemstorildrarna vinde sig till domstol en tredje gang och framférde
klagomal avseende den bristande handliggningen. Den kritiserade domstolen avslog
direfter den tidigare ingivna adoptionsansokan — samma dag och med en ytterst
lakonisk motivering — med hénvisning till att adoption av flickan redan hade
beviljats andra sékande.#3! Overinstansen bif6ll diremot éverklagandet och anférde
att underinstansen hade brustit 1 sin motiveringsskyldighet. Underinstansens beslut
upphivdes och det férordnades om en ny utredning avseende barnets relation till
familjehemsforildrarna respektive adoptanterna. Denna utredning ledde emellertid
till slutsatsen att flickan nu hade rotat sig hos den nya familjen 1 sadan utstrickning
att det inte vore forenligt med principen om barnets basta att pa nytt rycka upp
henne frin sin invanda hemmiljé. Overklagandet avslogs.+32

Europadomstolen slog fast att det hade uppkommit en de facto familjerelation
mellan flickan och familjehemsforildrarna. Domstolen konstaterade att uppkomsten
av en familjerelation inte med nédvindighet forutsitter att det foreligger biologiskt
sliktskap — begreppet familj enligt artikel 8 Europakonventionen kan dven omfatta
de facto familjeband.*33 Fragan om forekomsten eller avsaknaden av en familjerela-
tion utgdr 1 princip en sakfriga.#3* Det innebir att en forutsittning for att en rela-
tion ska omfattas av konventionens skyddsomrade ar att férekomsten av ett beroen-
deforhallande mellan parterna, som gar utéver “sedvanliga kinslomassiga band” kan
visas; det maste foreligga ndra personliga band.*3> Europadomstolen beaktade dérvid
ett antal omstiandigheter, sisom den tid som flickan vistats i familjehemmet, hur de
faktiska relationerna mellan flickan och familjehemsférildrarna hade tett sig, och
den roll familjehemsféraldrarna hade intagit i forhallande till flickan.436

Domstolen konstaterade att flickan hade flyttat in familjehemsféraldrarnas hem

nir hon var mycket liten och att hon hade spenderat de firsta viktiga stadierna av sitt

430 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 14-16.

431 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 17-18.

432 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 21-22.

433 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 45.

434 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 44. Se (exempelvis) dven det numera klassiska malet Marckx v Bel-
gium p 31, liksom K and T v Finland p 140, Anayo v Germany p 55 och Jessica Marchi ¢ Italie p
49.

435 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 46. Se dven Kopf and Liberda v Austria p 35.

436 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 48.
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korta liv hos dem.*37 Det ansags vidare utrett att flickan hade blivit vil integrerad 1
familjehemmet, att familjehemsforildrarna hade tryggat flickans sociala utveckling,
liksom att flickan hade utvecklat en djup anknytning till savil familjehemsféraldrarna
som till parets 6vriga barn.#38 Vidare hade flickan foljt med familjehemsfamiljen
pa en utlandsresa till Brasilien och inskolningen i férskolan hade forflutit harmo-
niskt.#* Domstolen gjorde pa grundval av dessa omstindigheter bedémningen att
familjehemsforaldrarna 1 alla avseenden hade agerat som om de vore flickans forald-
rar, och dirmed att de facto familjeband hade uppkommit mellan dem.#40 Aven den
omstandigheten att familjehemsfoérildrarna hade gett in en ans6kan om adoption
av flickan ansags tala for detta.*4! Dessa omstidndigheter, 1 f6rening med den positiva
torpliktelse konventionsstaterna har 1 fraga om att skydda existerande familjeband,
innebar enligt domstolen att familjehemsférildrarnas ratt till skydd for sitt familjeliv
hade krankts.442

I vad mén familjehemsforildrarnas ritt hade statt sig gentemot den biologiska
modern ar visserligen en obesvarad fraga. I det nationella malet hade domstol fattat
beslut om att flickan skulle adopteras bort till utomstaende parter och den biologis-
ka modern var 6verhuvudtaget inte involverad 1 detta skede. Med hansyn till den
nistintill vordnadsfulla respekt som Europadomstolen stundom har tenderat att visa
toraldraratten, dr det moijligen inte sjalvklart att utgangen hade blivit densamma 1 ett
sadant fall.#43 Men malet kan likval tas till intdkt f6r att domstolen betraktar familje-
hemsfamiljen som en legitim familjeform. Dartill 4r det vasentligt att aterigen erinra
sig om att det inte enbart dr (familjehems)forildrarnas rittigheter som aktualiseras i
mal som dessa — dven det berorda barnets behov och rittigheter dr (naturligtvis)
centrala. Mot bakgrund av att Europadomstolen uttryckligen har uttalat att den vid

tillampningen av Europakonventionen ir bunden av andra relevanta, folkrattsliga

437 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 49.

438 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 50.

439 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 50.

440 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 50.

441 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 51.

