Domstolens funktion i LVU-
drenden — behov av specialiserade
barndomstolar?

PERNILLA LEVINER, juris doktor, Juridiska fakulteten,
Stockholms universitet

ABSTRACT

This article discusses the need for specialized courts within the field of child
protection in Sweden. The UN Committee on the Rights of the Child has
recently pronounced that the signatory states to the Child Convention are

to consider the establishment of specialized courts to handle such cases.
Consequently, as a signatory state, discussion of this is necessary in Sweden,
where general administrative courts, without requirements of specific
knowledge or experience, review and decide child protection cases. The overall
aim of this article is to raise the legal issues that need to be analyzed and
considered in order to properly evaluate whether such specialized children’s
courts need to be established, and if so, what function such courts should

have. The starting point of the article is a comparison between the Swedish
system and the system in the Australian state of Victoria, where specialized
Children’s Courts deal with cases concerning child protection. Description

of both systems are given and put in an overall international context with
regards to the different legal traditions and different approaches to specialized
courts. Thereafter the two systems are compared with a special focus on judicial
proceedings. By comparing the two systems, overall aspects of significant
importance for the legitimacy of the child protection system as a whole,

are elucidated. These aspects are divided first into issues of more specific
significance within child protection, 7.e. a more detailed analysis of the right

to a fair trial, the impact of the principle of the best interest of the child and
children’s right to be heard, as well as the requirements of a complete decisional
basis in child protection cases. Second issues concerning the role and function
of the courts in the legal system as a whole are raised, including the distribution
of power as set out and defined in politics, law and other sciences. The article
concludes with proposals for the current Swedish system.
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1. Inledning?

Inom méinga rittsomraden, sivil det socialrittsliga som andra omriden
inom juridiken, kan beslutsfattandet sigas ha blivit allt mer komplext.
Detta sammanhinger bland annat med ©kad globalisering och mer
miéngfacetterade samhillsforhillanden, men dven med att 6kad kunskap
om teknik, samhillet, manniskan innebir nya krav pa savil lagstiftning-
en som pid myndigheter och domstolars arbete. Som en konsekvens av
internationella och eurorepiska samarbeten, maste rittstillimparen ofta
ocksd ta hinsyn till ett brett filt av riteskillor innefattande internatio-
nella konventioner, europarittsliga killor och domar frin overstatliga
domstolar. Inom manga rittsomraden behover dirutéver kunskap fran
andra vetenskapsfilt ofta inhimtas och beaktas. Sidan icke-riteslig
kunskap kan behovas bade i det ritesliga beslutsfattandet och i lagstift-
ningsarbetet, men dven i utvirdering av gillande rict. Ett sitt ate han-
tera sddan riteslig och vetenskaplig komplexitet i beslutsfattandet har
varit att stilla krav pa sirskild kompetens hos ritestillimparen. Inom
vissa omrdden har exempelvis specialiserade domstolar inrittats dir
icke-juridisk expertkunskap tillférs genom att sakkunniga ledaméter
ingar i domstolen.?

Ett omride som exemplifierar sidan komplex drendehandliggning,
men som diremot inte féranlett inrdttandet av specialiserade domstolar
eller krav pa sirskild kompetens i domstolsprévningen, ir tvingsom-
hindertaganden av barn och unga.® Beslut i sidana irenden fattas av
allminna forvaltningsdomstolar, dvs. en icke-specialiserad domstol i
friga om barn och tvingsomhindertagande. Domstolens beslut fat-
tas efter ans6kan av kommunala socialnimnder med en utredning av

1 Detta arbete har genomforts under en gistforskarvistelse vid Faculty of Law, Monash
University, Melbourne, Australien, vilken finansierats med medel frdn Stockholms
universitets sirskilda internationaliseringssatsning.

2> Ekelof, P.O. & Edelstam, H., 2002, s.111.

3 Vad som avses med begreppet barn uppfattas i manga sammanhang som sjilvklart,
nimligen personer under 18 dr, di myndigheten infaller. Detta dr ocksa den defini-
tion som ges i FN:s konvention om barns rittigheter och i den nationella socialrites-
liga regleringen. Densamma anvinds hir.
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nimndens foérvaltning, socialtjinsten, som grund.* P3 ett 6évergripande
plan innefattar dessa aktorers bedomningar om huruvida barn ska
omhindertas en avancerad balansering mellan 4 ena sidan barns rate till
stdd och skydd och, 4 andra sidan, enskildas grundliggande rite ill pri-
vat- och familjeliv utan myndighetsingripanden. I myndigheternas och
domstolarnas beslutsfattande ingér dirutover ofta komplexa risk- och
skyddsbedomningar, vilka bygger pd kunskap frin de medicinska och
beteendevetenskapliga filten.

Nir frigan om samhillets ansvar att skydda barn frin vald och utsatt-
het debatteras fokuseras diskussionen ofta pa socialtjinstens ansvar och
arbete. Denna myndighet kritiseras aterkommande i bide offentliga
utredningar och inom forskningen, men framférallt i media. Utover
patalanden om bristande saklighet, dokumentation och barnperspektiv
hivdas upprepande att socialtjinsten gor felaktiga bedémningar i friga
om ingripanden och omhindertagande av barn. Ibland gér kritiken ut
pé att socialtjansten ingriper for mycket och dirmed krinker enskildas
rite till privat- och familjeliv. I andra fall hivdas istillet att myndigheten
inte i tillrickligt hog grad har ingripit till skydd for barn och en slutsats
som ofta dras dr att kompetensen hos socialtjinstens foretridare beho-
ver hojas.?

I debatten om sambhillets barnskyddsansvar fokuseras mer sillan pa
forvaltningsdomstolarnas kompetens och rittsskipning, trots att det ir
domstolen som beslutar om huruvida ett barn ska omhindertas och att
praxis frin domstolen rent faktiskt ska vigleda socialtjansten ifriga om
nir ingripanden bor ske och inte. I senare studier dir férvaltningsdoms-
tolarnas ritestillimpning i dessa drenden har granskats har emellertid
problem pavisats, bland annat bristande férmaga att tillimpa behovlig
kunskap fran andra vetenskapsomriden nir det giller bedomningar

4 Ikommunallagen (1991:900, nedan K1) 3:3 foreskrivs att kommunfullmiktige ska
tillsitta de nimnder som utéver styrelsen behovs for ate fullgdra kommunens upp-
gifter. Tanken ir nirmast att staten inte ska bestimma vilka olika nimnder som ska
finnas och kommunerna kan sjilva bestimma vad en sidan nimnd som hanterar
socialtjinstfrigor ska heta. Se Bohlin, A., 2007, s.32 f. I den gillande regleringen, lik-
som i denna artikel, anvinds benimningen socialnimnd {ér att beteckna den nimnd
som fullgér kommunens uppgifter inom socialtjinstomridet och socialtjinsten fér att
beteckna dess forvaltning. Hir anviinds ofta bendmningen socialtjinsten som sam-
lingsnamn pé bide nimnd och férvaltningen om det inte specifikt dr det ena eller det
andra som avses.

5 For en mer heltickande beskrivning av den svenska barnavarden och dess utfall samt
den kritik som riktats mot socialtjinstens arbete i drenden som ror barn och unga se
Sundell, K., ez al. 2007 samt Cocozza, M. & Hort, S., 2011.
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av pataglig risk som ir ett av rekvisiten i provningen.® Det har ocksi
pétalats att Hogsta forvaltningsdomstolen inte i den utstrickning som
vore Onskvirt ger prejudicerande vigledning i friga om avgorande
bedémningar i dessa drenden.” Generellt har dven uppmirksammats att
sakkunniga sillan forordnas i drenden rérande tvidngsomhindertagan-
den av barn, vilket kan sigas vara ett problem.®

I manga andra linder finns specialiserade barndomstolar som han-
terar sdvil unga lagovertridare och familjerittsliga tvister som omhin-
dertagande av barn. Sddana domstolar finns alltsd inte i Sverige och
diskussionen om det eventuella behovet av dylika domstolar har varit
mycket begrinsad. Nyligen har dock FnN:s Barnrittskommitté uttalat
att varje konventionsstat, for att leva upp till de krav som stills i FN:s
konvention om barns rittigheter (Barnkonventionen) gillande barns
rite till skydd frin valdsutsatthet i sina hemmiljoer (artikel 19), bor
overviga att inritta specialiserade domstolar, samt tillse att processer
for att vara effektiva inkluderar intersektoriell koordinering och sam-
arbete.” Denna uppmaning gor, tillsammans med barnskyddsomréidets
rittsliga och vetenskapliga komplexitet samt de problem som har
pavisats gillande domstolens rittstillimpning, att det nu finns tydliga
skil att diskutera formerna for och innehillet i domstolsprévningen i
barnskyddsirenden.

Eventuell férindring av domstolsprévningen och specialisering av
domstolarna bor dock inte ses som en isolerad friga utan madste ses
i forhillande till samhillets barnskyddsansvar i stort samt vilken roll
och funktion domstolen bor ha i detta system. Tidigare forskning har
lyft fram ett behov av att utoka méjligheterna for enskilda ate fa social-
tjdnstens bedomningar och beslut under barnskyddsutredningens ging
overprovade av domstol, dvs. inte bara i friga om ett barn ska tvings-
omhindertas eller ¢j.1 En sidan utékad domstolsprovning och »tidi-
gare» involvering av domstolen, under det att barns férhallanden och
behov utreds, skulle leda till 6kad rittssikerhet for involverade barn och
forildrar i enskilda fall, men ocksa successivt ge behovlig riteslig vigled-
ning for socialtjinstens bedomningar under utredningens ging liksom

Svensson, G., 2011a och Alexius, K., 2011.
Svensson, G., 2011a och Leviner, P., 2011, s.222 ff.

Socialstyrelsen, 2009, s. 43.

o 0 N

Se Committee on the Rights of the Child, General Comment nr 13, The right of the
child to freedom from all forms of violence, 2011, avsnitt 54-57.

10 Se Leviner, P, 2011, 5.359 f.
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nir ingripanden boér ske och inte. Utdkad domstolsinvolvering skulle
dock stilla nya krav pd domstolen som sidan, vilket dr ytrerligare ett
skil att diskutera och analysera domstolens funktion och specialisering.

2. Syfte, frigestillningar och metod

Det finns som framgér flera skil atc analysera och diskutera domstols-
provningen pd barnskyddsomridet i Sverige. Det 6vergripande syftet i
denna artikel 4r att lyfta fram vissa aspekter av betydelse ur ritessiker-
hets- och legitimitetshinseende som inte bor forbigds nir frigan om
domstolens funktion och det eventuella behovet av specialdomstolar pd
barnskyddsomradet diskuteras. Frigorna belyses med rittsvetenskaplig
metod inkluderande ett komparativt perspektiv. Utgdngspunkten tas i
en beskrivning av det svenska barnskyddssystemet med generella dom-
stolar (forvaltningsdomstolar), vilket sitts i ett internationellt perspek-
tiv och jaimfors med barnskyddssystemet i den australiensiska delstaten
Victoria, dir sirskilda domstolar (Children’s Courts) handligger och fat-
tar beslut i barnskyddsirenden. Skilet att jimfora Sverige med just detta
system ir delvis det uppenbara att det dir finns specialiserade barndom-
stolar. Dirutover ansigs en jimforelse med Victoria vara limplig utifrin
att staten pa manga site liknar Sverige i friga om samhillsstrukeur och
utvecklad vilfird. Bade Sverige och Australien dr ocksid anslutna till
Barnkonventionen.

Det svenska systemet beskrivs med hjilp av sedvanlig rittsvetenskap-
lig metod och rittskillor. Kunskap om systemet i Victoria har inhdmtats
genom att ta del av ritesliga dokument, offentliga utredningar och
forskning pa omradet men ocksi genom att observera domstolsférhand-
lingar samt genom att samtala med domare och andra personer som
arbetar inom barnskyddssystemet och den sirskilda barndomstolen.

Genom att jimfora det svenska systemet med ett annat system till-
fors ett utifrdnperspektiv, vilket utéver et kritiske perspektiv pa det
»egna» systemet ger en djupare forstaelse for omradets utmaningar och
dilemman, liksom bittre forutsiteningar for ate diskutera vilka krav som
stills pA domstolsprévningen i barnskyddsirenden. I férlingningen ger
detta ocksa bittre underlag for forslag till forindring av det svenska sys-
temet.’? Fragan om det eventuella behovet av specialdomstolar vicker

11 Se vidare nedan i avsnitt 7.1 dir tillvigagangssitt och kunskapskillor beskrivs nirmare.

12 Zweigert, K. & Kotz, H., 1998, s. 15 ff.
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en rad foljdfragor gillande innebérden av riteen till ritevis ritreging,
principen om barnets bista och barnets ritt att komma till tals liksom
domstolars oberoende och utredningsansvar. Overgripande aktualiseras
ocksd grundliggande frigor om vilken roll och funktion domstolar och
ritesliga processer har och bor ha i rittssystemet som helhet. Inom
ramen for denna artikel finns inte utrymme att ge en heltickande
bild och djupgiende analys av alla sddana komplexa fragestillningar
utan artikeln kan ses som ett reflekterande inlidgg utifrin ett explora-
tivt avstamp dir resultatet snarast dr ate viktiga frigor som behéver
analyseras vidare inom detta omride lyfts fram. Aven om fokus hir ir
domstolsprévningen péd barnskyddsomradet kan diskussionen ocksa ha
biring p& andra komplexa rittsomriden.

Artikeln ir disponerad pa foljande sitt. Efter de tva inledande avsnit-
ten ovan ges i kommande avsnitt 3 en beskrivning av det svenska
barnskyddssystemet och domstolsprévningen i drenden rorande tvangs-
omhindertagande av barn. I avsnitt 4 sitts det svenska systemet i en
overgripande internationell jimforelse varefter avsnitt 5 ger en bild av
forekomsten av och diskussionen angdende specialiserade domstolar
i Sverige. Direfter beskrivs forekomsten av specialiserade domstolar
internationellt i avsnitt 6, varefter avsnitt 7 innehdller en redogorelse
for systemet med specialiserade barndomstolar i den australiensiska
delstaten Victoria. I avsnitt 8 jaimférs det svenska systemet och systemet
i Victoria med fokus pd domstolens roll och processens funktion. Med
denna beskrivning och jimférande analys som bakgrund vicks sedan i
avsnitt ¢ frigor kring vilka 6vergripande krav som kan sigas stillas pd
domstolsprévningen i barnskyddsidrenden och vad som dirmed bér tas
i beaktande nir det eventuella behovet och utformandet av speciella
barndomstolar diskuteras.

