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Høringsuttalelse – Barnelovutvalgets forslag til endringer i barneloven 

Det vises til departementets høringsbrev av 13. mai 2008 vedrørende ovennevnte. 

Det er en prioritert oppgave for Advokatforeningen å drive rettspolitisk arbeid gjennom høringsuttalelser. Advokatforeningen har derfor en rekke lovutvalg inndelt etter fagområder. I våre lovutvalg sitter advokater med særskilte kunnskaper innenfor det aktuelle fagfelt og hvert lovutvalg består av advokater med ulik erfaringsbakgrunn og kompetanse innenfor fagområdet. Arbeidet i lovutvalgene er frivillig og ulønnet. 

Advokatforeningen ser det som sin oppgave å være en uavhengig høringsinstans med fokus på rettssikkerhet og på kvaliteten av den foreslåtte lovgivningen. 

I saker som angår advokaters rammevilkår vil imidlertid regelendringen også bli vurdert opp mot advokatbransjens interesser. Det vil i disse tilfellene bli opplyst at vi uttaler oss som en berørt bransjeorganisasjon og ikke som et uavhengig ekspertorgan. Årsaken til at vi sondrer mellom disse rollene er at vi ønsker å opprettholde og videreutvikle den troverdighet Advokatforeningen har som et uavhengig og upolitisk ekspertorgan i lovgivningsprosessen.

I den foreliggende sak uttaler Advokatforeningen seg som ekspertorgan. Saken er forelagt lovutvalget Familierett, arv og skifte. Lovutvalget består av Per Racin Fosmark (leder), Marit Falkanger, Hilde Grytte Guldbakke, Ingrid Lång, Odd Hugo Palmer. Saken er videre forelagt foreningens hovedstyre.
Advokatforeningen avgir følgende høringsuttalelse:

1 Sakens bakgrunn

Regjeringen oppnevnte 18. januar 2007 et lovutvalg – Barnelovutvalget - for å vurdere endringer i barnelovens bestemmelser om foreldreansvar, bosted og samvær m.m. Utvalget ble ledet av professor, dr. juris Asbjørn Strandbakken, og utvalget avga sin innstilling 29. april 2008 – NOU 2008:9 – Med barnet i fokus – en gjennomgang av barnelovens regler om foreldreansvar, bosted og samvær.

Utvalgets forslag er enstemmig, med unntak for spørsmål knyttet til felles foreldreansvar, innenlandsflytting med barnet, legal definisjon av samvær, delt bosted og tvangsfullbyrdelse av samværsavgjørelser.

2 KOMMENTARER TIL OPPNEVNINGEN OG MANDATET.

Advokatforeningen finner grunn til å kommentere at mandatet oppgir som hovedmålsetting at endringer i barneloven skal vurderes ut fra et likestillingsperspektiv.  Foreningen anerkjenner betydningen av arbeid for likestilling, også på familierettens område, men vil uttrykke bekymring for den sentrale betydning dette perspektivet gis, og den risiko som oppstår for at slike føringer medfører at hensynet til barns beste generelt, og til det enkelte barns beste i konkrete saker spesielt, blir underordnet slike føringer. Når vesentlige sider av den rettslige reguleringen av barns oppvekstvilkår politiseres, kan dette utgjøre en hindring for at hensynet til barnets beste får en reell prøving, og en risiko for at rettferdighet blir den mest tungtveiende føring for resultatet. 

Vi har sett at tidligere lovgivning har gitt så sterke føringer for en ønsket samfunnsutvikling at konsekvensene har blitt uforsvarlige for flere berørte barn. Som eksempel kan nevnes at det i 2006 var nødvendig med endringer i barnelovens § 43 for å presisere at det må bestemmes at det ikke skal være samvær der slikt ikke er til beste for barnet.  Dette hadde sin foranledning i sterke føringer om at samvær nesten uten unntak er bra for barn. Dette har i enkelte tilfeller ført til at åpenbare motforestillinger ikke har vært tillagt forsvarlig vekt. Slike føringer binder ikke bare opp rettsanvendere, men også psykologisk sakkyndige og andre med barnefaglig kompetanse som har forholdt seg til slike føringer som skranker for sitt eget faglige skjønn.

På samme måte finnes det betenkelig at det er en grunnforutsetning i mandatet at ”begge foreldre anses å være like viktige for barnet”, og at det ønskes et ”likestilt foreldreskap også etter samlivsbrudd”. Vi har ingen problemer med å forstå de gode intensjonene for samfunnsutviklingen, men frykter at en slik ramme for en utredning av endringer i loven kan gå på bekostning av barns beste.

