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Sammanfattning

Efter att en inkorporering av barnkonventionen i svensk lag utretts och foreslagits
i SOU 2016:19 har ett flertal remissinstanser reagerat negativt och framfort sin oro
over vad en mojlig inkorporering kan innebéra for det svenska rattssamhaéllet.
Utredningen behandlar manga aspekter av konventionens inkorporering, men
valjer att inte djupare analysera potentiella lagkonflikter. Den knapphandiga metod
for konfliktlosning som foreslas i utredningen kompletteras inte med nagra
exempel och problem som réattighetskonflikter behandlas inte alls.

Denna uppsats syftar darfor till att presentera problem med en inkorporering av
barnkonventionen, belysa for- och nackdelar med forslaget, analysera en
illustrerande rattighetskonflikt samt tillimpa den foreslagna metoden for
konfliktlosning. Som réattighetskonflikt anvands konflikten mellan barns rétt till
tva foraldrar, etablerad i barnkonventionen, och ensamstdende kvinnors rétt till
assisterad befruktning som faststalls i svensk lag. Resultatet blir ett tydliggdrande
av hur problematisk en inkorporering skulle vara for Sverige samt hur mycket mer
utredning som kravs innan barnkonventionen framgangsrikt skulle kunna

inkorporeras i Sverige.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Forenta nationernas konvention om barnets réttigheter (barnkonventionen) antogs
ar 1989 och ratificerades av Sverige ar 1990. Déarefter har det ifragasatts varfor den
inte inforlivats i sin helhet i svensk lag.! Barnkonventionen har beaktats vid
Sveriges lagstiftningsarbete och uttryck som ”barnets basta” har arbetats in 1 flera
svenska lagar genom transformering.? Aven om Sverige ofta ses som ett land som
hdgt vardesatter barns rattigheter FN:s barnrattskommitté kritiserat vissa aspekter
av barnratten i Sverige.® Manga barnrattsorganisationer havdar att det kravs att
barnkonventionen inkorporeras i sin helhet i svensk lag for att sakerstdlla att
rattigheterna tillgodoses och skyddas.

Tidigare utredningar har framhévt att svensk lag 6verensstdmmer val med
rattigheterna som uppstalls i barnkonventionen.* I manga fall anses svensk lag till
och med overtraffa de krav som barnkonventionen staller pa nationell rétt och en
inkorporering har darfor inte ansetts nédvéandig, exempelvis infordes skyldighet
for det allméinna att verka for att barns ritt tas till vara™® i regeringsformen 2011
efter kritik fran FN:s barnrattskommitté.® | ett nytt betdnkande, Barnkonventionen
blir svensk lag,” har det utretts hur svensk rattstillampning faktiskt forhaller sig till
barnkonventionen och framforallt hur grundprinciperna i barnkonventionens
artikel 2, 3, 6 och 12 uppratthalls i Sverige. For- och nackdelar med en
inkorporering av barnkonventionen i svensk lag, samt hur detta kan genomforas,

behandlas ocksa nagot ytligt i detta betankande.

150U 2016:19 Barnkonventionen blir svensk lag (Barnrittighetsutredningen), s. 444,

2 Exempel pd detta aterfinns i 1 kap. 10 § utldnningslagen (2005:716) och 1 kap. 2 § férsta stycket
socialtjanstlagen (2001:453).

3 Barnrittskommitténs rapport CRC/C/SWE/Q/5.

4 Barnkonventionen och utldnningslagen (SOU 1996:115), Barnets bista i framsta rummet (SOU
1997:116), Hur svensk lagstiftning och praxis 6verensstammer med rattigheterna i barnkonventionen —
en kartlaggning (Ds 2011:37).

> RF kap. 1 § 2 st. 5. Prop. 2009/10:80.

6SOU 1997:116, s. 363.

7S0U 2016:19.



Utredningen &r positiv till en inkorporering av barnkonventionen i svensk lag.
Detta bor enligt utredningen ske genom en inkorporeringslag som gor
konventionen pa originalsprak till svensk lag, samt genom forfattningsandringar i
nu géllande lagar. Det uttrycks i betankandet att &ven om Sverige redan genom
ratificeringen av barnkonvention forbundits sig att tolka nationella lagar
fordragskonformt i rattstillampningen, inneb&r en inkorporering av
barnkonventionen som lag att barnets rattigheter fortydligas och ges en starkare
roll i rattstillampningen.

Manga barnrattsorganisationer har reagerat positivt pa betdnkandet och
betraktar inkorporeringen av barnkonventionen som en seger i kampen for barns
rattigheter i Sverige. Andra remissinstanser har varit mindre positiva och
ifragasatter bade mojligheterna att tolka ett sa vagt formulerat dokument som
barnkonventionen, att sd mycket tolkningsmakt laggs pa domstolar och
myndigheter samt bristen pa tidigare praxis gallande tolkning av konventionens
artiklar.

Utredningen diskuterar och kartlagger vidare nagra omraden av svensk
rattstillampning och huruvida de Overensstdammer med barnkonventionen.
Omradena behandlas utifran barnkonventionens fyra grundprinciper, men som
Linkopings universitet podngterat i sitt yttrande Over utredningens betédnkande
fokuserar dessa omraden pa rattigheter i form av skydd av barn.® Utredningen
saknar darmed en undersokning av barn som aktiva deltagare i rattssamhéllet med
egen beslutskraft och med egna rattigheter, trots att en slutsats i betdnkandet ar
krav pa okat uppratthallande av artikel 12 om barns ratt att fa sin asikt hord.

Det finns ett antal omraden som inte behandlas i utredningen. Lunds universitet
lyfter fragan hur barnkonventionens inkorporering kan riskera att till och med
minska rattigheterna for barn i Sverige.® Linkopings universitet efterfragar

huruvida en inkorporering av barnkonventionen i svensk lag skulle kunna leda till

8 Yttrande av Linképings universitet, s. 4.
° Yttrande av Lunds universitet, s. 3.



att barns rattigheter i Sverige forsvagas eller asidositts till forman for de rattigheter
att vagleda som ges foraldrar i konventionen, till exempel genom artikel 5 och 14.1°

Det ar tydligt att flera omraden framstar som oklara vad galler
barnkonventionens ¢verensstimmelse med svensk lag och hur inkorporering kan
leda till lagkonflikter. Nagot som inte behandlas mer &n ytligt i
barnrattighetsutredningen ar just eventuella lagkonflikter som kan uppsta efter en
inkorporering. Enligt vad &mnet berdrs av utredningen beddms risken for
lagkonflikter vara liten.!! Ges barnkonventionen samma status som en nationell
lag kommer dock troligtvis konflikter att uppsta och i betankandet redogors darfor
for de gallande principer som kan komma att anvandas vid en lagkonflikt.*?

Ett exempel inom svensk ratt dar ny utveckling skulle kunna leda till konflikter
med barnkonventionen ar rétten till assisterad befruktning. Nyligen gavs
ensamstaende kvinnor ratten till assisterad befruktning och ensamstaende
foraldraskap, nagot som kan anses bara varit en tidsfraga. Vid en inkorporering av
barnkonventionen uppstar dock fragan om denna nya rattighet for ensamstaende
fungerar i harmoni med de réttigheter barnkonventionen uppstaller for barn.

Det &r redan i dagsldget av stor vikt i lagstiftningsarbetet att beakta
barnkonventionens artiklar och att i storsta mojliga man genomfora konventionens
syften i lagstiftning som ror barn i Sverige. | en perfekt varld skulle detta innebéra
att konventionens artiklar redan idag Overensstimmer med svensk lagstiftning
rorande barn. Detta ar dock inte fallet, framforallt inte inom nya rattsomraden som
assisterad befruktning for ensamstaende, vilket kan leda till direkta lagkonflikter,
rattighetstvister och problem nar svensk lag i framtiden stalls emot konventionen

i svensk domstol.

1.2 Syfte och fragestallningar
Syftet med uppsatsen &r att granska problem som skulle kunna bli konsekvenser

av en inkorporering av barnkonventionen i svensk lag. Detta gors dels genom att

10 yttrande av Linkdpings universitet, s. 5.
150U 2016:19, s. 406.
12 A bet. s. 414 ff.



presentera och diskutera for- och nackdelar med en direkt inkorporering, dels
genom att illustrera problemen med en analys av ett konkret exempel pa en
rattighetskonflikt och utfallet av inkorporering for just denna konflikt.
Utgangspunkten &r regeringens beslut'® och betdnkandet SOU 2016:19 gallande
inkorporering av barnkonventionen i svensk lag. Problemen som behandlas &r av
en karaktar som, enligt utredningens slutsatser och allméanhetens reaktioner pa
forslaget, synes klara for manga jurister men inte for alla lekman.

Till syftet hor dven att exemplifiera och illustrera ett problemomrade for att
studera konsekvenserna av tillampning av vissa konventionsartiklar och dess
konflikt med gallande svensk lag.}* Detta avser att exemplifiera problematiken
samt konkretisera hur problemen med inkorporering skulle kunna paverka svensk
ratt. For denna undersokning har den nyligen etablerade réttigheten for
ensamstaende kvinnor att genom assisterad befruktning skaffa barn och bli ensam
juridisk foralder valts. Da amnet nyligen fatt status som lagstadgad rattighet som
ett nytt steg i rattsutvecklingen géllande assisterad befruktning, ar det aktuellt att
utreda huruvida barnkonventionens artiklar far genomslag inom detta omrade.
Valet av artiklar i barnkonventionen har gjorts baserat pa vilka konventionsartiklar
som skulle kunna bli aktuella i en rattighetskonflikt inom det valda omradet av
gallande svensk ratt. Syftet med studien av detta rattsomrade blir alltsa att belysa
en potentiell rattighetskonflikt och darmed visa pa problem som kan komma av en
inkorporering av barnkonventionen.

Som grund for den fortsatta behandlingen av dmnet beaktas fdljande

fragestallningar:

e Vilka problem skulle kunna uppstd vid en direkt inkorporering av
barnkonventionen i svensk lag?

e Hur foérhaller sig barnkonventionens artikel 7 och 9.3 till 6 kap. 5 § och 7
kap. 7 8 i Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.?

13 Lagradsremissen.
14 Englund Hjalmarsson och Mattson, Juristens skrivhandbok, s. 15.
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1.3 Material och metod

De rattskallor som anvands i denna uppsats &r till stor del férarbeten i form av
utredningar och betdnkanden. Vidare inkluderas viss doktrin inklusive ett antal
artiklar ur juridiska tidskrifter for att belysa rattslaget och lyfta relevant kunskap
kring barnkonventionen.

F6r min analys av relevanta rattskallor och forslaget till inkorporering tillampas
en rattsanalytisk metod. Detta innefattar rattsdogmatik men mojliggor for friare
analys och jamforelser utdver faststallande av géllande ratt.*® Syftet med uppsatsen
innefattar att faststalla gallande ratt men framst att understka och analysera rétten
utifran en jamforelse mellan rattighetsdokument, varvid en analytisk metod &r att
foredra.