442 Moretti et Benedetti ¢ Italie p 48-51.

443 Jfr dock milet Kopf and Liberda v Austria, som rérde umgingesritt for tidigare familjehems-
forildrar. Domstolen ansig att en de facto familjerelation hade uppkommit mellan familjehemsfor-
dldrarna och det omhindertagna barnet, som hade placerats vid tvd drs dlder och sedan spenderat
en tid av 46 manader i familjehemmet, innan barnet terférenades med sin biologiska mor (p 37).
Genom att domstolarna under Gver tre ars tid efter dterféreningen inte hade tagit stillning i um-
gingesfrigan, ansags familjehemsforildrarnas ritt till skydd £6r sitt familjeliv ha krinkts (p 45-49).
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instrument,*4 framstar det rentav som svart att fOrestalla sig hur domstolen skulle
kunna tillimpa konventionen pa ett adekvat sitt om barns sjlvstindiga rittigheter
enligt savil Europakonventionen som barnkonventionen inte beaktas fullt ut.

Ifjol prévade Europadomstolen dock pa nytt ett mal som rérde ett i familjehem
placerat barn. I malet Jessica Marchi mot Italien gors uttalanden som skulle kunna
sdgas precisera forutsittningarna for att familjeband ska anses skyddsvirda enligt
konventionen. Domstolen understryker att det centrala visserligen ar familjebandens
“kvalitet”, men den uttalar ocksa att tidsaspekten utgor “en nyckelfaktor”#4> f6r att
den ska kunna erkidnna existensen av ett (skyddsvirt) familjeliv.446 I det aktuella
mialet, dir barnet hade varit placerat hos klaganden 1 ett ar, ansags ett familjeliv, pa
grundval hirav, inte ha uppstatt.44’

Vad dessa uttalanden i praktiken innebar for familjehemsplacerade barns behov
av kontinuitet och stabilitet i férhéllande till familjehemmet framstar inte som helt
givet. De skulle emellertid kunna ges en tolkning som innebir att Europadomstolen
har uppstillt en temporal miniminiva for nér (rittsligt) skyddsvirda familjeband ska
anses ha uppkommit. I de situationer ett barn har omhindertagits till f6ljd av om-
sorgsbrister féranledda av en foérlossningsdepression eller liknande — dar bristerna 1
omsorgen ir av 6vergaende karaktir — framstar inte en sadan ordning som marklig i
och for sig. I sidana situationer forefaller det omvint vara rimligt att anta att det
mycket vil, ur ett renodlat rittsligt perspektiv, kan vara férenligt med barnets basta
att aterforening med den biologiska modern sker, under foérutsittning att andra
omsorgsbrister inte kan liggas henne till last.

Ur ett barn- och utvecklingspsykologiskt perspektiv ar en sidan ordning diaremot
inte nédvindigtvis oproblematisk, eftersom ett barns anknytningsprocess, sisom
aterkommande har konstaterats i denna uppsats, ar som mest dramatisk under bar-
nets forsta tid i livet. A andra sidan kan det goras gillande att ett mycket litet barn
sannolikt inte har haft méjlighet att rota sig i familjehemmet i en sadan utstrickning
att det kan antas foéreligga nagra mer beaktansvirda risker for att barnet lider nagra
bestaende men av att ryckas upp darifrain. Huruvida ett uppryckande dven i dessa

fall kan sigas vara forenligt med vad som 7 realiteten ir barnets bista kan diskuteras.

444 Se vid not 324 ovan.

445 ”|U]n facteur clé”.

446 Jessica Marchi ¢ Italie p 57.

447 Jessica Marchi c Italie p 58-59.
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Det torde inte rada nagra tvivel om att ett omhéindertaget barn dven i de nu aktuella
situationer har boérjat knyta an till de personer som i praktiken ombesérjer omsor-
gen. Mdhianda dr man tvungen att forlika sig med insikten att en aterférening med
(de biologiska) forildrarna i dessa situationer i vart fall inte dr direkt oforenlig med
barnets bista.

Vill man framhirda i ett utpriaglat barnrittsperspektiv kan en sadan slutsats av
sakernas tillstand inte sagas vara tillfredsstillande. Men det ar en faktisk och rattslig
realitet. En bestiende — och nedsliende — insikt 4ar att barnets basta inte i alla situa-
tioner £an tillgodoses. Det vore dock varken proportionerligt eller forenligt med in-
ternationell ritt att forvagra forildrar aterforening med sina barn under nu aktuella
omstandigheter. Det sagda innebir zuze att de rattsliga ansatserna inte bor vara att 1
alla situationer virna barns ritt — sa mdste vara fallet. Den rittsliga materian maste sa
lingt moijligt sta i samklang med utomrittsliga kunskaper om barn. Forst da kan
principen om barnets bista fa ett reellt, rittsligt genomslag och férst da kan barns
rittigheter forverkligas. Den omstandigheten att ratten inte existerar i ett vakuum
innebir emellertid ocksé att inte ens den i teorin mest fullindade forfattningen kan
tungera friktionsfritt. Virlden — verkligheten — ar for ostyrig, for oférutsebar, varfor
sadana forhoppningar f6rblir fruktlésa.

