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1 Inledning

1.1 Introduktion

Principen om barnets bésta blir endast betydelsefull i den utstrdckning den forstis och
ges en tydlig definition.' Vad som &r nigons bista ir subjektivt och nigot som aldrig
verkligen gér att utreda, utan maste bygga pa antaganden om vad som mest troligt 4r det
basta.” Principen far dock, trots denna problematik, stor betydelse for barnets rittigheter

1 praktiken och for barnets mojlighet att inte bli 6verkord i rittsprocessen.

Sverige har ratificerat Forenta Nationernas konvention om barnets rittigheter resolution
44/25 och Atagit sig att folja konventionen.’ Enligt artikel 3.1 FNs konvention om
barnets réttigheter ska barnets bésta komma i frimsta rummet 1 beslut och dtgidrder som
ror barn. Denna princip bor genomsyra alla beslut som tas av bide offentliga och privata
vélfardsinstitutioner. Konventionen é&r, liksom manga andra, inte inkorporerad i svensk
ritt vilket innebér att den inte &r direkt tillimplig i sin helhet. Daremot har méanga
atgérder vidtagits bade for att barnets bista ska komma i frimsta rummet och for att i

sin helhet efterleva konventionen.

Uppsatsen utreder hur implementeringen av principen om barnets bdsta har gjorts och
undersoker om de atgirder som vidtagits &r tillrackliga for att uppfylla de dtaganden
som Sverige aldggs enligt konventionen. I den svenska samhillsdebatten 4r meningarna
kring om barnkonventionen bdr inkorporeras 1 svensk rétt splittrade. Vissa menar att en

inkorporering av barnkonventionen dr nddvédndig’, medan andra menar att en

" Handbok om barnkonventionen, UNICEF 2008, s 9.

? Zermatten, Jean, The Best Interests of the Child — Literal Analysis, Function and Implementation,
Institut international des droits de 1’enfant 2010, s 7.

* Prop 1989/90:107 Om godkinnande av FN-konventionen om barnets rittigheter, s 27.

4Se bl.a. Stern, Rebecca; Jornrud, Martin, Barnkonventionens status — En utvdrdering av for- och
nackdelar med barnkonventionen som svensk lag, UNICEF och Raoul Wallenberginstitutet for ménskliga
rittigheter och humanitr rétt, 2011 och Ahman, Karin, Réttsutldtande om inkorporation av

Barnkonventionen, Rddda Barnen, 2011.



inkorporering skulle innebéra ett simre rittighetsskydd for barnen’. Regeringen har
nyligen tillsatt en utredning som syftar till att utreda barnets réttigheter i svensk rétt och

en eventuell inkorporering.’

1.2 Syfte

Denna uppsats syftar till att utreda om svensk lagstiftning uppfyller artikel 3.1 FNs
konvention om barnets réttigheter (barnkonventionen), som innebér att barnets basta ska
komma i frimsta rummet i alla atgédrder och beslut som ror barn. Uppsatsen undersoker

dven hur barnets bésta de lege ferenda kan forverkligas pa bésta sétt i svensk rétt.

1.3 Avgriansning och disposition
1.3.1 Avgrinsning

Uppsatsen hade egentligen kunnat behandla en helt annan réttighet i en folkréttslig
konvention som Sverige har ratificerat. Den grundliggande frigan dr hur svensk
rittstillampning bor forhalla sig till folkréttsliga konventionsbestimmelser i allménhet
for att uppfylla de krav som konventionerna stiller pa staterna. I uppsatsen anvénds
principen om barnets bésta som exempel for att forsoka att besvara denna friga, da det
ar en mycket komplex och svartolkad bestimmelse som redan finns i bland annat

lagstiftning och praxis och manga utredningar behandlar barnets bésta.

Amnet for uppsatsen &4r konstitutionell ritt och utgdr i huvudsak fran ett
lagstiftningsperspektiv. Bestimmelser i barnkonventionen som granskas ar i huvudsak
artikel 3.1, men dven artikel 12 och artikel 18.1 d& dessa dr ndra sammankopplade med
artikel 3.1. Fler artiklar i konventionen behandlar barnets bdsta och andra nérliggande
rittigheter men dessa kommer inte att behandlas d& uppsatsen syftar till att behandla
artikel 3.1 och en redogorelse av artiklar som inte stdr i ndra samband med den

bestimmelsen faller utanfor syftet.

> Se bl.a. Schultz, Mérten, Barnens ritt dr fel, Magasinet Neo.

http://www.magasinetneo.se/artiklar/barnens-ratt-ar-fel/, 2013-10-09.

¢ Kommittédirektiv 2013:35 Oversyn av barnets rttigheter i svensk riitt.



Barnets bésta i svensk rétt aterfinns 1 Fordldrabalken 1949:381 (FB), Skollagen
2010:800 (SkolL), Socialtjanstlagen 2001:453 (SoL), Lag 1990:52 med sérskilda
bestimmelser om vard av unga (LVU) och Utlédnningslagen 2005:716 (UtIL). Uppsatsen
har dock avgrénsats till att behandla endast FB 6 kap 2a och 5 §§ och SkolL 1 kap 10 §.
Vissa exempel fran praxis kommer att dterges men i uppsatsen finns inga ldngre
rattsfallsreferat dd praxis endast aterfinns i uppsatsen for att analysera hur lagstiftarens
syfte uppfylls. FB 6 kap 2a och 5 §§ och SkolL 1 kap 10 § har valts for att dessa
bestimmelser visar pa tva skilda sétt som lagstiftaren valt for att infora principen om
barnets bésta i svensk rdtt. I Ovrig lagstiftning dér barnets bdsta aterfinns har
bestimmelserna utformats liknande antingen FB eller SkolL och dérfor dr dessa ett
representativt urval av lagstiftningen. Utdver den specifika lagstiftningen behandlas
dven Regeringsformen 1974:152 (RF) i relevanta delar. Processuella regler ldmnas
dérhdn di dessa inte dr relevanta for den konstitutionella analysen. Likasa ldmnas
forvaltningsréttslig lagstiftning dérhén trots att myndighetsutovning diskuteras. For att
exemplifiera arbetet med barnets bista i myndighetsutévning har jag valt att redogora
for Trafikverkets metod for barnkonsekvensanalyser, men valt att inte nidmna fler
myndigheters arbeten med detta. Trafikverket har jag valt for att detta &r en myndighet
har en vil utarbetad metod for barnkonsekvensanalyser och &r ett bra exempel pa en

myndighet med ett arbetsomréde dér barn inte sjdlvklart &r en del av beslutsprocessen.

Europarétten redogors for och analyseras i korthet genom Europeiska Unionens stadga
om de minskliga réttigheterna 2010/C 83/02 (EU-stadgan) och lag 1994:1219 om den
europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna (EKMR) till syfte att sedan anvidnda dem for diskussion de
lege ferenda. Nigon djupgiende analys av europaritten gors dock inte da detta ligger

utanfor Amnet.

Diskussionen de lege ferenda syftar i princip till att belysa vad lagstiftaren skulle kunna
gora for att sdkerstélla barnets bésta men resonemanget fors utifrén ett konstitutionellt

perspektiv och ldmnar andra aspekter diarhén.



1.3.2 Disposition

Uppsatsen &dr disponerad enligt foljande. Forst foljer en generell genomgang av
barnkonventionen, hur staterna ska genomféra den och Barnrittskommitténs arbete.
Dérefter redogér jag kring barnkonventionen i svensk ritt bade utifrdn nationell
lagstiftning men ocksd genom EU-rdtten och EKMR. Sedan fo6ljer ett avsnitt om
inneborden och tillimpningen av bestimmelsen om barnets bésta i barnkonventionen.
Efter det kommer ett avsnitt om barnets bésta i svensk ritt med en undersokning av
vérdnadsfragor och skolfrdgor och ddrefter barnets bidsta i myndighetsutdvning.
Darefter utreder jag om svensk ritt uppfyller de krav som stills enligt barnkonventionen
avseende barnets bésta. Slutligen for jag ett resonemang de lege ferenda om barnets

bista i svensk rétt och direfter foljer en avslutning med reflektioner.

1.4 Metod

I uppsatsen utreder jag barnets bésta i svensk ritt utifrn ett lagstiftningsperspektiv. For
att utreda den svenska ritten de lege lata anvinder jag mig av lagstiftning, forarbeten,
praxis, doktrin och skrivelser fran myndigheter. Tolkning av barnkonventionen har jag
gjort utifran artikel 31 Wienkonventionen om traktatritten och i huvudsak anvint mig
av FNs Barnrittskommittés generella kommentarer avseende berdrda artiklar i
barnkonventionen. Jag har dven anvédnt mig av doktrin. Dessutom har jag jamfort
spraket i konventionen i engelsk och fransk lydelse for att gora tolkningar av
inneborden av rittigheterna. EU-rdtten redogdrs for utifrdn bestdmmelsernas
ordalydelse, kommentarer till stadgan, praxis och doktrin. Avseende EKMR har jag sett

till ordalydelse, praxis och doktrin.

Utifrén tolkningen de lege lata har jag sedan dragit slutsatser huruvida om barnets bésta
tillgodoses pé ett sddant sdtt som dr menat enligt barnkonventionen. Dérefter anvander
jag mig av de tolkningar jag gjort tillsammans med ytterligare doktrin for att gora en

analys de lege ferenda.



1.5 Begrepp

I artikel 3.1 i barnkonventionen stadgas att vid alla atgdrder som ror barn |...] skall
barnets bdsta komma i framsta rummet. Barnets bdsta ér ett mycket komplext begrepp
som kommer att redogdras for och utredas i uppsatsen. I den engelska versionen av
artikeln 6versitts komma i framsta rummet med formuleringen a primary consideration.
Primary Oversitt med framsta eller huvudsakliga. Consideration betyder dvervidgande,
beaktande eller hdansynstagande. Det stdr dock a primary consideration och inte the
primary consideration, vilket innebér att det inte behdver vara det enda som ska
Overvdgas utan ett av de dvervdganden som ska goras. Den engelska formuleringen
syftar alltsé till att barnets bidsta ska Overvigas eller tas i beaktande och vara av
overvigande betydelse.” Den franska formuleringen ir doit étre une considération
primordiale vilket betyder att det ska vara ett frimsta eller huvudsakligt dvervdgande.
Béde den engelska och den franska Oversittningen visar att barnets bésta bor vara av
primér betydelse, men att det ska vara det avgérande utan a och une visar att det kan
finnas flera intressen som ocksd kan Overvédgas och vara avgorande for beslutet eller
atgdrden, om barnets bista dverviags och ges primir betydelse. Att nagot ska komma i
frimsta rummet innebér alltsd att det ska tillmétas primér eller overvidgande betydelse.
Innebdrden av bade den svenska och engelska formuleringen dr alltsa att barnets bésta

alltid ska beaktas.

For alla dtgdirder anvinds i den engelska versionen all actions och i1 den franska
versionen star det toutes les décisions. All actions betyder alla atgérder medan toutes les
décisions betyder alla beslut. D4 bade den franska och den engelska versionen é&r
officiella torde detta innebédra att formuleringen syftar till alla &tgdrder och beslut.
Beslut innebir ett avgorande 1 viss frdga medan éatgérd ar handling som syftar till visst
resultat. Ett beslut innefattas alltsd av begreppet atgird. Formuleringen alla atgdrder
syftar alltsa till bdde atgdrder och beslut. Barnets bésta ska beaktas bade dd dtgérden

direkt eller indirekt paverkar ett eller flera barn eller barn generellt.®

"'SOU 1997:116 Barnets Bista i frimsta rummet. FN:s konvention om barnets rdttigheter i Sverige,
avsnitt 6.1.

8 CRC/C/GC/14 General comment no. 14, s 5.



Att barnets bdsta ska komma i frimsta rummet i alla beslut som ror barn innebér alltsé i
spraklig bemérkelse att vad som é&r bést for barnet ska alltid tillmdtas overvdgande

betydelse i alla atgérder och beslut som direkt eller indirekt ror barn.

2 Barnkonventionen

2.1 Allmant om konventionen och barnriattskommittén

Barnkonventionen antogs for &r 1989 och ér rittsligt bindande for alla de ratificerande
medlemsstaterna. Idag har alla linder utom tre ratificerat barnkonventionen.’
Konventionen innehéller ménskliga réttigheter for barn, alltsa alla individer under arton
ar. Konventionsstaterna atar sig enligt konventionen att gora sitt yttersta for att uppfylla
alla de rdttigheter som stadgas i konventionen. Konventionen stadgar inte uttryckligen
hur konventionen bor implementeras i medlemsstaterna, men medlemsstaterna ar enligt
konventionen skyldiga att respektera och tillférsdkra alla barn som befinner sig inom
medlemsstatens jurisdiktion alla de réttigheter som konventionen stadgar, jamfor artikel

4 barnkonventionen.

I artikel 43 barnkonventionen fOreskrivs att det ska finnas en kommitté for barnets
rittigheter som ska granska alla konventionsstater i frdga om forverkligandet av
konventionen och dess forpliktelser. Barnrittskommittén &r det sjdlvstindiga organ som
bland annat granskar medlemsstaternas implementering av barnkonventionen.
Kommittén granskar medlemsstaterna individuellt och ger &dven ut generella
kommentarer avseende tolkning och tillimpning av konventionen. Vidare om

barnriattskommitténs arbete nedan i detta avsnitt.