Barnkonventionen &r ett internationellt rattighetsdokument som Sverige
ratificerat och forbundit sig att folja. Vissa paralleller kan darfor komma att dras
till exempelvis Norges nyligen genomférda inkorporering av barnkonventionen
som tas upp i SOU 2016:19. | stérsta mojliga man behandlas dock fragan om
inkorporering uteslutande utifran ett nationellt perspektiv da fokus for arbetet ar

problematisering kring specifikt det svenska forslaget till inkorporering.

1.4 Disposition
Dispositionen syftar till att leda lasaren fran det generella i grunderna och
barnkonventionens historiska bakgrund, via en generell problematisering av
inkorporering, till en djupare och mer fokuserad undersékning av en specifik
rattighetskonflikt som skulle kunna uppsta vid inkorporering. Detta for att skapa
en metodisk disposition som lasaren latt kan folja.t’

Uppsatsens utgangspunkt tas i grunderna for barnkonventionen som
internationellt rattsdokument och dess vikt for barnrétt internationellt. Darefter

foljer en genomgang av implementeringsmetoder samt vad en inkorporering av en

15 Sandgren, Réttsvetenskap fér uppsatsférfattare, s. 45-47.
16 Sandgren, a.a. s. 46.
17 Wahlgren m.fl., Juridisk skrivguide, s. 16.

11



folkrattslig traktat innebar. Darpa foljer en presentation av vilka fordelar som kan
finnas med en inkorporering. Vidare problematiseras inkorporering som metod
samt barnkonventionen som en inkorporerad del av svensk lag.

For att fokusera specifikt pa en lagkonflikt som kan tankas uppsta mellan
rattigheter som etablerats i barnkonventionen och réttigheter som svensk lag redan
varnar om, behandlas darefter foraldraskap och assisterad befruktning for
ensamstaende kvinnor samt barns rattigheter som kan komma i konflikt med detta.
Dérutover tillfors en egen tolkning av barnrattsutrednings metodforslag for
konfliktlosning vid réattighetskonflikter samt direkt tillampning av sagda
metodforslag pa problemet med rattighetskonflikten. Slutligen sammanfattas
uppsatsen i en egen diskussion utifran argumenten som presenterats for och emot
lampligheten av inkorporering som metod for att uppratthalla svenska forpliktelser

inom barnratten.

1.5 Avgransning
Manga omraden skulle kunna behandlas inom fragan om inkorporering av
barnkonventionen i svensk lag. En del av dessa har utredningen berdrt men jag
anser att det finns en brist pa utredningar av rattighetskonflikter. Detta arbete
behandlar déarmed inkorporeringen och dess for- och nackdelar, men syftar &ven
till att exemplifiera och konkretisera de lagkonflikter och problem som en
inkorporering skulle kunna innebéra for svenska varderingar och redan etablerade
nationella rattigheter genom att ta upp den direkta konflikt som valts.*®

Valet av omrade och specifik rattighetskonflikt att behandla grundas i ett beslut
att fokusera pa nagot som utredningen endast beror ytterst kort. Darutover ar det
aktuellt och relevant att diskutera den nya lagen som mojliggor for ensamstaende
kvinnor att bli fordlder pa egen hand, da lagen som mojliggor detta tradde i kraft
sa sent som forra aret. Denna konflikt tydliggor dessutom vél problematiken som
kan komma att uppsta vid tolkning av barnkonventionen i relation till nationell ratt

och uppfyller ddrmed syftet.

18 Se ovan, 1.2 Syfte.

12



Uppsatsen berér inte Sveriges ratificering av barnkonventionen eller huruvida
var bundenhet till konventionen ar lamplig eller inte. Inte heller behandlas 6vriga
konventionsartiklar och dess genomslag i svensk ratt i dagslaget pa djupet. Aven
en analys av barnkonventionens tillaggsprotokoll och dess eventuella
inkorporering i svensk ratt har exkluderats fran denna uppsats. Dessa beslut
grundas i vad som &r relevant for syftet, sakerstéllande av djup i analysen snarare
an bredd, samt en 6nskan att fokusera arbetet for att tydligare exemplifiera och
analysera en potentiell rattighetskonflikt och darmed komplettera

barnréttighetsutredningens arbete.

13



2 Grunderna

2.1 Om barnkonventionens historia

For att forsta vikten av barnkonventionen och dess grund maste avstamp tas redan
for hundra ar sedan med the International Labour Organisation och dess
konventioner som skyddade barn fran farliga arbetsforhallanden.® Pa dessa foljde
Genevedeklarationen som uttkade skyddet for barns réttigheter och antogs av
Nationernas forbund 1924. Detta tidiga rattsdokument som skyddade barnets
rattigheter bestod framst av en lista pa vad samhéllet var skyldiga att tillgodose for
varje barn.?° Tanken pa barnet som en individ med ratten till sina egna rattigheter
hade inte &nnu formats.

De tidiga forsOken att faststalla rattsdokument for att skydda barn visar en klar
brist pa rattigheter att “agera” eller “uttrycka” sina individuella dsikter, istéllet
alades samhallet och vuxna skyldigheter gentemot barn. Trots detta é&r
Genevedeklarationen fran 1924 viktig som ett uttryck for hur tidigt barns
rattigheter kodifierades samt som grund for dagens rattighetsdokument.?

Efter andra varldskriget och Forenta Nationernas bildande utvecklades en
starkare syn pa behovet av skydd for manskliga rattigheter. Barnets rattigheter var
inget undantag och organisationer som United Nations Children’s Emergency
Fund (UNICEF) och R&dda barnen bildades. 1959 antog Forenta Nationerna en
deklaration om barnets rattigheter. Detta dokument utgjorde framst ett uttryck for
vad som ansags vara grundlaggande rattigheter for barn och gav inte barn nagon
ratt att aktivt tillvarata sina egna rattigheter.??

Precis som Genevedeklarationen fokuserade denna deklaration pa vilka
skyldigheter samhallet har gentemot barn snarare dn barnets egna rattigheter.
Barnets individuella rattigheter gavs inget egentligt utrymme utan motivet verkar

framst ha varit att skydda barn. Dessutom var dokumentet fyllt med synsétt som

1% Alaimo, och Klug, Children as equals, s. 50.

20 stearns, Human rights in world history, s. 110.

21 Kaime, The Convention on the Rights of the Child, s. 14.
22 Milne, Rights of the child, s. 2, 107.

14



gransar till diskriminering bade mot foraldrar och mot barn, samt otydliga
formuleringar och oklarheter.?

1959 ars deklaration var dock det forsta forsoket att tydligt lista barnets
rattigheter pa ett detaljerat vis som liknar barnkonventionen idag. Dessutom
infordes for forsta gdngen uttrycket som genomsyrar dagens konvention, “’the best
interests of the child” which “’shall be a paramount consideration”.?* Arbetet med
ytterligare ett nytt rattighetsdokument paborjades under det internationella
barnaret 1979, men det skulle ta ytterligare tio ar innan FN:s konvention om
barnets rattigheter slutligen antogs 1989.2°

Det revolutionerande med barnkonventionen var framst att barnets individuella
rattigheter och personlighet for forsta gangen gavs utrymme och fokus. Redan
1990 hade barnkonventionen dessutom fler signaturer an och bdrjade galla
snabbare &n ndgon tidigare traktat om manskliga rattigheter. 1997 slog
konventionen rekord nar nast intill hela vérlden hade ratificerat den.?
Konventionen tacker i stort sett alla aspekter i ett barns liv och tillampas pa alla
manniskor under 18 ar.?’

Tillsammans med konventionens antagande bildades ocksa en kommitté vars
uppgift var att tolka och 6verse implementeringen av barnkonventionen i de
individuella staterna.?® Pa grund av konventionens generella sprakliga utformning
och dversiktligt uttalade rattigheter beror tolkning och forstaelse av konventionens
artiklar till stor del av kommitténs kommentarer.?°

Barnkonventionskommittén bestar av valda medlemmar som har rollen under
fyra ar. Kommittén sammantrader tre ganger per ar i fyra veckor i taget for att ga
igenom staters rapporter, halla muntliga forhoér samt diskutera problem,

fragestallningar och svarigheter som uppstatt i tolkningen av barnkonventionen.*

23 Kaime, a.a. s. 15.

24 Kaime, a.a. s. 15.

% Prop. 1989/90:107, s. 5.

26 Alaimo och Klug, a.a.s. 53.

27 Barnkonventionen, art. 1.

28 Kaime, a.a. s. 17.

2 Barnkonventionen, art. 43 (45).
30 Alaimo och Klug, a.a. s. 55.
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Dess sammanfattade observationer utgor darmed det framsta kéllan for tolkning
av barnkonventionens vida och generella artiklar. Barnrattskommittén har ocksa
framhavt fyra artiklar som grundprinciper inom barnkonventionen. Skydd fran
diskriminering®!, barnets basta®, ratten till 6verlevnad och utveckling® samt
principen om ratten till deltagande och att bli hord®* ar principer sa grundlaggande
att de ska genomsyra hela konventionen och beaktas vid tolkning av samtliga andra
artiklar.®

Slutligen har en féljd av att barnkonventionen antogs 1989 varit en effekt pa
spraket i samtliga efterfoljande traktater gallande barn. Sedan 1990 har exempelvis
alla dessa traktater ersatt de tidigare 6vervdgande manliga pronomen mot uttryck

som representerar bada konen.3®

2.2 Om barnkonventionen idag

Enligt artikel 4 i barnkonventionen maste alla stater som ratificerat konventionen
anpassa sin nationella lag for att uppfylla konventionen samt inféra ny lagstiftning
vid behov.’” Artikel 41 fortydligar dock att detta inte maste ske genom
inkorporering i det fall de nationella lagarna redan erbjuder battre skydd for barns
rattigheter an barnkonventionen kan tillfora. Manga stater har direkt inkorporerat
barnkonventionen genom ratificeringsprocessen och darmed gjort konventionen
till en del av sin nationella lagstiftning. Mer om detta senare da metoder for
inkorporering presenteras i mer detalj.® Aven flera lander som inte automatiskt
inkorporerade konventionen vid ratificering har valt att aktivt inkorporera

barnkonventionen i sin nationella ratt vid senare tillfallen. Ett exempel pa detta ar

31 Barnkonventionen, art. 2.

32 Barnkonventionen, art. 3.

33 Barnkonventionen, art. 6.

34 Barnkonventionen, art 12.

35 Barnrattskommitténs kommentar 2003/5, s. 3-4.

36 Alaimo och Klug, a.a. s. 61.

37 Barnrattskommitténs kommentar 2003/5, s. 1.

38 Se stycke 2.6.1 Om implementering av folkrattsliga traktater.
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Norge som genom en inkorporeringslag ar 2003 inforde konventionen i sin
nationella ratt.3°

De konventionsartiklar som ar viktiga for denna uppsats presenteras har for
grundlaggande forstaelse. De grundlaggande artiklarna som utgor huvudprinciper
inom tolkning och tillampning av barnkonventionen, artikel 2, 3, 6 och 12, ska
genomsyra 6vriga artiklar och alltid beaktas, vilket ger dem en tyngd och vikt i
varje lage som ber6r barnkonventionen eller barnratt. Dessa artiklar faststaller
ratten for alla barn att behandlas lika, principen om barnets bdsta, ratten till liv
samt ratten att fa sin asikt hord i fragor som ror barnet. Vidare ar tre artiklar vérda
att introducera har for det vidare arbetet.