3. Det svenska barnskyddssystemet och
domstolsprévningen i LVU-drenden

3.1 Framuvéxten av ett barnskyddssystem

Att barn ska skyddas frin vald och utsatthet i sina hemmiljoer dr en
relativt modern foreteelse och idé. Historiskt sett har barn i Sverige,
liksom i stora delar av den visterlindska traditionen, inte haft egna
rattigheter utan levt under forildrars, frimst faderns, bestimmanderitt.
Sambhillet la sig helt enkelt inte i férhallanden inom familjer utan ingrep
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i princip bara f6r det fall barn var foérildralésa och »storande». De forsta
sparen av ett rittsligt barnskydd kan aterfinnas frin borjan av 19oo-talet
och sirskilt genom 1924 ars barnavirdslag, som for forsta gingen gav
myndigheter ritslige stod {6r ate ingripa i familjer till skydd fér barn
fran vald och utsatthet i hemmen och inte bara pi grund av barns egna
samhillsstérande beteende.!

Sedan dess, men framfor allt forst under de senaste decennierna, har
barns rittigheter och samhillets ansvar for barns livsférhallanden fortyd-
ligats allt mer. Viktiga rictsliga dtgirder i detta avseende dr bland annat
agaférbudet som infoérdes 1979 och ratificerandet av Barnkonventionen
tio ar senare. Numera har Sverige som stat genom denna konventions
artikel 19 ett ansvar att ordna ett vil fungerande barnskydd, vilket bland
annat innebir att barn som riskerar att fara illa i sina hemmilj6er ska
identifieras, utredas och skyddas fran att ta skada. Detsamma stadgas
i den nationella ritten — 6vergripande i Regeringsformen (1974:152,
nedan RF) som betonar att det allmidnna ska verka for att barns ritt tas
till vara — och mer specifike i socialtjinstlagen (2001:453, nedan soL),
lagen (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vard av unga (nedan
LvU) och i Forildrabalken (1949:381, nedan ¥B) dir barns ritt samt
vardnadshavares och samhillets ansvar och befogenheter specificeras.

3.2 Socialtjanstens ansvar och befogenheter

Ansvarig myndighet i friga om st6d och skydd for barn och ungdomar
ir de kommunala socialnimnderna och dess forvaltande organ soci-
altjinsten. Socialtjinsten tar emot anmilan frin de manga aktorer i
samhillet som har en plikt att rapportera oro fér barn (soL 14:1). I de
fall sidana anmilningar inkommer eller om socialtjinsten pd annat sitt
observerar att barn kan behéva stéd och skydd ska situationen utredas
(soL 11:1-2) varefter myndigheten fattar beslut i friga om insatser som
barn och familjer kan behéva f6r att uppna skilig levnadsniva (soL
4:1). Utredningen ska som absolut huvudregel bedrivas i samférstind
med dem som beroérs men socialtjinsten har vissa moéjligheter att
genomfora utredningsatgirder utan virdnadshavares och beslutsmogna
barns samtycke, exempelvis konsultering av sakkunniga, inhimtande av
information fran skolor, hilso- och sjukvird, belastningsregister m.m.
(sorL 11:2). Moijlighet finns dven att samtala med yngre barn oavsett

13 Ewerlof, G., Sverne, T. & Singer, A., 2004, s.13 ff. och proposition 1979/80:1 Om
socialtjinsten, s. 92 ff.
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om virdnadshavaren samtycker till detta (soL 11:10). En utredning ska
avslutas inom fyra ménader (soL 11:2).

I den man socialtjanstens foretridare bedomer att ett barns behov av
och ritt till stéd och skydd inte kan realiseras genom frivilliga insatser
och barnet bedéms l6pa en pitaglig risk att skadas, antingen pa grund
av faktorer kopplade till bristande hemforhéllanden och/eller barns
egna destruktiva beteende, ska ansokan om vird med st6d av LvU ini-
tieras (LvU 1-3 §§). Det dr socialnimnden som efter forslag fran soci-
altjansten beslutar om huruvida en sidan ansokan ska goras. Ansokan
inges till férvaltningsdomstol som ocksd éverprovar socialnimndens
beslut i friga om omedelbara omhindertagande med stéd av Lvu (6 §).

3.3 Domstolens provning i LVU-drenden

I provningen av om ett barn ska beredas vird med stéd av LvU ingar
miénga ginger komplexa beddomningar kring risk- och skyddsfaktorer i
barnets liv. For att Lvu ska vara tillimplig krivs, utover pavisande av
miljofaktorer och pataglig risk, att det kan visas att vard inte kan ges
pa frivillig vig. Domstolen maste dirmed ocksd gora bedémningar av
vardnadshavares eventuella samtyckes hallbarhet och tillforlitlighet.
Domstolen ska ocksd gora bedomningar av om den vird som social-
tjinsten foreslar dr i enlighet med barnets bista."* Som noterades inled-
ningsvis i denna artikel innebdr bedéomningar av Lvu:s tillimplighet
overgripande en balansering mellan barns rite till skydd och de invol-
verades (bdde barn och forildrars) rite till privat- och familjeliv, dvs.
frihet frin samhilleliga ingripanden. Balanseringen ska goras i enlighet
med den grundliggande proportionalitetsprincipen, vilken rent allmint
syftar till att reglera att myndighetsatgirder stir i rimligt forhillande till
den nytta som 4tgirden syftar till.'’> Bide Barnkonventionen (artikel 9)
och nationell ritt (soL 5: 1 och LvU 1 §) betonar att barn sa lingt det
ir mojlige ska ges mojlighet att vixa upp med sina biologiska forildrar
och att barn inte ska separeras frin sina férildrar om inte hinsyn till
barnets bista kriver det. Det innebidr sammantaget med de grundlig-
gande principerna om frivillighet och sjilvbestimmande som giller for

14 For diskussion om vilken funktion bestimmelsen om barnets bista ska anses fylla vid
tillimpningen av LvU se vidare i bland annat Mattsson, T., 2007, Kaldal, A., 2010,
s.300 ff. samt Svensson, G., 2011.

15 Warnling-Nerep, W., 2012 s. 9 f., Helmius, L., 2005, s.134 f. och White, R. & Ovey, C.,
2009, s.325 ff.
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socialtjanstens verksamhet (soL 1:1) ate frivilliga insatser i hemmet ska
prioriteras.

Underlaget for att bedoma om ett barn ska omhindertas med stod
av LV U ir socialtjinstens utredning som, utéver information frin barn,
familj och andra aktérer sdsom skola och hilso- och sjukvérd, dven kan
innehilla utlitanden frin sakkunniga, exempelvis foretridare frin barn-
och ungdomspsykiatrin. Dirutéver kan parterna, dvs. socialnimnden,
vardnadshavare och barn, dberopa information av olika slag. Det kan
vara friga om iakttagelser av personer som kinner familjen eller utld-
tanden fran sakkunniga som nagon av parterna anlitat. Sidan informa-
tion kan tillféras drendet skriftligen och/eller genom att sddana perso-
ner hors under den muntliga forhandlingen, som ir ett komplement
till den i huvudsak skriftliga handliggningen (férvaltningsprocesslagen
(1971:291), nedan FrL 9 § och LVU 35 §). Beslut om omedelbara omhin-
dertaganden understills domstolens prévning, dvs. domstolen avgdr
om omhindertagandet i den akuta situationen var rittsenligt (LvU 7
§), men denna bedémning sker som huvudregel endast med skriftligt
material frin parterna som underlag.

I enlighet med officialprincipen, vilken regleras i FPL 8 §, har domsto-
len ett ansvar att tillse att beslutsunderlaget ir fullgott innan ett drende
avgors. Processen i LvU-mal brukar dock beskrivas som kontradiktorisk
till sin karaktir, vilket medfér att domstolen i hog grad forhéller sig pas-
siv i friga om att begira in ytterligare utredning osv.!¢ Det ir ovanligt att
domstolen begir in ytterligare utredning i form av sakkunnigutlitanden.
Utover att domstolen ir passiv i detta hinseende dr dberopanden om
att experter ska horas dven ovanliga frin vardnadshavare och barn?,
detta trots att dessa foretrids av offentliga bitriden'®, inom vars uppdrag
det bland annat ingar att ge den enskilde det stod som behovs for att
utredningen ska bli s& fullstindig som mojligt.” Det finns dirmed en
slags generell passiv instillning till beslutsunderlaget och minga drenden

16 Wennergren, B., 2003, s. 135 ff.
17 Socialstyrelsen, 2009, s. 43 och Leviner, P. 2011, s. 269.

18 Bitride ska enligt LvU 36 och 39 §§ forordnas om inte behov av bitride saknas och
betalas av allminna medel utan behovsprévning. Nir det giller barn under 15 &r ir
det offentliga bitridet dven barnets stillforetridare. I den rollen ska bitridet ta till
vara barnets intresse och bland annat framféra de synpunkter och énskemél som
barnet har, men idven framféra den uppfattning som bist tjinar barnets intresse.
Stillforetridaren avger saledes en egen instillning i Lvu-malet. Se LvU 36 § och pro-
position 1994/95:224 Barns ritt att komma till tals, s. 57.

19 Socialstyrelsens allminna rdd, sos¥s 1997:15, s.108 ff.
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avgors diarmed bara med socialtjdnstens utredning som grund, trots att
dessa utredningar ofta kritiseras (se avsnitt 1). Mot bakgrund av att det
dven visats att socialtjinsten sillan inhimtar utlitanden frin experter
i den utredning som ligger till grund f6r ansdkan om vird med stod
av LVU tycks provningen i LvU-irenden oftast ske utan specifikt iakt-
tagande av exempelvis barnpsykiatrisk expertis.?’

I det svenska barnskyddssystemet sker handliggning och besluts-
fattande till overvigande del inom socialtjinsten utan inblandning
av domstol. De flesta beslut och bedémningar som socialtjanstens
foretridare gor under utredningens ging kan inte overklagas, vilket
ocksd giller i friga om beslut att avsluta en utredning utan insatser
eller ingripanden med stéd av LvU (se soL 16:3).2! Det ir endast i de
fall som socialtjinsten bedomer att ett barn behover vardas med stod
av LvU som domstolen involveras, vilket sett utifrin anmilningar som
inkommer till och fall som utreds av socialtjinsten endast dr nigra fa
procent av fallen.?

4. Det svenska barnskyddssystemet i en 6vergripande
internationell jimforelse

Det svenska systemet for att stddja och skydda barn har generellt
utmirke sig for ate vara familjestddjande till skillnad frin ménga andra
system, exempelvis systemen i Usa, Storbritannien och Australien, vars
system betecknas som barnskyddsorienterade.?® Familjestddsorienterade
system ir ndgot forenklat forst och frimst fokuserade pa breda vilfirds-
insatser och barns utsatthet betraktas huvudsakligen som ett utslag
av dysfunktionella familjerelationer snarare in som en konsekvens
av degenererade forildrabeteenden. Centralt i ett sddant system &r
darfor ate verka for forindring genom insatser i familjen och behovs-
provningen kinnetecknas primirt av att vara samforstindsinrikcad.
I ett barnskyddsorienterat system ligger fokus istillet i hogre grad pa
att skydda barn fran forildrars skadliga beteende. Tvingsingripanden

20 Leviner, P. 2011, 5.269.
21 Sevidare a. a. s.113 ff.

22 Se Cocozza, M., 2007, s.21, Leviner, P., 2011 s.275 f och Sundell, K., ez al., 2007, 5.91

ff.

23 Denna uppdelning gérs bland annat i Gilbert, N., Parton, N. & Skivenes, M. (red.),
2011, frin vilken beskrivningen i detta avsnitt tar sin utgingspunkt.

NST 5-6.2012



Domstolens funktion i lvu-drenden — behov av specialiserade barndomstolar « 95

overvigs som regel tidigare i processen genom att risk och fara betonas
mer 4n samarbete.?*

Numera kan hivdas att det svenska systemet efter en rad lagindringar
under det senaste dryga decenniet inte ir ett renodlat familjestodjande
system, eftersom det dven innefattar barnskyddsorienterade komponen-
ter sisom utokade mojligheter att genomfora utredningsitgirder utan
virdnadshavarens samtycke m.m. Den Overgripande strukturen med
breda och generella insatser samt soL:s och LvU:s betonande av frivillig-
het och sjilvbestimmande gor dock att systemet fortfarande i huvudsak
kan betecknas som familjestddjande.”

Nir det giller klassificering av rittssystem brukar »vistvirlden»
delas in i common law och civil law-system. Domstolssystem i sin tur
brukar delas in i tvd huvudtyper, adverseriella och inkvisitoriska. Denna
beskrivning och uppdelning av olika rittssystem och traditioner ges
bland annat i Zweigert & Kotzs bok Introduction to comparative law,*
varifrAn beskrivningen i detta avsnitt tar sin utgdngspunkt. De ang-
losachsiska lindernas system hinfors till de tidigare, dvs. common law-
system med adverseriella rittsprocesser, medan kontinentaleurope-
iska linder sdsom Frankrike och Tyskland tillhor civil law-traditionen
med inkvisitoriska rittsprocesser.”” Mycket forenklat ligger skillnaden
i vilken roll domstolsavgoranden respektive lagstiftning ges i ritestil-
limpningen. Common law-systemen, vilka ibland ocksd beskrivs vara
»judge made», ligger tyngden pi den ritt som domstolen genom sina
domslut skapar som sedan blir prejudicerande, medan civil law-linder
betonar lagstiftningen som styrande for rittstillimpningen. I friga om
domstolens roll och funktion skiljer sig systemen bland annat &t utifrin
hur aktiv domstolen ir i utredningen av ett mil innan beslut fattas. I
det adverseriella systemet tillts parterna i hég grad styra dver processen
och det fulla beslutsunderlaget och »sanningen» ir tinkt att uppnas
genom »slaget» mellan parterna.?® Domstolen férhaller sig i ett sidant
system relativt passiv i detta avseende medans domstolen i inkvisitoris-

24 Gilbert, N., eral. (red.) 2011, 5.3 ff.

25 For en djupare beskrivning av det svenska systemet se vidare i Cocozza, M. & Hort, S.,
2011.

26 Zweigert, K. & Kotz, H., 1998. Beskrivningen hir ir av utrymmesskil nagot forenklad.

For en mer detaljerad beskrivning och problematisering av uppdelningen i sig hiinvisas
till denna bok.

27 Civil law-linder brukar dock i sin tur dven delas in i »Romanistic» och » Germanic»,
se Zweigert, K. & Kotz, H., 1998.

28 Finkelstein, R., 2011.
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ka system dr ansvarig for utredningen och i den meningen aktiv for att
finna sanningen. Domstolens roll och processens funktion beror dock
pé en rad olika aspekter. Nagon skarp grins kan i praktiken inte dras
utan stater utgor ofta en blandning av olika system och traditioner bade
nir det giller ritessystemet som helhet och nir det giller domstolarnas
roll och processens funktion.?