2.2 Genomforande av barnkonventionen

Enligt artikel 4 barnkonventionen ska medlemsstaterna vidta alla ldmpliga atgirder
inom lagstiftning, administration och annat for att uppfylla de réttigheter som barn har

ritt till enligt barnkonventionen. I alla medlemsstater bor ett tydligt barnrittsperspektiv

? USA, Somalia och Sydsudan, www.treaties.un.org.
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utvecklas och tillimpas i rittsvisendet och vid myndighetsutovning.'’
Barnkonventionens rittigheter bor ges foretrdde vid konflikt med lagstiftning i
medlemsstaten.!’ Medlemsstaterna bor ocksé vidta atgdrder for att konventionen ska
kunna &beropas i domstol vid kridnkning av en rittighet som ges i konventionen.
Medlemsstaternas rittsystem skiljer sig dock at véldigt mycket och staterna véljer sjdlva
vilket sitt genomforandet ska ske och detta regleras inte i detalj i konventionen.'
Avsikten med atgdrderna som vidtas for genomforandet ska vara att framja fullt
atnjutande av alla réttigheter som stélls upp 1 konventionen och detta ska ske pa ett

genomgaende sitt i hela samhillet.

2.3 Barnrattskommitténs arbete

2.3.1 Generella kommentarer till konventionens rdttigheter

Barnrittskommitténs kommentarer till barnkonventionen ger generella forklaringar och
tolkningar avseende olika omrdden i konventionen och syftar till att vara utgdngspunkt
vid tillimpning av konventionen. I dagsldget har 17 generella kommentarer getts ut,
vissa avseende specifika artiklar eller delar av dem medan andra kommentarer
behandlar flera artiklar eller konventionens tillaggsprotokoll. De flesta kommentarer har
getts ut pa tre sprak; franska, spanska och engelska. Négra av kommentarerna har getts
ut pa fler sprdk och Barnombudsmannen ger ut Oversittningar pa svenska av
kommentarerna.'* Kommentarerna &r dock inte praxis och inte heller forarbeten utan

endast ett hjdlpmedel for medlemsstaterna och &r inte bindande.

2.3.2 Rapporter till medlemsstaterna

Konventionsstaterna ska, enligt artikel 44, vart femte &r rapportera till
Barnrittskommittén avseende statens forverkligande av och arbete med konventionen.

Rapporten ska innehalla information om vilka atgédrder konventionsstaten vidtagit for att

' CRC/C/GC/5 General comment no. 5, s 3.
"Aa.s9.
ZAas. 9.
PAass.

11



genomfora konventionen och vilka framsteg som gjorts. Det ska dven redogoras for om
det finns omstidndigheter som forsvarar eller hindrar staten att genomfora sina dtaganden
enligt konventionen. Kommittén ldmnar efter varje rapport ett utlitande om
konventionsstatens forpliktelser och papekar vad staten bor forbittra for att efterleva
konventionen. Det senaste utlitandet fran kommittén till Sverige kom 2009"° och
Sverige limnade in sin senaste rapport 2012'®. T Sveriges senaste rapport presenteras de
forandringar och den utveckling som skett sedan den tidigare rapporten.'’ Staternas
rapporter dr inte endast ett utldtande till barnréttskommittén utan blir ocksa ett satt for
konventionsstaterna att rannsaka den nationella rittens uppfyllande av konventionen.'®
Rapporterna blir ett sdtt for staterna att forbéttra och forsdkra barnets réttigheter.
Dessutom skapar rapporterna en naturlig dialog mellan staterna och kommittén vilken

framjar utvecklingen av barnets rittigheter.”

2.4 Tredje tillaggsprotokollet

Det finns tre fakultativa tillaggsprotokoll till barnkonventionen, varav tvd av dem har
tritt i kraft’® Sedan 2011 finns det tredje fakultativa tilliggsprotokollet om en
internationell klagorittsprocedur for barn.?' Protokollet innebir att Barnréttskommittén
ska fa behorighet att prova om en medlemsstat bryter mot konventionen. Béda individer
och andra medlemsstater ska ha mdjlighet att klaga till kommittén och fa sitt fall provat
av den i domstolsprocess. Dock har endast sju medlemsstater ratificerat protokollet™,
och Sverige ir inte en av dem, och det krévs att tio medlemsstater ratificerar protokollet

for att det ska trida i kraft.”> Om protokollet trider i kraft kommer det att gilla fran den

'S CRC/C/SWE/CO/4 Barnrittskommitténs fjirde rekommendation till Sverige.

1 CRC/C/SWE/5 Sveriges femte periodiska rapport till FN:s kommitté for barnets rittigheter om
barnkonventionens genomférandeunder 2007-2012.

T Aa. s 4ff.

' CRC/C/GC/5 s 2.

" CRC/C/GC/ s 2.

*% Fakultativt protokoll till barnkonventionen angéende barns inblandning i vipnad konflikt och
fakultativt protokoll till barnkonventionen angdende barnprostitution, handel med barn och
barnpornografi, Resolution 54/263.

*! Resolution 17/18.

2

? www.treaties.un.org.

> Se tillaggsprotokoll tre artikel 19.

12



dagen och klagomdl kommer inte kunna tas upp till kommittén retroaktivt.
Klagofunktionen kommer om, protokollet trader i kraft, i framtiden innebéra att praxis
for konventionen kommer att skapas. Dessutom kommer det att innebédra att kommittén

far storre inblick 1 medlemsstaternas efterlevnad av konventionen.

3 Barnkonventionen i Sverige

3.1 Allmant

Sedan  barnkonventionen ratificerades dr Sverige fOrpliktigat att folja
barnkonventionen.* Sverige har dock valt att inte inkorporera konventionen utan istillet
transformera den, vilket innebér att lagstiftaren omarbetar bestimmelser i konventionen
for att passa in i svensk lag. Infor beslutet om ratificering diskuterades aldrig en
inkorporering av konventionen av lagstiftaren utan det gjordes endast analyser av vilka
atgdrder som behovde vidtas for att gora svensk lagstiftning forenlig med
barnkonventionen och i stora delar konstaterades det att normharmoni redan forelag.*
Normharmoni innebér att lagstiftaren ser dver befintlig lagstiftning och konstaterar att

de bestammelser som finns i befintlig lagstiftning 6verensstimmer med konventionen.*®

3.2 Internationella konventioner och svensk ratt

Sverige dr ett dualistiskt rittsystem vilket, mycket forenklat, innebér att det inte racker
med att Sverige ratificerar en konvention for att den ska vara tillimplig i det svenska
rittsystemet per automatik, utan konventionen dr atskild frdn de nationella reglerna och
méste pa nagot sitt inforlivas i lagstiftningen.”” For att en internationell konvention ska
bli géllande svensk ritt krivs att lagstiftaren antingen inkorporerar eller transformerar
konventionen, eller att det konstateras normharmoni. Om detta inte gors gar inte

bestimmelserna i konventionen att anfora som réttslig grund i domstol. Déremot ska

** Prop 1989/90:107, s 27.

» A.a. s 22ff.

* Handbok om barnkonventionen s 13.

27 Lind, Anna-Sara, Folkritten i den svenska konstitutionen. I: Stern, Rebecca; Osterdahl, Inger (red),

Folkrdtten i svensk rdtt s 147-164, Liber 2011, s 148.
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rittstillamparen tolka den svenska ritten konventionskonformt. Med detta menas att
hénsyn ska tas till de konventioner som Sverige har ratificerat vid tolkning av réttsregler
pa omradet for konventionen. Den konventionskonforma tolkningsmetoden innebdr
dock inte att Sverige dr bundet av eventuella prejudikat for konventionen och har frihet

att tolka konventionen i friga sjalvstindigt.”®

Konventioner som &dr implementerade i svensk rétt &r bland andra EKMR, lag 1997:191
Haagkonventionen om skydd av barn och samarbete vid internationella adoptioner med
flera. Dessa ér alltsd i sin helhet del av den svenska lagstiftningen och tillimpas direkt
av domstol. Det svenska dualistiska systemet har dock borjat luckras upp lite i och med
Sveriges EU-medlemskap d& EU-forordningar dr direkt tillimpliga utan inkorporering.
Det kan alltsd ifragasdttas om Sverige én idag &r ett strikt dualistiskt system eller om
rittsordningen i framtiden 1 storre grad kommer tillata internationell rdtt som grund i

domstol utan foregaende implementering i nagon form.*’

3.3 Barnkonventionen 1 svensk ratt

Sedan Sverige ratificerade konventionen har en méngd éatgérder vidtagits. Utredningar
har gjorts, en myndighet kallad Barnombudsmannen har bildats och lagstiftning har
setts over och dndrats. Barnombudsmannen har sedan bildandet inneburit ett viktigt stod
for Ovriga myndigheter, kommuner och landsting for genomforandet av

barnkonventionen. >’

1997 gjordes en stor utredning med syftet att klarldgga hur barnkonventionen kom till
uttryck i svensk lagstiftning och praxis, och for att se om atgarder behovde vidtas for att
uppfylla Sveriges dtaganden enligt konventionen.’' vilken kom fram till att svensk ritt i
huvudsak uppfyllde barnkonventionens rittigheter och att endast ett fatal atgirder
behovde vidtas, sdsom exempelvis upprittandet av en strategi for att stirka barnets

rittigheter. Utredningen menade dock att det var viktigt att bestimmelserna som redan

*SOU 1997:116 avsnitt 15.6.

* Jfr Lind i Folkritten i svensk ritt s 151.

3% Skrivelse 2001/02:83 En nationell handlingsplan for de ménskliga rittigheterna, s 32f.
*1'SOU 1997:116.
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fanns verkligen tillimpades pa ritt sétt och att barnkonventionen skulle genomsyra alla
nivéer i samhillet.*® Barnrittskommitténs rapporter till Sverige visar pa framsteg men

kommittén anmirker fortfarande pa brister i Sveriges forverkligande av konventionen.>

Tidigare fanns dven regeringens handlingsplaner for méanskliga réttigheter, en fran
2002** och en frén 2006, vilka haft barnets rittigheter som en av de prioriterade
fragorna. Handlingsplanerna stadgade atgérder som skulle genomforas for att utveckla
och forbittra implementeringen av barnkonventionen.® I utvirderingen till den senaste
handlingsplanen, som gillde fram till 2009, diskuteras inte barnets réttigheter som
enskilt sakomrade. Dock diskuteras kortfattat en inkorporering av barnkonventionen,
och det foreslds att vidare utredning ska goras.’’ Efter 2009 antogs dock ingen ny
handlingsplan. Handlingsplaner for ménskliga réttigheter har i allménhet sig ansetts
vara ett mycket effektivt verktyg for stirkandet av minskliga rittigheter.”® Dock fick
inte de tidigare handlingsplanerna nigot konkret utrymme i det statliga och kommunala
arbetet och dirmed inget effektivt genomslag.” Det finns idag inget offentligt forslag
pa en ny handlingsplan.

Barnkonventionen paverkar svensk lagstiftning och myndighetsutovare men enskilda
individer har trots detta ingen mojlighet att &beropa konventionen dd deras rittigheter
krankts utan maste forlita sig till att lagstiftningen och myndighetsutdvare alltid foljer
de forpliktelser som barnkonventionen medfér. Domstolarna har alltsa ingen mdjlighet
att doma utifran barnkonventionens bestimmelser'’, utan kan endast anvinda

konventionen som tolkningsverktyg d& svensk ritt ska tolkas konventionskonformt

2 A.a. avsnitt 5.7.

* Ifr CRC/C/SWE/CO/4 s 6.

** Skrivelse 2001/02:83 En nationell handlingsplan for de ménskliga rittigheterna.

%% Skrivelse 2005/06:95 En nationell handlingsplan for de ménskliga rittigheterna.

3 Skrivelse 2005/06:95 s 42 ff.

*7'SOU 2011:29 Samlat, genomtinkt och uthdlligt? En utvirdering av regeringens nationella
handlingsplan for mdnskliga rdttigheter 2006—2009, s 236 ff.

¥ Aas 14,

¥'30U 2011:29 s 16.

*'NJA 2007 s 168. HD har dock valt att prova ett mal som &beropar barnkonventionen och principen om

barnets bista som sjilvstindig grund, O 2656-13. Provning i fragan har dock ej skett per den 2013-10-08.
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utifrdn barnkonventionen.”' Barnkonventionen beaktas dock sillan i domstol och
svenska domare har olika meningar om hur och om barnkonventionen alls ska anvindas
som verktyg i domstol.* Det enda skydd for barns rittigheter som idag finns i de fall
den svenska lagstiftningen inte utgor tillrackligt skydd &r det generella skydd som
EKMR och EU-ritten, vilket diskuteras vidare nedan.

Regeringen har under 2013 latit tillsitta en utredning for att se Over om
barnkonventionen ska inkorporeras som lag och for att se dver tillimpning av befintliga
lagar och foreskrifter som syftar till att genomfSra barnkonventionen.* Flertalet
ménniskordttsorganisationer, politiska partier och barnréttsforskare menar att
barnkonventionen bor inkorporeras i svensk rétt for att konventionen ska fa verklig

status i svensk rittstillimpning.**

4 Barnkonventionen, Sverige och Europaratten

4.1 EU-ratt

I artikel 24 EU-stadgan foreskrivs att barnets bésta alltid ska komma i frimsta rummet
nir atgirder vidtas som ror barn. EU-stadgan ska enligt artikel 51 tillimpas av EUs
institutioner och organ. Stadgan ska ocksd foljas av medlemsstaterna nir de tillimpar
EU-rétten. Barnets bésta ska alltsa enligt stadgan alltid beaktas vid implementering och
tilldmpning av direktiv och vid tillimpning av forordningar frdn EU. Barnets réttigheter
skyddas dven genom malsittningsstadgandet i 3.3 Fordraget om Europeiska Unionen

(FEU).

Artikel 24 EU-stadgan grundas pd barnkonventionens grundlidggande principer, bland
annat artikel 3.1.* Dock nimns inte barnkonventionen i stadgan och dven om alla EUs

medlemsstater har ratificerat barnkonventionen behdver det inte betyda att EU vid

*1'SOU 1997:116 avsnitt 6.15.

*2 Domaren som géirna tillimpar barnkonventionen, www.barnombudsmannen.se.
* Kommittédirektiv 2013:35.