Artikel 7 uppstéller barnets rétt till bland annat vetskap om sitt ursprung och
vilka dess foraldrar ar. Artikel 9 anger bland annat att varje barn ska ha tillgang till
bada sina foraldrar, om detta inte strider mot barnets basta. Artikel 18 faststéller
skyldigheten for fordldrar att gemensamt uppfostra och ta ansvar for barnet. Dessa
artiklar utgor utgangspunkten for lagkonfliktsanalys senare i denna uppsats. Dock
ror artikel 18 framst vardnadsansvar, vilket gor att fokus ligger pa artikel 7 och 9 i
den senare analysen. Artikel 18 utgér samtidigt ett viktigt komplement till 6vriga
artiklar, da den ytterligare starker konventionens stéallningstagande for barns ratt

till tva foraldrar.

2.3 Problem med Barnkonventionen idag

Barnkonventionens genomslagskraft ar begransad pa grund av att sd manga lander
har ratificerat konventionen utan att faktiskt implementera rattigheterna i nationell
ratt. Genom att ratificera barnkonventionen har dver 190 lander bekréftat sin
intention att se till att dess nationella ratt Overensstdmmer med konventionen. De
ska dven rapportera till barnkonventionskommittén och ansvara for att deras

samhélle och medborgare uppréatthaller barns rattigheter.

39S0U 2016:19, s. 40.
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Till skillnad fran Europakonventionen som inkorporerats i svensk lag har inte
barnkonventionen nagon status som svensk lag.*® Utover detta saknas det en
internationell domstol, som Europadomstolen fér Europakonventionen, som kan
handldgga 4arenden gallande brott mot barnkonventionen for de fall da
konventionens artiklar inte ar direkt tillimpliga och nationell rétt saknar

implementerade rattigheter fran konventionen och déarmed mojlighet att agera.

2.4 Synen pa barn som individer

Forandringar i synen pa barn och deras mdjlighet att agera sjalvstandigt som
individer med rattigheter har vaxt fram Gver tid. Fran att ha setts som en blivande
person utan mycket egen vilja att tala om har barn nu en ¢kad roll som agerande
individer med asikter, vilja och rattigheter.*

Trots detta har det kritiserats att barn inte spelat nagon stor roll i att forma sitt
huvudsakliga rattighetsdokument, barnkonventionen, da dess skapande framst
utgar fran vuxnas skyldigheter gentemot barn.*? Pa manga hall har fragan tagits
upp om huruvida barns réttigheter egentligen skyddar barn, eller om de framst

alagger skyldigheter pa vuxna aktorer for att skydda rattigheterna i sig.

2.5 Om rattigheter
Nagot viktigt att beakta infor inkorporering ar synen pa rattigheter som hur
rattigheter i barnkonventionen kan komma att matas mot rattigheter som redan
etablerats i svensk ratt. Senare i denna uppsats kommer konflikten mellan
rattigheter att vara betydande for det illustrerande exemplet. Darfor ska hér forst
nagra grunder gallande synen pa rattigheter presenteras.

David Archard diskuterar att hela dagen syn pa rattigheter kan kritiseras.*® Han
pekar pa stora brister i hur vi ser pa rattigheter, vilket paverkar hur vi tillampar

dem. Det finns idéer som att en réattighet ar absolut och att ett barn dédrmed bara

40 Jones och Welch, Rethinking Children’s Rights, s. 59
41 Milne, a.a. s. 51.

42 Milne, a.a. s. 51.

43 Archard, Children, Rights and Childhood, s.112
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kan ges en rattighet ifall foralderns rattighet samtidig inskréanks, eller att barn pa
grund av sin bristande réttighet till att bestdmma 6ver sitt eget liv inte har ratt att
nagonsin valja.*

Genom att se pa rattigheter som absoluta blir det svart att hitta nagot djup i
forstaelse och tolkningen av rattigheterna. Om vi istéllet later motstaende
rattigheter, sasom exempelvis en forélders ratt att uppfostra sitt barn pa frivilligt
satt utifran sina egna asikter om barnuppfostran respetive barnets ratt att bli val
behandlad och ratt till att inte bli slagen, har vi istéllet begransningar i rattigheterna
som syftar till att tydligare definiera dem.

Aven i fall dar rattigheten relativt tydligt uttrycks som det ena eller det andra,
som rostratt till exempel, finns grader av rattigheten i bada alternativen. Att ha ratt
att rOsta i ett val men inte i ett annat kan ses som en form av “halv rittighet” som
tydligare drar granserna for ratten att rosta.*

Barn har till och med ratten att bestdmma Over sitt eget liv och att vélja sjalv
till viss del, men i en begrdnsad form som definieras av fordldrarnas ratt att
bestamma.*® Detta kommer till exempel till uttryck i barnkonventionen art. 12 om
barns ratt att uttala sin asikt om det som ror barnet. Pa detta vis har barnet en viss
ratt att valja for egen del, men den &r begrénsad av foréaldrarnas rétt. Rattigheter ar
alltsd inte absoluta utan utgor snarare ett natverk av formaner som paverkar

varandra till olika grader och darmed tydligare definierar varandras begrénsningar.

2.6 Implementering

2.6.1 Om implementering av folkrattsliga traktater

Nar Sverige ratificerar ett internationellt avtal, en traktat, blir vi bundna som stat
att uppratthalla rattigheter och utfora skyldigheter som faststallts. Vissa stater
tillampar ett monistiskt synsédtt och implementerar darmed direkt hela det

internationella avtalet som nationell ratt genom automatisk inkorporering.*’

44 Archard, a.a. s. 113.
4 Archard, a.a. s. 115.
% Archard, a.a. s. 117.
47 Unicef, Protecting the World’s Children, s. 117.
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Motsatsen till en monistisk stat ar en dualistisk. Detta innebér att ratificeringen av
en konvention visserligen binder Sverige folkrattsligt till att uppréatthalla och
genomfdra konventionens syfte i nationell rdatt men inte implementerar
konventionen ordagrant i nationell ratt. Bada formerna av folkrattsligt synsatt leder
till att staten blir bunden genom ratificeringen men i dualistiska stater kan inte
konventionens bestammelser ligga till grund for atal och &r inte direkt tillampliga
i nationell domstol.*®

Vid ratificering av internationella avtal far de alltsa inte direkt effekt i svensk
ratt pa grund av den dualistiska modell vi tillampar i férhallande till folkratten. For
genomslag kravs i Sverige ytterligare lagstiftning.*® Detta kan ske pa tva
grundlédggande satt. Hittills har Sverige genom transformering implementerat
principer sdsom barnets basta for att anpassa nationell lagstiftning efter
barnkonventionens andamal och syfte. Har foljer en presentation av de tva

huvudsakliga metoderna for implementering av folkrattsliga traktater.

2.6.2 Implementering genom inkorporering
Den metod for implementering som nérmast efterliknar den monistiska modellen
ar inkorporering. Detta innebar att nationell lagstiftning gor traktater géllande som
lag i landet. Ett tydligt och valkant exempel pa detta ar inkorporeringen av
Konventionen om de ménskliga réattigheterna (Europakonventionen) som tack vare
regeringsformen (RF) 2 kap. 19 § fatt stillning som svensk lag. Denna
inkorporering utvidgade rattigheterna som aterfinns i den svenska regeringsformen
med till exempel ratten till liv (art. 2), privat- och familjeliv (art. 8) och effektivt
rattsmedel (art. 13), da de rattigheterna skyddas enligt konventionen men inte
uttryckligen namnts i nationell ratt tidigare.*

Inkorporering av internationella traktater som Europakonventionen kan vara till

fordel for uppratthallandet av rattigheter, men kan aven skapa svarigheter vid

450U 2016:19 s. 350-351.

49 Ehrenkrona, Sveriges internationella avtal och dessas genomférande i svensk lagstiftning — ndgra
reflexioner, SVIT 2015, s. 779.

50 Ahman, 2 kap. RF, Europakonventionen och EU:s stadga om grundldggande réttigheter — en
jémférelse, SvJT 3016, s. 461.
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tolkningen nationellt liksom maktforskjutning och en annorlunda tillampning an
lagstiftaren asyftat.>! Mycket av tolkningen laggs har pa rattstillamparen istallet
for lagstiftaren. Darmed blir det domstolar som, i en stOrre utstrackning &n vad
som kanske anses onskvart, far tolka konventionens generella och odefinierade

artiklar.

2.6.3 Implementering genom transformering

En alternativ metod som av manga anses mer flexibel och effektiv i forebyggande
av problem med lagkonflikter ar transformering. Detta uppnas genom att
lagstiftaren implementerar konventionen bitvis i nationell ratt genom den ordinarie
lagstiftningsprocessen, for att genomfora dess syfte inom respektive rattsomrade.
Fokus kan da laggas pa den materiella lagstiftningen och att implementera
anpassad lagstiftning i ratt sammanhang.>? Det ar ju trots allt de materiella
bestammelserna som far effekt inom nationell ratt och som darmed alls bor beaktas
eller implementeras.

Det som talar emot transformering som metod for genomférande av
internationella  forpliktelser &r frdmst den bristande genomslagskraft
forandringarna kan tankas fa nationellt. Inkorporering av en komplett konvention
skapar storre uppstandelse, kraver fler forandringar inom nationell lagstiftning for
fortsatt normharmoni och okar troligtvis medvetenheten om konventionernas
existens.

Sammanfattningsvis ar transformering viktig &ven vid anvandning av
inkorporeringsmetoden. Ingen internationell traktat kan fa totalt genomslag inom
nationell ratt utan viss fortsatt transformering och fortsatt arbete med att
kontinuerligt utveckla ratten nationellt. Fortsatt fokuserar detta arbete dock inte pa
transformering som metod, utan pa den direkta inkorporeringen som foreslagits av
Barnrattighetsutredningen och dess for- och nackdelar samt resulterande

problematik i form av illustrerande exempel.

51 Ehrenkrona, a.a. s. 784.
52 Ehrenkrona, a.a. s. 785.
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3 Fordelar med inkorporering

3.1 Utgangspunkt

Som utgangspunkt for argumentationen ska vidare behandlas de férdelar som kan
antas komma av en inkorporering av barnkonventionen. Utdver konventionens
viktiga roll som rattighetsdokument finns det sjalvfallet ett antal anledningar till
att forslaget om inkorporering alls kommit i fraga och resulterat i ett beslut om

inkorporering.