Det svenska systemet brukar hinforas till den nordiska rittstradi-
tionen, vilken kan sigas ligga nagonstans mellan common law och civil
law 3 Lagstiftning betonas precis som i ¢ivil law-systemen i hogre grad
in domstolsavgoranden, men i tolkningen och tillimpningen av lagen
anvinds forarbeten i storre utstrickning och pa ett annat sitt 4n i bade
common law- och civil law-system.® 1 det svenska rittssystemet kan
domstolarna generellt sigas ha en rittskipande snarare dn en rittsska-
pande roll och funktion.’?> Det innebdr sammantaget att det politiska
inflytandet, sivil genom lagstiftningsprocessen som genom nimnd- och
nimndemannasystemet, dr relativt stort jimfért med systemen i bade
civil law- och common law-linder.

Nir det giller frigan om domstolens roll och rittsprocessens karaktir
har forvaltningsdomstolarna i Sverige som beskrivits ovan, pd samma
sitt som i den inkvisitoriska traditionen ett yttersta ansvar for besluts-
underlagets fullgodhet och méjlighet att begira in ytterligare utredning
osv. Diremot forhiller sig domstolarna traditionellt och i praktiken
passiva i detta avseende. Det gor att domstolsprévningen i viss mén
mer kan sigas likna den adverseriella traditionen. Vid en nirmare
granskning, som den som gjorts inom ramen foér denna undersokning,
framtrider dock stora skillnader i domstolspréovningen och domstolens
roll i det svenska systemet jaimfért med det adverseriella systemet s
som det fungerar i den australiensiska delstaten Victoria.

I en internationell jimforelse har ocksd konstaterats att de svenska
forvaltningsmyndigheterna, som kan vara bide statliga och kommunala
(exempelvis socialtjansten), dar mycket starka.’® Kommunala myndig-
heters stillning stirks ocksd av det kommunala sjilvstyret som bland
annat innebdr att kommunerna sjilva kan vilja hur socialtjinstens

29 Se Zweigert, K. & Kotz, H., 1998, for en mer detaljerad beskrivning, sirskilt s. 63 ff.
for en diskussion om svérigheterna att gora en indelning i sig.

30 Carlsson, L., 2009, s. 36 ff. och Zweigert, K. & Kotz, H., 1998, s.276 ff.
31 Carlsson, L., 2009, 5.38 och 42 ff.

32 Warnling-Nerep, W., 2011, s. 27 och Carlsson, L., 1998, 5.36 f.

33  Warnling-Nerep, W., 2011, 5.26 f.
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verksamhet organiseras.®* Nir det giller socialtjanstens barnskyddsar-
bete kan sjilvstindigheten sigas bli dn mer pataglig eftersom fi beslut
och bedomningar som myndigheten gor kan 6verklagas till domstol.?
Relevant for att forstd det svenska barnskyddssystemet och domstols-
provningen ur ett internationellt perspektiv ir ocksd det faktum att
domstolsprévning i ménga typer av forvaltningsrittsliga drenden, exem-
pelvis tvingsomhindertaganden av barn, ér relativt ny. Riteskipningen
och forvaltningen har tidigare inte varit tydligt deskild och generellt har
Sverige haft ett system dir myndighetsbeslut i hég grad 6verprovats av
olika nimnder, dverordnade forvaltningsmyndigheter och/eller reger-
ingen istillet f6r i domstol.?

Generellt kan det sdgas ha funnits en skepsis mot domstolsprévning av
forvaltningsbeslut i Sverige. Europarittens utékade paverkan pd svensk
ritt och det faktum att Sverige flera ganger fillts i Europadomstolen pa
grund av bristande méijlighet till domstolsprévning av myndighetsbe-
slut har dock delvis forindrat detta och idag kan fler och fler forvale-
ningsrittsliga direnden provas i forvaltningsdomstol.’” Overgripande bor
pépekas att det svenska rittssystemet, precis som méinga andra system,
stindigt (men mojligen langsamt) férindras, bland annat just pd grund
av den péverkan »europeiseringen» har i Sverige. Helt klart ir dock
att det svenska systemet fortfarande i minga och avgérande avseenden
skiljer sig fran bide civil- och common law-system.

5. Forekomst av och instillning till specialiserade
domstolar i Sverige

Forvaltningsdomstolarna som provar LvUu-drenden i Sverige dr som
framgatt ovan inte specialiserade i friga om maél rorande tvingsom-
hindertaganden av barn. Samma avdelningar och domare inom for-

34 Se RF 14:2. I KL 3:3 foreskrivs att kommunfullmiktiga ska tillsitta de nimnder som
utover styrelsen behovs for ate fullgéra kommunens uppgifter. Se vidare i Bohlin, A.,
2007, .32 f.

35 Se Leviner, P., 2011, s.113 ff.
36 Carlsson, L., 2009, s. 81 f. och 163, Warnling-Nerep, W., 2011 s. 23 f. och Hirschfeldt,
J., 2011-12.

37  Warnling-Nerep, W., 2011, s. 24 ff. Warnling-Nerep konstateras dock évergripande i
denna bok att systemet och mojligheterna for enskilda ate fa férvaltningsbeslut 6ver-
provade dr allt annat 4n tydliga och beskriver hur det befintliga regelverket och virt
system med begrinsad mojlighet till domstolsprovning har lappats och lagats till en
normativ djungel.
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valtningsdomstolen handligger som regel drenden inom ett brett soci-
alriteslige file, forutom LvU-drenden exempelvis ekonomiskt bistand,
socialforsikringsmal, tvingsvard av missbrukare och psykiskt sjuka,
liksom dven andra foérvaltningsritesliga drenden sdsom skolmail, plan-
och byggnadsmil m.m. Detta skiljer sig som kommer att framgd frin
manga andra linder, sirskilt linder med common law-system, dir manga
sirskilda specialiserade barndomstolar har inrittats.

Forvaltningsdomstolarna i Sverige var foremal {6r en stor omorgani-
sation under 2010 di antalet forvaltningsritter, dvs. ligsta instans dom-
stolar, minskades frin 23 till 12. Med tanke pa att forvaltningsritterna
dirmed blivit storre skulle det rent generellt kunna tinkas finnas storre
specialiseringsmojligheter. Nagon sidan okad specialisering gillande
provningen av tvangsvéirdsirenden tycks dock inte ha skett utifrin den
information som ges av Domstolsverket och nigot krav pa specialisering
eller sirskild limplighet i friga om barn- eller tvingsvardsirenden stills
inte. Sdvida inte férvaltningsdomstolarna, i enlighet med varje domstols
frihet att bestimma om den inre organisationen,? skapar specialiserade
avdelningar, eller enskilda domare av sirskilt intresse viljer att vidare-
utbilda sig, sker siledes inte ndgon specialisering inom omradet fér barn
och tvangsvard.

Avsaknaden av specialiserade domstolar i Sverige pd det social-
ritesliga filtet skiljer sig fran flera andra rittsomraden dir det finns
olika typer av specialiserade domstolar. I Sverige brukar domstolarna
delas upp i allminna domstolar, allminna férvaltningsdomstolar, spe-
cialdomstolar och sirskilda domstolar. Till specialdomstolarna rik-
nas Marknadsdomstolen, Arbetsdomstolen, Patentbesvirsritten och
Forsvarsunderrittelsedomstolen. De sirskilda domstolarna, som inte ir
administrativt fristiende utan som ingir som en del i en allmin domstol
eller allmidn forvaltningsdomstol, ir migrationsdomstolarna, sjoritts-
domstolarna och mark- och miljodomstolarna. Jimte dessa domstolar
finns det ocksa vissa statliga domstolsliknande nimnder, exempelvis
hyres- och arrendenimnder och allminna reklamationsnimnden.?’

38 Domstolarnas sjilvstindighet foljer av RF 11:3 dir det bland annat anges att ingen
annan myndighet fir bestimma hur démande uppgifter ska férdelas mellan enskilda
domare. Det dr mojligt att det i praktiken sker en specialisering inom landets for-
valtningsdomstolar som inte framgir sdvida man inte studerar varje domstol for sig.
Mojligen lottas i vissa forvaltningsdomstolar och pé vissa avdelningar inom dessa
domstolar Lvu-mal i hog grad bara ¢ill vissa domare. Detta skulle i sig vara intressant
att undersoka.

39 Melin, S., 2012, .38 f.
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Inrittandet av dessa specialiserade domstolar har forklarats med att
de drenden som hanteras dir kriver sirskild icke-juridisk sakkunskap,
vilken tillfors genom att dessa domstolar dven bestar av en eller flera
sakkunniga ledamoter.* Trots att det sdledes finns en tradition i Sverige
med specialdomstolar och sirskilda domstolar inom vissa omriden,
och att en specialdomstol, Forsvarsunderrittelsedomstolen, inritta-
des si sent som 2009, kan det sigas finnas en skeptisk instillning till
specialdomstolar i Sverige*!, i alla fall bland jurister. Grunden till den
skeptiska instillningen och argumenten mot sidana domstolar sam-
manfattas av Ekelof och Edelstam i boken Rdrtegdng 1.** Dir framfors
bland annat att 4ven om bade rittsordningen och samhillsférhillanden
blivit allemer komplicerade, vilket i sig skulle kunna tala f6r behov av
okad specialisering, medfér inrittandet av specialdomstolar ocksa »all-
varliga oligenheter». Det hivdas att en uppsplittring av rittsskipningen
pé olika organisatoriska enheter ir kostnadskrivande och att en sidan
uppsplittring ocksd ger upphov till svirbemistrade grinsdragningspro-
blem samt administrativa oligenheter. Ett problem med domstolar med
sakkunniga ledamoter beskrivs ocksad vara att dessa under domstolens
overliggning tillfér viktiga sakupplysningar som parterna inte face till-
fille att bemota varfor ordningen med forordnande av sakkunniga, vars
kunskap upptas under forhandlingen, ir att féredra. Det framfors ocksa
att det dr en férdel med en enhetlig Rittegingsbalk som tillimpas i alla
miltyper och det anses vara av stor vikt for ritesbildningen att domare
har erfarenhet och kompetens fran olika rittsomriden.* Den negativa
instillningen till specialiserade domstolar i Sverige kan delvis ocksi
forklaras av att intresset for frigor som ror domstolens roll och funk-
tion, jimfort med manga common law linder, varit relativt litet. Sidana
frigor har exempelvis inte i nigon storre utstrickning behandlats inom
rittsvetenskapen.*

40 Ekelof, P.O. & Edelstam, H., 2002, s.111.

41 Diesen, C., 2011, 5.175 f.

42 Ekelof, P.O. & Edelstam, H., 2002.

43 A.a. s.113fl

44 Under senare ar har endast en rittsvetenskaplig avhandling berért frigan om dom-
stolarnas roll och funktion, se Stillvik, O., 2009. Dirutéver har Per Henrik Lindblom
behandlat detta dmne utifrdn ett processrittsligt perspektiv, se exempelvis Lindblom
2004 och 2001. Andra avhandlingar och rittsvetenskapliga verk har mer indirekt

berért domstolarnas roll och processens funktioner, se exempelvis Bylander 2006 och
Stendahl 2004.
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Nir det giller det barnrittsliga omradet kan det, utéver den ovan
beskrivna generella skepsisen (eller ointresset?), sdgas finnas en 4n mer
kritisk instillning till inrittande av specialdomstolar.* Ett bakomlig-
gande skil till denna hallning kan vara de problem som uppmirksam-
mades gillande anvindningen av sakkunniga i drenden rérande sexuella
overgrepp mot barn i allmin domstol under 1980- och go-talen. I en
studie som undersokte utlitanden frin sakkunniga i sidana drenden
visades bland annat att manga utldtanden var bristfilliga.* Detta for-
klarades delvis av att sakkunniguppdragen var oklara och att kommu-
nikationen mellan jurister i domstolen och sakkunniga psykologer om
vad domstolen behovde fa belyst inte fungerade. Psykologerna hade inte
de juridiska forutsittningarna for provningen klara for sig och juristerna
hade felaktiga forestillningar om vilka slutsatser som kunde dras av
bevismaterialet utifrin ett beteendevetenskapligt perspektiv. Det visade
sig ocksd finnas tendenser att domstolarna okritiskt anvinde utlitanden
frin sakkunniga som grund for beslut utan att goéra en sjilvstindig
bevisvirdering.*

Aven om det av olika skil generellt funnits en negativ instillning
till specialisering och anvindande av beteendevetenskapliga experter
i domstolsprovningen i barnmail, har dock behov av 6kad kompetens i
forvaltningsdomstolarna gillande risk- och skyddsbedémningar i Lvu-
drenden lyfts fram.*® Christian Diesen har med hinvisning till rén inom
riktningen Therapeutic Jurisprudence (terapeutisk juridik pd svenska),
vilken beskrivs nirmare nedan, fort fram ett sidant behov. Han hivdar
att kvaliteten i den démande verksamheten i bade allmin domstol
och forvaltningsdomstol skulle kunna férbittras inom komplexa filt
som barnritten om domstolens foretridare i storre utstrickning skulle
besitta mer specialiserad kunskap. Diesen menar att domarna sjilva
borde efterfriga 6kad kunskap frin de beteendevetenskapliga filten och
att detta skulle kunna moétas med utbildning, fortbildning och speciali-

45 Se Diesen, C. 2011, s.214 ff.

46 Hellner Gumpert, C., 2001.

47 Se Hellner Gumpert, C., 2001. Frigan om anvindningen av sakkunniga i barnmil
diskuteras vidare i Diesen, C., 2011, s.178 ff. De rittsliga férutsittningarna och méj-
ligheten for svenska férvaltningsdomstolar att férordna om sakkunniga och vissa pro-
blem kopplat till detta diskuteras i Stendahl, S. & Torén, K., 2011. Problematik i fraga
om anvindandet av sakkunniga i drenden gillande psykiatrisk tvingsvard diskuteras i
Gustafsson, E., 2010. Se vidare angidende sakkunnigbevisning i Edelstam, H., 1991.

48 Se Kaldal, A., 2010, 5. 352, Svensson, G., 2011a och Alexius, K., 2011.
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sering, men ocksd med fler sakkunnigférordnanden och hogre krav pa
de sociala utredningarna.’

6. Specialiserade barndomstolar i andra linder och
»the Comprehensive Law Movement»

Domstolsprovningen i LvU-drenden i Sverige sker som beskrivits ovan
i generaliserade domstolar medans det i manga andra linder finns
specialiserade domstolar inom barnomridet. En genomsékning visar
att sidana domstolar finns i de flesta stater i usa och Australien, lik-
som i Storbritannien och Nya Zeeland. Nigon samlad information i
friga om domstolarnas specialisering inom barnomridet i andra linder,
exempelvis EU-linderna, har inte kunnat dterfinnas. I en EU-rapport
rorande hanteringen av 6vergrepp mot kvinnor och barn anges dock
att tvd tredjedelar av medlemsstaterna har specialiserade domstolar
som hanterar barnskyddsirenden, dvs. motsvarande LvU-drenden. Det
framgdr dock inte vilken typ av specialisering som avses men diremot
klargors att krav pd specifik utbildning fér domarna i dessa domstolar
endast stills i tva linder.>

Det framstir som att specialiserade domstolar ir vanligast i common
law-linder®!, men dessa specialiserade domstolar tycks skilja sig mycket
it i friga om fokus, kompetens och organisation. En 6vergripande fraga
ir ocksi vad som menas med specialdomstol. Ar det helt enkelt en
domstol som inte har geografisk indelning som grund fér jurisdiktionen
utan istillet rittsomrade? Ar det forekomsten av specialiserad kunskap
utover den ritesliga som avgor om en domstol ska beskrivas som en
specialdomstol eller ir det sirskilda arbetsmetoder och inriktning som
gor vissa domstolar speciella, oavsett rittssomrade och geografisk juris-
diktion? Négot generellt svar pa dessa frigor finns inte utan bilden av

49 Diesen, C., 2011, s.178. Behov av 6kad kompetens i de allminna domstolarna i friga
om brott mot barn har dven férts fram inom den beteendevetenskapliga forskningen.
Se exempelvis Cederborg, A-C & Hellner Gumpert, C., 2010, s.125-140, dir 6kad
beteendevetenskapligt grundad kompetens hos domarna i friga om trovirdighets- och
tillforlitlighetsbedomningar av utsagor frin barn med intellektuella funktionshinder
efterfragas.