De tva nastféljande avsnitten drojer sig kvar vid fraigan om ofdrutsebarhet, som

relateras till aterfGreningsprincipen och dess inverkan pa de barn den berér.

6 Barnet, aterforeningen, familjen och oférutsebarheten

"History will judge us by the difference we
mafke in the the everyday life of children”
Nelson Mandela

6.1 Att aterforena ett barn med sina férévare

Barn dr speciella réttssubjekt. Barn har speciella bebor. Denna allt 6verskuggande insikt,
tillika det mantra som gang pa gang har upprepats, har pa manga sitt kommit att
definiera arbetet med denna uppsats. Men det ar inte utan skil — det dr ett mantra

vars vikt inte nog kan understrykas. For ritten maste erkinna barn som fullvirdiga
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barare av rittigheter och den mdste medvetandegora, liksom tillhandahalla mekanis-
mer for att tillgodose, barns speciella behov. All lagstiftning som r6r barn priglas
darfor av den inledningsvis nimnda rittsliga dualismen, av barns rattigheter sisom
tullvirdiga 4 ena sidan och barns speciella behov 4 den andra.#48 Det dr, for att knyta
an sarskilt till tematiken 1 uppsatsen och till det som genomgédende sagts i den, en
okontroversiell stindpunkt att barn bade har ritt till en trygg och kirleksfull uppvixt
och ritt att skyddas mot alla former av missférhallanden i hemmiljon, vare sig det ar
fraga om vald, 6vergrepp, vanvird eller andra brister i omsorgen. Det dr en given
och oomtvistlig sanning att barn ar fullvardiga barare av rittigheter, men det ar ock-
sd en obestridlig sanning att barn, och sirskilt de allra yngsta, har begrinsade, kanske
obefintliga, mojligheter att pa egen hand tillvarata sin ratt.*4? Den rittsliga dualismen
ar saledes central for att barns rattigheter ska kunna férverkligas.

Mot bakgrund av de slutsatser som dragits i denna uppsats kan det diskuteras om
torverkligandet dr en realitet ndr det giller omhidndertagna barn, eller om det forblir
ett tankefoster, ett rittigheternas luftslott. For den rattsliga dikotomi som praglar
barnskyddsregleringen, och viktningen av dess motstdende intressen, ir inte invand-
ningsfri. Avvigningen mellan intresset av att virna en ursprunglig familjegemenskap
— som i manga av de fall som har stitt 1 centrum fOr detta arbete aldrig har hunnit
uppstda — a ena sidan (aterforening), och det av att virna barns behov av trygghet a
den andra (kontinuitet och stabilitet), priglas inte av jamvikt. Den bestiende insikten
ar att tyngdpunkten ligger vid det f6rra, pa bekostnad av det senare.

Aterforeningsprincipen skulle dirvid kunna beskrivas som en stindigt nirvarande
rittslig understrom*0 i barnskyddsiarenden, som ur de berérda barnens perspektiv
kan te sig forradisk, 1 det att den till synes vid varje givet tillfille kan gripa tag och
tora dem nedstroms, till det ursprungliga hemmet och till (de biologiska) forildrar-
na, till de personer som allvarligt krinkt deras grundliggande rittigheter. Den ritts-
liga ordning som det nu ar friga om har, som ocksd konstaterats, under lang tid
ansetts given. Det dr friga om en rittslig ordning som inte har satts 1 fraga 1 nagon
nimnvard utstrickning, fraiga om saval rittsliga som moraliska utgangspunkter som

varit sd oforgripliga att det har tagits for givet att det bésta fOr barn dr att dtervinda

448 Se dven Kindstrém Dahlin m 1 (2010) s 402.

449 Se t ex Garland (2016) s 292, Kindstrém Dahlin (2016) s 249, Fridstrém Montoya (2017) s 101 £
och vidare avsnitt 2.1 ovan.

450 Begreppet ér linat, med vissa modifikationer, frin Wejedal m f1 (2022) s 165.
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“hem”, aven efter mer langvariga familjehemsplaceringar, och oavsett skilen for det
initiala ingripandet. Den sjalvklarhet med vilken denna rittsliga ordning har behand-
lats — omhuldats? — har inneburit att nagra djupare reflektioner om dess meriter inte
tycks ha gjorts.