3.2 Okad status

En inkorporering av barnkonventionen skulle sannolikt resultera i att rattigheterna
I konventionen tillmats en storre betydelse och att konventionens stéllning i
jamforelse med andra folkrattsliga ataganden starks. Dartill skulle konventionen
som svensk lag skapa en mojlighet for enskilda individer att tillvarata sina
rattigheter 1 myndigheter och domstol med ett stabilt underlag;
barnkonventionen.>?

Som Barnrattighetsutredningen visat finns flera omraden inom svensk ratt som
idag inte uppfyller barnkonventionens huvudprinciper, faststéllda i artikel 2, 3, 6
och 12. Utredningen har visat pa att bland annat barnets ratt att bli hort och fa sin
asikt respekterad i drenden som ror barnet inte ges det utrymme inom
migrationsratten som det borde fa. Darutdver uttrycks i utredningen att barnets
basta inte alls kommer i forsta rummet vid all rattstillampning som berdr barn i

Sverige. Det finns alltsa ett behov av forbattring.

3.3 Okad kunskap
En av de viktigaste artiklarna i barnkonventionen rér formedlandet av kunskap till
rattighetsinnehavarna, barnen. Att inkorporera barnkonventionen skulle troligtvis

oka forstaelsen hos bade barn och vuxna kring dess existens, dess vikt i

>3S0U 2016:19, s. 401.
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rattstillampningen samt det faktum att rattigheterna faktiskt &r lagstadgade. En
vasentlig del for att uppratthalla rattigheter ar att informera rattighetsinnehavarna

om att de har en rattighet och rattsmedel att uppratthalla denna ratt med.

3.4 Normharmoni

Ett grundldggande syfte med internationella traktater & normharmoni. Genom att
ratificera ett internationellt kontrakt forbinder sig Sverige att folja ett
harmoniserande regelverk med syfte att uppfora tydliga, generella regler kring
rattigheter som ska galla alla. Att inkorporera barnkonventionen i nationell ratt ar
annu ett steg i riktningen mot normharmoni da Sverige kommer tvingas se 6ver
hela sin lagstiftning ytterligare i syfte att undvika lagkonflikter. En sa aktiv
harmonisering av rattighetssystem kan vara onskvart for att uppratthalla lika
rattigheter for alla.

Det kan samtidigt vara vart att ndmna att en provning av normharmonin sker
redan vid ratificering av internationella traktater. For att skriva under en traktat
maste staten ocksa uppratthalla samma niva av rattsliga skydd nationellt. Detta
skedde till exempel med barnkonventionen redan 1990.54 Aven utan inkorporering
av barnkonventionen i svensk ratt sker pa sa vis en form av fortsatt prévning av
normharmoni varje gang lagstiftningsarbetet vid transformering paverkas av
barnkonventionens dndamal. Detta skulle troligtvis fortsatta pa ett liknande satt
efter en inkorporering eftersom konventionen &r bindande for Sverige oavsett dess
implementering. En inkorporering skulle mojligtvis 6ka hastigheten med vilket

transformeringsarbetet sker.

3.5 Barnets ratt till sina egna rattigheter
Ett genomgaende intryck som barnkonventionen ger ar ett fokus pa

barnperspektivet. Som tidigare namnts ar det fa rattssystem som ar uppbyggda fran

>4 Prop. 1989/90:107.
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barnets perspektiv och dven barnkonventionen har fatt kritik for att utga for mycket
ifran vuxnas skyldigheter och inte barns rattigheter.

Det &r efterstrdvansvart att dven fortsatt implementera de vérderingar som
barnkonventionen syftar till att uppratthalla, eftersom Sverige har ratificerat
konventionen. En viktig roll for konventionen &r att, eftersom den till stor del utgar
fran vad som skulle utgora barnets basta i varje situation, tillfora ett angelaget
perspektiv i barnréttsdebatter. Darmed har konventionen en unik stéllning som ett
av de fatal rattsdokument som enbart tar barnets stallning i juridiska fragor och det
finns viktig lardom for samtliga lander, dven Sverige, att ta fran detta.

Barnrattskommittén  poédngterar vikten av att barn inkluderas i
implementeringen och tillampningen av barnkonventionen i Sverige, da det &r
deras” konvention.>® En fordel med inkorporering av barnkonventionen skulle
dérmed vara att starka barns ratt till sina egna réttigheter. Darigenom skulle synen
pa barnkonventionen som ett rattighetsdokument for barn kunna spridas och
kanske i storre grad inkludera barnen i uppréatthallandet av sina rattigheter. Detta,
argumenterar barnrattskommittén, ar ett énskvart resultat som alla lander ska

arbeta for, vilket faststalls i konventionens artikel 42,56

3.6 Sammanfattade fordelar

Sammanfattningsvis ar en Overviagande foérdel med inkorporering av
barnkonventionen att Sverige genom detta agerande skulle uppfylla atagandet som
uppstalls i artikel 4 om implementering. Kritiken fran Barnrattskommittén skulle
troligtvis minska eftersom en inkorporering skulle leda till 6kad normharmoni och
fortsatt transformering. Slutligen kan det tankas att en inkorporering innebér en
stor nog forandring att det far nyhetsvarde nationellt och darmed sprider kunskap
om barnkonventionens existens och 6kade status i Sverige. Fragan kvarstar dock
ifall den drémska bilden av att barnkonventionens inkorporering magiskt ska losa

alla problem for Sveriges barn ar realistisk, samt hur val konsekvenser och resultat

55 Barnrattskommitténs kommentarer, 2003/5, s. 13.
56 Barnrattskommitténs kommentarer, 2003/5, s. 15-16.
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av en inkorporering faktiskt har utretts. Barnrattighetsutredningen som resulterade
i SOU 2016:19 drog slutsatsen att inkorporering av barnkonventionen skulle vara
positivt for Sverige. Vidare ska darfoér utredningen presenteras och analyseras, foljt
av eventuella nackdelar med en inkorporering.
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4 Utredning och nackdelar

4.1 Barnrattighetsutredningen

4.1.1 Uppdrag

Barnréttighetsutredningens uppdrag innefattade kartldggning av svensk barnrétts
Overensstimmelse med barnkonventionen och hur en inkorporering darmed skulle
passa in i svensk ratt. Utredningen gar in pa ett antal problemomraden dar barns
rattigheter inte uppratthalls i enlighet med konventionen samt diskuterar forslag pa
atgarder inom dessa omraden som kompletterar en inkorporering av
konventionen.®’

Tidigare har fragan om inkorporering av barnkonventionen tagits upp i
utredningar, mest namnvard ar utredningen av Barnkommittén 1997.%8 Har
faststalldes att 6vervagande skal talade emot inkorporering och att det fanns andra,
mer lampliga satt att implementera konventionen i svensk rétt.>® Detta resulterade
i regeringens forslag for implementering av konventionen genom transformering.®°

Barnrattighetsutredningens  kartlaggningsfokus har legat pa barn i
migrationsprocessen, barn med funktionsnedsattningar samt barn som bevittnat
eller utsatts for vald inom familjen.8! Kartlaggningen ror till stor del barn i utsatta
situationer och myndighetsbeslut som kraftigt paverkar barnets situation. Vidare
gar utredningen in pa for- och nackdelar med att inkorporera barnkonventionen i
svensk lag och den dkade genomslagskraft som konventionens syfte och andamal
skulle fa om den ges status som svensk lag.%? Utredningen lamnar aven forslag till
en ny lag om inkorporering av barnkonventionen, vilket skulle ge den stéllning

som svensk lag.

5750U 2016:19, s. 19.
58 S0U 1997:116.

59 A.bet.s. 112 f.

80 Prop. 1998/99:182.
61S0U 2016:19, s. 20.
62 A.bet. s. 22.
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4.1.2 Resultat

En stor del av utredningens slutsatser rér den transformering som bor ske i syfte
att genomféra barnkonventionens andamal, utéver inkorporeringen. Ett antal
foreslagna andringar i utlanningslagen (2005:716) rorande barnets asikt och ratt
till information behandlas, liksom &ndringar i lagen (1993:387) om stdd och
service till vissa funktionshindrade géllande samma rattigheter.%® Vidare foreslar
utredningen inférande av ett nytt brott, misshandel mot barn, samt att 6kad vikt
ska laggas pa barnets basta vid tillampning av forvaltningslagen (1986:223) och
forvaltningsprocesslagen (1971:291).%4

4.1.3 Kritik

Ett antal remissinstanser har stallt sig fragade till forslaget om inkorporering av
barnkonventionen och till barnrattsutredningens slutsatser. Det tydligaste och
tyngst vagande uttalandet kommer fran Lagradet, som i sitt protokoll poangterar
manga mojliga problem med utredningens slutsatser.%® Lagradet lagger fram
argument emot inkorporering utifran barnkonventionens generella utformning,
bristen pa vagledande praxis samt det stora ansvar for tolkning av konventionens
artiklar som laggs pa rattstillamparen vid en inkorporering.

Vidare poangterar Lagradet att Barnrattighetsutredningen funnit brister inom
omradet dar lagen redan faststaller rattigheter for barn som sammanfaller med
barnkonventionen. Darmed &r det inte troligt att fler bestammelser inom omradet
skulle gora egentlig skillnad inom rattstillampningen. Till sist anser Lagradet att
en inkorporering ar forhastad och att vidare utredningar maste forega nagot beslut

i inkorporeringsfragan, for att slutligen avrada fran direkt inkorporering.

83 A.bet. s. 28.
5 A.bet.s. 29 f.
85 Lagradsprotokoll 2017-09-06.
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4.2 Nackdelar med inkorporering

Utifran utredningens slutsatser samt den kritik som givits beslutet om
inkorporering som foljt behandlas vidare generella nackdelar med en
inkorporering av barnkonventionen i svensk lag. Manga av dessa togs upp redan i
utredningen 1997 och bidrog till att barnkonventionen inte inkorporerades redan
da.®® Manga har aven berorts i barnrattighetsutredningen men utgjorde inte

tillrackliga skal for att avstyra ett inkorporeringsforslag denna gang.

Ett av de tyngsta argumenten som tidigare framforts emot en direkt
inkorporering av barnkonventionen i svensk lag har varit dess vaga och generella
utformning.%” For det fall att barnkonventionen inkorporeras i svensk lag i enlighet
med forslaget uppstar direkt ett problem som manga jurister redan i nuldget
framhavt som potentiellt problematiskt.®® Artiklarna i barnkonventionen ar
medvetet utformade for att vara heltadckande och abstrakta.®®

Det ges inga direkta exempel i artiklarna, med syftet att manga scenarier ska
berdras och inkluderas liksom vid all lagstiftning. Artiklarna &r dock ovanligt
oversiktliga och inte alls uttmmande, utan utg6r framst en skriftlig aktualisering
av riktlinjer och malsattningar som alla ratificerande lander ska uppratthalla och
beakta i sin lagstiftning. Att direkt tolka och tillampa konventionsartiklar &r ett
svart arbete som kraver substantiell bakgrund och grundlig analys av syftet med
artikeln.