50 European Commission, Directorate-General for Justice, 2010, s. 45.

51 Se Freiberg, A., 2011, dir forutsittningarna for inrittandet av specialiserade brott-
malsdomstolar i europeiska inkvisitoriska system diskuteras.
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vad som karaktiriserar en specialdomstol skiljer sig mellan olika linder,
stater och system.

Frin 199o-talet och framéit har, framférallt i usA och Australien, en
rad specialiserade domstolar inrittats, framforalle s3 kallade Drug Courss
och Mental Health Courts men dven domstolar inriktade pa exempelvis
familjevild och unga lagovertridare. Dessa domstolar kallas ofta som
ett samlingsnamn Problem Solving Courts och inrittandet har ménga
ganger sprungit ur tankegingarna inom den si kallade Comprehensive
Law Movement och sirskilt rikeningen Therapeutic Jurisprudence (17), eller
som rorelsen kallas i Australien, Non-Adversarial Justice.>® Fokus inom
dessa rorelser ligger pd att hitta alternativa konfliktlosningsmodeller
som kan resultera i att de inblandade parterna dtminstone inte ska vara i
virre skick 4n innan en ritslig process.”® Utgdngspunkten ir prevention
och proaktivitet till skillnad frin reaktivitet, samarbete snarare in kon-
flikt och problemlosning istillet for traditionell rittslig tvistelosning.>*
Foretridare for Ty har dirutdver sirskilt betonat behovet av tvirveten-
skap och det anses sjilvklart att juridiken ofta behéver anvinda kunskap
fran andra vetenskapsfilt, bide nir det giller ritesliga beslut och i rites-
vetenskapliga undersokningar med syfte att reformera reglering eller for-
bittra ritstillimpningen.’ Behovet av annan kunskap dn den ritesliga
talar enligt rorelsen for specialiserade domstolar dir behovet av sirskilda
metoder for att hantera konflikter pd ett nytt »icke-adverseriellt» och
problemlésande sitt i hog grad ir i fokus. Manga av de Problem Solving
Courts som arbetar i denna anda inriktar sig pd »klienternas» underlig-
gande problem sisom missbruk och psykiskt daligmaende, och arbetar
i multidisciplinira team for att ge enskilda st6d och behandling i olika
former.’ I den meningen har sddana domstolar ménga ginger uppgifter
som i Sverige skulle hanteras av sociala myndigheter.

Nir det giller de specialiserade domstolarna inom omrédet f6r barn-
skydd i common law-linderna har dessa till skillnad frin de beskrivna,
mer nyligen inrittade Problem Solving Courts, ofta funnits under lang tid
och har siledes inte pd samma sitt sprungit ur tankegingarna inom the
Comprehensive Law Movement. Den sirskilda barndomstolen i Victoria
som beskrivs nirmare nedan har exempelvis funnits sedan borjan av

52 King, M. et al., 2009, s.138 ff.

53 Daicoff, S., 2006, s. 112.

54 King, M. et al., 2009, s.5 och Daicoff, S., 2006, s.111.
55  Wexler D. & Winick B., 1999, introduction s.xvii.

56 King, M., et al., 2009, s.142.
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1900-talet. Det framstir dock som att manga av de specialiserade barn-
domstolarna under de senaste decennierna i hég grad strivat efter en
mindre adverseriell tillimpning och efter problemlésningsmetoder i
enlighet med de tankegingar som foresprikas inom Tj. I USA och i
Storbritannien har under de senaste decennierna ocksi sirskilda Family
Drug Treatment Courts inrittats med samma ursprung och grundtankar
som de ovan beskrivna Drug Courts och Mental Health Courts. Dessa
familjeinriktade domstolar kan ses som en sirskild gren av de »van-
liga» specialiserade barnskyddsdomstolarna med ett specifike fokus pa
att hjilpa missbrukande forildrar vars barn omhindertagits for att 6ka
forutsittningarna for aterférenade familjer.>”

Grundtankarna inom The Comprehensive Law Movement och utgings-
punkterna bakom inrittandet av problemlosningsinriktade domstolar
ir enligt min mening virda att beakta inom alla system men det kan
konstateras att mycket av det som diskuteras inom rérelsen dr »ett svar
pé» de adverseriella systemens inneboende problem. Detta, att kon-
struktioner och 16sningar i andra linder ofta ir ett svar pd problem som
just detta system moter, maste hillas i dtanke nir ett system analyseras
och jaimférs med det svenska.

7. Sarskilt om Children’s Court i Victoria, Australien

7.1 Att granska och beskriva ett annat system

Som beskrivits tidigare har jag granskat och satt mig in i hur barn-
skyddssystemet i den australiensiska delstaten Victoria med dess sir-
skilda barndomstolar, Children’s Court, fungerar. I detta avsnitt beskrivs
detta system med fokus pd domstolens roll, funktion och specialisering
i syfte att gora en jimforande analys med det svenska systemet. Att
beskriva ett annat system kortfattat, enkelt och begripligt ir, vilket
varje rittsvetare som gett sig in pa att gbra komparationer vet, en utma-
ning. Beskrivningen nedan, som av utrymmesskil méste vara nigot
forenklad, bygger utéver gillande lagstiftning i hog grad pa information
frin offentliga utredningar och forskning kring barnskyddssystemet
i Victoria och Australien, men ocksd pa de iakttagelser som jag gjort
genom att observera domstolsférhandlingar och informella samtal med
systemets foretridare. Vad giller samtal och observationer har inte

57 Se Levine, G., 2012.
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nigon »strukturerad» intervju- eller observationsstudie genomforts.
Nigon redovisning for vad enskilda domare sagt eller vad som forevarit
vid olika domstolsférhandlingar ges inte. Samtal och observationer har
snarare varit en hjilp for att forstd systemet och ett komplement till
lisning av relevanta killor pa omridet.*

Till en bérjan kan konstateras att barnskyddssystemet i Victoria under
de senaste decennierna varit féremal f6r manga utredningar och reformer.
Inte mindre 4n 16 utredningar, varav knappa tiotalet kan betecknas som
stora, har genomforts de senaste dryga 30 dren. Kritiken mot systemet, som
ofta varit det bakomliggande skilet till dessa utredningar och reformer,
kan nigot férenklat sigas ssmmanhinga med systemets adverseriella och
byrikratiska karaktir. Frigan om barnskydd i delstaten framstir ocksi
som mycket politisk i den meningen att varje regering tycks ha velat gora
avtryck pd omridet. Precis som i Sverige och manga andra linder synes
ett skl till flera reformer ocksa ha varit specifika »haverier», dvs. enskilda
fall dir sambhillet pé olika sidtt misslyckats i sitt uppdrag ate skydda barn
fran vild och utsatthet i sina hem. Victorias méjliga »virldsrekord» i
utredningar och reformer pa barnskyddsomridet har dock varit till stor
hjilp i mitt skande efter information. Passande nog presenterades ocksi
en utredning med reformférslag i januari 2012%; precis nir jag piborjade
min undersokning. Denna rapport och en tidigare utredning frin 2010%
som »lades i byraladan» efter regeringsskifte, ger en forhéllandevis tydlig
bild av det nu gillande systemet.5!

7.2 Barnskyddssystemets reglering och dess aktorer

Victoria som ligger i syddstra Australien har en befolkning om dryga
5 miljoner invinare varav merparten bor i och omkring huvudstaden

58 Samtal har forts med flera domare i Children’s Court liksom med jurister som verkar
som rittsliga féretridare i denna domstol. Jag har ocksd samtalat med personer som
arbetar som medlare i de alternativa konfliktlosningskonferenser som ir vanligt f6re-
kommande i processen. Dirutover har jag pratat med foretridare for det ansvariga
departementet liksom forskare inom omridet, bide inom rittsvetenskap och socialt
arbete. En rad olika typer av domstolsforhandlingar och medlingskonferenser har
observerats i tva olika Children’s Courts.

59 Cummins, P., Scott, D. & Scales, B., 2012.
60 Victorian Law Reform Commission (VLRC), 2010.

61 De stindiga utredningarna och reformerna gér dock ocksa att den beskrivning som
ges av systemet hir dr ndgot tillfillig i den meningen att vissa aspekter kan komma
att férindras inom snar framtid.
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Melbourne. Barnskydd ligger inom de australiensiska delstaternas juris-
diktion medans det niraliggande familjeritesliga omridet innefattande
frigor om bland annat virdnad och umginge med barn, hanteras inom
det federala systemet.®? Barnskyddsirenden i Victoria handliggs inom
Department of Human Services, en central myndighet som styrs av flera
ministrar med olika ansvarsomraden. Denna myndighet verkar i hela
delstaten genom Aatta regionala avdelningar. Som kommer att framgi
nirmare av beskrivningen nedan har den sirskilda domstolen, Children’s
Court, en central roll i barnskyddsarbetet. Domstolen som funnits sedan
1906 ir organisatoriskt fristiende frin de andra allminna domstolar
men dess president ir domare i andra instansdomstolen inom det all-
minna systemet, the County Court®3, vilken dr andra instans for drenden
som overklagas fran Children’s Court.

I domstolen finns tvd huvudavdelningar — the Family Division, vilken
hanterar barnskyddsirenden, och #he Criminal Division, vilken hante-
rar unga lagévertridare.®* Det finns en stor Children’s Court i centrala
Melbourne och en mindre domstol i stadens sédra férorter. Children’s
Court héller dven forhandlingar i delstatens regionala domstolar.
Domarna i domstolen, vilka kallas »magistrates», rekryteras till posi-
tionen utifrdn erfarenhet och limplighet och minga av dem har tidigare
arbetat som rittsliga foretridare i domstolen. Nagot specifikt krav pi
specialiserad kunskap innefattande sidan frin andra vetenskapsfilt
stills inte. Kurser och utbildning ges genom » the Judicial College» men
dessa dr inte obligatoriska. Domarna tycks dock sjilva efterfriga denna
typ av kunskap och verkar generellt vara positiva till fortbildning.5

Kopplat till domstolen finns en klinik, zhe Children’s Court Clinic, med
beteendevetenskapligt och medicinskt inriktade experter. Klinikens
ansvar ir att pi domstolens uppdrag genomféra bedomningar av barns

62 P detta omride finns ocksa en specialiserad domstol, Family Court, som har site i
varje delstat.

63 VLRC, 2010, 8. 66.

64 Under den senare av dessa avdelningar som hanterar unga lagovertridare finns ocksd
tvd underavdelningar; »the Koori Court», vilken hanterar drenden dir den unge till-
hér ursprungsbefolkningen och »Neighbourhood Justice Division», vilken hanterar
»enklare» mal med en tydlig inriktning pé att hitta alternativa konfliktslésningsmo-
deller genom medling osv.

65 Det har dock uppmirksammats att domarna i domstolen borde ha mer kunskap i
friga om trauma, anknytningsproblematik, bevittnande av vald och andra frigor
kopplade till barns utveckling och risksituationer, se Sheehan, R., 2012, 5.343. I sam-
tal med systemets foretridare diskuteras ofta behovet av mer specificerad utbildning
for bade domare och rittsliga féretridare som arbetar i Children’s Court.
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behov samt samspel inom familjer osv., vilka sedan ligger till grund
for rapporter och rekommendationer till domstolen. Enligt tillginglig
statistik anlitas denna klinik av domstolen i mindre 4n en tiondel av alla
de barnskyddsirenden som inkommer till domstolen.® Detta inkluderar
dock alla typer av interimistiska drenden och det framstir som betydligt
vanligare med utlitanden frin denna klinik i de drenden som gar till sa
kallad »contested hearings» (se vidare nedan), som mer kan jimforas
med ett svenskt LvU-drende da forvaltningsdomstol involveras.

Barnskyddsarbetet och dess forutsiteningar regleras i Children, Youth
and Families Act (CYF) frin 2005, vilken dr en omfattande lag om
542 sidor. Som framgir av beskrivningen ovan i avsnitt 4, dir det
svenska systemet sitts i ett internationellt system, kan det australien-
siska rittsystemet beskrivas som adverseriellt, tillhorande common law-
traditionen, dvs. mycket forenklat ett rittssystem som ligger vikt pa
domstolsavgoranden i skapandet av ritten och dir domstolen generellt
har en passiv roll i domstolsprocessen till f6rmén for parternas »strid»
som ska »frambringa sanningen» for domstolen. Barnskyddssystemet
kan, till skillnad frin den svenska familjestédjande inriktningen, beskri-
vas ha ett barnskyddsperspektiv, dvs. fokus pd riskminimering snarare
in samarbete.5’

7.3 Barnskyddsprocessens olika faser

Barnskyddssystemet i Victoria beskrivs ofta genom att dela upp proces-
sen i olika faser - intagning, utredning, ingripanden, domstolsbeslut
om skyddande atgirder samt avslutande av drende. De flesta drenden
startar, precis som i Sverige, med en anmilan frin nigon av de anmil-
ningspliktiga aktorerna i samhillet.® Nir en anmilan inkommer gor
Department of Human Services (DHS) en bedomning, en slags gallring
eller »screening», for att avgéra om anmélan roér mer allvarliga forhal-
landen. Bedémningarna sker utifrdn en strukturerad manual och om
ett fall bedoms innefatta mer allvarlig oro inleds en utredning utifran
en viss struktur som ska avslutas inom 28 dagar. I denna initiala fas

66 VLRC, 2010, s.68 ff. och 77 Cummins, P., ez al., 2012, s. 447.
67 Se ovan i avsnitt 4 dir de olika rittstraditionerna och inrikeningen pé olika barn-
skyddssystem i »vistvirlden» beskrivs.