* Se bl.a. Stern & Jornrud och Ahman (2009).

*32007/C 303/02 Férklaringar avseende stadgan om de grundliggande rdttigheterna.
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genomforandet av unionsritten har en skyldighet att efterleva barnkonventionen. I
stadgan fOoreskrivs dven att rattigheterna i EKMR alltid ska beaktas, vilket &ven ndmns i
ingressen till EU-stadgan. Vad EKMR har for rittslig verkan i EU-rdtten finns det dock
inget enhetligt svar till d& EU fortfarande inte dr en sjdlvstindig medlem av
Europaradet. Det aterstar att se hur arbetet med EKMR utvecklas i EU-rdtten men det
som kan ségas i dagsliget ar att EKMR har konkret inverkan pd EU-rétten da den aktivt
ndmns vid flera tillfillen. En jdmforelse kan hér goéras mellan EKMR och
barnkonventionen i forhallande till stadgan. Trots att det idag inte finns nagot svar pa
vad EU har for legala forpliktelser i forhallande till varken barnkonventionen eller
EKMR torde det dndé vara sa att EU har storre respekt for EKMR 4n barnkonventionen,
déd den forra ndmns i stadgan uttryckligen 1 artikel 52 medan den senare endast indirekt
hénvisas till genom formuleringen i artikel 24 EU-stadgan. Relationen mellan EU-rétten
och barnkonventionen, och for den delen dven mellan EU-riatten och EKMR, star for

framtiden att avgora och 1dmnas vidare didrhédn i denna uppsats.

Som utgéngspunkt har unionsmedborgarskapet ingen &ldersgrians for att atnjuta de
rittigheter som tillkommer det.*® T praktiken tycks dock barn inte tnjuta alla de
rittigheter som vuxna har genom unionsritten.”” EU-domstolen menar att barn i vissa
fall har sjilvstindiga rittigheter utifran unionsritten vilka r oberoende av fordldrarna.*®
Exempel hidrpa ar fri rorlighet for unionsmedborgare och deras familjemedlemmar och
sociala rittigheter sisom utbildning.* T mal C-403/09, som berdrde vardnad och
fordldraansvar ansags dock barnets réttigheter vara beroende av fordldrarnas ansvar for
sina barn och dirmed beroende av fordldrarnas rattigheter. Detta eftersom det ansdgs
vara barnets bésta att barnets unionsréttigheter fick ge vika for forédldrarnas réttigheter.
Domstolen menade att vardnaden av ett barn, vilket fallet handlade om, inte enbart
berér fordldrarnas skyldigheter och barnets réttigheter, utan &ven foréldrarnas
rittigheter.”” Barnets rittigheter ansags dven vara beroende av fordldrarnas. Domstolen

menade att domen grundar sig pa barnets bdsta, dock ar resonemanget om barnets bésta

% Schiratzki, Johanna, Children’s rights in the EU — a tool for autonomus citizenship or patriarchy
reborn? Europardittslig tidskrift s 70-87, 2011/1, s 70.

" Schiratzki (2011) s 73 med hanvisning till EU-domstolen bl.a. mal C-403/09.

®Aa s72.

*’ Se bl.a. mal C-310/08 och mal C-480/08.

> Mal C-403/09.
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bristfalligt utifrin omstindigheterna i det enskilda fallet och resonemanget ar i
huvudsak generellt.”’ Aven om barnets bésta diskuteras i fall frin EU-domstolen finns
det inga uttryckliga hinvisningar till barnkonventionen i dess praxis.’> Vad artikel 24
EU-stadgan ger for verkligt skydd och vilket forhallande som finns mellan EU-ritten

och barnkonventionen &r alltsa svart att avgora.

4.2 EKMR

Det foreskrivs dven i RF 2 kap 19 § att ingen lag eller annan foreskrift far strida mot
EKMR. Detta innebdr att EKMR far en hogre status dn vanlig lag och gar darmed
néstan att jamstélla grundlag, d& bestimmelserna i konventionen endast gar att bortse

fran i de fall de skulle strida mot grundlag.>

Barnkonventionen tridde i kraft langt efter EKMR, men Europadomstolen har sedan
ikrafttridandet emellanat anvént sig av den vid tolkning i mal som berdr fragor som
bada konventionerna omfattar. Hinvisningar av Europadomstolen har bland annat gjorts
till artikel 7°* och artikel 19> barnkonventionen. Ingen av rittigheterna i EKMR riktar
sig specifikt till barn men barn omfattas av alla bestimmelser och EKMR har stor
betydelse i praktiken for att skydda barnets rittigheter.”® Vissa av bestimmelserna i
EKMR ir dock av storre betydelse &n andra ur ett barnrittsperspektiv.’’ Exempel pa
dessa dr forbud mot tortyr eller oménsklig behandling eller bestraffning i1 artikel 3,
ritten till privat- och familjeliv i artikel 8 och rétten till utbildning i tilliggsprotokoll 1
artikel 2. I praxis frdn Europadomstolen gors i flera fall en sdrskild bedomning av
barnets bdsta, &ven om det inte alltid uttryckligen refereras till barnkonventionen. Praxis
avseende artikel 3 EKMR r6r bland annat hur barn behandlas i och med utvisning, och

diar har det ansetts att barnets intressen ska beaktas sirskilt och att barn inte bor

>! Jamfor Schiratzki (2011) s 80 som resonerar kring mal C-403/09.

>? Endast i ett forslag till avgorande fran generaladvokaten i mal C-648/11.

> Lind i Folkritten i svensk ritt s 153.

> Keegan mot Irland.

3> A. mot Férenade kungariket.

3 Kilkelly, Ursula, The Best of Both Worlds for Children's Rights? Interpreting the European Convention
on Human Rights in the Light of the UN Convention on the Rights of the Child, Human Rights Quarterly
s 308-326. 23:2, 2001, s 311.

7 Aa.s312.

18



behandlas likadant som vuxna i alla situationer.”® Annan praxis avseende artikel 3
EKMR har berort allvarligare fysisk bestraffning av barn, bade i skola och i familj.”” Av
praxis framgér att barn fir en sdrstillning sérskilt i fragor avseenden artikel 3, artikel 8
och tillaggsprotokoll 1 artikel 2 EKMR, och vid en jimforelse med bedomningen for
vuxna och for barn sa far barn ofta ett starkare skydd fran domstolen. Detta kan bland
annat ses ndr domstolen ansett att barnets rdttigheter har blivit krinkta men inte

forildrarnas, trots att hela familjen blivit behandlad pa samma sitt.*

Da alla medlemmar av Europaradet dven ratificerat barnkonventionen blir det av central
betydelse att Europadomstolens domar forhaller sig dven till barnkonventionen.
Europadomstolen har dven i vissa fall gjort hdnvisningar till barnkonventionen och
ibland anvint sig av barnkonventionens grundldggande principer, speciellt i fall som ror
ritten till utbildning i tilliggsprotokoll 1 artikel 2.°" 1 andra fall ndmns inte

barnkonventionen men barn ges fortfarande ett starkare skydd &dn vuxna.

5 Barnets bista

5.1 Allmant

Att veta och avgora nagons bista dr i realiteten en omdjlighet. Att veta vad som i
nuldget och i framtiden &r det bdsta valet dr ingenting som gar att beddma, eftersom
konsekvenserna inte gér att utreda pd forhand. Ett antagande utifran objektiva och
subjektiva kriterier gor det dock mer sannolikt att beslutet faktiskt ar till det basta. Att
avgora barnets bista dr alltsd omdjligt, men en utredning av vad som torde vara det
bista dr gir fortfarande att utreda och applicera pa beslut.” Det kan dessutom
ifrdgasdttas om formuleringen barnets bésta dr ndgot nedvérderande. Formuleringen ger
barnet i en sérstdllning i en nagot inskriankt och statisk mening. Det bésta for ndgon ar

bade subjektivt och objektivt och dessutom fordanderligt 1 forhéllande till andra faktorer.

*¥ Se bl.a. Popov mot Frankrike.

%% Se bl.a. Costello-Roberts mot Forenade kungariket.

%9 Se Popov mot Frankrike avseende bedomning av brott mot artikel 3 EKMR.
o1 Jfr Kilkelly s 310.

62 Zermatten s 7.
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Dessutom kan det ifragasdttas om formuleringen egentligen syftar till att barnet har en
lagre stillning i samhillet och istéllet fortar barnets fulla och jamlika ménniskovirde.®

Det dr alltsa inte helt sikert att barnets basta verkligen ér till barnets bésta.

I artikel 3.1 Barnkonventionen stadgas att barnets bésta ska komma i fraimsta rummet i
alla beslut och atgirder som ror barn. Vidare kommer inneborden av barnets bista att
redogoras for, vilket 4r mycket komplext och inte alldeles sjdlvklart, da det som nyss
ndmns bade dr subjektivt och objektivt och aldrig i realiteten kan beddmas. Barnets
bista dr ocksa beroende av sociala strukturer, kultur och historia. Det finns alltsé ingen
enhetlig definition av barnets bésta och inte heller en enhetlig metod for att avgora
barnets bésta.”* Redogérelsen i detta avsnitt kommer i huvudsak utgd ifran
Barnrittskommitténs generella kommentar.”” Jimforelser med andra killor kommer

dven att goras.

Barnets bésta som begrepp myntades redan borjan av 1900-talet och fanns inskriven i
FNs forklaring om barnets rittigheter. Formuleringen aterfinns dven i FNs konvention
om rittigheter for personer med funktionsnedsittning®® och Haagkonventionen 1993 om
skydd av barn och samarbete vid internationella adoptioner®”.®® Niér andra réttigheter i
barnkonventionen ér tillimpliga pa en situation ska fortfarande barnets bdsta alltid vara
med i beddmningen och barnets bista namns uttryckligen i flera andra av réttigheterna i

konventionen, bland annat artikel 9 och artikel 18.%

Mgjlighet att finna en enhetlig metod for att bedoma vad som &r barnets bésta dr dock
omdjlig d& det som ndmnt ovan star i relation till sociala strukturer, kultur och religion.

Dessutom kan réttsystemet begrinsa inneborden av barnets bésta genom lagstadgade

8 Jfr Freeman, Michael, The best interests of the child? Is the best interests of the child in the best
interests of children? International Journal of Law, Policy and the Family s 360-388, 1997/11, s 366.

% Freeman, Michael, Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, Article
3. The Best Interests of the Child, Martinus Nijhoff Publishers 2007, s 27.

% CRC/C/GC/14.

% Artikel 23.2.

%7 Artikel 4.b.

6% Zermatten s 6.

% Handbok om barnkonventionen s 47.
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normer som forhindrar “onormala familjeforhillanden” eller annat som egentligen
kanske skulle vara till barnets bésta, sdsom exempelvis uppfostran frdn homosexuella

forildrar.”

5.2 Sjélvstandig bestammelse, tolkningsprincip och processuell regel

Barnets bidsta har enligt Barnrdttskommittén tre olika syften, att fungera som
sjdlvstindig bestimmelse, som tolkningsprincip och som processuell regel. Som
bestimmelse dr den direkt tillimpbar som en sjdlvstindig rattighet. Artikeln dr den en
grundldggande princip for alla konventionens bestimmelser och tilldggsprotokoll. Som
processuell regel ska den tillimpas i alla beslut som ror barn.”' I varje atgérd som rér ett
barn bdr barnets bésta bli utrett och vid beslutet bor dess bdsta vara av huvudsaklig
betydelse. Barnets bdsta bor vara det priméra dven nir det finns flera andra intressen
som dr av betydelse for beslutet och barnets basta ska alltid tillimpas vid atgarder som
kan paverka ett barn. Principen &r tillimplig ndr atgérden berdr ett enskilt barn, en
specifik grupp barn eller barn i allminhet.”” Rittigheten medfor en forpliktelse for
medlemsstaterna att sdkerstdlla att barnets bésta pd ett godtagbart sitt genomfors i
lagstiftningen och att den alltid tillimpas pa ett fullodigt sétt i alla tgdrder som direkt

eller indirekt far konsekvenser for barn.

Alla réttigheter som dr relevanta i barnkonventionen utifrdn omstidndigheterna ska
beaktas for att bedoma vad som &r barnets basta. Vid myndighetsutdvning som omfattar
ndgon av rdttigheterna i konventionen bor ett barnperspektiv vara utgdngspunkt, men
dven all annan myndighetsutovning som péaverkar barn i nagon form bor forpliktigas

tillimpa principen om barnets bista.”

Bestimmelsen om barnets bdsta i artikel 3.1 barnkonventionen &r ocksd en av fyra
principer for tolkning och tillimpning av konventionen.”* De andra principerna ar icke-

diskriminering, rdtten till liv och utveckling samt rétten att komma till tals och fa sina

7 Freeman (2007) s 28.

"M CRC/C/GC/14 s 4.

"> CRC/C/GC/14 s 4.

7 Jfr Freeman (2007) s 41ff.
" CRC/C/GC/14 s 4.
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asikter respekterade. Det dr viktigt att utredning och tillimpning av varje enskild
konventionsrittighet sker pd ett dynamiskt sétt tillsammans med de andra principerna
och anpassas till varje enskilt fall.”” Principen om barnets bésta syftar till att sikerstilla
ett heltickande och effektivt skydd av alla konventionens réttigheter och for barnets

utveckling i sin helhet.

I domstolsprocesser eller andra processer som paverkar enskilda barn dr barnets bésta
en processuell regel som ska tillimpas genom hela forfarandet. Den som vidtar atgirden
eller fattar beslutet maste dven tydligt redogora for hur barnets bista beaktats och hur de
andra intressen som varit relevanta for beslutet eller dtgérden beaktats i forhallande till

barnets bista.’®

Det maste finnas tydliga processuella regler for att sékerstélla
rittssdkerheten 1 alla atgirder som vidtas dér barns réttigheter och intressen paverkas. I
en process dir ett beslut eller en atgird paverkar ett eller flera barn direkt eller indirekt
ska barnet bland annat ha ritt att uttrycka sin dsikt och ha rétt till juridiskt ombud. De
som beslutar dr skyldiga att ha kunskap om barnets réttigheter och det ar viktigt att
processen inte tar for lang tid. Konventionsstaterna dr skyldiga att utforma regler for att

processerna ska vara rittssikra och garantera barn att deras rittigheter respekteras.”’