Det kan forst och framst faststéllas att manga artiklar innehaller komplicerade
och svartydda uttryck som kan vara svara for aven rattstillamparen att forsta och
tolka. Vidare innehaller konventionen ett stort antal uttryck av politisk karaktar
med retoriska drag, till for att formedla ett politiskt maktspel snarare an fortydliga
tolkningen av en réattighet. Brian Milne tar exempelvis upp uttrycket barns rost”

och ratten for barnet att fa sin rost hord i fragor som paverkar honom eller henne.

6 S0U 1997:116, s. 115.

750U 1997:116, s. 19 f. och 112 f., SOU 2016:19, s. 361.

68 Se t.ex. remissyttranden fran universitet som namnts ovan.
89 50U 2016:19, s. 23.
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Det finns dock inget underlag for att detta staller krav pa beslutsfattare att dra
slutsatser utifran barnets asikt, utan endast att barnet ska fa uttala sin asikt.™

Milne exemplifierar vidare med ett antal fraser i ett helt kapitel av sin bok om
barnkonventionen, framst for att lyfta fram hur 6versiktliga och generella manga
av uttrycken ar.”* De vaga uttrycken kan skapa stor forvirring i tolkningen av
konventionens artiklar och aven leda till olika betydelser av uttrycken beroende pa
vem som tolkar, vilket leder till rattsosékerhet.

Sedan Barnrattskommittén bildades 1991 har dess uttalanden och rapporter
bidragit till en okad forstaelse for barnkonventionens syfte och andamal, liksom
for tolkningen av enskilda artiklar.”> Problemen med kommitténs uttalanden &r
dock manga och avgorande for dess effekt pa tolkningen av barnkonventionen.
Trots kommitténs roll som utsedd for tolkning av konventionen och att det kan
anses politiskt ogenomtankt att ga emot dess rekommendationer, finns fortfarande
mojligheten for stater att sjalva tolka konventionen.” Sveriges regering har
tidigare markerat att kommitténs uttalanden &r av stor vikt i tolkningen och
tillampningen av barnkonventionen avgorande for fortsatt arbete nationellt med
transformering och implementering av konventionen.’

Det har vidare uttalats, i samrad med 6vriga nordiska lander, att man ser
kommitténs uttalanden som végledande och behjalpliga i implementeringen, men
inte som juridiskt bindande.” Samtidigt har Danmark uttalat att de framst ser
kommitténs kommentarer som en véagledande dialog med staten och lagger
begréansad vikt vid dess behjélplighet vad géller tolkningen av konventionen
nationellt.”

Barnkonventionens artiklar har inte tolkats av nagon internationell domstol och

ingen ledande eller prejudicerande praxis finns gallande tolkningen av

7 Milne, a.a. s. 88.

1 Milne, a.a. kap. 6.

2 Milne, a.a. s. 32.

73 Ehrenkrona, a.a. s. 786.

74S0U 2016:19, s. 432.

> Nordic statement by Ambassador Rénquist on International Law Commission. SOU 2016:19, s. 433.
76 SOU 2016:19, s. 4371.
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konventionen.”” Liksom &vriga FN-konventioner som faststaller fri- och
rattigheter for individer saknar barnkonventionen en domstol som kan tolka
konventionens artiklar, vilket skiljer den fran Europakonventionen.’
Barnrattskommitténs uttalanden kan ge viss vagledning men kan omdjligen ge
samma prejudicerande kraft som en dom. Det saknas alltsa tidigare tolkning av
konventionen som kan végleda svenska domstolar i hur artiklarnas ska l&sas och
tillampas inom nationell rétt.

Trots tidigare internationella utredningar och undersékningar av organisationer
som UNICEF hamnar fokus dessutom alltfor ofta pa den stora bilden, pa
statistiken, och inte pa barn som bérare av sina egna rattigheter.” Darfor finns en
stor risk for feltolkningar som fokuserar pa uppratthallandet av rattigheter istallet

for skyddet av rattighetsinnehavarna, barnen.

4.3 Maktforskjutningen vid inkorporering

Har bor ndmnas det faktum att domstolsprévningar ar ett viktigt verktyg for att
mojliggora for enskilda att fa sina rattigheter provade.®® Fragan som behandlas
vidare ar darmed inte en fraga om huruvida rattigheterna i barnkonventionen bor
kunna tas upp i domstol nationellt, utan om metoden for att mojliggora detta och
huruvida inkorporering ar den bésta I6sningen.

Sveriges domstolar anstéller sina rattstillampare. Trots gedigen utbildning och
erfarenhet representerar dessa inte det svenska folket pa det vis som lagstiftarna
gor. Vid en direkt inkorporering av barnkonventionen i svensk lag skulle mycket
av tolkningsmakten falla hos landets domstolar snarare an hos lagstiftarna. Som
Lagradet uttryckt i sitt remissvar till regeringen kan makten att tolka vilka
bestammelser som ar direkt tillampliga eller inte, inte rimligen laggas pa

rattstillamparen. 8

7 A.bet. s. 24.

78 Ehrenkrona, a.a. s. 785.

7 Milne, a.a. s. 36.

8050U 2016:19, s. 25.

81 Lagradsprotokoll 2017-09-06.
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For att uppratthalla rattssakerheten i Sverige maste makten mellan lagstiftaren
och rattstillamparen bibehéllas och normharmonin inom landet bevaras. Att
mojliggora for en enskild domare att tolka och tyda barnkonventionens generellt
utformade artiklar kommer troligtvis leda till minskad réattssékerhet eller

forutsebarhet liksom ett minskat fortroende for rattsvasendet.

4.4 Sammanfattade nackdelar

Som visats i Barnrattighetsutredningen finns ett antal potentiella nackdelar med en
inkorporering av barnkonventionen. Otydligheter pa grund av generella
sprakformuleringar och bristande praxis for vagledning i framtida rattstillampning
ar bara nagra av de nackdelar som tidigare bidragit till att konventionen inte
inkorporerats. Sammanfattningsvis  skulle en inkorporering leda till
maktforskjutning da nationella domstolar ges uppgiften att tolka och tillampa
tidigare odefinierade och otydliga bestdmmelser. Detta skulle leda till minskad
rattssakerhet och brister i den nationella normharmonin, samt bristande

forutsebarhet i rattstillampningen.

Det kan slutligen ifragaséttas ifall inkorporering faktiskt kommer att uppfylla
barnkonventionens syfte. Grundtanken som genomsyrar hela konventionen ar att
barns rattigheter ska faststéllas och ges dkat utrymme.®? Detta maste, som med all
rattstillampning, ske med beaktande av grundldggande principer sasom
forutsebarhet och likabehandling. Fortsatt ska denna uppsats behandla
lagkonflikter, for att analysera mojligheten att dessa grundprinciper inte
uppratthalls vid en inkorporering och direkt tillampning av barnkonventionen i

svensk ratt.

82 Barnkonventionens inledning.
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5 Lagkonflikter

5.1 Om lagkonflikter

Det problem med en inkorporering av barnkonventionen som behandlas har ar
potentiella lagkonflikter som kan komma uppsta vid tolkningen och tillampningen.
Genom att inkorporera barnkonventionen rakt av i originalform minskar
domstolars tolkningsutrymme och potentiella lagkonflikter kan uppsta. Detta beror
pa att konventionen troligtvis kommer att sta som den ar och det istéllet kan bli
svensk lag som far ge vika vid eventuella disharmonier.

Det kan h&r argumenteras att Sverige, som ratificerat barnkonventionen, redan
bor félja dess artiklar i var nationella lagstiftning. Vi tillampar en fordragskonform
tolkning och ska beakta internationella ataganden vid lagstiftning. Manga exempel
finns pa hur var nationella lag redan har paverkats av barnkonventionen och genom
transformering infort skyddande lagstiftning for att uppfylla vart atagande
gentemot barnkonventionen. Det kanske vanligaste exemplet &r principen om
barnets basta, som kan aterfinnas inom flera rattsomraden i svensk ratt. Som
internationell traktat har konventionen i dagsléget en saregen stallning i relation
till nationell lag och en direkt inkorporering skapar en ny problematik i form av

lagkonflikter inom nationell ratt.

5.2 Metoder for att undvika konflikter
For de fall lagkonflikter resulterar i att barnkonventionen inte ges foretrade i
tolkningen ger utredningen ett antal 16sningsforslag. Framst presenteras som
forslag att faststélla foretrdde for konventionsbestdmmelserna redan i den
inkorporeringslag som krévs for att ge barnkonventionen status som svensk lag.
Metoden skulle endast tillampas i Sverige vid tillfallen da svensk lag ger ett samre
skydd av barnets rattigheter an barnkonventionen.83

En preventiv reglering som denna skulle férebygga manga framtida problem.

Norge har sedan en tid tillbaka inkorporerat barnkonventionen och anvant just

850U 2016:19, s. 415.
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denna metod for att forebygga problematik med lagkonflikter. Trots detta har
regleringen inte anviants mycket och snarare kritiserats for att ge en “vanlig lag”
hogre status 4n annan “vanlig lag”.8*

Redan vid inkorporeringen av Europakonventionen 1995 togs fragan om
lagkonflikter upp men avslogs.& Man framhavde istallet vikten av att lagstiftaren
foljer upp inkorporeringen med fortsatt transformering for att pa sa vis férebygga
konflikter mellan lagar av samma status. Generellt kan det antas att den starkta
stallning en reglering av denna form skulle ge barnkonventionen istéllet skulle ga
emot normhierarkin i Sverige och inte vara forenligt med RF 8 kap. 18 8.8 Det
synes onodigt med en lagstadgad konfliktregel eftersom principen om
fordragskonform tolkning, i kombination med Hogsta domstolens uttalanden vid
inkorporeringen av Europakonventionen, redan mojliggor for barnkonventionens

foretrade.

5.3 Losningsmetod vid lagkonflikter
Barnrattsutredningen avser att ge barnkonventionen status som vanlig svensk lag
vid inkorporering.8” Detta omojliggor asidosattande av konventionsstridig svensk
lag med hjélp av 11 kap. 14 § och 12 kap. 10 § RF om lagprévning vid stridighet
mellan lag och grundlag. Enligt utredningen véntas potentiella lagkonflikter
mellan svensk ratt och barnkonventionen komma att tillhdra det ovanliga och
kunna losas genom fortsatt transformeringsarbete.®

De konflikter som kan tankas uppsta vid motstridighet eller ofdrenlighet
kommer att kunna l6sas med allméngiltiga principer, enligt utredningen.
Foreligger en skillnad gentemot en Over- eller underordnad forfattning eller
bestdimmelse ska enligt principen om lex superior den dverordnade bestimmelsen

ges foretrade.®® Problem skulle darmed endast kunna uppsta vid konflikt med en

84S0U 2016:19, s. 416.
85 Motion 1993/94:K26.
86 SOU 2016:19, s. 417.
87 A.bet. s. 25, 400.