68 Se CYF, section 28, 29 och 182. Anmiilningsplikten i Victoria kan beskrivas som smalare in
i Sverige. Firre aktorer i Victoria ir skyldiga att anmila och situationerna som ska anmilas
ir begrinsade till mer allvarliga misstankar medans anmilningsplikten i Sverige dr kopplad
till om det finns oro for ett barn, oavsett de bakomliggande skilen, se soL 14:1.
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bedoms ocksd om det finns omedelbara skyddsbehov, vilket i s& fall
leder till omedelbara omhindertaganden. Om s3 ér fallet, eller om det
finns allvarlig oro pa sikt, ska DHS inge en skyddsansékan till domstolen
(»protection application» ). Detta behover inte innebéra att DHS gor
bedémningen att barnet langsiktigt behover separeras frin forildrarna
och/eller flytta frin hemmet. Ansokan kan gilla vissa typer av insatser
som barnet och familjen bedoms behova, vilka kan ges under det att
barnet och férildrarna fortfarande lever tillsammans. Till skillnad frin
det svenska systemet och regleringen i Lvu, vilken forutsitter ate bris-
tande samtycke ska visas for ate lagen ska vara tillimplig, ir det inte
heller nodvindigt att férildrarna motsitter sig de insatser som DHS
anser nodvindiga for att en domstolsorder ska kunna utfirdas. Frigan
att avgora for DHS dr om barnet, pi grund av forhillanden som anges i
lagen, ir i behov av skydd.

Om omstindigheterna och bristerna anses bekriftade och pHs har
godtagbara skil att tro att barnet behover skydd, ska domstolsprocess
inledas, dvs. pHS ska gora en skyddsansokan.® I de fall ansokan till
domstol inte inges i detta initiala skede men dir utredning inletts ska
DHS arbeta med familjen och formulera en plan (»best interest plan»)
samt dven bedéma vilken risk som foreligger for barnet, antingen ingen
risk for betydande skada eller risk for betydande skada — barn i behov av skydd.
Om det foreligger sddan risk ska en skyddsansokan till domstolen inges.
Denna fas dir pHS arbetar tillsammans med familjen och bedémer
risken for barnet far bara pigé i 9o dagar.

I processens faser ska bide pHS och domstolen beakta en rad s.k.
»best interest principles» och »decision-making principles».” Dessa
anger bland annat att barnets bista alltid ska vara avgérande men
det ligger dven ett tydligt fokus pd att familjen ir den grundliggande
och viktigaste enheten fér barn och att barn bara ska flyttas frin sina
forildrar om det foreligger en oacceptabel risk. I dessa grundliggande
principer fastliggs ocksd vissa sirskilda principer som giller specifikt
for ursprungsbefolkningen, bland annat att myndigheter och domstolar
alltid ska radgora med organisationer som foretrider denna befolknings-
grupp samt att barn frin denna befolkningsgrupp som behéver placeras
utanfér hemmet sa langt det ir mojligt ska placeras inom det utvidgade
familjenidtverket.”? Principer med denna sirskilda inriktning 4r en reak-

69 Se CYF, section 240 och VLRC, 2010, s. 75.
70 Se CYF, section 8-14.

71 Se CYF, section 12-14.
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tion pa det som brukar kallas »the stolen generation», dvs. den situation
som foreldg nir barn frin ursprungsbefolkningen i hog grad placerades
i »vita» familjer och dirmed ofta férlorade sina nitverk och kulturella
identitet. Frigan om hur samhillet tidigare har agerat och nu bér verka i
friga om den stora sociala problematik som finns inom ursprungsbefolk-
ningen paverkar politiken och rittstillimpningen pa ett grundliggande
sdtt, inte minst inom barnskyddsomradet. Inom ramen fér denna under-
sokning finns dock inte utrymme att gi djupare in pd dessa fragor.”?

7.4 Domstolens ansvar och domstolsprocessen

Om DHs gor bedémningen att barn behover skydd i nigon form inges
en skyddsansokan till domstolen. Lagen anger sex grunder for att bedo-
ma att ett barn ér i behov av skydd, vilka sammanfattningsvis ror fysisk
och psykisk misshandel, sexuella 6vergrepp och brister i omsorgen.”?
Skadan som skett eller som bedéms trolig ska vara betydande och det
ir domstolens uppgift att besluta om skydd. Om domstolen finner att
barnet ér i behov av skydd kan olika typer av skyddsbeslut ( »protection
orders») utfirdas.”* Dessa kan beskrivas som ingripande i olika grad
med varierande langsiktighet. Domstolen kan exempelvis utfirda beslut
om olika typer av tillsyn dir barnet bor kvar med sina férildrar men dir
villkor och krav stills pd forildrarna att ta emot insatser, drogtesta sig
osv. Beslut kan ocksa fattas om att barnet placeras hos ndgon nirstdende
som forildern foreslagit. Yeterst kan domstolen besluta om en placering
av barnet hos fosterfamilj med mycket begrinsad kvarstiende ritt for
vardnadshavaren.”

72 Se vidare i »National Inquiry into the Separation of Aboriginal and Torres Strait
Islander Children from Their Families, Bringing them Home», 1997. Denna rap-
port finns tillginglig via Australian Human Rights Commission: www.hreoc.gov.
au/pdf/social justice/bringing them home report.pdf. Sedan denna rapport skrevs
har acskilliga studier genomférts kring dessa frigor. Ndgon samlad litteratursokning
har inte gjorts inom ramen fér detta arbete men foljande nyligen publicerade studier
ir av intresse for en 6vergripande forstielse och ger vidare hinvisningar: Ivec, M.,
Braithwaite, V. & Harris, N., 2012 samt Oliver, S., 2012, Libesman, T., 2012.

73 CYF, section 162.

74 Foljande olika » protection orders» kan utfirdas av domstolen: interim protection
order, supervision order, custody to third party order, supervised custody order,
custody to Secretary order, guardianship to Secretary order och long-term
guardianship to Secretary order.

75  Efter sirskild ansékan av pHS kan domstolen ocksa besluta om permanent vard, vil-
ket i det nirmaste kan jimféras med adoption.
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Domstolsprocessen kan, precis som i Sverige, inledas antingen med
ett omedelbart omhindertagande eller med ansokan frin pHs. Vid
omedelbara omhindertaganden, vilket dr det vanligaste initierandet av
barnskyddsirenden i domstolen’s, ska fallet horas i domstol inom 24
timmar varvid en ansékan om tillfillig vird med st6d av lagen inges av
pHS. Till dessa moten kommer som regel bide férildrar och barn och
de kan betecknas som mycket kaotiska, som ett slags ritesligt akutrum.””
Vid dessa forsta moten efter omedelbara omhindertaganden, men dven
vid de forsta motena efter en ansdkan som inte foregétts av omhinder-
taganden, beslutar domstolen om var barnet ska bo och hur umginge
ska anordnas. Ofta »forhandlar» parterna och deras ritesliga foretridare
kring detta ute i domstolens korridorer och om parterna kommer 6ver-
ens anhdller de om att domstolen utfirdar en »samtyckesorder», vilket
domstolen gor efter att ha provat rimlighet och limplighet i 6verens-
kommelsen. Domstolens beslut kring de tillfilliga frigorna, dvs. boende
och umginge samt villkor kopplat till detta, fattas utan att ta stillning
till om skilen for omhindertagandet och den risk som DHS menar fore-
ligger 4r bevisad samt utan att ta stéillning till vad som bor ske pé lang
sikt. Frigan som domstolen tar stillning till i detta skede dr siledes bara
de mer akuta behoven och hur de bist ska 1sas.”®

Nir domstolen har beslutat om de tillfilliga atgirderna ska stillning
tas till den skyddsansokan som DHs ingett till domstolen. Det innebir
en bedémning av om rekvisiten i lagen var uppfyllda vid anséknings-
tillfillet. Dirutéver ska domstolen ta stillning till vilka dtgirder och
insatser som bor ske pd lang sikt for att kunna fatta slutligt beslut. Detta
sker genom olika typer av forhandlingar i domstolen, vilka halls i syfte
att besluta om frigor under processens gdng men ocksa for att klargora
parternas instillning. Darutéver anordnas olika typer av medlingskon-
ferenser, vilka med ett samlingsnamn ofta kallas » Alternative Dispute
Resolution Conferences». Det som parterna eventuellt kommer 6verens
om limnas som ett forslag eller rekommendation till domstolen.”

76 VLRC, 2010, s.80.
77 VLRC, 2010, .84 och Cummins, P., ezal., 2012, 5.378 f.
78 VLRC, 2010, 5.83.

79 Domstolen har mojlighet att prova rimlighet och limplighet i éverenskommelsen och
precis som i friga om de tillfilliga besluten som beskrivits ovan, fattar siledes dom-
stolen beslut och utfirdar en »order» dven om DHS och férildrarna ir dverens om
vilka insatser och dtgirder som bér vidtas. Se CYF, section 217-224 och VLRc, 2010,
s.88.
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Vid processens olika moten och konferenser deltar rictsliga fore-
tridare i den man sidana har férordnats. Forildrar har alltid rdce atc
vara representerade men mojligheten att fa kostnadsfri representation
behovsprovas. Vid domstolarna har organisationen Victoria Legal Aid
kontor och det absolut vanligaste tycks vara att férildrar foretrids av
jurister frin denna organisation.®’ I praktiken startar - som framgir
ovan — oftast en domstolsprocess efter ett omedelbart omhinderta-
gande. Vid det mote i domstolen som ska ske inom 24 timmar vinder
sig helt enkelt forildrar till Vicroria Legal Aids »lucka» i domstolen och
en jurist forordnas. Barn dr som huvudregel bara rittsligt representerade
i den min de 4r mogna nog att ge instruktioner, med vilket avses att
kunna beritta vad man upplevt och vad man vill. I normalfallet dras
grinsen vid sju r. Barn under sju dr ir siledes som huvudregel inte
representerade utom i sirskilda undantagsfall d& representationen inte
sker genom barnets instruktion utan pi basis av vad som bedoms vara
bist for barnet, s.k. »best interest representation».5!

Processen kan i enlighet med den adverseriella traditionen i hog grad
sdgas drivas av parterna och de ritesliga foretridarna har en framskjuten
roll. Férildrar och barn som kommer till domstolen sitter pa dhorar-
bink och juristerna vid ett sirskilt bord (»the Bar Table») mitt emot
domstolens upphojda bord (»the Bench» ). Under de olika domstolsmo-
tena har dock dven domaren en aktiv roll. Det tycks inte vara ovanligt
att domaren i rittssalen pd ett relative informellt site vinder sig till
forildrar for att kontrollera uppgifter som ir av vikt for interimistiska
beslut m.m. men ocksa for att betona vikten av att férildrarna foljer de
villkor som kopplas till olika beslut osv.

I den mén parterna, efter de olika domstolsmétena och medlingskon-
ferenserna, inte kan komma dverens om vilka dtgirder och insatser som
bor ske i ett fall, eller om forildrar bestrider de omstindigheter som
DHS framhidller i sin ansdkan, hélls en slutlig forhandling, si kallade
»contested hearings». Detta sker endast i en liten andel av fallen, bara
nigra fi procent.®?> Dessa domstolsforhandlingar kan ta manga dagar
och veckor i ansprik och innefattar ofta horande av minga vittnen
och experter som parterna aberopat. Genom senare ars lagindringar

80 VLRC, 2010, 5.92.

81 I processen kan dven andra personer, exempelvis fosterforildrar och sliktingar som
tar del i omvirdnaden av barnet, s.k. »kinship carers», ges partsstillning och dirmed
rite till riceslige foretride. Se CYF, section 524, VLRC, 2010, s.91 ff. och Cummins, P.,
etal., 2012, 375 .

82 VLRC, 2010, 5.89 och Cummins, P., ez al., 2012, 5.372.
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uppmanas domstolen att genomfora processen pi ett informellt sitt och
har ocksé stérre mojligheter att begira in information pa eget initiativ.?
Detta fir uppfattas som ett strivande efter att processen ska genomforas
pd ett mindre adverseriellt sitt. De senaste utredningarna som gjorts
papekar dock att domstolen inte tycks folja denna uppmaning, vare sig
gillande det mer informella genomfoérandet eller i friga om mojlighe-
terna att inhdmta information pé ett fritt sitt och pa eget initiativ.?*
For mig som utomstiende framstir processen som mycket formell och
konfliktfylld. Detta giller genomgéende i processen men sérskilt i friga
om de slutliga férhandlingarna dir processen i hog grad tycks styras av
parternas rittsliga foretridare och dir grundsynen tycks vara att »san-
ningen», eller &tminstone det bista beslutsunderlaget, ska frambringas
i »slaget mellan parterna».

8. Jimforande analys

8.1 Domstolens roll och processens funktion — handliggning, medling och
overprovning
Det kan konstateras att systemen i Sverige och Victoria skiljer sig at i
miénga avseenden. Huvudskillnaderna tycks pi ett 6vergripande plan
ligga i de bada rittssystemens olika traditioner och ritesliga kulturer.
Denna 6vergripande skillnad i inriktning kan framstd som teoretisk men
visar sig tydligt i de domstolsférhandlingar och méten som jag obser-
verat i Victoria liksom i hur systemets foretridare beskriver systemet.
Som framgar har domstolarna mycket olika roller i de olika systemen.
I det svenska systemet involveras domstolen »sent», eller med andra
ord bara nir socialtjinsten och socialnimnden bedémer att ett barn
behover omhindertas och flyttas fran sina fordldrar. Domstolsprocessen
i Sverige har en slags 6verprovande/beslutsfattande funktion snarare dn
en handliggande och kontrollerande funktion sa som ir fallet i Victoria.
I Victoria involveras domstolen »tidigt», dvs. redan nir DHS har
bedémt att det finns behov av insatser men inte nédvindigtvis att bar-
net behover separeras frin fordldrarna. Sidana insatser skulle i Sverige
beslutas i enlighet med soL och fattas av socialtjinsten utan domstol-

83 Se CYF, section 215 (1) dir foljande formulering angiende inhimtande av informa-
tion anges: »may inform itself on a matter in such manner as it thinks fit»

84 VLRC, 2010, 5.90 och Cummins, P., ez al., 2012, 5.383.
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sinsyn. Tillimpningen av LvU i Sverige forutsitter att situationen ir
»sa dalig» att barnet méaste flyttas frin hemmet och/eller separeras fran
forildrarna.

Domstolen i Victoria har som sagt en annan handliggande roll som
»case manager» under forprocessen men ocksi en mer traditionell
adverseriell roll i de fall dir ndgon 6verenskommelse inte kan nds och
som dirmed leder till s& kallade slutlig ritteging (»contested hearing» ).
Inom ramen for domstolsprocessen finns i Victoria en strivan efter
att fi parterna att komma overens om limpliga insatser och dtgirder.
Denna funktion inryms som framgatt inte alls i domstolsprovningen i
Sverige. I det svenska systemet har domstolen inte nigon befogenhet att
verka for samforstindslésningar utan frigan att ta stillning till ir om
ansokan om vard med stéd av LvU ska beviljas eller ¢j. Det kan ocksi
konstateras att domstolens mandat att bestimma 6ver vilka insatser
som ska ges och vilka dtgirder som ska vidtas i enskilda fall 4r mycket
storre i Victoria dn i Sverige. I Sverige bedomer domstolen huruvida
rekvisiten i LvU idr uppfyllda och huruvida ett barn ska omhindertas.
Det nidrmare innehéllet i virden beslutar sedan socialnimnden och
socialgjinsten om. I Victoria diremot kan det nigot forenklat beskrivas
som att domstolen biade kontrollerar utredningsfasen och bedomer
om lagens rekvisit for insatser ir uppfyllda, och dirutéver ocksa vilka
vardinsatser som ska ges.