I detta arbete har emellertid ett uttalat syfte varit att géra just detta. Genom att
stilla aterféreningsprincipen i relation till barn- och utvecklingspsykologiska kun-
skaper om anknytningens betydelse for barns hilsa och utveckling, har en ambition
varit att prova principens barkraft. En slutsats har dérvid varit att varken lagstiftning
eller rattsliga praktiker tillgodoser barns behov av kontinuitet och stabilitet i en ut-
strickning som kan sigas vara tillfredsstillande, i den man behoven alls beaktas.*>!
Forestillningen om en aterférening med ett (stundom fiktivt) ursprungligt hem som
nagot gott, nagot bra for barn, tillats gilla nastintill oinskridnkt, och blir sa en del
av de oforgripliga sanningar som nyss namnts. Biologi ges ett svarforklarligt och
svargripbart virde som saknar motsvarighet i andra familjerittsliga sammanhang,
Om ingenting annat, ges slutsatserna naring av det beslutsmassiga vankelmod som
tycks utmarka socialnimndernas férhéllande till vardnadsoverflyttningar. Radslan att
formalisera relationen mellan omhindertaget barn och familjehemstéraldrar, och
dirmed klippandet av (rittsliga) band till ett ursprungligt hem, som kanske eller
kanske inte har existerat, blir f6r stor, blir o6verstiglig.

Uttryckt annorlunda skulle den silunda uppmirksammade problembilden kunna
formuleras som att barns behov och rittigheter alljamt tenderar att forbises till
torman for forildrars intressen, for forildrars rittigheter. I viss man tycks barn dnnu
betraktas som bihang till (de biologiska) forildrarna, som #ng vilka foéraldrarna far
torfoga forhallandevis fritt 6ver. Barnets bista blir sa — medvetet eller omedvetet —
liktydigt med fordldrars intressen och ett ”fordldrarnas bista”. Barns rattigheter tillats
inte existera fristiende fran sina (biologiska) forildrars, utan hirleds ur, och far sitt
innehall fran, forildrars rittigheter. Det rader en dissonans mellan barns rattigheter i
fraga om hur det talas o7z dem och hur rittigheterna de facto tillats verka.

Men barn ar inte ting, Jag har tidigare i arbetet gjort gallande att barn i praktiken
inte ar sjalvstindiga, eftersom barn idr beroende av att vuxna tar ansvar for att tillva-
rata och forverkliga deras rattigheter. Det ar en stindpunkt som jag star fast vid.

Men det vore ett missgrepp — och ett fatalt sidant — att ge uttalandena innebérden

451 Se sarskilt det i avsnitten 3.3 och 4.1 kommenterade rattsfallet HFD 2012 ref 35.
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att barns rattigheter inte ar sjalvstindiga. Det kan inte rada nagra tvivel om att sa ar
fallet. Den omstindigheten att beddmningen av barnets basta och barns rittigheter,
sasom 1 inte obetydlig utstrickning tycks ske, gérs avhiangig (de biologiska) forald-
rarnas intressen och rittigheter, utgor foljaktligen ett tvifaldigt svek mot barn — ett
taktiskt och ett rattsligt. Att sa tillats ske efter att (de biologiska) forildrarna allvarligt
krinkt deras rittigheter, goér sveket desto storre.

I det foljande avsnittet berors i1 korthet kunskaper som finns om barn som vuxit
upp 1 samhillsvard, som det har saknats forutsittningar att behandla tidigare 1 upp-
satsen. Direfter gérs nagra sammanfattande reflektioner. Slutligen presenteras de

16sningsforslag som tidigare aviserats.

0.2 LVU — quo vadis?

En relevant aspekt, som knappast kan forbises om man dr serifs i sina intentioner
att forverkliga barns rittigheter, ar den mycket nedslaende kunskap som finns om
barn som vuxit upp i samhillsvard. Det dr exempelvis vil etablerat att placerade
barn 16per en patagligt f6rhojd risk for suicid, psykisk ohalsa, missbruk, allvarlig
kriminalitet och behov av langvarigt f6rsorjningsstod, vid en jamférelse med befolk-
ningen 1 stort.#52 Placerade barn 16per vidare en f6rhojd risk for att sjilva i vuxen
alder fa sina barn omhindertagna.*>3 Pa liknande sitt dr det vil belagt att det under
stora delar av 1900-talet férekommit allvarliga missforhallanden 1 samhallsvarden. 454
Dessa missférhéallanden foértjanar att tas pa allvar. Inom ramen f6r detta arbete sak-
nas dock forutsattningar fOr att narmare och mer djupgiende utreda och analysera
skilen for placerade barns sirskilda utsatthet. Det hindrar diremot inte att nagra
kortare, trevande reflektioner gors.

En forsta reflektion, som inte heller kan negligeras, har sin grund 1 det faktum att
antalet znstitutionsvirdade barn har 6kat “radikalt” alltsedan 1980-talet.#55 Okningen
giller savil sma som stora barn.#>¢ Det torde knappast vara kontroversiellt att pasta

att en institution inte ar en plats dir barn bor vixa upp. Eftersom kontinuitet i fo1-

452 Se till exempel Socialstyrelsen 2010-03, Social rapport 2010, s 11, 229, SBU 2016-12, Placering i
slaktinghem respektive vanliga familjehem — 1 ad gynnar barnen?, s 1, Mattsson och Vinnerljung (2016) s 9,
Straatmann m fl (2021) s 1.