8 A.bet. s. 26.

8 A.bet. s. 405.
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nationell lag pa samma niva. Har tas i utredningen endast upp konfliktsituationer
som ger ett intryck av att simpelt kunna lI6sas da det regelverk som ger det mest
extensiva skyddet for barn ska tillampas i dessa fall.®°

Vikt laggs vidare i utredningen pa skillnaden mellan principiella artiklar som
framst riktas till lagstiftaren, och direkt tillampliga artiklar om kan aktualiseras i
domstol.® Pa grund av att de mer generella artiklarna i konventionen riktas till
lagstiftare och inte rattstillampare anses det inte foreligga nagot problem med
otydliga och svartydda artiklar for domstol att tolka (se tidigare diskussion om
generellt formulerade artiklar). Samtidigt jamfors i utredningen barnkonventionen
med Europakonventionen, som utgor ett tydligt exempel pa inkorporering av
internationella ataganden. Den praxis som finns fran Europadomstolen namns har
som ett viktigt verktyg i utvecklingen och tolkningen av Europakonventionens
artiklar, utan att det reflekteras over vikten av bristande praxis géllande tolkning
av barnkonventionen.®2

For det fall att en direkt tillamplig artikel ur barnkonventionen verkligen star i
direkt konflikt med en nationell bestammelse foresprakas i utredningen en
konfliktlosningsmetod.®® Forst ska etableras att en konflikt verkligen foreligger,
genom analyserande av bestdammelsernas syfte. Vidare ska tolkning av den
nationella bestammelsen fortsatt ske i enlighet med konventionens é&ndamal, enligt
principen om fordragskonform tolkning. Redan har bor eventuella konflikter
kunna l6sas, enligt utredningen, och konventionen far genomslag i tolkningen av
nationell ratt. For det fall att lagkonflikten fortfarande kvarstar far rattstillamparen
praktisera aterstaende principer géllande lagkonflikt; lex specialis och lex
posterior.®* Detta skulle troligtvis medféra att barnkonventionen, som ny svensk
lag och speciellt inriktad pa barns rattigheter, ofta ges foretrade. Samtidigt tenderar
mycket nationell ratt att vara mer precist utformad an de i allménhet generella och

icke specifika konventionsartiklarna vilket kan komma att ge foretrade till svenska

% A.bet. s. 407.
%A bet. s. 402.

9 A.bet. s. 403.
% A.bet. s. 407f.
% A.bet. s. 410.
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bestdmmelser. Har drar utredningen slutsatsen att tolkningen till stor del kommer
att bero av omstandigheterna i det enskilda fallet.

Slutligen framfors i utredningen en tredje princip som héarstammar fran hogsta
domstolens remissyttrande vid inkorporeringen av Europakonventionen. Den
innebdr att en konvention om maénskliga réttigheter bor ges foretrade vid

lagkonflikter pa grund av sin sarskilda karaktar.*®

5.4 Inkorporeringen av Europakonventionen
| propositionen som foregick inkorporeringen av Europakonventionen i svensk lag
behandlas problemet med potentiella lagkonflikter pa liknande sétt som
barnréttsutredningen foreslagit. En kombination av fortsatt férdragskonform
transformering och tilldmpning av de etablerade principerna vid lagkonflikter
vantades l0sa eventuella konflikter mellan Europakonventionen och nationell ratt.
Har beaktas dock endast situationen da en rattighet ges olika skyddsnivaer i
konventionen och nationell ratt, inte det fall da rattigheter stalls emot varandra i en
rattighetskonflikt.®®  Barnrattighetsutredningen  har  visserligen  behandlat
lagkonflikter och hur fortsatt transformering av svensk lag ska forebygga dessa,

men inte behandlat fragan om rattighetskonflikter.

5.5 Rattighetskonflikter
Problemet som ar viktigt men bristfalligt behandlat i utredningar och forarbeten
generellt ar lagkonflikten som kan uppsta da tva rattigheter stalls emot varandra.
Exemplen pa situationer dar lagkonflikter tros kunna uppsta ar av olika karaktar
och inom olika rattsomraden, men har fokuseras framst pa det tillfalle da rattighet
stalls emot rattighet och en vérdegrund som Sverige som land varderar hogt
ifrdgasatts nar den stélls emot barnkonventionen.

Fragan om rattighetskonflikter ar essentiell att utreda innan inkorporering av

barnkonventionen sker. Darfor behandlas nedan ett exempel pa en

% A.bet. s. 411.
% Prop. 1993/94:117 s. 37 f.
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rattighetskonflikt som rimligen kan tdnkas uppstd om barnkonventionen
inkorporeras som svensk lag.

Barnets ratt till sina foraldrar i enlighet med artikel 7 och artikel 9.3 i
barnkonventionen &r grundldggande, men det bor utredas hur detta skulle komma
att fungera i forhallande till gallande svensk ratt. Hur forhaller sig exempelvis
artikel 9 till sjatte kapitlet i lagen om genetisk integritet? Konventionens artikel 7
faststaller en rattighet for barn att sa langt det ar mojligt fa vetskap om sina
foraldrar och bli omhéndertagen av dem bada. Det synes tydligt att en
rattighetskonflikt kan uppsta da ett barn utkraver sin rétt att fa information om och
omsorg fran bada sina foraldrar och den ena ar bade tillfalligt anonym och inte
juridiskt registrerad som fordlder. Hur kan detta komma att l6sas efter en

inkorporering av konventionen?
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6 Foraldraskap for ensamstaende

6.1 Grunder

| ett progressivt och modernt Sverige har vi idag gett kvinnor en rattighet och
mojlighet att bli foralder pa egen hand, vilket for gemene man kan ses som en
sjalvklarhet. Det ar dock en relativt ny ratt som genomférdes som svensk lag tidigt
2016.%" Det kan uppnas genom insemination eller provrorsbefruktning med en
spermadonator som far vara tillfalligt anonym. Assisterad befruktning regleras i
kapitel 6 och 7 i lagen om genetisk integritet.

Samtidigt uppstaller barnkonventionens artikel 7 och 9 en réattighet for barn att
ha vetskap om och tillgang till bada sina foraldrar, i den man det inte gar emot
barnets basta. Ett tydligt problem skulle uppsta om ratten for donator till tillfallig
anonymitet stalls emot barnets ratt till tva foraldrar i en lagkonflikt efter att
barnkonventionen inkorporeras som svensk lag. Detta &r relevant och en potentiell
konflikt eftersom mojligheten for en ensamstaende kvinna att anvanda assisterad
befruktning och bli ensam forélder &r beroende av att ingen fader faststalls och att
barnet spenderar en stor del av sin barndom utan vetskap om vet dess biologiska

fader ar.

6.2 Lagandringen 2016

Efter ett antal framsteg i likabehandlingen av réttighetsbarare gallande rattigheten
att bli foralder utarbetades ett lagforslag om ensamstaende kvinnors rétt till
assisterad befruktning.®® Dessforinnan hade samkonade pars ratt till adoption och
lesbiska pars ratt till assisterad befruktning i olika omgangar givits laglig status.*®
Forslaget utgjorde ett nytt steg i att inkludera ensamstaende i gruppen

rattighetsberéattigade blivande foraldrar och forde rattsutvecklingen framat

97 Socialutskottets betidnkande 2015/16:SoU3.
% Proposition 2014/15:127.
9 Sorgjerd, Rétten att bli fordlder, SVIT 2012, s. 678.
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drastiskt. Lagen andrades ar 2016 och majliggor nu for ensamstaende kvinnor att

bli foralder med genom assisterad befruktning.1%

6.3 Ar det en mansklig rattighet att skaffa barn?

En viktig aspekt som belysts en del under beslutsprocessen infor godkannandet av
lagandringarna som mojliggor for ensamstaende kvinnor att bli foralder pa egen
hand &r vems rattighet det &r som ska ges storst vikt. Finns det en réttighet att bli
forélder? Sorgjerd diskuterar i en artikel hur den vuxnes ratt ofta hamnar i fokus
trots barnkonventionens tredje artikel och principen om barnets béasta som ska
genomsyra fragor som ror barn.'%! En viktig fraga har blir vems rattighet som véger
tyngst i en potentiell rattighetskonflikt efter inkorporering av barnkonventionen.

Europakonventionen artikel 12 ger alla manniskor en ratt att ”inga dktenskap
och bilda familj i enlighet med de nationella lagar som reglerar utévandet av denna
rattighet.” Inte 1 ndgon internationell forpliktelse kan man finna en réttighet till
assisterad befruktning, utan detta &r en nationellt lagstadgad rattighet.X%? Den har
mycket av sin grund i likabehandlingsprincipen och ar till synes ett naturligt steg i
ett alltmer inkluderande och jamstallt samhalle.

Det finns manga argument for en kvinnas ratt att bli foralder pa egen hand, t.ex.
att mojligheten redan erbjuds utomlands eller att uppfylla kravet pa likabehandling
i relation till kvinnor i forhallanden eller leshiska par som redan sedan en tid har
ratt till assisterad befruktning.1°® Samhallssynen att en fungerande familj kraver en
sammansattning med tva foraldrar ar for manga gammaldags. Ensamstaende
mammor forekommer dessutom redan i stor omfattning runtom i vérlden. Det &r
tydligt att manga kvinnor inte behéver samhallets hjalp for att skaffa barn och i
manga fall klarar av detta pa egen hand.*®* For dessa fall finns dock lagstadgat i
foréldrabalk (1949:381) 2 kap. 1 § att en fader ska faststéllas av socialndmnden

100 socialutskottets betdnkande 2015/16:SoU3.

101 s¢rgjerd, a.a. s. 675.

102 5¢rgjerd, a.a. s. 679.

103 Singer, Barns rdtt till tvd féréldrar — en 6verspelad grundregel? s. 413 ff.
104 Singer, a.a. s. 424.

38



om det & mojligt och inte kan faststallas i enlighet med forsta kapitlet. Det ges
ingen valmojlighet for kvinnan att avgéra huruvida hon vill ge barnet en andra
forélder i Sverige utan socialndmnden har en skyldighet att utreda och faststélla
barnets andra foralder om mojligt.t%®

Den forandring som skett pa grund av den nu lagstadgade rattigheten for
ensamstaende kvinnor att ensam bli foralder aterfinns i foraldrabalken 1 kap. 3 §
2 st. och innebér att fordldraskap for en andra foralder inte langre faststalls vid

assisterad befruktning av en ensamstaende kvinna.

6.4 Barnets ratt till bada sina foraldrar
Barnkonventionens artikel 7 faststdller en ratt for alla barn att, sa langt det ar
mojligt, fa vetskap om sina foraldrar och bli omvardad av dem.% Detta ar en
utveckling av tidigare rattsdokument da barnkonventionen for forsta gangen
inkluderar ratten till vetskap om sina foraldrar och darmed sitt ursprung.t’

Rétten att inte separeras fran sina foraldrar utan fa uppratthalla ett regelbundet
forhallande med bada foraldrarna regleras i barnkonventionens artikel 9.3. Det
enda undantaget ar da kontakt med foraldrarna inte utgor barnets basta. Denna
bestdammelse kan ses som mindre relevant i forhallande till anonymiteten vid
assisterad befruktning da donatorn i dessa fall inte anses vara en rattslig foralder
till barnet, men artikeln &r fortfarande vasentlig for helhetsbilden och en 6kad
forstaelse for tillampningen av artikel 7. Man kan dessutom fraga sig ifall barnets
ratt att ha kontakt med tva foraldrar Gverstiger donatorns rétt till viss, tillfallig
anonymitet.