Till skillnad frin i Sverige fattar domstolen i Victoria beslut i friga
om insatser, atgirder och villkor dven om forildrar och foretridare
for DHs nidtt en 6verenskommelse kring detta. Overenskommelsen
faststills som regel av domstolen genom att en order utfirdas i enlig-
het med det som 6verenskommits men rent formellt ses denna endast
som en rekommendation till domstolen.® T Sverige diremot medfor
vardnadshavares samtycke till de insatser som socialtjinsten foreslar
att ndgon ansékan om vird med stod av LvU inte ska goras eftersom
insatser pa frivillig vig alltid ar ate féredra. For det fall virdnadshavare
forst under domstolsprocessen samtycker till foreslagna och behovliga
insatser, och detta samtycke kan bedémas vara tillforlitligt och hallbart,
innebir detta att ansokan om vird med st6d av LvU ska avvisas av
domstolen. Denna skillnad ir intressant utifrin bade ett integritets- och
ett rittsikerhetsperspektiv. Utifrdn barn och forildrars perspektiv kan
domstolsbeslut i friga om livsférhallanden och villkor i sig uppfattas
som en inskrinkning i den personliga integriteten och ritten till privat-

85 Se CYF, section 224.
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och familjeliv. Med den svenska regleringens betonande av frivillighet
och sjilvbestimmande ska domstolsbeslut i enlighet med tvingsvérds-
lagen Lvu dirfor undvikas si lingt det ir mojligt. Samtidigt kan hivdas
domstolsbeslut i friga om villkor osv. kan ge en tydlighet som ger okad
grad av ritessikerhet i form av forutsebarhet i forhllande till vad som
faktiskt krivs for att undvika tvingsingripanden med stéd av Lvu.

Det kan konstateras att domstolsprocessens utformning och funk-
tion i Victoria gor att denna process genom alla moten, forberedelser
och medlingskonferenser tar mycket tid i ansprik f6r bide enskilda och
myndighetsforetridare. Det har visats att en »child protection worker»
i Victoria, dvs. motsvarande en socialsekreterare som arbetar med
barnavirdsutredningar i Sverige, ligger 50 procent av sin arbetstid pd
att forbereda méten och dokument relaterat till domstolsprocessen.®
Nigon liknande studie eller uppskattning har si vitt kint inte gjorts i
Sverige men med tanke pa att si fi drenden av det totala antalet inledda
utredningar leder till ansdkan om LvU torde motsvarande siffra vara
betydligt ligre.®”

8.2 Specialisering

I Sverige fattas de flesta beslut, undantaget sjilva beslutet om att bereda
vard med stéd av LvU, av socialtjinstens foretridare, vilka som absolut
huvudregel ir utbildade socionomer, eller socialnimndens ledamoter,
dvs. politiker som tillsatts utan hinsyn till specifika kunskaper ifraga
barnskydd eller andra ritesliga aspekter. FA beslut och bedémningar
overprovas av domstol. Domstolen ir, som tidigare nimnts, inte spe-
cialiserad och nagot specifikt krav pid domarens kompetens stills inte
i Lvu-drenden. Rekryteringen sker som huvudregel genom den si
kallade »domarbanan», vilken kan beskrivas som en generalistutbild-
ning. Utover de juridiskt skolade domarna ingér dven politiske tillsatta
nimndemin i forvaltningsritt och kammarrite, pa vilka det i likhet med
socialnimndens ledamoter inte stélls ndgra sirskilda kunskapskrav.

I Victoria fattas betydligt fler beslut i barnskyddsirenden av jurister
i den specialiserade barndomstolen och nagon politisk »6verprov-
ning» sker inte. I den sirskilda domstolen ingir vare sig nimndemin
eller jury utan det dr en ensam juristutbildad domare som handligger

86 Sheehan, R., 2012, 5. 334.

87 Iden intervjustudie som ingér i Leviner, P., 2011, s. 305, framgér till exempel att flera
av de intervjuade socialsekreterarna, dven de med flerarig erfarenhet, inte hade varit
med om att handligga LvU drenden, eller bara hade gjort detta vid ett fital tillfillen.
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och beslutar i dessa drenden. Domaren i Children’s Court i Victoria ir
specialiserad i den meningen att de rekryteras sirskilt till tjdnst i denna
barndomstol och manga av dem har en bakgrund som rittsliga foretri-
dare pa omridet. Det finns inte ndgon motsvarande »domarbana». Viss
specialiserad utbildning gillande exempelvis riskbedomningar ges men
denna ir inte obligatorisk och har uppmirksammats som otillricklig.®
En klinik med beteendevetenskapligt och medicinskt inriktade experter
finns som framgatt kopplad till domstolen men utlitanden dirifrin
inhimtas langt ifrdn alltid. Det kan ocksa konstateras att kliniken har
kritiserats pa olika sitt, bland annat for ate i allt for hog grad inta ett
forildraperspektiv och prioritera barns relation med biologiska forild-
rar dven om den visat sig vara destruktiv eller skadlig. Det har ocksi
uppmirksammats att det finns en risk att domaren »kvasi-delegerar»
beslutsfattandet till klinikens foretridare genom att ofta f6lja klinikens
forslag.®” Specialiseringen i domstolen i Victoria kan dirmed samman-
fattningsvis i hog grad sigas ligga pd det rittsliga och handliggande
planet, dvs. domaren ér réteslige inriktad pa drenden som rér barn.

Detta, att specialisering genom att domstolar inhimtar utlitanden
och kunskap frin sakkunniga har, som framgitt ovan, dven visat sig
vara problematisk i svensk rittstillimpning. I avsnitt § ovan redogjordes
for en studie som undersokt anvindandet av sakkunniga i brottmal gil-
lande misstankar om sexuella 6vergrepp mot barn. Det visades finnas
tendenser att domstolarna okritiskt lade utlitanden frin sakkunniga
som grund for beslut utan att gora en sjilvstindig bevisvirdering.”
Liknande tendenser har visats i domstolsprévningen i drenden rorande
psykiatrisk tvingsvard (i enlighet med lag (1991:1128) om psykiatrisk
tvingsvard) dir forvaltningsritterna, till skillnad frin i LvU-drenden,
regelmissigt forordnar sakkunniga. Ewa Gustafsson har i en studie frin
2010 rorande ritessikerheten i den psykiatriska tvingsvirden funnit
problematiska indikationer pé att férvaltningsritterna i hog grad lutar
sig mot vad sakkunniga anfor.”! De domstolar som undersokts i denna
studie dr desamma som provar LvU-irenden och det kan konstateras
att specialisering genom inhimtande av sakkunnigkunskap ir mycket
problematiskt om det finns indikationer pa att domstolen inte gor en
egen sjilvstindig provning.

88 Sheechan, R., 2012, 5.343.
89 Cummins, P., ezal., 2012, 5.103 och 448.
9o Se Hellner Gumpert, C., 2001.

91 Gustafsson, E., 2010, s.120 ff.
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Frigan om specialisering kan och bor ocksé ses utifrdn strivanden
att nd 6verenskommelser och 6kad delaktighet f6r enskilda snarare in
konfliktlésning pd traditionell rittslig/adverseriell vig. Den sirskilda
barndomstolen i Victoria beskrivs av dess foretridare vara speciell i
den meningen att den ir mindre adverseriell och mindre formell in
andra domstolar i delstaten. Domaren i Children’s Court har exempelvis
vare sig peruk eller kappa, vilket annars dr huvudregeln i Victorias
domstolar, och sprikbruk och bemoétande ir mindre formellt 4dn i
exempelvis »vanliga» brottmal. Till skillnad frin domstolen i Sverige,
ir domstolen i Victoria ocksa specialiserad genom de befogenheter som
domstolen har att forordna om medling i sirskilda konferenser. Utifran
att ha observerat sidana medlingskonferenser, som i och for sig manga
ganger tycks vara mycket konstruktiva, kan konstateras att dessa inda
genomfors inom ramen for den adverseriella traditionen. Juristerna ir
aktiva och det verkar inte vara ovanligt att riteslig taktik, strategier och
kopslaende fir genomslag i dessa konferenser. Samtidigt finns det, trots
(eller kanske tack vare?) juristernas starka stillning, ett starkt delaktig-
hetsinslag for de enskilda som berérs av myndigheternas ingripanden
i dessa medlingskonferenser. Jag uppfattar att konferenserna, oavsett
de problem som kan uppmirksammas kring dem i andra avseenden,
»tvingar» foretridarna f6r den ansvariga myndigheten pHs att tydlig-
gora vad drendet faktiskt handlar om, vilka bristerna anses vara och vad
som krivs av forildrarna for ate avhjilpa dessa brister.

Sammanfattningsvis kan konstateras att domstolen i Victoria vis-
serligen dr specialiserad i den meningen att Children’s Court endast
handligger irenden rorande barn. Specialiseringen i denna domstol
fokuserar dock endast i begrinsad utstrickning p& inhimtande av
speciell kunskap frin andra vetenskapsfilt, vilket kan sigas ha varit det
bakomliggande skilet till inrittandet av de specialiserade domstolar
som finns inom andra rittsomraden i Sverige. Det kan ocksé konstateras
att Overinstanserna i Victoria inte ir specialiserade genom sirskilda
avdelningar eller motsvarande. Om graden av specialisering avgors
utifrin inhimtandet av expertkunskap utanfor det ricesliga filtet kan
det svenska systemet i viss min sigas vara mer specialiserat utifrin att
fler bedémningar och beslut gors av socialarbetare med en bredare kun-
skapsbas inom andra vetenskapsfilt dn jurister. Det svenska systemet
kan dock sigas vara mindre (rittsligt) specialicerat genom att domarna
inte specialicerat sig och genom att delaktighet for enskilda genom
medling osv. inte sker inom ramen for domstolsprévningen.
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8.3 Beslutsunderlag

Utifrdin min fordjupade forstielse av de tvd systemen uppfattar jag
att beslut och overenskommelser i bada dessa i hog grad riskerar att
grundas pd bristande beslutsunderlag. I det svenska systemet har detta
tidigare sirskilt uppmirksammats vara fallet gillande socialtjinstens
bedémningar och beslut,””> men som beskrivits inledningsvis har dven
domstolens foérutsittningar att fatta materielle riktiga beslut proble-
matiserats och i viss man ifrgasatts.”> En invindning mot prévningen
i Lvu-mal i Sverige har ocksa varit att domstolens underlag i hog grad
och okritiskt talat for ingripanden, vilket ocksa talar for bristande
beslutsunderlag som kan leda till materiellt oriktiga beslut.®* Det har
dven konstaterats att forvaltningsdomstolarna oftast intar en passiv
roll i friga om att inhimta kompletterande underlag for sina beslut.
Det finns dirmed stora frigetecken kring den svenska domstolens
beslutsunderlag och forutsittningar ate fatca materiellt riktiga beslut i
komplexa barnskyddsirenden.

I systemet i Victoria ir, genom den adverseriella traditionen, tanken
att det bista beslutsunderlaget ska komma fram genom striden mellan
parterna, samtidigt som domstolen »uppmuntras» att inhimta infor-
mation pa eget initiativ och striva mot en mindre adverseriell process.
Frin mitt »utifrdnperspektiv» framstar det som att det riskerar att bli
en slags »information-overload» i systemet, sirskilt i de fall som leder
fram till en s.k. »contested hearing», dir parterna ofta tycks aberopa
experter, vittnen och handlingar till stéd for sin sak. Det framstir som
att mycket irrelevant information med begrinsad koppling till frigan
som irendet ror, dvs. barnets behov av st6d och skydd, tillfors. Det tycks
dirmed finnas en risk att domaren kan f3 svért ate silla i all denna infor-
mation. I dessa fall tycks ofta utlitande frin domstolens klinik inhimtas
och mojligen gor det att domstolen, i gyttret av information, blir alltfor
beroende av vad kliniken siger, sirskilt med tanke pd att domarnas
kunskap gillande risk- och skyddsbedomningar uppmirksammats vara
begrinsad. Domstolen har som nimnts ovan kritiserats for att okritiskt
g pa den linje som kliniken foresprikar, vilket beskrivs vara en »for-
ildrainriktad linje», dvs. ndgot forenklat ett strivande efter att barn och
forildrar inte ska separeras.”

92 Leviner, P., 2011, 5.288, 321, 330 och 351 ff.
93 Svensson, G., 2011a och Alexius, K., 2011.
94 Friis, E., 2003.

95 Cummins, P., ez al., 2012, s. 448.
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Innan ett drende sitts ut till »contested hearing» gors i systemet i
Victoria stora anstringningar for att fi parterna att komma 6verens
om vilka insatser och atgirder som behovs. En overgripande friga ir
dock vad sidana overenskommelser rent faktiskt innefattar och med
vilket beslutsunderlag domstolen stadfister sidana verenskommelser.
Innefattar overenskommelsen vad som ir mojligt att nd samférstdnd
kring eller vilka insatser och skyddsitgirder som barn och familjer
har behov av? Detta dr samma typ av frigetecken som uppkommit i
granskning av den svenska socialtjinstens tillimpning i Sverige, dir
barnskyddsutredningar méinga ganger tycks vara mer inriktade pa moti-
vation av forildrar och samforstdndslosningar dn pa barns behov av
stod och skydd.”® En annan friga som aktualiseras i bdda systemen ir
om dessa efterstrivade overenskommelser och samforstindslosningar
faktiske dr »frivilliga» eller ndgot som forildrar kinner sig tvungen att
komma 6verens om under »hot» om mer ingripande dtgirder. Mojligen
kan pressen att »komma 6verens» vara dn starkare i systemet i Victoria
dir forhandlingarna sker inom ramen for domstolen som genom sin
»traditionella maktposition» kan understryka det ojimna maktforhal-
landet mellan den enskilde och statens foretridare.