453 Se till exempel Brinnstrém m £l (2022) 1.

454 Se de ingdende redogorelserna 1 SOU 2009:99, SOU 2011:9 och SOU 2011:61.

455 SBU 2016-12, Placering i slaktinghem respektive vanliga familjehem — Vad gynnar barnen?, s 1.

456 SBU 2016-12, Placering i sliktinghem respektive vanliga familjebem — Vad gynnar barnen?, s 1.
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hallande till ett familjehem — eller ett familjehem alls — inte kan garanteras, framstar
det som naturligt att anta att dven dessa omstindigheter dr av relevans for placerade
barns svira livssituation. Det ar saledes inte givet att den nu namnda utsattheten
korrelerar med en olimplighet hos familjehem som uppvixtmiljé f6r barn.

En andra reflektion, som det enligt min mening ar av sarskild vikt att lyfta i ljuset
av vad som sagts om barns behov ur ett barn- och utvecklingspsykologiskt perspek-
tiv, ar de placerade barnens faktiska livssituation, barnens vardag. For aterférenings-
principen som en rittslig understrém i barnskyddsirenden far avsevirda konsekven-
ser for placerade barn. Dess konkreta innebord — och barnskyddsregleringens
overgripande dndamal — dr, som konstaterats, att dterférening med den ursprungliga
familjen ska ske sd snart omstandigheterna tilliter. Det ar emellertid allt annat an
givet nir sa kan ske. I inte obetydlig utstrickning blir en sidan bedémning avhingig
(de biologiska) forildrarnas faktiska vilja att ta ansvar f6r den uppkomna situationen
och for sitt tidigare agerande. Som uppsatsen har visat dr det dock inte ovanligt att
placeringar blir langvariga.457 Ur ett /itet barns perspektiv blir samma tidsperiod en
evighet. Ett barn som spenderat hela sitt korta liv i ett familjehem kan inte férvintas
torsta att det objektivt sett, ur ett suxet perspektiv, ar fraga om en beaktansvird, men
inte zillrackligt lang, tidsperiod. For det lilla barnet dr det sannolikt inte mojligt att
torsta tillvaron 1 familjehemmet pa annat sitt an ndgot som bara 47, som nagot annat
an ett “alltid”.

Det nyss sagda till trots, har det konstaterats att barnskyddsregleringen priglas av
en oférutsebarhet for de berorda parterna. Genom aterféreningsprincipen blir den
trygghet som ett placerat barn kan kinna i forhéllande till sitt familjehem skor.
Denna skorhet vaxer i takt med barnet; niar barnet blir aldre och medvetet om sin
situation, blir tryggheten nagot som nir som helst kan slitas itu. Den rotléshet som
barnet da kan uppleva — kinslan av att aldrig veta var man hor hemma — blir sa en
pafrestning i sig. Risken med aterforeningsprincipen som rittslig understrom 1
barnskyddsregleringen ir sdledes inte enbart att den kan gripa tag och féra barnet
nedstroms. Risken édr ocksa att den drar barnet under ytan.

De aspekter som nu nimns siger oss nagot viktigt, och de genomskir i visentliga

avseenden andra aspekter som berorts tidigare i detta arbete. For kinnedomen om

457 Se, fOr ett axplock, placeringstiderna i de bada vardnadséverflyttningsmélen NJA 1993 s 666
(tretton 4r) och NJA 2014 s 307 (mer 4n sju dr) samt tvingsvardsmadlet Eriksson v Sweden (ca tio
ar).

99



placerade barns sarskilda sarbarhet — utover den utsatthet som féljer redan av att
barnen blir féremal for beslut om tvangsvard — ér tydligtvis relevant for frigan om
hur en dndamalsenlig reglering skulle kunna utformas. Mot bakgrund av dessa kun-
skaper, liksom mot de reflektioner som gjorts, framstir det inte som frimmande att
anta att rotlsheten som sddan utgor en central omstandighet som nir den ohilsa
och utsatthet som oproportionerligt hemstker placerade barn senare i livet. De
barn- och utvecklingspsykologiska kunskaper som redovisats i uppsatsen, ger om
nagot ytterligare stod for den hir framférda teorin om rotloshet som bidragande
orsak till framtida utsatthet.

Parallellt med skrivandet av detta arbete (och delvis dessférinnan) har lagstiftaren
uppmirksammat den problematik som omgardar barnskyddsregleringen, och under
varen 2022 har regeringen lagt fram ett fOrslag som syftar till att f6rbdttra omhin-
dertagna barns livssituation.*>® Att regeringen agerar ar naturligtvis vilkommet. Men
de missforhallanden som resulterade 1 att ett drygt trearigt liv utsliacktes utgor inte
en anomali. Det d4r omvint en illa dold hemlighet att barn, som tidigare varit f6remal
tor samhillsvard, har en livssituation som manga ganger ar svir, dven efter att en
aterforening med (de biologiska) forildrarna har kommit till stand, lat vara att de
fortsatta missforhallandena i regel inte dr sa allvarliga att de leder till att barnet dor.
Det nu framlagda forslaget utgor alltsa en direkt reaktion pa lilla hjartats tragiska
6de, och enligt min mening dr det s det maste forstas. Det forhallandet att tidigare
omhindertagna barns fortsatta utsatthet dr — och har varit — val kidnd, har namligen
inte inneburit att vare sig nuvarande eller tidigare regeringar sett sig foranledda att
vidta nagra mera genomgripande atgirder for att stirka de omhandertagna barnens
rattsstallning.459