3 kommentarer til forslaget

Kapittel 4 Noen utgangspunkter

I dette kapitlet problematiseres skjæringspunktet som vi har påpekt at mandatet reiser, mellom regler som både er ment å skulle være normgivende for samfunnsutviklingen, og som samtidig skal fungere til de berørte barnas beste. Som det framgår over under punkt 2 er vi mer bekymret for hvilket balansepunkt som vil være det rådende i praksis enn det utvalget synes å være.

Kapittel 5 Begrepsbruken i barneloven

Advokatforeningen er enig i utvalgets vurderinger av at det vil være uheldig å endre den innarbeidede begrepsbruken, og at begrepene åpenbart er kjønnsnøytrale.

Kapittel 6 Barnets beste

Advokatforeningen er enig i utvalgets vurderinger her, og mener at det vil være uheldig og i praksis meget vanskelig dersom det i loven skulle gis en dekkende oppfatning av hva som ligger i begrepet ”barnets beste”. Samtidig påpekes at drøftelsene omkring dette illustrerer hvordan man på ett nivå argumenterer for nødvendigheten av et friest mulig skjønn for å ivareta det enkelte barns beste, mens man på et overordnet og mer politisert nivå faktisk vil gi føringer for skjønnet.

Kapittel 7 Foreldreansvar

Advokatforeningen er her enig med utvalgets flertall som mener at dagens regler bør opprettholdes, slik at det ikke inntrer felles foreldreansvar automatisk også for foreldre som ikke er gift med eller bor sammen med barnets mor når barnet blir født. Advokatforeningen kan også i det vesentlige slutte seg til den begrunnelse utvalgets flertall har gitt for dette standpunkt

Advokatforeningen vil ellers presisere at den foreslåtte endring som medfører at samtykke fra én av innehaverne av foreldreansvaret skal være tilstrekkelig for at barnet skal kunne motta helsehjelp og psykisk helsevern er nødvendig og viktig. 

Forslaget innebærer at søksmålsbyrden ved uenighet eller passivitet i slike spørsmål flyttes over til den som ikke samtykker eller ikke svarer på om det samtykkes, og at helsehjelp kan gis etter samtykke fra den ene, når helsepersonell vurderer at dette er til barnets beste. Det må imidlertid problematiseres om det er en riktig løsning at slike enkeltspørsmål under foreldreansvaret skal kunne løses isolert av domstolene. Å gi anvisning på regler der slike spørsmål skal løses isolert ved saksanlegg for domstolene synes i noen grad å undervurdere belastningene og omkostningene ved slike prosesser, og den terskelhøyden som vil finnes hos mange for å rettsliggjøre slike konflikter, både som saksøker og som saksøkt. Advokatforeningen anbefaler den foreslåtte lovendring, men at eventuelle søksmål må knyttes til felles foreldreansvar eller ei.  

Kapittel 8 Bostedskompetansen

Utvalgets flertall har foreslått å legge kompetansen til å kunne foreta flytting til en del av foreldreansvaret, slik at det må foreligge samtykke fra den som ikke har barnet fast boende hos seg, jf utkastet § 40. Men forutsetningen er imidlertid at flyttingen i vesentlig grad vanskeliggjør samværet mellom barnet og den forelderen som ikke flytter, og det er også foreslått et unntak i de tilfellene hvor det er best for barnet å flytte.

Advokatforeningen finner ikke å kunne støtte dette forslaget. Etter Advokatforeningens syn bør en beslutning om innenlands flytting fremdeles ligge under bostedskompetansen, men slik at dette må suppleres med en varslingsplikt etter mønster av den danske bestemmelse i forældreansvarsloven § 18, slik utvalgets første mindretall har foreslått. Dette innebærer en konkret og tidsbestemt varslingsplikt, som kan utløse søksmål og eventuelt begjæring om midlertidig avgjørelse fra den andre. I praksis vil et slikt forslag innebære at den varslingsplikt som allerede finnes i lovens §  45 gis et klarere og tydeligere sanksjonerbart innhold. 

Det er imidlertid grunn til å bemerke at det er vanskelig å tenke seg at slike saker utelukkende vil kunne handle om hvorvidt bostedsforeldrene skal tillates eller nektes å flytte med barnet, men at sakene heller, som i dag, i realiteten vil gjelde spørsmålet om hvem av foreldrene barnet i det videre skal ha sitt faste bosted hos. Det er neppe et stort omfang av situasjoner hvor en bostedsforelder i praksis kan varsle et flyttebehov, la dette spørsmålet prøve hvis det fremmes for domstolene av den andre forelderen, for så å ikke vinne fram, for så å reversere valg av landsdel man skal bo og arbeide i.