8.4 Skillnader, likheter och snarlika problem

Efter att ha jimfort de tva systemen ir det tydligt att det finns minga
olikheter dem emellan. Hir ovan har endast ett fital och de mer 6ver-
gripande skillnaderna pekats ut. Utifran en sidan jimforelse som gjorts
ir det omaijligt att uttala sig om det ena systemet ir bittre in det indra.
Syftet med denna jimforelse har heller inte varit att kritisera systemen
eller att avgora vilket av dem som ir »bist». En jimforelse med det syf-
tet skulle ocksd ha behovt grundas pa studier avseende systemens utfall,
dvs. vad myndigheters och domstolars utredningar och ingripande leder
till, hur dessa upplevs av de inblandade, vad ingripanden respektive
icke-ingripanden leder till pd sikt osv. Ndgon sidan overgripande och
samtidigt detaljerad och langsiktig jimforelse mellan de tva systemen
finns foga forvdnande inte att tillgd.”” En nyligen genomférd studie
undersokte dock frigan om placerade barn i Sverige och Australien,
dvs. inte bara Victoria. Denna studie visade att andelen barn av popu-

96 Leviner, P., 2011, 5.284 ff., 320 f. och 330 f.

97 Det kan konstateras att sidan kunskap om den svenska sociala barnavardens utfall
och reslutat dr begrinsad dven ur ett nationellt perspektiv.
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lationen som placeras utanfor hemmet var ungefir densamma i de bada
linderna. I Australien idr det dock i hogre grad yngre barn som placeras
medan andelen tonaringar av de placerade barnen ir storre i Sverige.”®
Denna studie kan dirmed sigas bekrifta den 6vergripande skillnaden
i utgdngspunkter mellan systemen dir det svenska systemet utmirker
sig for att vara familjestodjande och systemen i Australien beskrivs
vara mer inriktade pd barnskydd. I Sverige inriktar sig systemet ndgot
forenklat i det lingsta pa att ge stéd och skydd i hemmen och barn
omhindertas och placeras inte férrin de fitt egna problem i form av
missbruk, kriminalitet osv.

Dessa skillnader ir intressanta i sig men siger ganska lite om sys-
temens utfall och resultat. En 6vergripande friga ir ocksd vad som ir
ett bra utfall i den sociala barnavirden? Ar det att manga utredningar
inleds, att manga insatser ges och ingripanden sker eller tvirtom? Ett
bra system bor vil i forsta hand fungera s att barn och forildrar ges
proaktivt stod for ate undvika riskfyllda situationer och i andra hand,
men minst lika viktigt, fungera si att de barn som verkligen behover
sambhillets insatser identifieras, samt att domstols- och myndighetsfore-
tridare har kompetens och resurser att ge de mest adekvata insatserna
for att mota de identifierade behoven. I vilken grad systemen i Sverige
och Victoria moter detta i jimforelse med varandra vet vi helt enkelt
vildigt lite om.

Att skydda barn fran bristande och skadliga hemférhillanden ér for-
knippat med stora utmaningar — dels rittsligt genom den 6vergripande
balanseringen mellan barns rite till skydd och enskildas rite till privatc-
och familjeliv, och dels vetenskapligt genom att barnskydd innefattar
komplexa risk- och skyddsbedéomningar. Detta ir utmaningar som
moter alla barnskyddssystem. De tvd system som granskats hir dr olika
i inriktning och utformning, men det kan konstateras att de bada ater-
kommande har kritiserats och reformerats. Det kan tolkas som att sys-
temens legitimitet ifrigasitts och helt klart dr att de bdda systemen, for-
utom den grundliggande utmaningen som barnskydd i sig innebir, har
sina egna inbyggda rittsliga dilemman. Dessa legitimitetsutmaningar
och dilemman vicker frigor om hur det optimala barnskyddssystemet
bor utformas, sirskilt vilken roll domstolen ska ha och vilka krav som
ska stillas pd provningen i ett sddant system.

98 Healy, K., Lundstrom, T. & Sallnis, M., 2011.
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9. Vilka krav stills egentligen pad domstolsprévningen
i barnskyddsirenden?

9.1 Domstolsprivningens funktion — skydd mot orittfirdiga
ingripanden och garant for nodvéndigt skydd

Att tvingsomhinderta ett barn och diktera villkor f6r enskildas privat-
och familjliv ir ndgot av det absolut mest ingripande som offentliga
myndigheter kan gora. Nir det giller si ingripande insatser som tvings-
vard miéste generellt stillas hoga krav pad myndigheter och domstolar.
Som en grundliggande garant for att forhindra orittfirdiga ingripan-
den ligger legalitetsprincipen (RF 1:1 3 st.), vilken markerar att »den
offentliga makten utdévas under lagarna». Myndigheter och domstolar
far dirmed inte avvika fran vad lagen anger som krav och kriterier men
lagen kan ge ett storre eller mindre utrymme for sjilvstindiga tolkning-
ar”” En overgripande friga ir hur stort tolkningsutrymme som kan
accepteras samt om och hur detta utrymme ska fyllas med annan réteslig
vigledning. Utover kravet pd lagstod for ingripanden stiller proportio-
nalitetsprincipen krav pd myndigheter och domstolar vilka alltid méaste
prova om ingripanden ir nédvindiga och rimliga i férhéllande till det
som asyftas med dtgirden.! I en ritesstat dr det ocksd grundliggande
att riatesenligheten i myndigheters ingripanden kan 6verprévas i en
ritevis rittegdng.%! Dessa rittssikerhetsgarantier, som frimst inriktats
pé ate skydda mot ingripanden giller var och en, bdde vuxna och barn.
Nir det giller barn tillkommer dock dirutover ett sirskilt ansvar och en
skyldighet for myndigheter azr ingripa for att tillgodose barns grundlig-
gande rite till stod och skydd fran brott och utsatthet i deras hemmil-
joer. Det kan med fog hivdas att barns rite till skydd, vilket kan kriva
ingripanden, pd samma sitt som skyddet mot orittfirdiga ingripanden
bor omgirdas av samma mekanismer som garanterar att samhillet fak-
tiskt ingriper nir si dr befogat.

Utover dessa dvergripande krav dr frigan vad som mer konkret krivs
av de system som har att garantera bade enskildas grundliggande skydd
fran orircefirdiga ingripanden och barns rite till skydd. Denna artikel
fokuserar pd domstolarnas roll och funktion i barnskyddsirenden och

99 Warnling-Nerep, W., 2012, s.10 f.

100 White, R. & Ovey, C., 2009, s.325 fI., Warnling-Nerep, W., 2012, 5.9 f. och Helmius,
1., 2005, 5.134 f.

101 White, R. & Ovey, C., 2009, s.242 fI. Se vidare nedan i avsnitt 9.2.2.
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mer specifikt pd det eventuella behovet av specialiserade domstolar.
Utifrdn den jimforelse som gjorts mellan tvd olika system med sina
olika problem och utmaningar uppkommer flera frigor av grundlig-
gande betydelse for systemens legitimitet. Dessa frigor maste analyseras
djupare for att kunna ta stillning till vilka krav som boér stillas pd prov-
ningen i barnskyddsirenden samt om och hur de domstolar som ska
bedéma och fatta beslut i sidana drenden boér vara specialiserade och
organiserade. Hir ska nigra sidana frigor lyftas fram. Dessa kan delas
in i frigor av mer specifik betydelse for drenden gillande omhinderta-
gande av barn (avsnitt 9.2) och frigor som mer generellt rér domstolars
roll och specialisering (avsnitt 9.3).

9.2 Fragor av specifik betydelse i LV U-drenden

9.2.1 Nya krav enligt FN:s barnrittskommitté

Till att borja med kan konstateras att FN:s barnrittskommitté har
uttalat att konventionsstaterna, kopplat till ansvaret enligt artikel 19
rorande samhillets ansvar att ingripa till skydd for barn som far illa i
sina hemmiljder, bor dverviga att inrdtta specialiserade barndomsto-
lar.’? Kommittén anger foljande:

When appropriate, juvenile or family specialized courts and criminal proce-
dures should be established for child victims of violence. This could include the
establishment of specialized units within the police, the judiciary and the per-
secutor’s office with the possibility of providing accommodations in the judicial
process to ensure equal and fair participation of children with disabilities. All
professionals working with and for children and involved in such cases should
receive specific interdisciplinary training on the rights and needs of children of
different age groups, as well as on proceedings that are adapted to them.

Som framgdr ir det inte sirskilt tydligt vad kommittén menar, vare sig
vilken typ av drrenden som avses eller vilken typ av specialisering. Det
ir heller inte klarlagt vad som ska uppnis med specialisering. Detta kan
sammanhinga med att skrivningen i sig ir en kompromiss mellan olika
perspektiv, traditioner och synsitt inom kommittén. Det finns ocksa en
generell osikerhet avseende i vilken grad »general comments» av detta
slag frin FN:s kommittéer dr bindande fér konventionsstaterna. Det

102 Committee on the Rights of the Child, General comment No. 13, The right of the child
to freedom from all forms of violence, 2011, avsnitt 54-57.
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behover analyseras vidare vad detta uttalande mer konkret innebir, dels
rent allmidnt hur detta ska ses i forhallande till ritten till ritevis ritee-
gang osv., och dels vad det mer konkret kan anses betyda ur ett svenskt
perspektiv i vart barnskyddssystem.

9.2.2 Krav pa rittvis ritteging

Som beskrivits ovan anses det grundliggande i en rittsstat att rites-
enligheten i myndigheters ingripanden i enskildas liv ska kunna provas
i domstol. Ritten till rictvis ritteging i frigor som ror brottsanklagelser
liksom enskildas civila rittigheter och skyldigheter stadgas i en rad
internationella konventioner!®3, bland annat i europeiska konventionen
angdende skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande
friheternal™ (nedan Europakonventionen) artikel 6,!% och dr den mest
dberopade rittigheten i Europadomstolen.'’ Arenden rérande omhin-
dertaganden av barn har ansetts rora enskildas civila rittigheter och den
som berors ska dirmed garanteras domstolsprovning i friga om sddana
ingripandens rittsenlighet.’’” Frigan ir vad denna grundliggande ritt
innebdr mer konkret i barnskyddsidrenden — ur bide berérda barn och
forildrars perspektiv.

Ett grundliggande element i ritten till ritevis rattegdng dr att enskilda
ska beredas tilltride till domstol, »access to justice».1% Att provningen i
domstol ar ritevis dr sd att siga sekundirt om inte enskilda har mojlig-
het att initiera domstolsprocesser.’”” Ritten till rittvis ritteging anges
dirutover mer specifikt innefatca krav pa att enskilda ska garanteras
en rittvis och offentlig forhandling inom skilig tid infér en oberoende
och opartisk domstol som upprittats enligt lag.!'® Hir ir kravet pa en
oberoende och opartisk domstol av sirskilt intresse. Detta krav har
frimst kopplats samman med garanter mot »subjektiv partiskhet» i
form av jiv och »objektiv partiskhet» med vilket avses omstindigheter

103 Se bland annat FN:s allminna férklaring om de minskliga rittigheterna frin 1948 (arti-
kel 10) och Fn:s konvention om civila och politiska rittigheter frin 1966 (artikel 14).

104 Se lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de minsk-
liga rittigheterna och de grundliggande friheterna.

105 Ritten till ritevis rittegng stadgas numera ocksd i EU:s rittighetsstadga (artikel 47).
106 White, R. & Ovey, C., 2009, s.242.

107 A.a., s.249 f.

108 Warnling-Nerep, W., 2012, 5.76 f.

109 White, R. & Ovey, C., 2009, s.254 ff.

110 White, R. & Ovey, C., 2009, 5.266 ff.
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som generellt kan rubba fortroendet for domaren.!™ Nir det giller
domstolens sammansittning och kompetens maste det inte vara en tra-
ditionell domstol som ingir i den sedvanliga domstolsorganisationen,
utan olika nimnder med kvalificerad sammansittning har godtagits.!!?
Europadomstolen har ocksd accepterat intresse- och expertledamoter
i en oberoende och opartisk domstol men férekomsten av juridiskt
utbildade ledaméter i domstolen har beaktats och betonats i friga om
bedémningen av om ritten till ricevis rittegdng garanteras.!??

En friga som uppkommer i drenden som ror omhindertagande av
barn dr om ritten till ritevis ritteging kan sdgas innefatta ett krav pd
saklighet i den meningen att domstolen bér ha viss sirskild kompetens
for att kunna fatta sakligt och materiellt korrekta beslut. Kan grundlig-
gande krav pa saklighet, exempelvis kraven i RF 1:9, sigas forutsitta att
domstolen har forstdelse for kunskapsliget inom andra vetenskapsfilt
gillande risk- och skyddsbedémningar osv.? Det finns sa vitt kint inte
nigra uttalanden gillande vad riteen till ritevis rittegdng och kraven pa
saklighet mer specifikt kan sigas innebira ur ett skyddsbehévande barns
perspektiv och detta behover analyseras vidare.!** Det vore ocksa av stort
intresse att analysera om det kan anses tillrickligt att domstolsprévning
i Sverige bara sker nir socialnimnden har beslutat att ans6ka om vérd
med stéd av Lvu. Det kan hivdas att ett potentiellt skyddsbehévande
barn har intresse av och ritt till provning av om socialtjinsten borde ha
foreslagit ingripanden och vird med stéd av Lvu, dvs. om myndigheten
borde gjort bedomningen att det fanns en pataglig risk och att barns
behov av och ritr till skydd inte kunde realiseras med frivilliga insatser i
hemmet. En annan ordning kan sigas krinka barns grundliggande ritt
att beredas tilleride till domstol (»access to justice» ).

111 Stillvik, O., 2009, s.141 och White, R. & Ovey, C., 2009, 5.266.
112 Warnling-Nerep, W., 2012 5.76 f.

113 Stillvik, O., 2009, s.140 ff., White, R. & Ovey, C., 2009, 5.268 och Warnling-Nerep,
W., 2011, s.81 f.

114 Fragan om vad ritten till ritevis ritteging kan sigas innebira i brottmalsprocessen
ur utsatta barns perspektiv i sexualbrottsirenden har diskuterats i King, M., 2008.
Artikeln diskuterar exempelvis hur domstolen kan sikerstilla brottsutsatta barn en
rittvis rittegdng genom att arbeta for att undvika ate rittsprocessen i sig skadar dessa
barn men berdr ocksa frigan om hur stereotypa och felaktiga bedémningar av barns
vittnesmdl kan undvikas.