Fragan om ett barn kan anses ha rattigheter innan det ens blivit till har
behandlats och diskuterats och en slutsats ar att det inte gar att avgora vad som &r
en fordel eller nackdel i fraga om existens utan att barnets framtida forhallanden

maste avgora beddémningen.!%® Det blir darmed en fraga om barnets ratt till

105 Singer, a.a. s. 424.

106 SOU 1997:116, s. 212-214.

107 UNICEP, Handbok om barnkonventionen, s. 91.
108 Singer, a.a. s. 419.
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faststéallande av foraldraskap, vetskap om sina foraldrar samt omsorg fran dessa
snarare an ett barns ratt att bli till.

Vidare bor fragan om rétten till tva foraldrar diskuteras. Genom inférandet av
barnavardsmannainstitutet 6kade maéjligheten att tillgodose alla barns rétt till bada
sina foraldrar. Detta galler foraldraskapstalan liksom underhallsskyldighet. Da
samkonade par borjade kunna anséka om adoption 2003 vidholls att barnet
behovde tva foraldrar, oberoende av deras kon.1% Detta ar det starkaste argumentet
for att en rattighetskonflikt skulle kunna uppsta nar en ensamstaende kvinna fatt
ratt till assisterad befruktning. Rétten till tva foraldrar reflekteras genomgaende i
barnkonventionen &ven om den inte dar ar uttalat angiven som en direkt rattighet.
Den framtrader snarast i att formuleringen kontinuerligt hénvisar till foéréldrarna i

plural samt lagger vikt pa barnets réatt till bada sina foraldrar i artikel 9.3.

6.5 Spermadonators ratt till anonymitet
Manga lander har reserverat sig emot rattigheten som uppstallts i
barnkonventionens artikel 7 gallande att fa vetskap om sina foraldrar och sitt
ursprung, ofta genom aberopande av barnets basta for att mojliggora anonymitet
for donatorer. Principen om barnets basta ndmns inte i artikel 7 utan istéllet
begrénsas réattigheten av vad som dr mojligt. Trots detta genomsyras ju
barnkonventionen av principen om barnets basta utifran artikel 3 och dven har bor
det sjalvfallet beaktas. Reservationerna mot barnets néstintill fullstandiga rattighet
till vetskap har dock kritiserats av barnrattskommittén som framhallit att barn alltid
har en ratt att fa information om sin bakgrund i den man det ar mojligt.*1° De
ovanliga fall da ratten begransas innefattar allvarliga hot mot modern som da véager
tyngre an barnets ratt till vetskap, men de fallen &r fa.!!

Trots detta tillampar Sverige sa kallad godkand sekretess vid assisterad
befruktning. Det har argumenterats att spermadonatorer skulle avskrackas ifall de

inte ges ratten att vara anonyma, men da argumentet om forsorjningsplikt inte

109 Singer, a.a. s. 422f.
110 Handbok, s. 94.
111 Handbok, s. 95.
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behandlas i dessa diskussioner utan det endast rér sig om vetskap om sitt ursprung,

saknas egentliga skal for att kringga barnets rattighet.

6.6 Hur problemet I6sts hittills i Sverige
Den nuvarande I6sningen pa rattighetskonflikten mellan anonymitet och rétt till
sina foraldrar har svensk lag 16st genom att lagstadga en mojlighet for barn att fa
reda pa sitt genetiska ursprung nar de uppnatt tillracklig mognad i lagen om
genetisk integritet 6 kap. 5 § och 7 kap. 7 8. Det har under manga ar nu ansetts
viktigt att beakta barnets basta och barnperspektivet vid bedémningar om
assisterad befruktning. Stor vikt har pa senare ar lagts vid barnets behov och ritt
att fa vetskap om sitt ursprung och sina foraldrars identitet. Detta for att kunna
forma sitt liv utifran sanning och en rattvis behandling av alla barns vetskap om
sitt ursprung, samt for att undvika risken for integritetskrankning av dessa barn.!?

Ett barn i Sverige som vill fa information om sitt ursprung har darmed, vid
tillrackligt mogen alder, ratt att fa information om donatorn. Denne har dock ingen
status som foralder till barnet utan moderns partner anses vara foralder rattsligt.**

Brian Milne tar upp just det problematiska synsattet som maste forandras ifall
vi ska kunna arligt beakta barns réttigheter och berér problematiken i att barn ges
rattigheter av vuxna nar de ar redo for dem i enlighet med den vuxnes asikt.*14
Detta aterspeglas tydligt i sagda svenska lagrum da barnets mognad ar avgorande
istdllet for barnets rattighet oberoende av den vuxnas perspektiv. Det
genomgaende synsattet som resulterat i att barns rattigheter till stor del utformats
som skyddande istéllet for starkande kommer till tydligt uttryck i denna svenska
lagstiftning.

Vid en jamforelse med barnkonventionen kan problematiken aterfinnas aven
dar, dock med ett tydligare fokus pa foraldrarnas skyldighet att vara delaktiga i
barnets liv oavsett mognad eller alder. Detta innebar en skillnad mellan

barnkonventionen och svensk lagstiftning inom omradet, inte bara i frdga om

112 prop. 2001/02:89, s. 23.
113 A.prop. s. 47.
114 Milne, a.a. s. 29.
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perspektiv men dven géllande utgangspunkt for bestimmelsen. Medan svensk lag
ger barnet en begransad rattighet till vetskap om sitt ursprung fran en mogen alder,
utgar barnkonventionen fran barnets behov och faststaller rattigheten som
ovillkorlig, i den man det ar mojligt.

For att inkorporera barnkonventionen i svensk ratt och samtidigt uppratthalla
den hogt vardesatta mojligheten for kvinnor att tryggt och sékert skaffa barn som
ensamstdende maste nagot andras. Genom att beakta barnkonventionens
varderingar och syfte och inarbeta dessa i svensk lag skulle en kompromiss
mojligtvis kunna nas genom transformering, men bada rattigheterna behover da ge
vika i ndgon man.

Att inkorporera barnkonventionen i sin nuvarande form kommer troligtvis att
leda till svara lagkonflikter dar tva rattigheter stalls emot varandra i en mycket
komplicerad tolkningssituation med bristande tolkningsunderlag. Som den statliga
utredningen forordar ska har dess metod for konfliktlosning illustrerande tillampas

for att 16sa lagkonflikten.

550U 2016:19, s. 407 ff.
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7 Metodtillampning

7.1 Utredningens metod tillampas

For att klargora problematiken i barnréttsutredningens foreslagna metodik for
konfliktlésning ska nu exemplifieras med réattighetskonflikten mellan
ensamstaende kvinnor och barn i en metodtillampning baserad pa ovan beskrivna

metod.

7.2 Finns en konflikt?

En konflikt mellan tva lagrum kan identifieras. Barnkonventionens artikel 7 och
artikel 9.3 faststaller en rattighet for barn att fa vetskap om, omsorg av och kontakt
med bada sina foraldrar, i den man det ar mojligt. Detta &r en rattighet som
uppstallts for barns skull. Den alagger staten en skyldighet att i storsta mojliga man
faststalla och informera ett barn om dess ursprung samt méjliggora for kontinuerlig
kontakt och ett personligt forhallande till bada foraldrarna.

Lagen om genetisk integritet mojliggor for ensamstaende kvinnor att fa
assisterad befruktning for att bli foralder pa egen hand och darmed bli barnets enda
juridiska forélder. Det &r inte aktuellt att behandla huruvida detta utgor en réttighet
for barnet som inte blivit till &nnu (se tidigare resonemang), utan réttigheten
tillkommer istallet den ensamstaende kvinnan som blir foralder. Detta alagger
staten en skyldighet att behandla ensamstaende kvinnor pa samma satt som par
som soker liknande hjalp bemots.

En konflikt uppstar da ett barns rattighet till bada sina foraldrar omaojliggor
assisterad befruktning for en ensamstaende pa de villkor som anges i lagen om
genetisk integritet. Pa samma vis utesluter assisterad befruktning av ensamstaende
kvinnor mojligheten for ett barn att fa direkt vetskap och en personlig relation till

bada sina foraldrar fran en tidig alder.
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8.3 Tolka fordragskonformt, fortfarande konflikt?

Att tolka svensk lagstiftning pa omradet fordragskonformt innebér har att beakta
grundprinciperna i barnkonventionen for tilldampningen av kapitel 6 och 7 lagen
om genetisk integritet. Som tidigare diskuterats kan inte beddmningen utga ifran
ett barns ratt att bli fodd eller inte, da barn som inte ens blivit till inte har nagra
rattigheter an. Det blir darfor svart att tillampa principen om barnets basta!® eller
anti-diskrimineringsprincipen!’ fran barnkonventionen for att tolka om réatten till
assisterad befruktning ska inkludera ensamstaende.

Det som kan antas komma av en fordragskonform tolkning i detta fall &r framst
ett beaktande av barnets rétt enligt artikel 7 och 9.3 till vetskap och kontakt med
bada sina foraldrar. Har kan slutsatsen dras, utifran diskussionen ovan, att ett barn
inte far kontakt med bada sina foréldrar ifall den ena &r anonym och inte juridiskt

ses som foralder till barnet.

7.4 Principiell artikel eller direkt tillamplig?
En artikel i barnkonventionen kan vara principiell eller direkt tillamplig.
Barnrattsutredningen gar inte narmare in pa vilka artiklar som faller under vilken
kategori, utan lamnar detta at rattstillamparen att bedoma.''® Skillnaden efter en
inkorporering av konventionen i svensk lag blir ju att de direkt tillampliga
artiklarna plotsligt kan tas upp i svensk domstol, medan de principiella framst
anvéands for vagledning.

Det kan antas att de fyra huvudprinciperna i barnkonventionen, uttalade i artikel
2, 3, 6 och 12, framst bor ge véagledning kring konventionens évergripande syfte.
Man bor dven betrakta dvriga artiklar i ljuset av dessa grundprinciper. Det saknas
dock tydlig végledning om vilka artiklar som kan tillampas direkt efter en
inkorporering. Darfor far det antas héar att en sa tydlig och direkt artikel som artikel

7 eller 9.3 kommer att bli direkt tillamplig.

116 Barnkonventionen, art. 3.
117 Barnkonventionen, art. 2.
850U 2016:19, s. 27.
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7.511 kap. 14 § och 12 kap. 10 § RF

11 kap. 14 8 RF och 12 kap. 10 § RF faststiller lagprovningsratten da ”foreskrift
star 1 strid med en bestimmelse i grundlag eller annan 6verordnad forfattning”,
vilket inte &r fallet har. Eftersom inkorporeringen forvantas ge barnkonventionen

status som vanlig lag kan man inte genom lagstadgad lagprévning l6sa konflikten.