Det forslag som nu har lagts fram utgor visserligen ett steg i ratt riktning. Men
det dr otillrackligt.4¢0 I lagstiftningsidrendet har den forsiktighet som priglar forslaget
motiverats av farhidgor om att ett inférande av barnets bista som ett sjalvstandigt
rekvisit vid en upphérandeprévning enligt 21 § LVU skulle riskera att medfora ritts-

sakerhetsproblem — dock utan att precisera f6r vem eller vilka. Det har dven pastatts

458 Se senast prop 2021/22:178. Beslut i lagstiftningsirendet vintas fattas den 30 maj 2022.

459 Det dr dven talande att fOrslaget liggs fram nistan tio ar efter att Hogsta férvaltningsdomstolen
meddelat dom 1 HFD 2012 ref 35, det mal dir det formellt slogs fast att kontinuitets- och stabili-
tetshinsyn inte kan tas vid en upphérandeprévning enligt 21 § LVU.

460 Se, for instimmande av denna stindpunkt, motion 2021/22:4509 s 2 ff, motion 2021/22:4556
s 7 f, motion 2021/22:4582 s 16, motion 2021/22:4592 s 3 f och motion 2021/22:4605 s 3.
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toreligga en risk for att ett inférande av ett sa “flexibelt rekvisit” som principen om
barnets bista inte vore férenligt med Europakonventionens krav.4e! Av dessa skil
har inférandet av ett rekvisit med sadant innehall tillfalligt avvisats 1 avvaktan pa
fortsatt utredning i fragan. I detta arbete har det dock gjorts gillande att slutsatserna
1 lagstiftningsarendet inte ar sjilvklara, att den pastidda rattssakerhetsproblematiken
1 princip framstar som ogrundad och att det inte med nédvindighet dr si att Euro-
pakonventionen utgor hinder for att infoéra ett sadant rekvisit.#62 En enskild utredare
har under varen 2022 gett uttryck for en liknande slutsats.463

Det finns i detta sammanhang goda skal att dr6ja sig kvar vid det faktum att
barnskyddsregleringens skyddslingar — dess ratione personae — dar barn. For det
innebar, sisom genomgiende konstaterats 1 detta arbete, att det inte finns nagot
intresse som kan viga tyngre dn vad som dr bist f6r barnet. Det vore siledes bade
olyckligt och orimligt om denna sjalvklarhet inte avspeglades i LVU:s bestimmelser.
Att det, som enligt gillande ritt dr fallet, saknas mojligheter att beakta ett barns
behov av kontinuitet och stabilitet visavi familjehemmet vid en upphérandeprévning
enligt 21 § LVU ir, som ocksa konstaterats,*4 problematiskt, liksom en flagrant brist
1 barnskyddsregleringen. Foraldrar kan inte ha en ovillkorlig ratt till sitt barn, alldeles
oavsett hur mycket ansvar de tagit fOr att styra upp sitt liv efter att ett beslut om
tvangsvard fattats. Detta galler si mycket mer nir en beaktansvard tid har passerat
sedan beslutet verkstilldes.

Det nu sagda hinger samman med att beslut enligt LVU aldrig kan handla om
’rittvisa” for (de biologiska) forildrarna.46> Det enda relevanta i barnskyddsirenden
ar barnets intressen och behov. Di kan inte uttalanden om barnets basta stanna vid
plattityder. Om lagstiftaren 4dr serids i sina intentioner — och om barnets basta ska
betyda nagot alls — krivs, som ett firsta steg, att principen om barnets basta infors

som ett sjalvstindigt rekvisiti 21 § LVU, i enlighet med det forslag som presenterats

461 Ds 2021:7 s 71 och prop 2021/22:178 s 21 f. Se dven Lagradstemiss Barnets bista nar vird enligt
LU upphir— lex: lilla bjartat s 22 och se vidare avsnitt 4.1 ovan vid not 343 ff.

462 Se avsnitt 4.1 ovan vid not 348 ff.

463 Promemoria 2022-03-01 Barnets bésta vid fortsatt vard enligt L1 U. Utredning som ett led i socialutskottets
beredning av fraga om dndring i 17U s 93 ff.

464 Att det kan hivdas att en sidan bedémning redan de lege lata ska, eller i vart fall borde, goras, dr
en annan sak. Se kommentaren och kritiken av Hégsta férvaltningsdomstolens avgérande i HFD
2012 ref 35 i avsnitt 3.3 ovan vid not 171.

465 Se de liknande uttalandena i prop 1997/98:7 s 36 angiende rittvisa mellan forildrarna i vard-
nadsfrigor samt avsnitt 4.2 ovan vid not 334.
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av den enskilde utredaren. Att si sker far anses vara en férutsittning for att denna
skyddslag #// forman for barn 1 realiteten ska priglas av ett barnrattsperspektiv.