Vidare i uppsatsen refereras barnets bésta i huvudsak till som en princip.

5.3 Till vem riktar sig principen?

Principen om barnets bésta i artikel 3.1 barnkonventionen ska enligt ordalydelsen
tillimpas av offentliga och privata sociala vilfardsinstitutioner, domstolar,
administrativa myndigheter och lagstiftande organ. Med sociala vélféardsinstitutioner
menas alla institutioner som arbetar med barn eller ndgon form tar beslut som paverkar
barn och deras rittigheter. Detta kan béde innebdra sjukvardsinstitutioner och
socialkontor men ocksd exempelvis kvinnojourer.”® Domstolar &r alla de instanser dar

som #dgnar sig 4t judiciella processer, alltsd bade klassiska domstolar men dven vid

" CRC/C/GC/12 General comment no. 12,'s 5.
" CRC/C/GC/14 s 4.

" CRC/C/GC/14 s 20.

Aa.sS8.

22



exempelvis medling. Administrativa myndigheter omfattar alla statliga och kommunala
myndigheter. Lagstiftande organ omfattar bdde riksdagen, men ocksd de organ som
blivit delegerade befogenhet att utfirda regler och sddana som har befogenhet att inga

mellanstatliga och verstatliga avtal.”

Artikel 3.1 omfattar ddremot inte fordldrar eller andra personer som har ansvar for
barnet nédr barnet utdvar sina réttigheter enligt konventionen. Fordldrarnas ansvar

stadgas istéllet i artikel 5 och artikel 18. Artikel 18 redogors for nedan.

5.4 Bedomning av barnets bista

I alla de fall en atgérd kan fa direkta eller indirekta konsekvenser for barn, oavsett om
det ar en enskild individ, en identifierad grupp eller barn generellt, &r den som vidtar
atgdrden skyldig att utreda vad som é&r barnets bédsta och sedan besluta med barnets
bista som en huvudsakligen avgorande faktor. Detta gors i en tvastegsmodell. Forst ska
omstandigheterna i det enskilda fallet redas ut och det ska klarldggas vilka element i
utredningsfrdgan som é&r relevanta for barnets bésta, for att sedan vdga dem mot
varandra. Dérefter ska utredningen och beslutet som fattas eller dtgirden som vidtas
genomfOras pa ett réttssikert och transparent séitt som kan sidkerstdlla att barnets
rittigheter tillgodoses.®” Att sékerstilla att utredningen alltid kommer fram till vad som
ar till barnets bésta dr i realiteten dr omdjligt, men en utredning i varje enskilt fall gor

rittssikerheten mycket storre for varje beslut.®'

De element som i huvudsak ska beaktas i utredningen dr barnets perspektiv och ésikter,
barnets identitet, familjeforhéllanden, barnets sdkerhet och trygghet, risken att barnet
paverkas eller skadas, ritten till hilsa och ritten till utbildning.*> En helhetsbedomning
utifrdn utredningen ska sedan goras. Om olika element i utredningen stér i konflikt med

varandra ska dessa vigas mot varandra for att beddma vad som &r barnets bésta utifran

PAas9.
80 CRC/C/GC/14 s 12.
81 Zermatten s 7.

82 CRC/C/GC/14 s 13ff.
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omsténdigheterna. I bedomningen ska dven barnets framtid och utveckling iakttas och

den ska inte enbart utgd fran de for tidpunkten foreliggande omstindigheterna.™

5.5 Forildrarna och principen om barnets bésta

Barnet star i beroende till sina fordldrar och fordldrarna ges ocksa ett visst skydd i
barnkonventionen. Barnets bésta blir alltsa till viss del beroende av, och péverkar
fordldrarnas skyldigheter och rittigheter i forhdllande till sina barn. Aven om
barnkonventionen och principen om barnets bésta riktar sig till lagstiftare och
beslutsfattare i forsta hand blir alltsé principen om barnets bésta en del av fordldrarnas
ansvar.”® Det blir alltsd statens skyldighet att lagstifta pa si sitt att di foraldrarnas
skyldigheter och réttigheter regleras, barnets bésta dven i detta avseende beaktas, och att
det i fordldrarnas ansvar finns en skyldighet att tillse barnets bista®. Dérfor redogors i

detta avsnitt for fordldrarnas skyldigheter for barnets bésta.

I artikel 18.1 stadgas barnets rétt till badda fordldrarna och att fordldrarna som
utgdngspunkt ska ha gemensamt ansvar for barnets uppfostran och utveckling, och for
fordldrarna ska barnets bédsta komma i framsta rummet. Rittigheten finns for att
tillforsikra barnet att det, som huvudregel, under sin uppvéxt har tillgang till bada sina
fordldrar d&ven d& de inte bor ihop, och att de dven d& ska ha gemensamt ansvar for
barnet. Artikel 18 ska ldsas tillsammans med artikel 5, 3.2 och 27 och tillsammans
innebér dessa artiklar att det dr fordldrarnas ansvar att sikerstilla barnets bésta, men att
konventionsstaterna ska bistd fordldrarna att gora detta. Vardnadshavare som inte dr
fordldrar jamstélls i konventionen med forédldrar och ansvaret kan dven delas upp pé

andra vuxna medlemmar i familjen.*®

I den engelska versionen av konventionstexten skrivs det att the best internets of the
child will be their (forildrarnas)®’ basic concern, alltsa att barnets bista &r av

fordldrarnas huvudsakliga intresse. I den franska versionen dr formuleringen ceux-ci

A 171

# Zermatten s 9.

% Handbok om barnkonventionen s 174.
% Handbok om barnkonventionen s 173.

8 . . .
" Min anmirkning.
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doivent étre guideés avant tout par l'intérét supérieur de l'enfant, vilket ocksé innebar att

1 fordldrarnas ansvar dr barnets bista av huvudsakligt intresse.

Artikel 18.1 innebdr inte en réttighet for fordldrarna utan ett ansvar som innebér ett visst
foretrdde gentemot staten, dock aldrig gentemot barnet utan artikeln stadgar en rittighet
for barnet.*® Bestimmelsen ger alltsd inte forildrarna en ritt till sina barn, utan det 4r en

ratt for barnet till sina forildrar.

5.6 Ritten att komma till tals

I en beddmning av vad som dr barnets bédsta bor barnet ges mojlighet att uttrycka sin
asikt. Rattigheterna anses komplettera och vara beroende av varandra for att kunna
uppfyllas.* En redogérelse for ritten att komma till tals gors dérfor i detta avsnitt for en

battre forstaelse for hur bedomningen av barnets bista bor goras.

I artikel 12 barnkonventionen stadgas att alla barn som kan gora detta ska ges mojlighet
att fritt uttrycka sin dsikt i alla frdgor som ror barnet och att dess &sikter ska tillmétas
betydelse i forhallande till mognad och dlder. Rittigheten innebér dock inte att barnet
sjdlvt far bestimma, utan innebir att barnet aktivt ska fa delta i beslutet.” Ritten att
komma till tals i artikel 12 &r ndra sammankopplad med principen om barnets bésta d&
en stor del av denna &r att lata barnets asikt avseende é&tgérden eller beslutet ha
betydelse for avgorandet om vad som &r barnets bista. Bestimmelserna kompletterar
varandra da artikel 3.1 syftar till en princip som ska tillimpas och artikel 12 hur
principen till viss del ska realiseras. Om barnets rétt att komma till tals inte horsammas

vid en utredning om barnets bista uppfylls inte artikel 3.1.”"

Ritten att komma till tals ar mycket sdrpraglad med sin konkreta och éterfinns inte i
ndgra andra réttighetstraktat. Den ger barnet, trots att det inte har rittshandlingsférméga,

en legal réttighet till att uttrycka sina &sikter i frdgor som ror det, oberoende av

8 Handbok om barnkonventionen s 173.
¥ CRC/C/GC/14 5 11.
%0 Handbok om barnkonventionen s 123.

9T CRC/C/GC/14 s 11.
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vardnadshavares eller andra vuxnas &sikter.”” Ritten att komma till tals 4r precis som

barnets bista en av barnkonventionens grundliggande principer, vilket nimnts ovan.”

Rittigheten innebir att barnet ska ha moéjlighet att uttrycka sin dsikt utan paverkan fran
en vuxen och att hinsyn ska tas till barnets dsikter i forhallande till mognad och élder
vid beslut och étgdrder som paverkar barnet. Den ska alltsd inte enbart tillimpas
sjdlvstindigt utan tillsammans med alla andra réttigheter i barnkonventionen, sdsom
artikel 3.1. Réttigheten dr bade till for att tillimpas pa enskilda barn, pd barn i en grupp
och pa barn generellt. Kriteriet alder och mognad 4r beroende av sammanhanget da ett
barn kan vara moget for &sikter av stor vikt i ett visst avseende men for ett annat
avseende inte ir tillrickligt moget.”* Avgorande for om barnet kan bilda sig en egen och
uttrycka sin dsikt i en frdga dr kunskap och forstielse for omstdndigheterna. Det
behover inte innebdra att barnet har forstaelse och kunskap kring allt men att det har
tillricklig kunskap och forstdelse for att kunna bilda sig en uppfattning fragan.”
Lagstiftaren bor alltsé inte begrinsa ritten att komma till tals med ett alderskriterium i
lag, di varje enskilt fall &r olika och barns mognad och forstidelse och kunskap om
situationen varierar.”® Ritten for barnet att inte behova uttrycka sin asikt eller bli

tvingad hirtill inryms ocksa under artikel 12.”

6 Barnets bésta i svensk lagstiftning

6.1 Allmant

Vad som anses vara barnets bésta dr en dterspegling av samhillets generella syn pa barn
och barnets intressen, formigor och behov. Detta hinger frdn &ven samman med

barnuppfostran och skolning. Over tiden har synen pa barn forindrats idag anses barn

> CRC/C/GC/12 s 5.

P Aa.s8.

M Aa s

%% Handbok om barnkoventionen s 124.
% CRC/C/GC/12s 9.

TAa.s8.
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som egna individer med behov intressen precis som andra individer i samhillet.”®
Principen om barnets bista har funnits i svensk lagstiftning sedan borjan pad 1900-talet.
Mellan 1917-1920 antogs ett antal lagar for att sékerstilla barnets trygghet och bésta i
olika situationer.”” Generellt fanns dock inget faktiskt utrymme for barnets bista i
svensk rdtt innan barnkonventionen ratificerades da andra intressen ofta vigde tyngre i

atgarder och beslut.'”

Barnets bidsta aterfinns i svensk lagstiftning genom FB, SkolL, SoL, LVU och UtIL.
Utover lagstiftning och forordningar aterfinns ocksa bestimmelser om barnets bésta i
olika riktlinjer och regler for myndighetsutovning pa olika omraden genom nationella
riktlinjer, utbildningsmaterial och metoder utarbetade for det allménna for att sékerstélla

barnets basta vid myndighetsutévning.''

Barnkonventionen &dr dock inte jimstélld med
lag 1 svensk rétt och kan dérfor inte tillimpas av domstolar nér det inte uttryckligen

finns bestimmelser i lag darom.'**

Barnets bidsta tolkas enligt lagstiftaren pa olika sitt i de olika forfattningarna, med
hanvisning till att vad som anses vara bést varierar mellan olika rittsomraden.'” Nagon
enhetlig definition rétt har aldrig funnits trots att det bendmns som en princip. Barnets
bista ar alltsd inte nagot enhetligt begrepp enligt svensk ritt, utan det enda som
genomsyrar all den lagstiftning dir barnets béasta aterkommer ar att det dr en malséttning

for att soka tillgodose barnets intressen och behov.'*

En del lagstiftning har uttryckliga
regler for nédr barnets bdsta ska beaktas, annan lagstiftning har portalparagrafer som
stadgar att barnets bista alltid ska beaktas.'”® Lagstiftaren har ansett att det finns nagra

grundldggande behov som alltid ska tas hénsyn till vid beddmningen av barnets bésta.

% Singer, Anna, Fordldraskap i rittslig belysning, Tustus forlag 2000, s 49 ff.
%'SOU 1997:116 avsnitt 6.3.1.

100 tyandbok om barnkonventionen s 9.

T CRC/C/SWE/5 s 28.

192 NJA 2007 s 168.

19 Schiratzki, Johanna, Barnrittens grunder, uppl. 4, Studentlitteratur 2010. s 30.
1% Singer (2000) s 49.

15°50U 1997:116 avsnitt 6.3.1.
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Dessa ér barnets behov av omvérdnad och skydd, barnets behov av sina fordldrar och

respekt for barnets integritet.'*®

Nedan kommer en redogdrelse for barnets réttigheter i grundlag, principen om barnets
bista i FB 6 kap och portalparagrafen i SkolL 1 kap 10 § att goras for att visa pa hur

lagstiftaren valt att hantera principen om barnets bésta i svensk rétt.