Advokatforeningen mener at når spørsmålet allikevel ønskes regulert isolert, så er det flere hensyn som tilsier den løsningen som utvalgets første mindretall har foreslått.

For det første finner Advokatforeningen det sannsynlig at det blir flere rettssaker om felles foreldreansvar og/eller spørsmål om flytting, noe som vil være uheldig og prosessdrivende. I dag har man som nevnt allerede muligheten til å reise ny sak i slike tilfeller, også såkalte endringssaker, da en flytting som medfører vesentlig vanskeliggjøring av samvær, normalt vil være en slik særlig grunn som loven krever for å få prøvet en tidligere avgjort sak på nytt.

For det andre vil vurderingen av hva som er ”barnets beste” i en flyttesituasjon ofte være vanskelig, fordi flyttingen ikke er gjennomført, og man da vanskelig kan vurdere de enkelte bosteder opp mot hverandre.

For det tredje vil et ”flytteforbud” innebære at man bare legger restriksjoner på den ene part, som i praksis ofte vil være kvinnen, mens den annen part, i praksis ofte mannen, står fritt til å flytte. 

For øvrig er Advokatforeningen enig i uttalelsen fra utvalgets første mindretall.

På denne bakgrunn går Advokatforeningen inn for forslaget til utvalgets første mindretall.

Dersom Stortinget velger den løsning flertallet i utvalget har foreslått, er imidlertid Advokatforeningen usikker på om flertallets forslag til rettslig prøving av flyttespørsmålet er hensiktsmessig, og det vises her til det som er anført over under kommentarene til utvalgets kapittel 7 om isolert avgjørelse av enkeltspørsmål under foreldreansvaret. Vi ser imidlertid at uenighet om flytting for barnet ikke nødvendigvis på samme måte som uenighet om medisinsk behandling vil innebære en grunnleggende uenighet mellom foreldrene som kan være til hinder for en felles utøvelse av foreldreansvaret til beste for barnet.

Kapittel 9 Samvær

Utvalget foreslår at det skal inntas i lovens ordlyd at samvær kan fastsettes opp til 50 % av tiden, men da underforstått slik at én av foreldrene fortsatt beholder den formelle posisjonen som den barnet har fast bosted hos, og dermed også den beslutningsmyndigheten som er tillagt denne.  Advokatforeningen vil advare mot en slik formulering, og finner det i denne sammenheng nødvendig å komme med noen betraktninger om praksis i barnefordelings- og samværstvister. Dette er av relevans både for spørsmålet om ordlyd i samværsbestemmelsen, for begge de elementer i denne som foreslås endret, og for spørsmålet om kompetanse til å idømme delt bosted, omfattet i utvalgets kapittel 10, og kommentert nedenfor.

Slike bestemmelser vil ha en sterk normgivende betydning for foreldre som selv skal finne fram til enighet om fordeling av tid med barnet. Den vil videre ha en sterk normgivende betydning for rettsanvendere og disses premissleverandører. Ut fra utvalgets mandat, og de likestillingsføringer som ligger i dette vil vi advare mot en lovregulering som i praksis gjør barn til midler for politiserte ønsker om samfunnsutvikling. 

Foreldre som selv skal gjøre avtale står ikke sjelden under sterkt press ; fra hverandre, fra øvrig familie, og fra ulike miljøer som sterkt betoner foreldres posisjoner til egne barn som æres- og rettferdighetsspørsmål.

 Til dette kommer at det over tid har kommet klare føringer til de samme om behovet for å ”forlike” uenighet om barn. Det antas i dag ikke omstridt at disse føringene i mange sammenhenger har medført et for stort ”forlikspress”, slik at ønsket om forlik har gått på bekostning av hensynet til en løsning til barnets beste, og slik at man i for liten grad har problematisert hvorvidt et oppnådd formelt forlik er det samme som den ønskede forsoning mellom foreldre i konflikt. 

Det må legges til grunn at en lovendring på et så omdiskutert område,  vil anses som en  kraftig føring, og at den vil utløse et meget stort antall saker til både utenrettslig avtalerevisjon og rettslig prøving. Vi anser at en slik mulighet raskt vil medføre en forventning om en endret hovedregel.  Når dette holdes opp mot at regelen i første rekke vil være av betydning for foreldre i konflikt vil vi advare sterkt mot de følgene  en endret hovedregel vil kunne få.