7.6 Principer for lagkonflikthantering

De etablerade principerna for lagkonfliktshantering galler da lagar av samma status
i normhierarkin stalls emot varandra. Lex superior ar principen om lagens status
eller rang och att hogre status ger lagen foretrade. Detta ar inte aktuellt da det redan
etablerats att konflikten i fraga galler lagar med samma status. Lex posterior
faststaller att nyare forfattningar gar fore aldre och Lex specialis anger att mer
specifika lagar har foretrade framfor mer generella.

Har blir fallet sant att lagandringen i lagen om genetisk identitet som
mojliggjorde assisterad befruktning for ensamstaende kvinnor skedde ar 2016
medan inkorporeringen av barnkonventionen véntas ske forst ar 2020. Samtidigt
har Sverige ratificerat barnkonventionen redan pa tidigt 1990-tal och darmed
faststallt att all lagstiftning ska ske med beaktande av barnkonventionen. Det &r
darmed inte sjalvklart vilket lag som far foretrade enligt Lex posterior.

Vidare beror tillampningen av Lex specialis pa vilket omrade man behandlar
fragan utifran. Ar frdgan huruvida barn har ratt till tvad foraldrar synes
barnkonventionen vara tydligare lampad, samtidigt som frdgan om ensamstaendes
réatt till att bli ensam foralder tydligt besvaras genom tillampning av lagen om
genetisk identitet. Sammanfattningsvis ar det inte enkelt att utreda

rattighetskonflikter med hjalp av lagtolkningsprinciper.

7.7 HD:s tredje princip om konventioner om manskliga rattigheter
Enligt det synsatt som HoOgsta domstolen tillampat i diskussionen Kkring
lagkonflikter vid inkorporeringen av Europakonventionen ska konventioner om

manskliga rattigheter ges foretrade framfor annan lagstiftning pa grund av sin
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speciella karaktar. Denna princip har, som tidigare namnts, inte nagon stabil grund
ifran inkorporeringen av Europakonventionen utan utgjorde framst en asikt fran
domstolen.

Tillampat i detta scenario skulle principen ge foretrade for barnets ratt till
vetskap om, kontakt med och omsorg av bada sina foréaldrar. Barnets rattighet kan
anses utgéra mer av en ménsklig rattighet an vad en kvinnas ratt till att bli ensam
juridisk foralder ar. Det kan dock diskuteras om vi vill upprétthalla en sa pass
gammaldags syn pa foraldraskapet att vi inte kan likabehandla alla ansvarsfulla

vuxna som lampar sig som foraldrar, bara pa grund av deras civiltillstand.

7.8 Sammanfattning av rattighetskonflikten ovan

David Archards syn pa rattigheter som nagot annat an absoluta kan ge viss ledning
i analysen av rattighetskonflikten som uppstar mellan den ensamstaende kvinnan,
den anonyma mannen och barnet ovan. Barns rétt till sina foraldrar begrénsas av
situationer dér det inte ar mojligt att faststalla en andra foralder. Kvinnans réattighet
att bli forélder ar begrénsad av vad som utgor barnets béasta. Mannens rétt till
anonymitet &r begransad av barnets rétt till vetskap om sitt ursprung.

De fors6k som gjorts i svensk lag for att tillforsakra barn en méjlighet till
vetskap om sitt ursprung utgér redan en form av kompromiss i det att mannens
rattighet inskranks nagot. Genom att infora en méjlighet for ensamstaende kvinnor
att bli foralder har dock en ny dimension av réattighetskonflikten skapats. Det ar
inte langre bara fraga om en réatt att veta sitt ursprung utan dven en ratt till bada
sina foraldrar. Det kan ifragasattas om det ar lampligt att medge ett barns rattighet

till bada sina foraldrar utifran denna grund.
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8 Avslutning

8.1 Aterkoppling

Slutligen sammanfattas denna uppsats nu i ett avslutande kapitel. Efter genomgang
av grunderna bakom barnkonventionen och dess historia, samt grunderna for
implementering av folkréttsliga traktater, har forslaget om inkorporering av
barnkonventionen analyserats och den exemplifierande réattighetskonflikten
behandlats. Med en aterkoppling till syftet med uppsatsen kan konstateras att
problemen med inkorporering har analyserats samt att en analys av en lagkonflikt

anvants for att belysa ett av de potentiella problemen med direkt inkorporering.

8.2 Slutsatser i SOU 2016:19
Barnrattsutredningens uppdrag var att kartlagga och undersoka hur val svensk lag
overensstammer med barnkonventionen. Darutdver analyserades aven fragan om
eventuell inkorporering av barnkonventionen som svensk lag. Utredningens
slutsatser ar framst positivt stallda till en inkorporering, baserat pa slutsatserna som
dras kring svensk barnrétt och behovet av stérkt stallning for barns rattigheter.
Visserligen ber6rs argument fran tidigare utredningar som resulterat i att
barnkonventionen inte hittills har inkorporerats i svensk lag, men
sammanfattningsvis staller sig utredningen positiv till de effekter en direkt
inkorporering skulle kunna ha pa barnens stéllning i rattssamhallet och som barare
av sina egna rattigheter. Den Overvaldigande positiva instéliningen har lett till ett
forslag om att infora barnkonventionen i svensk lag med verkstallighet fran ar
2020.

8.3 Lamplighet

Inkorporering ar, som namnts ovan, en sjalvklarhet i manga lander som tillampar
ett monistiskt synsatt pa internationella forpliktelser. For lander som Sverige &r det
darmed i praktiken ett mindre atagande att ratificera ett internationellt

rattsdokument eftersom en implementeringsprocess kravs for direkt tillampning av
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bestammelserna nationellt. For implementering i san hastighet som en
inkorporering innebér kréavs forst gedigen utredning av eventuella lagkonflikter
och en ordentlig, genomgaende konsekvensanalys som inte gjordes fullt ut vid
ratificeringen.

Den slutsats som kan dras i detta arbete gallande lamplighet ar nagot begrénsad
eftersom endast ett specifikt nationellt rattsomrade behandlats och bara ett fatal
konventionsartiklar berérts. Manga fragor aterstar att besvara och som poangterats
i flertalet remissyttranden bor detta ske innan inkorporering aktualiseras.!*® Att
behandla potentiella kommande problem i férebyggande syfte synes avgorande for
att alls kunna implementera barnkonventionen i svensk lag. Darutéver kravs, for
uppratthallande av forutsebarhet och rattssiakerhet, att tydligare riktlinjer kring
rattstillampning utreds och faststélls. Detta for att forhindra ett godtyckligt
tillampande av konventionens 6versiktliga och generella artiklar nationellt.

Alternativet som inom utredningen endast behandlas som ett komplement till
inkorporering ar transformering. Att fokusera Okad kraft och resurser pa
implementering genom transformering skulle mojliggora tydligare analys av varje
konventionsartikel och noggrann utredning av varje rattighet och dess plats i

nationell ratt.

8.4 Sammanfattning av egen diskussion ovan
Utifran den diskussion som forts genom detta arbete kan nagra avslutande tankar
framforas i relation till de tidigare angivna fragestallningarna. De generella och
valkanda problemen med en inkorporering av barnkonventionen ar alla nagorlunda
behandlade i barnréttsutredningen SOU 2016:19. Denna uppsats har dérmed,
utOver att redogtra for de potentiella problemen med en inkorporering av
barnkonventionen, analyserat implementeringsmetoden samt en exemplifierande
konflikt som kan komma att uppsta.

Den rattighetskonflikt som behandlats ovan ar vasentlig i det att manga

sakerligen skulle argumentera for endera sidan av fragan ur ett etiskt perspektiv.

119 Se inledande kapitlets hdnvisningar géllande remissyttranden.
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Likabehandling ar en viktig princip inom juridiken men sa dr dven barns
grundlaggande rattigheter. Vilken rattighet som framst uppréatthaller principer om
rattssakerhet och forutsebarhet &r ocksa av vikt, men svart att avgora utan tydliga
riktlinjer och forarbeten att basera tolkningen pa. Aven om ett klart och tydligt svar
pa vilken rattighet som skulle fa foretrade i en nationell rattighetskonflikt inte kan

ges av mig har sa uttrycker problematiken i detta arbete vikten av vidare utredning.

8.5 Egna reflektioner

Personligen anser jag att barnkonventionen &r ett revolutionerande verk som
tydligt faststaller vad vi vill uppna for barn i hela varlden. Konventionens
spridning och positiva bemdétande internationellt inger hopp om att regeringar
genom nationell lagstiftning kan arbeta i ratt riktning och satta upp mal for att
uppna konventionens syfte.

Jag anser vidare att barnratten i Sverige har vissa brister och att en stindig
utveckling inom rattsomradet ar viktigt. Det finns manga brister i hur barn
behandlas i Sverige och manga av dem reflekteras direkt i barnkonventionens
artiklar. Manga aspekter av barnratten, som rétten till likabehandling, till att vara
med sin familj, till skydd och trygghet och skolgang, behover ses éver i Sverige
och darmed ar det forstaeligt att barnkonventionen kan tyckas vara en enkel
I6sning. Dock slar min juridiska hjarna bakut vid tanken pa den rattsosékerhet och
brist pa forutsebarhet som en direkt inkorporering av barnkonventionen utan
tydligare riktlinjer, praxis eller forarbeten skulle resultera i.

Ett viktigt syfte med denna uppsats har varit att lara mig sarskilja juridiska
argument fran emotionella och personliga. Jag ar en foresprakare av barns
rattigheter och anser att mer agerande krdvs for att tillforsékra alla barn en trygg
och givande uppvaxt. Samtidigt har jag i arbetet med denna uppsats behovt se
genom juridiska glasogon och da dragit slutsatsen att en inkorporering av

barnkonventionen i verkligheten inte ar en realistisk 16sning.
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8.6 Slutsats

Svensk rattstillampning 6verensstdimmer inte i sin helhet med barnkonventionen
vilket innebar ett behov av agerande for forandring i fragan. Forslaget om
inkorporering av barnkonventionen i sin helhet skulle 6ka medvetenheten kring de
rattigheter som uppstélls i konventionen och mdojliggora for nationell process i
fragor som ror barnets basta inom ett utokat antal rattsomraden.

Samtidigt ifragasatts i denna uppsats barnkonventionens lamplighet som vanlig
svensk lag och hur rattighetskonflikter mellan svensk lag och konventionen skulle
komma att l6sas. Som visats ovan saknas tydliga regler kring konfliktlosning da
nationella réttigheter stélls emot konventionsréttigheter.

Att Overlata ansvar for tolkning av ett internationellt rattighetsdokument som
barnkonventionen pa nationella domstolar resulterar inte bara i en bristande
rattssédkerhet och forutsebarhet inom det nationella systemet, utan motarbetar den
normharmoni som konventionen ursprungligen syftar till. Alternativa végar,
sasom Okad transformering, finns att tillgd. Darutéver kravs mycket mer juridisk

utredning av forslaget innan en lyckad inkorporering skulle kunna aktualiseras.
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