6.2 Grundlag

I RF 1 kap 2 § 5 st stadgas att det allménna ska verka for att barns rétt ska tas till vara.
Detta dr ett malsattningsstadgande och i Ovrigt 4r barn och vuxna likstéllda infor
rittighetsskyddet i RF 2 kap, bortsett frdn skolplikt och bestimmelser kring
medborgarskap.'?”” Malsittningsstadgandet 4r ett stadgande som har en samhillspolitisk
betydelse da det ar ndgot som det allmidnna ska verka for, men bestimmelsen har ingen
rittsverkan.'”® D& barn har lika rittigheter som vuxna enligt bestimmelsen omfattas
barn alltsd dven av RF 1 kap 1 § som stadgar fri &siktsbildning, vilket dr en del i rétten
att komma till tals, vilken innebér att barnet har rétt att bilda sig en egen uppfattning
utan att ndgon paverkar dem att tycka pa visst sitt. Lagstiftaren har ansett att stadgandet
1 RF 1 kap 2 § 5 st ricker for att skydda barnets réttigheter i grundlag d& barn i 6vrigt

skyddas av samma rittigheter som vuxna i grundlagen.'®

I RF 11 kap 14 § foreskrivs att om domstol finner att en foreskrift strider mot grundlag
eller annan 6verordnad eller senare tillkommen lag far denna inte tillimpas. Syftet med
bestimmelsen dr att upprétthalla forutsebarheten, systematiken och enhetligheten i
lagstiftningen och se till att normhierarkin uppritthélls. Normprovningen sker ex
officio, vilket innebdr att det inte &r ndgot som maste tas upp i1 yrkanden for mélet for att
kunna provas utan det dr domstolen som ska gora prOvningen pa eget initiativ.

Normprovningen ér en réttssdkerhetsmekanism i det svenska réttssystemet som finns for

1%'SOU 1996:115 Barnkonventionen och utlinningslagen.
7 Prop 2009/10:80 En reformerad grundlag, s 187.

1% Prop 1973:90 Grundlagsberedningen, s 194 f.

1% Prop 2009/10:80 s 187.
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att sikerstilla att eventuella misstag i lagstiftningen inte ska tillimpas.'"’ I

normprdvningen ingar dven att prova att svensk ritt inte strider mot EKMR, genom RF
2 kap 19 §, eller mot EU-rétten da denna har foretrdde framfor svensk lag genom
foretradesprincipen och lojalitetsprincipen.''! D& RF 1 kap 2 § endast ar ett
malsdttningsstadgande kan paragrafen inte dberopas i domstol och kan inte heller bli
foremal for lagprovning enligt RF 11 kap 14 §.''? Syftet med normprovningen 4r dven
att skydda enskildas fri- och rittigheter.'> Avsaknaden av mojlighet att normprova lag
som strider mot barnkonventionen torde innebdra att domstolen inte kan géra nagot om
detta intrdffar. Barnets rdttigheter och Sveriges forpliktelser genom barnkonventionen
kan alltsd inte till fullo sékerstillas av domstolarna. I det fall rdttigheterna i
barnkonventionen inte ticks upp av RF 2 kap, EKMR eller EU-rétten finns det inga
rittssdkerhetsgarantier i domstol. Ett beslut kan alltsa tas 1 strid med barnkonventionen
och barnets bésta om lagstiftningen i fragan inte specifikt hianvisar till konventionen.'*
EU-stadgans ikrafttrddande skulle dock kunna innebdra en utvidgad mojlighet for
normprdvning av barnets bista, men detta endast i de fall d& EU-ritten tillimpas. An si
lange finns dock inga avgdranden fran svensk domstol som hénvisar till artikel 24 EU-

stadgan.

Det kan dven ifragasittas om den sarstdllning som barnet ges i RF 1 kap 2 § endast ar av
positiv karaktir. Lagstiftaren menar att barnet har samma réttigheter som alla andra i
sambhéllet vilket borde innebéra att barnet inte har en sérstéllning utan ér jamstillt med
vuxna i detta sammanhang. Att lagstiftaren samtidigt i lag har uttryckt att det allménna
ska verka for att barns rétt tas till vara kan dven tolkas som ett uttryck for att barnets
rittigheter inte &r lika starkt virderade som vuxnas och inte tas tillvara pd samma sitt.

Trots lagstiftarens vilvilja kan det tolkas som att barnet sirskiljs frdn andra och i

"0 5fr Ahman, Karin, Normprévning — Domstols kontroll av svensk lags forenlighet med regeringsformen
och europardtten 2000-2010, Norstedts juridik 2011, s 23.

" Gustavsson, Sverker, Unionsmedlemskapet som grundlagsproblem, Statsvetenskaplig Tidskrift s 351-
374.113,2011/3, s 3551f.

"2 Ahman (2011) s 28.

'3 Bernitz, UIf, Rittighetsskyddets genomslag i svensk ritt — konventionsrittsligt och unionsrittsligt,
Juridisk Tidskrift s 821-845.2010-11, s 821ff.

"4 Jfr Ahman (2011) s 215.
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grunden inte har samma rittigheter och har en ligre status i samhillet.'”® Lagstiftaren
menar att rittighetskatalogen i regeringsformens andra kapitel ger ett starkt skydd for
barnets rittigheter tillsammans med EKMR.''® Kapitlet 4r dock utformat sa att det
huvudsakligen redogdr for de begransningar av réttigheterna som lagstiftaren fir gora
och det framgér inte tydligt vad réttigheterna har for innehdll.''” Det kan dirfor
ifrdgaséttas om regeringsformens andra kapitel har négon storre betydelse i

rittstillampningen dd den i1 huvudsak riktar sig staten.

6.3 Barnets virdnad, boende och umgénge

6.3.1 Lagstiftningen

I FB 6 kap 2a § stadgas att barnets bésta skall vara avgérande for alla beslut avseende
vardnad, boende och umginge. Innan lagindringen som ledde till nuvarande lydelse
skulle barnets bista komma i frimsta rummet.''® Lagstiftaren ansag att utgangspunkten
for alla beslut och atgérder som ror barn ér respekten for barnets fulla manniskovérde
och integritet. Darfor dndrades lagtexten eftersom den forra inte var lika stark i sin
karaktdr. Att barnets bésta ska vara av avgoérande betydelse torde alltsa innebédra att

principen dr menad att vara ett beslutskriterium.' "

Vid alla atgérder och beslut som ror barn ska beslutsfattaren se omstindigheterna med
ett barns 6gon och utifrén detta fatta beslutet, &ven om det &r den vuxnes kunskaper och
erfarenheter som &r det slutgiltigt avgorande. Barnets vilja ska dven beaktas och hur
barnet uppfattar situationen har ocksa inverkan pa beslutet.'*’ 2a § ér en portalparagraf
for alla fragor som ror vardnad, boende och umgénge for barn och bestimmelsen syftar

till att vara en huvudprincip for kapitlets mer specifika stadganden. Bestammelsen

"5 Jfr Singer, Anna, Alla talar om barns rétt. I: Festskrift till Anna Hollander s 73-86, Norstedts juridik

2012, s 84.
"9 Ds 2011:37 Hur svensk lagstifining och praxis éverensstimmer med rttigheterna i barnkonventionen
- en kartldggning, s 15.

"7 ind i Folkritten i svensk ritt s 157.

18 SFS lag 1998:319.

"9 Jfr Singer (2000) s 50.

120 prop 1981/82:168 Om vérdnad och umginge m.m.,s 66.
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syftar till att Overensstimma med barnkonventionens princip om barnets bésta i artikel
3.1, men har fitt en starkare formulering och stadgar att barnets bésta ska vara
avgorande och inte endast komma i frimsta rummet. Detta for att stirka vikten av
principen om barnets bista i beslut om vardnad, boende och umginge.'*' Bestimmelsen
aterspeglar dven artikel 18.1 som stadgar barnets rétt till sina fordldrar och att barnets

bista ska komma 1 frimsta rummet for fordldrarna.

Aven om vérdnad, boende och umginge 4r nigot som paverkar fordldrarna menar
lagstiftaren att det aldrig &r ett beslut som ér till for att skapa réttvisa mellan fordldrarna
och inte heller fordldrarnas rattighet, utan beslutet ska tas med barnets intressen i fokus
och det fir inte finnas nagra andra intressen som &r avgorande.'* I bestimmelsen finns
det uppréaknat ndgra punkter som anses extra viktiga for bedomningen av barnets bésta i
frigor om vardnad, boende och umginge. Det som sirskilt ska beaktas enligt
bestimmelsen dr att barnet inte ska fara illa och barnets behov av en nira och god
kontakt med bada forildrarna.'® Tillsammans med vissa grundliggande réttigheter i 6
kap 1 § anses detta vara en grund for bedomningen av vad som &r barnets basta. Dock dr
detta inte de enda kriterier som ska beaktas i fragorna utan utredningen mdste goras
utifran det enskilda fallet och detaljerade kriterier som motiveringen av barnets bésta
bor folja anses inte lampligt att fastsld i lagstiftning da detta skiljer sig frén fall till
fall.'** Bedomningen ska alltid baseras pa det enskilda barnets situation och i beslutet
ska dven beaktande av framtida forhallanden goras.'” Beviskraven for att sikerstilla att
barnet inte far illa 4r inte lika hoga som i brottmal, utan det rdcker med att det foreligger

en risk for barnet, och dirfor ska alltid en riskbedomning goras.'*®

I FB 6 kap 5 § 3 st andra meningen ska vdrdnaden vid dktenskapsskillnad ges at endast
ena fordldern om gemensam vardnad ar uppenbart oférenlig med barnets bésta, annars

ska fordldrarna ha gemensam vardnad. Det presumeras alltsd att barnets bésta dr att

2L Prop 2005/06:99 Nya virdnadsregler, s 1.
122 Aa. s 39.

12 Prop 2005/06:99 s 40.

24 As.

12 Schiratzki (2010) s 114.

126 Prop 2005/06:99 s 41.
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forildrarna har gemensam vérdnad.'”’ For att avgdra om gemensam vardnad 4r
uppenbart oforenlig med barnets bésta tas sédrskilt hénsyn till forédldrarnas
samarbetsformaga, men dven barnets trygghet och relation till fordldrarna har avgérande
betydelse, enligt andra stycket samma paragraf.'”® Om forildrarna har svért att
samarbeta medfor detta att den ena fordldern kan f4 ensam véardnad. Konflikten stér
alltsd mellan fordldrarnas skyldigheter att ha vardnaden om sina barn, fordldrarnas rétt
till sina barn och barnets ritt till sina fordldrar och i realiteten kan denna innebéra att
barnets bista inte har avgdrande betydelse for beslutet pa grund av fordldrarnas ovilja

eller oformiga att samarbeta.'”

Som ovan nidmnts stadgas 1 artikel 18.1
barnkonventionen att barnet har rétt till bdda sina fordldrar och att fordldrarna ska sétta
barnets bista i framsta rummet. Barnkonventionen ger dock inte fordldrarna en ratt till
sina barn, utan aldgger dem ett ansvar for sina barn. FB 6 kap 5 § 3 st har i sin
ordalydelse uppfyllt detta genom att barnet som utgdngspunkt har ratt till bada
fordldrarna om det inte dr oforenligt med barnets bésta. Det kan dock ifragasdttas om

detta i praktiken blir barnets bésta eller snarare en praktisk 16sning for fordldrarna.

6.3.2 Praxis

Nedan foljer ett fatal utvalda referat fran Hogsta domstolen (vidare HD) och hovritten
avseende bestimmelserna i FB 6 kap 2a och 5 §§ med efterfoljande analys. Genomgéng
av praxis for den svenska lagstiftningen gors i uppsatsen endast i detta avsnitt eftersom
det delvis dr relevant for att forstd hur tillimpningen av lagstiftningen gors, men ocksa

for att det inte finns praxis avseende barnets basta och regeringsformen eller skollagen.

I NJA 1999 s 451 rorde tvisten vardnad och boende for tre barn. Vid tiden for
avgorandet hade inte lagéindring gjorts FB 6 kap 2a § utan barnets basta skulle komma i
frimsta rummet for beslut om vardnad, boende och umginge."”” HD péatalade att
gemensam vardnad normalt var till barnets bésta, for att frimja en néra och god relation
till bada fordldrarna. Fordldrarna hade samarbetssvarigheter gillande barnen och

mamman ville darfor bdde ha hand om boendet och ensam vardnad. HD menade dock

127 Schiratzki (2010) s 115.
128 Prop 2005/06:99 s 39.
12 Jfr NJA 2007 s 382.

" Numera ska barnets bista vara avgorande for beslutet genom SFS 2006:458.
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att samarbetssvarigheterna inte var sd svdra att de hindrade gemensam vardnad.
Didremot skulle barnen dven fortsdttnings ha sitt boende hos sin mamma di detta
medforde fortsatt stabilitet i barnens liv, dd de i princip hela tiden bott hos henne sedan
separationen. Det kan ndmnas att inte heller lagéindringen som innebér att
samarbetsformaga ér av sdrskild betydelse for bedomningen om gemensam vardnad inte

PUHD resonerar hir kring barnets bésta, utifran forarbetena och utifran

annu hade skett.
de uppgifter de har om fordldrarna. Négon utgdngspunkt i barnets vilja och vidare
reflektioner over barnens bista utdver relationen mellan fordldrarna gjordes i1 princip

inte.

I NJA 2007 s 382 hade ddremot lagindringen avseende fordldrarnas samarbetsformaga i
FB 6 kap 5 § trétt i kraft. Mélet rorde vardnad, boende och umginge for ett treérigt
barn. HD resonerade hér i huvudsak om fordldrarnas samarbetsformaga, och fordldrarna
hade stora konflikter och svart att komma 6verens. HD menade att &ven om barnets
bista skulle vara avgorande for beslutet om vérdnad, boende och umgénge skulle
sarskild vikt ldggas vid fordldrarnas samarbetsformaga och da den var betydande for
barnets framtida reella situation. HD diskuterade &dven barnets behov av en nédra och god
kontakt med bdda fordldrarna, men det avgdrande 1 HDs dom dr dnda fordldrarnas
samarbetsformaga och mamman fick ensam vardnad om barnet. I domen sker i
huvudsak diskussionen om barnets bista med utgdngspunkt i foréldrarnas forhallande
och samarbetsforméga. Utredningen avseende barnets relation till fordldrarna gjordes
cirka ett och ett halvt & innan domen och inga kompletteringar gjordes infor
avgorandet. Lagéindringen, som egentligen skulle innebdra ett fOrstarkt
barnperspektiv'®®, tycks istillet innebdra att dnnu storre vikt liggs pa fordldrarnas

relation och féormaga och inte pa barnets basta.