Når det gjelder spørsmålet om reglene om ”vanlig samværsrett” bør beholdes (pkt. 9.3), er Advokatforeningen enig i at det gjør seg gjeldende gode argumenter både for å ha en slik definisjon og for å ikke ha den, men faller ned på at det er formålstjenlig at det finnes et utgangspunkt for en riktig løsning. Vi vil imidlertid særlig peke på faren for at enhver definisjon oppfattes som ”minstesamvær”, som kan utløse at dette synes mindreverdig. Flertallet i utvalget foreslår at regelen ”vanlig samværsrett” beholdes, men slik at samværet utvides. Advokatforeningen kan i denne forbindelse slutte seg til flertallets begrunnelse, men vi er usikre på om forslaget til utvidet definisjon er et godt valg for barna, og viser til de mer generelle merknadene over. Vi har ikke innvendinger mot at vanlig feriesamvær utvides til 3 uker av sommerferien, men ser et praktisk behov for å fange opp behovet for en oppdeling av tiden for mindre barn. Vi har heller ikke innvendinger mot at høst- og vinterferie inntas som ferier som samværsforeldre skal ha annenhver gang, og forutsetter at det ligger i dette at slike ferier er aktuelle for skolebarn. Når det gjelder det løpende samværet knyttet til hverdager og helger er det flertallets forslag at vanlig samvær skal utvides til en overnatting hver uke, samt at samvær hver annen helg beholdes, men utvides med ytterligere én overnatting, slik at samvær kan løpe fra fredag ettermiddag til mandag morgen. Dette innebærer en utvidelse fra 2 av 14 til 5 av 14 overnattinger i en toukers periode, og vi er usikre på om det er dekning for at dette som veiledende norm vil være til beste for de berørte barna. Det vanlige samværet vil da på en helt annen måte enn i dag forutsette at foreldre evner å samarbeide om helt nødvendig oppfølging av barnets hverdagsliv, ved at det normale vil være at alle bytter for barnet skjer via skole eller barnehage. Til dette kommer også risikoen for at eventuell uenighet mellom foreldrene kan forstyrre barnets fungering på de arenaene i dagliglivet som skal være barnets egne. Det bør under enhver omstendighet hensyntas at en eventuell endret definisjon må framstå som et velbegrunnet valg, og ikke et minstesamvær som skal danne utgangspunkt for opptrappinger og forhandlinger slik regelen ofte oppfattes i dag.

Når det gjelder spørsmål om samvær under tilsyn og samværsplikt (pkt. 9.4 og 9.5), er Advokatforeningen enig i det som et samlet utvalg her har konkludert med, og Advokatforeningen kan også slutte seg til den begrunnelse som er gitt. Dette innebærer at vi gir vår tilslutning til at timerammen for offentlig ansvar for tilsyn der dette er pålagt dobles fra 16 til 32 på årsbasis, samt at det ikke kan fastsettes eller effektueres noen samværsplikt for den som ikke ønsker eller klarer å gjennomføre dette.

Kapittel 10 Delt bosted

Når det gjelder spørsmålet om delt bosted, er utvalget enig med utvalgets flertall som mener at barneloven ikke bør ha noe utgangspunkt om barnets bosted. Etter Advokatforeningens syn bør man nettopp for å sikre full avtalefrihet for foreldrene ikke legge føringer i lovteksten, og at den – i likhet med det utvalgets flertall går inn for – bør være helt nøytral og sidestille en løsning der barnet bor fast hos en av foreldrene med en løsning der barna har delt bosted.

Når det gjelder spørsmålet om domstolenes adgang til kunne idømme delt bosted, er Advokatforeningen ikke enig med utvalgets flertall som mener at domstolene i lovteksten gis adgang til å kunne idømme delt bosted. Advokatforeningen viser i denne sammenheng til de generelle merknader til kapittel 9 over.

Utvalgets flertall har imidlertid delt seg når det gjelder spørsmålet om hvordan en slik bestemmelse skal utformes. Advokatforeningen  forstår intensjonene i det forslag til ordlyd i barneloven  § 36 andre ledd som Ellingseter, Museæus, Strandbakken, Tuen og Unneberg har foreslått, det vil si at det bør inntas et vilkår om ”særlig grunner” i lovteksten for at retten likevel skal kunne avgjøre at barnet skal bo fast hos begge foreldrene. Etter Advokatforeningens syn  vil imidlertid de motforestillingene det er gjort rede for over begrunne at heller ikke en slik intendert unntaks-regel bør inntas i loven. Der foreldre ikke ønsker eller evner å enes om delt bosted for barnet anser vi, i motsetning til utvalgets flertall, at det fortsatt er slik at de standpunkter og argumenter som flertallet i barnelovsutvalget av 1997 tilkjennega utgjør den riktigste avveiningen av hensyn til barnets beste. Det nevnte utvalget konkluderte som kjent med den formulering loven har i dag, hvor retten er avskåret fra å idømme delt bosted.