115 White, R. & Ovey, C., 2009, s.254 f. Frigan om 6verklagbarhet och klagoritt ir
komplex. De grundliggande forutsittningarna f6r 6verklagande av forvaltningsbe-
slut, sdsom beslut fattade av socialtjanst och socialnimnd, ir att sjilva beslutet dr
Sverklagbart och att den enskilde dr klagoberittigad, vilket enligt férvaltningslagen
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9.2.2 Barnets bista och barnets ritt att komma till tals
Utover vad ritten till ricevis riteeging kan anses innebira ur ett skydds-
behévande barns perspektiv, méste dven principen om barnets bista och
barnets ritt att komma till tals beaktas nir frigan om krav pd domstols-
provningen i barnskyddsirenden analyseras. Dessa principer stiller en
rad krav pd ansvariga myndigheter och domstolar. Kraven kan ses i tva
delar. For det forsta maste domstolen i varje enskild provning goéra en
bedomning av vad som ir barnets bista. For det andra maste domstolen
sikerstilla att barn har getts mojlighet att komma till tals och ate fa ge
uttryck for sin vilja och instillning samt dven ge barn relevant informa-
tion och forutsittningar till delaktighet. Dessa delar — barnets bésta
och barnets ritt att komma till tals - ir titt sammankopplade eftersom
barnets beskrivning av situation och vilja dr en viktig del i bedémningen
av vad som ir barnets bista. I forarbeten anges att vad som &r barnets
bista ska bedomas och tolkas utifran tva perspektiv — det objektiva och
det subjektiva. Det objektiva perspektivet ska grundas pd vetenskap och
beprovad erfarenhet och det subjektiva perspektivet dr det som barnet
sjilv ger uttryck for, dvs. barnets instéllning och vilja.!1

Utredningen om vad som ir barnets bdsta samt information till
barnet dr huvudsakligen socialtjinstens uppgift men i enlighet med
utredningsansvaret miste domstolen bedéma om beslutsunderlaget ir
fullgott i forhdllande till det som ska provas, bland annat vad som ir
barnets bista. For att kunna gora en beddmning av vad som ir barnets
bista kan hivdas att domstolen behéver viss kunskap i fraga om risk och
skyddsfaktorer — besluten ska ju som framgér grundas pa vetenskap och
beprovad erfarenhet men dven kunskap nog att kunna bedéma barns
berittelser. I de fall barn - som regel barn 6ver 15 dr — kommer till
domstolen krivs ocksi att domstolen kan bemdta barn pé ett limpligt
sitt utifrin barnets dlder, mognad och eventuella funktionshinder si
att barnets grundliggande rite till delaktighet och relevant information
tillgodoses.

Det kan konstateras att en reformering av soL och LvU, bland annat
avseende inneborden av principen om barnets bista och barnets ritt att

(1986:223) 22 § innebir att beslutet maste ha gatt den enskilde emot. Se Warnling-
Nerep, W., 2012, 5. 66 f. Nir det giller socialtjanstens bedémning att inte anséka om
vird med stod av LvU brister det i bida dessa avseenden. En sddan bedémning ir inte
overklagbart beslut och generellt har en sddan bedémning inte ansetts gatt ndgon
emot. Denna instillning kan utmanas ur ett barnperspektiv. Se vidare angiende fra-
gan om 6verklagbarhet i Warnling-Nerep, W., 2011.

116 SOU 1997:116 Barners bésta i frimsta rummet, s.134 f.

NST 5-6.2012



124 « PERNILLA LEVINER

komma till tals, planeras att trida i kraft under 2013.17 Genom denna
reform kommer nya krav att stillas pA myndigheter och domstolar som
har att hantera barnskyddsirenden. I underlaget till férslaget betonas
bland annat att domstolarna, férutom socialtjinsten, har ett stort ansvar
nir det giller barns mojligheter att komma till tals. Den tidigare formu-
leringen i soL 11:10 och LVU 36 § att »barn som ir yngre 4n 15 ir bor
horas, om det kan vara till nytta f6r utredningen och det kan antas att
han eller hon inte tar skada av att horas» foreslds ersittas med ett beto-
nande av att barn som ir yngre dn 15 r »fir horas i domstol, om barnet
inte kan antas ta skada av det».1® Om avsikten ér att fler barn ska horas
i domstolen i LvU drenden ir oklart. Generellt behover det analyseras
vidare vad de barninriktade principer mer specifikt kan sigas stilla for
krav pa domstolen och hur dessa principer forhaller sig till 6vriga krav
pd domstolsprévningen.

9.2.4 Domstolens utredningsansvar i barnskyddsirenden
En yteerligare friga som behover analyseras djupare ér vad officialprin-
cipen, innefattande domstolens specifika utredningsansvar, innebir i
barnskyddsirenden. Det kan hivdas att ett minimikrav ir att domstolen
ska ha kompetens nog inom andra vetenskapsomraden for ate kritiske
granska och forstd den utredning som socialtjinsten presenterar som
underlag fér ansokan om vird med stéd av Lvu. Detta innefattar
bedémningar om huruvida socialtjinstens utredning och den bevis-
ning som ovriga parter eventuellt dberopar ricker for att avgoéra om ett
barn behover stéd och skydd, dvs. om ingripanden i enlighet med LvuU
behover ske, eller om ytterligare information behéver inhimtas. Som
framgdr i avsnittet ovan mdste utredningsansvarets omfattning och
innebord ocksd analyseras i férhillande till principen om barnets bista
och barnet ritt att komma till tals. Principerna kan sigas stilla specifika
krav péd att beslutsunderlaget maste klargora barnets vilja och syn pa
situationen och att tillricklig information férebringats for att gora en
bedémning av vad som ir barnets bista, innefattande bade det objektiva
och subjektiva perspektivet.

Frigan dr hur domstolen ges bist forutsiteningar att leva upp tdill
detta ansvar. Ett sitt skulle vara att stilla krav pd att sakkunniga
forordnas i hogre grad for att dirmed tillféra kompetens fran de bete-

117 Se proposition 2012/13:10, Stdrkt stod och skydd for barn och unga, s.34 ff. Férslaget byg-
ger i stora delar pa Barnskyddsutredningens betinkande frin 2009, SOU 2009:68 Lag
om stod och skydd for barn och unga (Lsu).

118 Se proposition 2012/13:10, Stirkt stid och skydd for barn och unga, s.341f.
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endevetenskapliga och medicinska vetenskapsfilten till domstolens
provning. Hogre grad av expertkunskap genom sakkunnigforordnanden
forindrar dock inte problemet om domstolen inte har kompetens nog
att ifrigasitea eller kritiskt granska det som den sakkunniga anfor och
rekommenderar. Skulle det vara bittre att, s som ir fallet i andra spe-
cialiserade domstolar i Sverige, ha specialister som ledaméter av ritten?
Detta innebar dock andra problem. Ett tredje alternativ ir att stilla vissa
krav pa specialistkunskap hos domaren for att ge bittre forutsiteningar
for domstolen att bade kritiskt granska det som anférs till stod for och
emot viard med stod av LvU och bittre forutsittningar for ate ta stéll-
ning till beslutsunderlagets fullgodhet. De nirmare implikationerna av
sddana alternativ behéver analyseras vidare.

9.3 Domstolens roll, maktfordelning och specialisering

Jamforelsen mellan domstolssystemet och provningen av barnskydds-
drenden i Sverige och Victoria visar tydligt att domstolar kan ha mycket
olika roller och att processen i sig kan ha olika funktioner inom sidana
system. Sddana skillnader ir viktiga att kinna till nir man stiller frigor
om vilken roll och specialisering domstolen bér ha. Som framgar ovan
aktualiseras en rad frigor kring vilka krav som kan sigas stillas pA dom-
stolsprovningen i barnskyddsirenden. Dirutover vicks ocksa fragor om
vad domstolarnas roll och funktion évergripande bor vara i en ritesstat,
sarskilt pa det forvaltnings- och socialrittsliga omradet som ror prov-
ning av drenden dir enskilda stdr som part mot statliga och kommunala
forvaltningsmyndigheter.

Aven om virt domstolssystem och vir domstolsprocess méjligen
i ligre grad skapat sidana problem som uppmirksammats i common
law-linder med adverseriella domstolsprocesser finns det anledning
att reflektera 6ver de grundliggande utgangspunkter som formulerats
inom den ovan beskrivna Comprehensive Law Movement och riktningen
1J. En grundliggande uppgift for en domstol i forvaltningsricesliga
mal kan generellt sidgas vara att garantera enskilda en réttvis provning
av frigan som malet giller. I enlighet med rankegingarna inom dessa
rorelser ska ett overgripande mal for ritestillimparen utover detta vara
att processen i sig inte ska leda till att de inblandade limnas i virre skick
in innan domstolsprocessen startade.! Istillet for att bara fokusera pa
sjilva tvistefrigan, exempelvis om ett barn ska omhindertas eller ej,

119 Daicoff, S., 2006, s.112 och Diesen, C., 2011, 5. 24
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ska proaktivitet, problemlosning, samt enskildas vilmaende under och
efter en process tas i beaktande likvil som andra principer som betonar
ratessikerhet.’?’ Vad dessa tankegingar och utgingspunkter innebir ur
ett svenskt perspektiv har i viss man behandlats av Christian Diesen,!?!
men detta behover analyseras och diskuteras vidare inom olika ritts-
omriden liksom rittssystemet som helhet. Méjligen har vi inte samma
problem som de adverseriella systemen vilka féranlett de ovan nimnda
rorelserna, eller dr det sa att vi inte riktigt beaktat och undersokt hur
domstolsprocesserna paverkar enskilda som berors?

Utover denna mycket overgripande friga om domstolens roll i en
ritesstat vicks dven mer specifika frigor om de svenska forvaltnings-
domstolarnas roll. Ska dessa domstolar endast éverprova myndigheters
bedémningar och beslut eller delvis styra och kontrollera myndighets-
utoévningen samt verka som medlare mellan myndigheter och enskilda
som inte dr overens om vilket bistind och vilka insatser den enskilde
bor underkasta sig eller har rite till? Domstolens roll i detta hinseende
sammanhinger med frigan om maktforhllandet mellan politik och
juridik, bade nir det giller lagstiftningens roll kontra domstolarnas roll
i ritesbildningen, och frigan om myndigheters sjilvstindighet att gora
bedémningar i enlighet med lag och forarbeten. Om domstolar invol-
veras tidigare och fler och fler beslut blir mojliga att 6verklaga innebir
detta att mer makt 6verlimnas till jurister i domstol, dels i de enskilda
fallen, dels generellt genom att domstolens beslut blir vigledande i
myndigheters handlidggning.

Nir frigan uppkommer om behovet av specialiserade domstolar i
meningen tillférande av olika typer av expertkunskap till domstolen
aktualiseras dven frigor om maktforhallandet mellan 4 ena sidan juri-
dik/domstolar och 4 andra sidan annan vetenskap/experter. Ska »annan
kunskap» framféralle tillforas i beslutsfattandet pd myndighetsniva,
exempelvis genom specifika krav pa dessa handliggare medan domsto-
len snarare »bara» provar mer formella ritesliga sporsméil? Bor detta
kompletteras med expertkunskap i domstolsprévningen och hur ska
denna kunskap tillféras? Frigan dr vem som ska styra 6ver beslutsfat-
tandet i komplexa drenden myndighetsféretridare, politiker, jurister
eller experter? Vem ir bist limpad att fatta beslut av ingripande karak-
tir i minniskors liv?

120 Wexler D. & Winick B., 1999, s.xvii., King, M. ez al., 2009, s.5 och Daicoff, S., 2006,
S.111.

121 Se Diesen, C., 2011.
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10. Avslutande diskussion

Artikeln tar sitt avstamp i frigan om det eventuellt finns ett behov
av specialiserade domstolar pd barnskyddsomridet i Sverige och slu-
tar som framgar ovan nagot tillspetsat med frigan om varfor vi har
domstolar. Nigot svar pi frigan om Sverige bor inritta specialiserade
domstolar ges inte. Med tanke pd att FN:s Barnrittskommitté nu uttalat
att konventionsstaterna bor overviga att inritta specialdomstolar pi
barnskyddsomradet dr det dock klart att frigan maéste lyftas och dis-
kuteras i Sverige. En sddan diskussion bor féras mot bakgrund av de
fragestillningar som vickts hir. Vissa av dessa har ett brett perspektiv
som inte bara ir relevanta i friga om provningen av barnskyddsirenden,
utan dven inom andra rittsomriden, bide omridden dir det inte finns
specialdomstolar och omraden dir det idag finns sidana.

Vid en djupare analys av dessa frigestillningar kan det vara av
intresse att se hur andra linder valt att organisera och specialisera sina
domstolar. En sddan jimforelse maste dock goras med omsorg och viss
forsiktighet. Som framgar av den relativt 6versiktliga jaimforelse som
gjorts i denna artikel maste begreppet specialdomstol till att boérja med
klargoras. Bara for att en sirskild barndomstol inrittats och att denna
har en sirskild klinik med experter kopplad till sig betyder det inte att
domstolens beslut i hégre grad grundas pa fullgoda beslutsunderlag
innefattande 6verviganden utifran forskning och beprovad erfarenhet
fran andra vetenskapsfilt. Det kan ocksa konstateras att inrittandet av
specialdomstolar i andra linder har haft olika skil och varit behovliga
utifrin den kontext dir de verkar. Ett system som fungerar i ett land
fungerar inte per automatik i ett annat land men det kan vara sa att en
modell som inte fungerar sirskilt bra i ett system skulle kunna fungera
bittre i ett annat. Mojligen skulle utokad domstolsprovning och spe-
cialisering fungera bittre i den svenska »icke-adverseriella» kontexten
in i den australiensiska delstaten Victoria med sin adverseriella tradi-
tion. Det méste dock ocksd konstateras att det faktum att ménga andra
linder har inriteat sirskilda barndomstolar och att olika teoretiska
skolbildningar foresprikar sidana inte i sig ir ett skil att okritiskt hivda
att sddana bor inrdceas i Sverige. Enligt min mening finns det mycket
som talar for att en specialisering av ndgot slag skulle vara 6nskvird pd
barnskyddsomréidet i Sverige, men detta behover som sagt analyseras
mer utan att vija for de svara frigorna rérande domstolarnas roll och
funktion samt till och med varfér vi har domstolar.

Oavsett vilken roll och typ av specialisering domstolen borde ha i
ett »perfekt system» bor dock vissa forindringar dvervigas redan i det
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nu gillande svenska systemet. Ett forslag dr att foreydliga domstolens
utredningsansvar. Det bor specificeras vad som krivs for ate ett fullgott
beslutsunderlag ska foreligga, sirskilt i forhdllande till bedémningar
om barns bista. Mojligen bor ocksd utokade krav stillas pa forord-
nande av sakkunniga i komplexa fall, men detta innebir som framgir
ovan i sig vissa risker och problem om inte domstolen har tillricklig
kompetens att bedoma det som den sakkunnige anfér. Domstolens
mojlighet att bedéma huruvida beslutsunderlaget ir fullgott eller ej och
om sakkunnig eventuellt behover férordnas kriver i sig viss specifik
kompetens. Det minsta som kan krivas i friga om specialisering inom
det nuvarande systemet ir att de jurister och nimndemin som verkar
i férvaltningsdomstolarna ir specialiserade i den meningen att de ir
limpliga for uppgiften utifran att ha sirskild inriktning och dtminstone
viss utbildning kring de komplexa frigor som aktualiseras i dessa mal.
Det bor dven krivas att de dr intresserade av maltypen samt att de har
ett limpligt bemoétande mot dem, bade professionella och enskilda, som
kommer till ritten. Bara ett sidant krav pa specialisering och forstaelse
for drendetypens sdrart kan gora att domaren i 6kad utstrickning ser sin
viktiga roll som rittsskapare och inte bara riteskipare och dirigenom
ménar mer om att besluten dr materiellt riktiga och etiskt godtagbara.
Detta ir dterigen nigot som inte bara ir relevant pa barnskyddsomradet
utan ndgot som bor dvervigas dven inom andra rittsomriden.
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