Svea Hovritts dom T 10493-12 handlade om bade vardnad och boende for ett barn.
Foréldrarna hade en konflikt och samarbetssvarigheter men dessa satte hovrétten inte i
fokus for avgorandet. Istillet resonerar hovritten kring barnets situation, dess
viljeyttringar och relationen till fordldrarna. Beslutet grundade sig sedan pa en

bedomning utifrdn barnets situation och utifrdn vad hovrétten ansdg vara barnets bésta i

B Eorst genom SFS 2006:458.
132 Prop 2005/06:99 s 38ff.
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det foreliggande fallet. Boendet fordelades enbart till mamman men fordldrarna fick
gemensam vardnad. Hovrétten uttrycker samtidigt tydligt att umgéinget méste grunda sig
pa barnets vilja och inte vara patvingat. Hovritten visar har tydligt pa ett barnperspektiv
dér barnet dr 1 fokus genom hela domskélen och beslutet tas med grund i barnets basta
och vilja. Aven i Svea Hovritts dom T 4410-13 grundas domskilen pi barnens
viljeyttringar till viss del, och boendet och umginget gavs till mammans. Daremot
uttryckte tva av de tre barnen att de ville att enbart mamman skulle ha vardnaden, men

hovritten anser anda att det ar till barnens bésta om fordldrarna har gemensam vérdnad.

Innan lagéndringen 2006 tycks HD i NJA 1999 s 451 tagit hinsyn till barnens bésta
obeaktat att fordldrarna hade samarbetssvarigheter. Har gors dock ingen mer ingdende
analys av det enskilda fallet for barnen utan endast en allmén diskussion fors kring
barnets bdsta. Efter lagéndringen som skulle innebéra ett 6kat barnperspektiv, gor HD
beddomningen i NJA 2007 s 382 om barnets bésta utifrdn fordldrarnas relation och tar i
princip inte alls hinsyn till barnets sjélvstindiga relation till fordldrarna och i den mén
de gor det anvinder de sig av en gammal utredning. Trots att lagstiftaren syftat till att
stairka barnperspektivet och anvdnda barnets bidsta som ett beslutskriterium gor
lagéndringen att samarbetssvarigheterna blir det konkret avgoérande for domen och inte
vad som rent faktiskt anses vara barnets basta. I de tva domarna fran Svea Hovritt, vilka
bada dr frdn 2013, visar ddremot hovritten pé att domarna tydligt grundar sig pé barnets
bista och deras viljeyttringar. Ett tydligt barnperspektiv anliggs i bdda domarna. Aven
om viljeyttringarna fullt ut inte blir tillgodosedda i T 4410-13 har barnets bésta och vilja
fatt ett starkt genomslag. Hovrittens domar dr dock inte prejudikat och det é&r
skraimmande att HD inte anldgger ett tydligare barnperspektiv i sina domar, speciellt
efter lagéndringen 2006. Forhoppningsvis innebér hovrittens domar att det med aren
efter lagéndringen har anlagts ett starkare barnperspektiv i réttstillampningen och att en
dom fran HD idag skulle ha samma utgédngspunkter som hovritten har. Det aterstir

dock att se.
Négot som ir virt att uppmérksamma och reflektera over i dessa réttsfall ar att mamman

genomgaende far ensamt ansvar for boendet. Fragan dr om detta &r konsstereotyp

bedomning eller om det dr barnets bésta i alla de fyra enskilda fallen.
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6.4 Utbildning och relaterad verksamhet

I SkolL 1 kap 10 § st 1 stadgas att barnets bésta ska vara utgdngspunkt i allt som ror
barn i all utbildning och 6vrig verksamhet som lagen omfattar. Stadgandet ar en
portalparagraf vilket innebdr att det &r en princip som ska genomsyra hela SkolL."*’
Syftet med bestimmelsen &r att SkolL ska uppfylla barnets rittigheter sdsom de
uppstélls 1 barnkonventionen. Vid varje beslut som tas eller atgérd som vidtas som ror
barn ska det utredas vilka konsekvenser detta innebér for det enskilda barnet eller den
grupp av barn som paverkas. Om beslutet inte riktas till sdrskilda individer ska det
utredas hur det paverkar barn generellt. Bestimmelsen maste alltid tillimpas nir ett eller
flera barn direkt eller indirekt paverkas.'** Principen om barnets bista syftar har till att
vara en tolkningsregel som ska anvindas nir SkolL tillimpas.'*> Lagstiftaren har ansett
att barnets bésta som utgangspunkt i utbildningen innebér att barnet ska fa basta mojliga
forutséttningar for den personliga utvecklingen och att alla relevanta rattigheter alltid
ska beaktas. For att gora en beddmning av barnets bésta ska barnet ha rétt att komma till
tals och barnets asikter ska beaktas.'*® Barnets instillning till beslutet eller 4tgirden ska
klarldggas i sd stor utstrickning det 4r mojligt.”>” Barnets bésta ska viga tungt vid varje
beslut eller atgird men behdver inte vara avgorande.'® I det fall andra intressen viger
tyngre for beslutet méste det kunna pavisas att det gjorts en sammanvigning av alla

intressen dér barnets bésta haft stor betydelse.'*’

Béde i1 barnkonventionen och EKMR stadgas ritten till utbildning och det &r en
skyldighet for Sverige att tillhandahélla grundutbildning for alla barn.'*" Vid
uppfyllandet av rétten till utbildning maste alla barnkonventionens principer och

rittigheter som ir relevanta beaktas. Bestimmelsen infordes forst i den nya SkolL. som

133 Prop 2009/10:165 s 231.
P4 A s 639.

133 Jfr Singer (2000) s 50.
13 Prop 2009/10:165 s 230.
37 A.a. s 533.

P8 Ala. s 230.

P9 Aa. s 638.

10 Artikel 38-39 barnkonventionen och tilliggsprotokoll 1 artikel 2 EKMR.
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tradde 1 kraft 2011. Tidigare har det inte funnits nagot i SkolL som stadgat barnets bésta

eller hinvisat till barnkonventionen p4 annat stt.'*'

En portalparagraf dr en paragraf som sitter upp ett ramverk for utdvandet men ingen
bestimmelse med konkreta riktlinjer. Portalparagrafen kan inte heller tillimpas
sjalvstindigt i domstol.'* Det kan alltsd ifrigasittas om en portalparagraf 4r det bésta
sattet att ga tillviga for att uppfylla barnets basta i skollagstiftningen. Till skillnad frn
vardnadslagstiftningen dr regeln om barnets bésta inte utformad for att tillimpas av
domstol utan endast av beslutsfattarna inom skolvisendet. Bestimmelsen finns dér for
att den ska foljas av alla som tar beslut som péverkar barn inom skolan eller annan
relaterad verksamhet, men om det inte tas hénsyn till barnets bésta hdnder ingenting.
Aven om Skolinspektionen Overvakar skolvisendet finns det inget konkret som
tillstyrker att barnets bésta alltid beaktas, och dé lagstiftningen inte &r mer specifik dn en
portalparagraf kan det vara mycket svart for beslutsfattaren att i varje konkret fall forsta

innebdrden och tillimpa barnets bista.

Det saknas dven rittsfall for vigledning avseende barnets bdsta i skolfragor och det
finns inte heller ndgra utldtanden fran varken Skolverket eller Skolinspektionen om
principen och dess tillimpning. Det gar dock att jimfora portalparagrafen i SkolL 1 kap
10 § med UtIL 1 kap 10 §. Avseende UtIL finns det ett rittsfall, MIG 2012:3, som
fastslar  att  portalparagrafen inte har ndgon  sjélvstindig réttsverkan.
Migrationsdomstolen menade hdr att portalparagrafen om barnets bédsta inte
sjdlvstdndigt kan laggas till grund for beslutet. Detta torde innebidra att stadgandet i

SkolL inte heller kan fa en sjélvstdndig rittsverkan.

41 Se SFS 1985:1100.
2 1fy MIG 2012:3.
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7. Barnets bésta och myndighetsutovning

7.1 Barnperspektivet och strategin for att stiarka barnets rattigheter

Da principen om barnets bidsta dterfinns i1 lagstiftningen foljer det ju dédrmed att den
dven aterfinns i forarbeten och dylikt. Dessutom éterfinns principen i annan form &n
lagstiftning dd Sverige atagit sig att folja konventionen och didrmed &ven aldgger
myndigheterna att tillimpa principen om barnets bista.'*’ Dirfor foljer under detta
avsnitt en genomgang av hur lagstiftaren och myndighetsutovare arbetar med barnets

bésta.

I alla beslut och dtgirder som ror barn har lagstiftaren ansett att det ska finnas nigot
som bendmns ett barnperspektiv. Detta innebdr i huvudsak att Barnkonventionen och
dess principer alltid ska beaktas.'** Begreppet barnperspektivet dr dock inte entydigt. P&

andra omraden 4n det juridiska kan begreppet betyda nagot helt annat.'*’

I lagstiftning &r det barnets fulla médnniskovérde och integritet som ar utgdngspunkten
for barnperspektivet och beslutsfattarna ska alltid forsoka se omstdndigheterna utifran
ett perspektiv som &r bést for barnet. Det handlar om att ha forstdelse och att lyssna pa
barnet. Det betyder dock inte att barnet bestimmer vad som &r bést utan det dr de vuxne
som tar beslutet utifrdn sin kunskap och sina erfarenheter.'*® Barnperspektivet innebir
alltsd inte detsamma som att beslutet eller atgérden ska utgd ifrdn barnets perspektiv
eller dess vilja, utan det innebér att barnets villkor ska tillvaratas och barnets bidsta
tillgodoses. Lagstiftaren hinvisar ocksa till att barnets vilja och upplevelse ska beaktas
vid tillimpning av barnperspektivet.'*” Nir beslutsfattare tillimpar barnperspektivet ska
alltsd barnet eller den grupp barn som beslutet berdr bidra med &sikter och erfarenheter i

frigan, dven di detta inte behdver vara en skyldighet i andra sammanhang.'*®

3 Prop 2009/10:232 Strategi for att stirka barnets rittigheter i Sverige.

4 Prop 2005/06:99 s 38.
145 Halldén, Gunilla, Barnperspektiv som ideologiskt eller metodologiskt begrepp, Pedagogisk Forskning
i Sverige s 12-23. 8:1-2, 2003, s 12.

16 Prop 2005/06:99 s 39.

17 A.a. s 40.

148 Jfr Halldén s 13-14.
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GenomfGrandet av barnkonventionen har av Barnrdttskommittén ansetts vara ett
politiskt ansvar som ligger pa statsmakten, alltsa bade pa regering och riksdag men dven
myndigheter och offentliga organ. Regeringen utarbetade 1999 en strategi for
genomforandet av barnkonventionen som ska genomsyra allt statligt och kommunalt
arbete och beslutsfattande.'*’ Strategin byttes 2010 ut mot en ny och stadgar numera
bland annat att all lagstiftning som ror barn ska utformas i enlighet med
barnkonventionen, att barnet har rétt att uttrycka sina asikter i alla frdgor som rér dem

och att kunskap om barnets rittigheter méste spridas.'’

I strategin framhalls att alla beslutsfattare ska infor varje beslut eller atgird overviga
om det berér ett barn, en grupp av barn eller barn generellt och i1 sddant fall tillimpa ett
barnperspektiv. Malsdttningen &r att alla beslut och atgirder, pa alla nivéer, ska beakta
barnets rittigheter i arbets- och beslutsprocesser.'”' Strategin innebir en utveckling med
starkare riktlinjer for beslutsfattare pa staten, landsting och kommuner 4n den tidigare
strategin och beskriver tydligt grundliggande fOrutséttningar for att stidrka barns
rittigheter utifrdn barnkonventionen. Den nya strategin innebér ett gensvar pa den kritik

den tidigare strategin fick, som bland annat anségs sakna tydliga mal."*?

Barnperspektivet kan alltsa ses som en metod for objektiv beddmning utifran kunskap
och erfarenhet om vad som &ar bast for barnet i en viss situation, medan barnets
perspektiv utgdr en subjektiv bedomning utifrdn vad barnet upplever och kénner.
Artikel 3.1 i Barnkonventionen tycks Oppna upp for att tolka barnets bista ur bade ett
subjektivt och ett objektivt perspektiv, alltsa torde bade barnperspektivet och barnets
perspektiv kunna tillimpas. En tolkning av barnets bésta ska dock ske bade genom att

lyssna pa barnets vilja och upplevelser och utifran kunskap och erfarenhet.'>

199 Prop 1997/98:182 Strategi for att forverkliga FN:s konvention om barnets rittigheter i Sverige.

P0Aa. s 10.