Kapittel 11 Tvangsfullbyrdelse

Det sentrale spørsmål her er om også fysisk avhenting – ved siden av mulighetene til å ilegge tvangsbot – bør være tilgjengelig som tvangsmiddel ved gjennomføring av avgjørelser av samvær etter barneloven § 65 andre ledd. Utvalgets flertall har på dette punkt tatt det standpunkt at også fysisk avhenting bør være tilgjengelig som tvangsmiddel, mens utvalgets mindretall mener at det ikke bør åpnes for fysisk avhenting ved gjennomføring av samværsavgjørelser, og at barneloven § 65 således ikke bør endres.

Advokatforeningen har under noe tvil funnet å kunne si seg enig i utvalgets flertallsforslag, det vil si at også fysisk avhenting bør være tilgjengelig som tvangsmiddel ved gjennomføring av avgjørelser av samvær. Begrunnelsen for dette er dels at Advokatforeningen har erfart at tvangsbot som eneste virkemiddel i mange tilfeller har vist seg ikke å være tilstrekkelig, og at mulighetene til fysisk avhenting vil kunne ha en preventiv effekt i den forstand at samvær i mindre grad blir nektet. For øvrig er Advokatforeningen enig i den begrunnelse som utvalgets flertall har gitt for sitt forslag, og det har også etter Advokatforeningens syn en viss betydning at man i de øvrige nordiske land har regler som gir muligheter for fysisk avhenting.

Men Advokatforeningen vil understreke at fysisk avhenting må være absolutt siste utvei, og at namsmyndigheten må gis klare retningslinjer om at man på dette punkt må fare meget skånsomt frem av hensyn til barnet. Før en avhenting av barnet besluttes, må det også være helt klart at det er bostedforelderen som saboterer samvær, og ikke barnet som har en egen grunn for ikke å ønske samvær.

Etter Advokatforeningens syn er det også viktig at dersom dette lovforslaget blir vedtatt, bør departementet følge meget nært opp hvordan en bestemmelse om fysisk avhenting praktiseres, og en slik bestemmelse bør uansett undergis en evaluering etter for eksempel 3 år.

Kapittel 12 Sakskostnader i barnefordelingssaker

Advokatforeningen er ikke enig i utvalgets vurdering og konklusjon, når det foreslås en egen lovbestemmelse om at hovedregelen i saker etter lov om barn og foreldre skal være at hver av partene bærer sine egne omkostninger. Vi kan ikke se at det gjør seg gjeldende sterke argumenter for at sivilprosessens grunnprinsipper skal fravikes på dette området. Vi anser at domstolenes allerede eksisterende mulighet til å avgjøre spørsmålet om saksomkostninger etter avveining av saklige hensyn ivaretar behovet for en rettferdig avgjørelse av dette. Vi ser i praksis i dag at tingrettene går langt i å dømme partene til å bære hver sine omkostninger, og at det også ellers utøves et betydelig press for at partene skal inngå forlik med slikt innhold, også når det materielle spørsmålet avgjøres ved et ”forlik” som i realiteten innebærer at en av partene i all hovedsak har vunnet fram med sitt syn. Tilnærmingen til dette spørsmålet synes i noen grad preget av en liten praktisk forståelse for hvilken betydelig økonomisk belastning rettsliggjøringen kan innebære for partene. Videre synes den preget av en forenklet og utilstrekkelig forståelse for hvor urimelige utslag det kan få at det gjerne gis føringer for en generell holdning til at ”begge parter er like gode” i en foreldrekonflikt som ikke sjelden er preget av at en av partene er urimelig konfliktdrivende, eller utviser dårlig dømmekraft i forhold til barnets beste.

Kapittel 13 De økonomiske rammene for barnet og foreldrene

Advokatforeningen har ingen bemerkninger til det et samlet utvalg skriver om de økonomiske rammene for barnet og foreldrene.

Kapittel 14 Endringer i arveloven

Advokatforeningen er enig i de foreslåtte endringer i arveloven, og Advokatforeningen kan tiltre utvalgets begrunnelse.

Kapittel 15 Økonomisk og administrative konsekvenser av lovforslaget

Advokatforeningen har ingen bemerkninger til dette punkt.

Kapittel 16 Merknader til den enkelte § i lovutkastet

Advokatforeningen er enig i utvalgets spesialmotiver til de enkelte bestemmelser, og har ingen bemerkninger.

Vennlig hilsen

Berit Reiss-Andersen







Merete Smith

leder









generalsekretær


PAGE  
7
DEN NORSKE ADVOKATFORENING 