Ett andra steg som bor tas ar att 1 storre utstrickning erkdnna familjehemsfamiljen
som den legitima familjeform den utgér. Vad detta innebir i lagstiftningshinseende
— om det behéver innebira nagot alls — sdsom nir i tiden en Overflyttning av vard-
naden bor Overvigas efter det att ett barn har placerats i ett familjehem, ir inte givet.
Det fortjanar att erinras att det redan enligt gillande ritt ar mojligt f6r socialnamnd
att ans6ka om en vardnadsoverflyttning tidigare 4n den i 13 § 3 st LVU f6reskrivna
skyldigheten att sdrskilt dverviga en sadan efter tre ars placering. Ska ett barnrittsper-
spektiv kunna férverkligas framstar det dock som rimligt att socialnimnden pa ett
tydligare satt, och moijligen 1 ett tidigare skede, behover ta ansvar for att faktiskt gora
siadana Gverviaganden, och pa sitt som kan antas vara férenligt med det berérda
barnets bésta. Ur ett barns perspektiv ar tre ar en mycket lang tid, sarskilt nir det
giller de barn som ombhindertagits i spiad dlder och dir familjehemsplaceringen
pagatt under hela barnets korta liv. Ett sidant tydligare ansvarstagande torde fa till
toljd, som ocksa konstaterats tidigare 1 uppsatsen,*¢ att Gverflyttningar av vardnaden
overvags i storre utstrackning och tidigare an som sker idag.

En sadan ordning skulle forvisso kunna 6ppna for invindningar fran (biologiska)
toraldrar med pastienden om att deras ritt till familjeliv enligt artikel 8 Europakon-
ventionen krinks. Aven om dessa intressen pa goda grunder kan sigas vara sekun-
dira nir de betraktas ur ett barnrittsperspektiv, kan de inte utan vidare negligeras.
Min standpunkt, och den standpunkt som jag genomgiende har foérfiktat 1 detta
arbete, dr att det som utgangspunkt inte foreligger nagon risk for krinkningar av
(biologiska) forildrars rittigheter, eftersom barns rittigheter trumfar, och maste
trumfa, sidana motstaende intressen som forildrar kan ha. Sasom dock ocksd har
konstaterats,*7 dr Europadomstolens praxis inte entydig nir det giller dessa fragor.
Principen om barnets bista framtrider som ett intresse bland andra, som visserligen
viger tungt, men som inte ensamt dr utslagsgivande ndr friga dr om att viga barns
och foraldrars intressen mot varandra. Jag har gjort gillande att Europadomstolens
synsdtt inte dr invandningsfritt, vare sig ur ett barnrittsperspektiv eller med beaktan-

de av arten av relationen mellan barn och férilder. Men det ar en rittslig realitet som

466 Se avsnitt 3.7 ovan.
467 Se avsnitt 4.1 ovan.
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ritten maste forhalla sig till. I uppsatsen har emellertid en slutsats varit att Europa-
domstolens uttalanden inte behover utgbra ett problem, vare sig vid upphérande-
provningar enligt 21 § LVU eller vid prévningar av vardnadséverflyttningar enligt
6 kap 8 § forildrabalken, eftersom Europadomstolen ocksa — aterkommande — har
markerat att foraldrar inte har ritt att fa sadana atgarder vidtagna som skulle skada
barnets hilsa eller utveckling,468

Om man, som har gjorts 1 denna uppsats, har argumenterat for att ett vidgande
av familjebegreppet dr savil legitimt som efterstrivansvirt for att tillvarata barns
ritt, forefaller det naturligt att ocksd argumentera for ett vidgande av forestallningar
om vad som konstituerar ett familje/y. Insikten om att familjer kan se ut pa manga
olika sitt, liksom att den niarmare konstellationen saknar betydelse f6r den enskilda
tamiljens legitimitet, f6r dess wirde f6r barn, innebir att det finns starka incitament
tor en ytterligare 6ppenhet infér hur #tovandet av tamiljelivet kan te sig;

Men om utvecklingen pa familjerittens omrade pa ett 6vergripande plan har varit
bade omvilvande och tydligt progressiv, kontrasteras den av utpriglat konservativa
stromningar. Tidigare i detta arbete har detta exemplifierats av synen pa fider som
toraldrar.499 Det senare tycks i viss man aven vara fallet i friga om forestillningar
om familjelivets utévande. I det avseendet tycks det fortfarande florera forestall-
ningar om hur ett familjeliv ska, eller bor, utévas, dir idealet alltjamt utgors av en
gemenskap under samma tak, en gemenskap som “gbrs” genom samhirighet i en
kontinuerlig fysisk ndrvaro. Som torde ha framgatt tillats vissa avsteg harifran. Det ar
inte lingre nidvindigt att tvisamheten dr heteronormativ, eller ens att det ar friga
om en tvasamhet. Bortom Oppenheten infér dessa omstindigheter doljer sig likvil
konservativa forestillningar och virderingar om familjelivets utévande. Familjeliv
som znte gestaltar sig pa sitt som harmonierar med mer traditionella forestillningar
ses inte med blida 6gon, utan forblir i ndgon mening ’odkta”. I den dramaturgi som
ar barnskyddsregleringens konkretiseras synsittet genom att forhédllandet mellan
ursprungligt hem och familjehem blir ett forhallande som kidnnetecknas av ett strikt
antingen eller; det placerade barnet ska anfingen atervanda hem, till ett familjeliv 1
biologisk (dis)harmoni, e/fer kvarbli i familjehemmet. Utévandet av familjeliv blir sa