Blaa sl

132 Jfr RiR 2004:30 Barnkonventionen i praktiken.
'3 CRC/C/GC/14 s 12.
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7.2 Barnkonsekvensananlyser

Efter att regeringen beslutade om att utarbeta en strategi for att stérka barnets rattigheter
i Sverige'* fick Barnombudsmannen i uppdrag att utarbeta en modell for genomforande
av barnkonsekvensanalyser.'>> I utredningen for strategin fastslas att en sddan analys
bor goras infor alla beslut och atgérder som ror barn. En sddan analys ska alltsa inte
enbart goras dd barn &r i fokus, som exempelvis skola, utan inom alla omraden dir barn
berdrs.'*® Utredningen pavisar dock inte hur ldngt denna skyldighet stréicker sig, och det
gor forovrigt inte heller Barnombudsmannens modell. Det som framgar att
barnkonsekvensanalyser ska goras infor alla dtgdrder och beslut som ror barn. Det
resoneras dock aldrig kring vilka beslut och atgirder som roér barn, och om det dven
géller indirekt paverkan. De flesta beslut och atgérder som péverkar en oidentifierad
grupp i1 samhéllet ror dock indirekt d&ven barn i ndgon form da beslutet kan ha betydelse
for fordldrar, omgivning m.m. Slutsatsen torde dédrmed vara att barnkonsekvensanalyser
egentligen ska goras vid majoriteten av alla atgérder och beslut, om de ska goras i allt

. 1
som ror barn. "’

Modellen for barnkonsekvensanalyser dr utarbetad for att pd bésta sétt kunna utreda
barnets bésta och modellen ska anvdndas av myndigheter, landsting och kommuner vid

beslut och atgirder som ror barn.'®

Modellen ér en indelad i flera steg, men i alla
stegen ska barnkonventionens fyra principer beaktas. Principerna ér, som redan nimnts i
uppsatsen, icke-diskriminering, rtt till liv och utveckling samt rétten att bli lyssnad pa
och fa sina asikter respekterade. Dessutom ska forskning, kartliggning och studier av
barnets bésta alltid ligga till grund for bedomningen och barnets perspektiv och ésikter

159

ska alltid fa utrymme. >~ Modellen som ska tillimpas gors i fem steg innehallandes

kartliggning, beskrivning, analys, provning och utvirdering.'®

3 Davarande strategin SOU 1997/98:182, nuvarande strategin aterfinns i Prop 2009/10:232.

15330U 1997/98:182 s 125.

156 A s.

157 7fr Handbok om barnkonventionen s 17.
158

Uppnd kvalitet i beslut som rér barn. www.barnombudsmannen.se s 1.

59 Aa. s 1f.
160

Uppnad kvalitet i beslut som rér barn, s 2f.
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7.3 Trafikverket barnkonsekvensanalyser

En av de myndigheter som anvédnder sig av barnkonsekvensanalyser 1 sitt
beslutsfattande 4r Trafikverket.'®' Trafikverket var en av de forsta myndigheterna att

162 Bt av de

tillimpa barnkonventionen 1 sitt arbete, vilket skett sedan 1990-talet.
transportpolitiska mélen &r att upprétta ett transportsystem som tillser barns rattigheter
och behov.'® Barnkonsekvensanalyserna har utgangspunkt i barnkonventionen och
Barnombudsmannens modell.'® Trafikverket 4r en av fi myndigheter som
Barnombudsmannen ansett uppfylla kraven péd arbetet utifrdn barnperspektiv i den

o . 1
senaste utvirderingen.'®

Typiskt sett dr Trafikverket en sdédan myndighet som kanske inte forknippas med barns
rittigheter, men végplaneringen dr ndgot som i stor grad paverkar barn. Alltsd ar
Trafikverket ett mycket bra exempel pa fall som ska se till barnets bésta i beslut och
atgirder. Syftet med den metod som Trafikverket tillimpar dr att utreda vilken eller
vilka atgdrder som &r bist for barnen avseende vigar till skolan, lekplatser och annat.'®®
Vigplaneringen kan pédverka barnen bdde direkt och indirekt genom exempelvis
praktiska transportmdjligheter bland annat till skola och miljo- och hélsoaspekter med
mera. Dirfor ska barnkonsekvensanalyser genomféras infor beslut och atgirder.'®’
Trafikverket &r den enda myndighet som ansetts uppfylla de krav som
Barnombudsmannen stdllt for genomforandet av barnkonsekvensanalyser och som
faktiskt genomfor dem pa ett godtagbart sitt.'®® Manga myndigheter anses dock inte
uppfylla de krav pa barnkonsekvensanalyser som uppstéills i strategin f{or
forverkligandet av barnkonventionen, och trots att myndigheterna tar beslut och vidtar

atgdrder som i stor grad ror barn har de inte nigra metoder for att tillgodose barnets

. 1
bista.'®’

1! Trafikverket 2003:37 Virderingsunderlag for barnkonsekvensanalyser.

12 A0.58.
13 Prop 1997/98:56 Transportpolitik for en hdllbar utveckling, s 63.
1 Trafikverket 2003:37 s 10.

' BR 2007:03 s 9.

1% RiR 2004:30 s 58.

17 Trafikverket 2003:37 s 10f.

18 RiR 2004:30 s 23.

169 A a. s 23f.
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8. Uppfyller svensk ratt barnets basta?

8.1 Barnets bésta 1 lagstiftningen

Principen om barnets bdsta i har implementerats i lagstiftning som ror barn. Ovan har en
genomgang av bestimmelserna i1 FB 6 kap 2a § och 5 § 2 st och SkolL 1 kap 10 §
gjorts, men barnets bésta aterfinns dven i SoL, UtlL och LVU. Detta avsnitt syftar till att

utreda om barnets bésta tillgodoses pa ett godtagbart sétt i svensk lagstiftning.

De étgérder som vidtagits for att inforliva principen om barnets bésta i svensk ritt har
enligt lagstiftaren ansetts vara tillrackliga for att uppfylla barnkonventionen tillsammans
med rittighetsskyddet i EKMR.'" Barnréttskommittén ansag i sin senaste rapport till
Sverige att de lagstiftande atgidrder som vidtagits for att framja barnets basta dr vil
genomforda.'”! Dock pipekade kommittén att konventionen bor inforlivas i svensk
lagstiftning for att ge barnets rittigheter ett fullgott skydd och att lagstiftaren bor vidta
alla atgirder som i krivs for att uppna ett fullgott skydd for barnets réttigheter.' >

Barnets bista dr dock i flera lagstiftningar inférd som portalparagraf, vilket har visat sig
innebdra att den inte gir att tillimpa som sjdlvstindig bestimmelse for beslut i

domstol.'”

Portalparagraferna dr inte heller bestimmelser som faller under
lagprévningsritten i RF 11 kap 14 § da de aterfinns i samma lagstiftning och inte ar
overordnad forfattning. Alltsd riskerar portalparagrafer att bli ett luftslott, en
bestimmelse for syns skull som lagstiftaren tankt sig ska anviindas men som i praktiken

gér att forbise.

70 Jfr Ds 2011:37 Hur svensk lagstifining och praxis éverensstimmer med rittigheterna i

barnkonventionen - en kartldggning, dér det i huvudsak ansetts att svensk ritt overensstimmer med
barnkonventionen.

"' CRC/C/SWE/CO/4 s 6.

' CRC/C/SWE/CO/4 s 2-3.

' Jfr MIG 2012:3.
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Att barnets bdsta ska vara avgorande for beslut som ror vardnad, boende och umgéange i
FB 6 kap 2a § dr ett framsteg i lagstiftningen, fran den tidigare formuleringen om att
barnets bésta skulle komma i framsta rummet. Men det kan dven hér ifrdgaséttas om
bestammelsen uppfyller sitt syfte till fullo d& praktiska aspekter spelar in och fordldrars
samarbetsformaga dr en av bedomningsgrunderna. Fordldrarna kan alltsa rent faktiskt
forhindra att barnets bista blir det avgoérande genom att vagra att samarbeta och se till
att ett beslut om ensam vérdnad tas, vilket kanske egentligen inte &r till barnets bésta. |
sin helhet dr dock formuleringen i FB 6 kap 2a § mycket vél utformad da den konkret
gér att tilldmpa pa varje unikt tillfalle i frigor om véardnad, boende och umgénge for
barn. Bestammelsen gor att det &r upp till réttstillimparen att besluta pa ett sitt som
faktiskt tillgodoser barnets bdsta sdsom lagstiftaren har syftat till. Déremot tycks
bestimmelsen om att fordldrarnas samarbetsforméga ska vara av sirskild vikt for vad
som &r till barnets bésta vara en olycklig formulering och till viss del forhindra ett

beslut som verkligen dr till barnets bésta, vilket mérks i praxis.

Den praxis fran HD som redogjorts for visar pa viss bristféllighet i resonemanget kring
barnets bésta. I huvudsak sker diskussionen i domarna pa ett generellt plan och tar i
huvudsak inte i beaktande den nuvarande situationen och individuella omsténdigheter.
Lagéndringen frdn 2006 avseende fordldrarnas samarbete synes i NJA 2007 s 382 till
och med inskrinka beddmningen av barnets bésta och lata samarbetsformigan vara det
avgorande, trots att lagdndringen dven innebar att barnets bésta skulle vara avgorande
for beslutet. HD tycks hér i princip jimstélla samarbetsformigan med barnets bésta.
Foréldrarnas samarbetsforméga har, som lagstiftningen ocksé syftar till att fortydliga, i
manga fall stor betydelse for barnets vélbefinnande och trygghet, men torde inte vara
det enda avgdrande for vad som &r barnets bésta vilket kan ses 1 barnrittskommitténs
kommentar till vad som bor ingd i en beddmning av barnets bdsta. Nyare praxis fran
hovritten visar dock pd en mer dynamisk bedomning dér barnets bésta i det enskilda
fallet verkligen star i fokus, och forhoppningsvis skulle HD gora sina bedomningar pa
samma sitt om de idag tog upp ett mal till provning avseende vérdnad, boende och

umgange.

I lagstiftning som inte specifikt ror barn rader en total avsaknad av bestimmelser om
barnets bdsta. Som har framgétt ovan bor barnets bista enligt barnkonventionen alltid

beaktas vid alla dtgidrder och beslut som direkt eller indirekt ror barn. Den svenska
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lagstiftaren har gjort ett omfattande arbete for att tillgodosett att barnets bésta beaktas
vid de situationer dir barn alltid direkt berérs. Exempel pa ett sddant omrade ar
vardnad, boende och umgénge. I de fall som barn kan péverkas direkt, eller for den
delen indirekt, finns det ddremot ingen lagstiftning for att tillse att barnets basta beaktas.
Det finns inte heller en mojlighet for domstolarna att direkt tillimpa barnkonventionen
eller gora en lagprovning enligt RF 11 kap 14 § om en bestimmelse, ett beslut eller en
atgdrd strider mot principen om barnets bista om inte en specifik bestimmelse i svensk
lagstiftning om barnets bista gér att tillimpa.'’* Skyddet for barn i RF 1 kap 2 § st 5
ddremot skulle, som ovan ndmnts, snarare kunna ses som en underminering av barnets
likstalldhet med vuxna ifrdga om fri- och réttigheter da formuleringen ger intryck av att
detta inte skulle vara fallet.'”” Bestimmelsen innebir inte heller nagot vidare skydd for
barnets réttigheter. Regeringsformens andra kapitel anvdnds inte sjdlvstandigt som
grund vid réttighetskrdnkningar utan hénvisning gors alltid till EKMR. EKMR har
ingen sérreglering om barnets bdsta dven om rittigheterna i konventionen i vissa fall
tolkas i enlighet med barnkonventionens bestimmelser.'”® Det saknas alltsa lagstiftning
som dr tillamplig pd alla de andra atgérder och beslut som direkt eller indirekt paverkar
barn och en mojlighet att prova lagstiftnings forenlighet med barnets bésta. Dé det inte
finns bestimmelser i grundlag som skyddar barnets bésta eller nigon lagprovningsrétt
ndr en bestimmelse strider mot principen om barnets bésta, eller for den delen
barnkonventionen som helhet, fir skyddet for barnets bdsta i svensk rétt beaktas som

bristfalligt.

Principen om barnets bésta torde alltsa inte fullt ut kunna anses tillgodosett i svensk rétt
i den man som stadgas i artikel 4 barnkonventionen och s som Barnrittskommittén
anser att konventionen bor implementeras. Detta torde dven kunna bekriftas genom den

fortsatta kritik som Sverige far i kommitténs rapporter.'”’

"4 Jfr NJA 2007 s 168.
'3 Jfr Singer i Festskrift till Anna Hollander s 84.
176 Catan m.fl. mot Republiken Moldavien och Ryssland s 47 p 136.

77 Jfr CRC/C/SWE/CO/4 s 2-3.
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8.2 Arbetet med barnets basta

Efter Sveriges ratificering av barnkonventionen har regeringen genom regleringsbrev,
myndighetsinstruktioner eller sérskilda uppdrag till myndigheterna aktualiserat
barnkonventionen.'” Dessutom har regeringen utarbetat en strategi for att stirka barnets
rittigheter.'””  Flera  myndigheter =~ har  ocksd  skapat  modeller  for
barnkonsekvensanalyser.'™ Undersokningarna visar dock pa att barnkonventionen och

barnkonsekvensanalyser till stor del i praktiken inte anvinds i myndighetsutovning.'®'

I den kritik som Barnréttskommittén riktat till Sverige ségs att lagstiftningen som sadan
framjar barnets bdsta i de avseenden didr den implementerats. Dock finns det stora
brister i den praktiska tillimpningen och myndighetsutdvare tycks inte beakta barnets
bista i tillrdcklig grad. Sverige har blivit rekommenderat att stirka och sdkerstilla att
barnets basta 4r utgangspunkten hos alla myndigheter.'® Bristfilligheten skulle kunna
bero pa en grundldggande brist i lagstiftningen eftersom det inte finns bestimmelser om
barnets bésta i andra avseenden dn da barnet alltid direkt berdrs. Det kan dven bero pa
bristande kunskap om barnets rittigheter hos myndighetsutovare. Detta finns det dock

inga utredningar som bekréftar.

Det ar fortfarande endast ett fatal myndigheter som tillimpar barnkonsekvensanalyser i
sitt beslutsfattande. En av dessa myndigheter ar Trafikverket.'”> Det dr flera av
myndigheterna som inte ens har en modell for barnkonsekvensanalyser for att de anser

att barn inte omfattas av deras beslutsfattande.'®*

Det kan alltsa ifragasittas om
myndigheterna har tillracklig kunskap om barnets bista och barnkonventionen, eller om
de endast viljer att blunda infor sina skyldigheter gentemot barnen. Dock framgér det
inget hdrom i Barnombudsmannens undersokningar.'® Enligt strategin for att stirka

barnets rittigheter ska dock kunskapen om barnets rittigheter och barnkonventionen

78 BR 2007:03 s 13.

179 Prop 2009/10:232.

%0 Trafikverket 2003:37.