ett fixt tillstaind, definierat av sin avsaknad av graskalor.

468 Se avsnitt 3.6 ovan, sirskilt vid not 342 och de rattsfall som dar hanvisas till.
469 Se avsnitt 5.2 ovan.
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Det finns goda skal att fundera 6ver dessa forestallningar, 1 synnerhet i situationer
som de som har behandlats i detta arbete. For vad sdger att dessa synsitt, objektivt
sett, dr sanna, att de ar riktiga? Mot denna bakgrund ar ett #redje steg som bor tas att, 1
storre utstrickning dn som for narvarande sker, beakta de méjligheter som finns att
besluta om umginge med personer som inte har vardnaden om barnet (jfr 6 kap
15 § forildrabalken). Den nu foreslagna ordningen skulle méjliggora for (biologiska)
toraldrar att fortsatt vara en del av sitt barns liv, skulle mojliggéra f6r dem att vara
viktiga personer for barnet, kanske dven mojliggora f6r dem att vara fordldrar till bar-
net. For ar det givet, i ett foranderligt rittsligt landskap dar férestillningar om famil-
jen dr under stindig utveckling, att ett barn inte samtidigt kan ha tvdi mammor och
tva pappor?470 Att ytterligare vaga vidga sin forstaelse av vad en familj och ett famil-
jeliv kan vara, vore sannolikt till gagn f6r samtliga berérda. Men ordningen torde
aven — och borde — ligga 1 varje ansvarskidnnande (biologisk) forilders intresse.

P4 motsvarande sitt framstir det som motiverat, och kanske 4n mer sa, att beakta
dessa mojligheter nir ett barn vil har aterférenats med sina (biologiska) forildrar.
Det kan pa goda grunder antas vara av stor vikt for barnet att fortsatt fa ha kontakt
med familjehemstorildrarna, eftersom dessa i manga fall ar viktiga personer 1 bar-
nets liv. Ett iakttagande av barnets bista kan rentav sigas forutsitta att sa sker. Detta
kan ocksi, enligt min mening, sigas vara en forutsittning for att (de biologiska)
torildrarna ska kunna sigas ta sitt lagstadgade vardnadsansvar f6r barnet.

Huruvida denna triad av foreslagna lagstiftningsatgarder blir verklighet ar inte
helt visst. Men ritten gir for nirvarande 1 en riktning som innebir ett formaliserat
och an tydligare stirkande av barns rittigheter. Inom den niarmaste tiden kommer
riksdagen (troligtvis) att fatta beslut som innebidr att barnrittsperspektivet i LVU
starks. Barnrittsperspektivet kan vidare komma att konsolideras ytterligare genom
att barnets bista inférs som ett sjilvstandigt rekvisit 1 21 § LVU. Inget vore mer

valkommet.

B 3 2 3 3

470 Till undvikande av missforstind kan tilliggas att det inte dr ett ’dubbelt” virdnadshavarskap
som dsyftas. Det vore alltsa friga om ett dubbelt forildraskap i faktisk, inte rittslig, bemirkelse. Jfr
mojligheterna 1 viss kanadensisk provinsiell (British Columbia) ritt att vid surrogatarrangemang
dven erkdnna en surrogatmoders rittsliga moderskap, om parterna dr Gverens om detta; se Banda

och Eekelaar (2017) s 843.
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Epilog

Det ar inte utan ett visst matt av vanmakt som jag sammanfattar arbetet med denna
uppsats. I tankarna dréjer sig den omoéjliga fragan kvar: vad dr ett barn — ett barns
liv — vart? Gillande ratt tycks alltjamt trevande pa den punkten.

Forhoppningsvis dr den perspektiviorskjutning fran forildrars ritt till barns ritt,
som priglat lagstiftningsarbetet i kolvattnet av lilla hjirtats 6de, ett tecken pa en ny
tid, och ett tecken pa att vi nu trider in i ett rittsligt skede dir barns rittigheters
ojamforliga vikt 1 barnskyddsirenden inte bara erkianns, utan respekteras — pa riktigt.
I vilken man denna perspektiviérskjutning tillits besta och utvecklas kan endast
framtiden utvisa. Men den rittsutveckling som féljer kommer — oavsett skepnad

— att visa hur langt vi dr beredda att gé for att virna och férverkliga barns ritt.
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