"I BR 2007:03 s 11.

182 CRC/C/SWE/CO/4 s 6.
'8 Trafikverket 2003:37.

'8 BR 2007:03 s 22.

'3 Jfr bl.a. BR 2007:03 s 25.
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stirkas och forhoppningsvis har kunskapen o©6kat hos myndigheterna sedan

. o . 1
Barnombudsmannen gjorde den senaste undersdkningen,'®

och forhoppningsvis
fortsitter den att 6ka.'®” Om problemet beror pa kunskapsbrist borde den dirfor upphora
om strategins méalsattning uppfylls. Det &r dock inte sdkert att det beror pd kunskapsbrist
utan finns troligtvis minga anledningar till att myndigheterna inte arbetar utifran ett
barnperspektiv. Att sétta tillit till strategin, som inte har ndgra réttsliga konsekvenser om
den inte uppfylls till fullo utan stadgar mélséttningar for barnets réttigheter, ér troligtvis
inte tillrackligt utan mer grundldggande dtgirder bor vidtas, sdsom lagstiftning som kan

aberopas i domstol.

Den nya strategin har funnits sedan 2010 och ingen utredning som behandlar
efterlevnaden av den har gjorts frdn Riksrevisionen, Barnombudsmannen eller ndgon
annan granskande funktion. Strategin synes vara tydligare formulerad och ha tydligare
mélsittningar 4n den tidigare.'*® Dar framgér tydligt att beslutsfattare pa alla nivaer
méste Overvdga om barn omfattas av beslutet eller atgarden och om sa &r fallet méste ett
barnperspektiv tillimpas bade pa utredningen och beslutet eller atgirden.'® Det framgar
inte tydligt vad som menas med att beslutet eller atgarden ror barn, om detta innebér
omstandigheter som direkt ror barn eller om det dven omfattar situationer dédr barn
indirekt paverkas. Bestimmelsen om barnets bdsta ska i barnkonventionen dock
tillimpas bdde nidr ett barn direkt eller indirekt berdrs och detta borde vara
malsdttningen dven for den svenska lagstiftaren att uppna vid alla beslut och atgirder
som tas av myndigheter, kommuner och landsting. Det dterstar att se om strategin

uppfyller de mal som den syftar till.

8.3 Barnets basta och svensk ritt

I uppsatsen har visats att lagstiftaren genomfort ett gediget arbete for att transformera

barnkonventionen och principen om barnets bésta till svensk rétt. I praktiken &r dock

18 BR 2007:03 I myndighetens uppdrag — En undersékning av barnperspektivets genomslag i statliga

myndigheter.

%7 Prop 2009/10:232 s 11.
'8 Jfr prop 1997/98:182.
1% Prop 2009/10:232 s 12.
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lagstiftningen bristféllig s principen kan inte tillimpas i alla de sammanhang som det
ar syftat till. Det har dock gétt mycket langsamt framat. Barnkonventionen ratificerades
trots allt 1990, och da det inte finns ndgot sitt att prova om ett beslut eller en atgérd
strider mot barnkonventionen kan myndigheterna fortsétta att besluta trots ett bristfalligt
barnperspektiv sa ldnge de foljer lagen och sitt uppdrag. I de fall ett domstolsbeslut tas
avseende barnets bésta dr det fortfarande frdga om lagstiftaren har formulerat sig
tillrdckligt tydligt och konkret for att principen sdsom den stadgas i barnkonventionen

verkligen uppfylls i alla avseenden.

Sedan EU-stadgan tridde ikraft maste dven hansyn till barnets bésta tas vid tillimpning
av EU-rétten, genom artikel 24. Detta innebar att vid tillimpning av EU-rétten i Sverige
maste tillimparen, alltsa lagstiftare eller myndighetsutdvare, se till barnets bésta dven i
dessa sammanhang. Detta har ju Sverige &nda skyldighet att goéra genom
barnkonventionen, men artikel 24 i EU-stadgan skulle kunna innebira ett &nnu starkare
skydd d& Sverige har en skyldighet att folja EU-rétten. Det innebdr om ett beslut eller
atgdrd som foljer av EU-rétten inte tagit hdnsyn till barnets bésta skulle det kunna
provas av EU-domstolen. Det finns dock ingen praxis avseende artikel 24 i EU-stadgan
och inget som visar att denna bestimmelse ger ett lika starkt skydd som

barnkonventionen. '

Det kan alltsa ifragasdttas hur stor betydelse denna bestimmelse
skulle ha om i en provning om ett beslut eller en dtgird strider mot principen om barnets
bista. Detta géller ndr EU-rétten tillimpas, vilket i praktiken idag innebér stor del av
den svenska rittstillimpningen genom EU-medlemskapet. Dock innebér artikel 24 EU-
stadgan inte ett genomgéende skydd, utan skyddar enbart barnet vid tillimpning av EU-
ritten. Det gér inte heller att sdkerstilla att stadgan ger ett likvérdigt skydd med artikel
3.1 barnkonventionen di det inte dr sdkert att stadgans bestimmelse dr jimstélld med

barnkonventionen.

EKMR har mycket starkt inflytande i det svenska réttighetsskyddet genom RF 2 kap
19 §, vilket har visats genom mycket omfattande praxis pa omrddet. Om en individ
blivit krinkt kan denne aberopa konventionen som grund for skadestdnd och
domstolarna maéste alltid beakta konventionen oavsett omstdandigheterna och det krévs

aldrig att annan lagstiftning ska foreskriva rittigheterna for att de ska bli tillimpliga da

1% Endast i ett forslag till avgorande fran generaladvokaten i Ml C-648/11.
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den dr implementerad i svensk rétt i sin helhet. Bestimmelse som strider mot nagot som
skyddas genom EKMR kan dessutom normprévas genom RF 11 kap 14 § och vid en
sadan provning ar konventionen hogre stéilld dn vanlig lag genom RF 2 kap 19 §.
EKMR ir det starkaste rittighetsskyddet i svensk rétt, d& RF 2 kap inte i praktiken ger

P EKMR ger inget specifikt

ett skydd utan snarare syftar till att vigleda lagstiftaren.
skydd for barnets réttigheter och principen om barnets bésta finns inte inskriven som
rittighet. Detta innebér att barnets bdsta inte heller kan lagprovas genom EKMR. Det
som kan &beropas i EKMR dér rétten till familjeliv i artikel 8 och genom den &beropa
barnets bésta och barnkonventionen. Det &r dock en lang omvag for skyddet for barnets
bista och dessutom é&r rétten till familjeliv ldngt ifran tillimplig i alla situationer dir

barnets bista bor beaktas enligt barnkonventionen.

P& det stora hela visar detta pa att skyddet for barnets bésta i svensk ritt endast ar
flackvis tillgodosett och 1 6vrigt bristfélligt. I foljande avsnitt kommer en diskussion de
lege ferenda att foras for att ge forslag pa hur skyddet for barnets bésta kan tillgodoses

pa ett mer heltdckande sitt.

9. De lege ferenda

9.1 Portalparagrafer

Lagstiftning avseende barnets bésta stadgas bland annat som portalparagrafer, sdsom
den i 1 kap 10 § SkolL. Dessa tycks dock inte vara tillimpliga i domstol och synes
endast vara en malsdttning och en princip som bor tillimpas. Portalparagrafen stiller
dock inga réttssdkerhetsgarantier. Det bor ifragaséttas om portalparagrafer for att stadga
principen om barnets bdsta dr dnskvdrda da dessa inte gar att tillimpa sjilvstidndigt i
domstol. Den 6nskade effekten att barnets basta ska komma i frimsta rummet vid beslut
och atgirder som ror barn kan inte garanteras genom en portalparagraf. Istillet borde
barnets bésta stadgas i mer konkreta och tillampliga bestimmelser i all lagstiftning som
ror barn och bor utformas pa ett sadant sétt att domstolarna blir skyldiga att ta hdnsyn

till bestaimmelsen och utreda barnets bista 1 varje enskilt fall.

Y1 Iy Lind i Folkritten i svensk rétt s 157.
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Med hinvisning till detta bor barnets bidsta alltsd inte skrivas in i lagstiftningen som
portalparagrafer, utan bor istéllet skrivas in som konkreta och direkt tillimpliga

bestimmelser.

9.2 Barnets basta 1 RF

Barnets bésta torde alltsd inte vara fullt ut tillgodosett i svensk lagstiftning enligt de
ataganden som Sverige har enligt barnkonventionen, d& det inte finns ett tillrdckligt gott
rittskydd for att sdkerstélla principen 1 alla beslut och atgirder som ror barn. For att
uppfylla de krav som uppstills i barnkonventionen och som Sverige atagit sig genom att
ratificera konventionen utan forbehdll bor den svenska lagstiftningen alltsa forbéttras

for att sdkerstilla barnets bésta.

I RF 2 kap finns ett grundlidggande rittighetsskydd. Dar éterfinns dock inte principen
om barnets bdsta, och inte heller ndgon hédnvisning till barnkonventionen i sin helhet
gdrs. Aven om barn omfattas av alla rittigheterna i RF 2 kap finns det inget sirskilt
skydd. Det enda som finns i1 grundlag for att skydda barns réttigheter é&r
malsdttningsstadgandet i RF 1 kap 2 § st 5. Flera remissinstanser i
grundlagsutredningen ansdg dock att det skulle finnas en kompletterande bestimmelse 1

grundlag for att stirka skyddet for barns rittigheter.'”

Fragan 4r om det inte borde inforas en bestimmelse i RF 2 kap som stadgar att barnets
bista ska komma i frimsta rummet i alla beslut och atgdrder som ror barn. En sadan
bestimmelse skulle innebdra ett tydligt stéllningstagande gentemot staten och stadga en
tydligare skyldighet att beakta barnets bésta. Denna skyldighet finns ju som visats ovan
redan genom att Sverige har tagits sig att folja barnkonventionen, men ett stadgande i
grundlag skulle gora skyldigheten tydligare formulerad. Dessutom skulle troligtvis en
bestimmelse i RF 2 kap visa att barnets bdsta dr en av de grundldggande rittigheterna i

svensk rétt och ge barnets rittigheter en starkare betydelse.

12 Prop 2009/10:80 s 187.
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Redan i propositionen infor Sveriges ratificering av konventionen diskuterade
konstitutionsutskottet en bestimmelse i RF 2 kap for att sdkerstilla principen om
barnets bista. Dock ansag de att malsittningsstadgandet i RF 1 kap 2 § var tillrackligt
for att skydda barnets rittigheter.'”> Meningarna var dock delade i propositionen och det
fanns andra som menade att en bestimmelse i RF 2 kap om barnets bdsta borde

inforas.!™

Ett inforande av en bestimmelse om barnets bdsta i 2 kap skulle dessutom
innebdra att domstolarna blir skyldiga att genomfora en normprévning enligt 11 kap 14
§ da ett beslut eller atgird strider mot barnets bésta eftersom barnets basta da skulle bli
overordnad lag och inte enbart ett tolkningsredskap och en princip som lagstiftaren och
myndighetsutdvaren ar skyldig att beakta. Ett inférande i RF 2 kap skulle innebéra ett
sdkerstédllande av att principen om barnets bésta uppfylldes i1 svensk rétt och dessutom

en réttssdkerhetsgaranti.

Att infora principen om barnets bista i RF 2 kap skulle innebéra ett okat skydd for
barnet och tillstyrka principens, och kanske hela barnkonventionens, betydelse i den
svenska rittstillimpningen. RF 2 kap &r dock inte i praktiken aktivt tillimpad i domstol
for normprovning av lagstiftningens forenlighet med fri- och réttighetsskyddet, utan RF
2 kap &r snarare en anvisning for staten vilka rittigheter de dr skyldiga att ta hidnsyn
till." Det rittighetsskydd som ddremot normprovning sker mot, och dessutom kan
dberopas av enskilda som sjilvstindig grund for skadestand vid krinkning'”’, i stor
utstrackning i svensk domstol &r EKMR. Trots att réttighetsskyddet i RF 2 kap i manga
delar overensstimmer med EKMR idr det alltsd direkt till EKMR som domstolarna
hénvisar. Ett inforande av principen om barnets bésta i RF 2 kap skulle vara ett starkare
stdllningstagande 4n det malsattningsstadgande som idag finns i RF 1 kap 2 §. Med
hénvisning till tillimpningen av rattigheterna EKMR 1 svensk rdtt torde dock en
inkorporering av barnkonventionen innebéra ett starkare skydd for barnets réttigheter dn

enbart en bestimmelse om barnets bésta i RF 2 kap.

193 Bet 1989/90:S0U28 s 51f.

194 Bet 1989/90:S0U28 Godkinnande av FN-konventionen om barnets rittigheter, s 56.

195 Ahman (2009) s 12.

1% Detta enligt allminna skadestandsrittsliga principer.
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9.3 Barnkonventionen som lag

Da Sverige ar ett dualistiskt system krivs i huvudsak att en konvention som Sverige har
ratificerat transformeras, inkorporeras eller att lagstiftaren konstaterar normharmoni.
Konventionen kan dock aldrig bli direkt tillimplig i domstol utan inkorporering utan
enbart genom den lagstiftning som har stiftats for att uppfylla dtagandet. De argument
som anfordes av lagstiftaren 1997 for att inkorporera barnkonventionen var just att
barnkonventionen skulle bli direkt tillimplig hos domstolar och myndigheter, att
rittigheterna skulle fd4 starkare betydelse, mojlighet till praxisbildning och att
konventionen alltid skulle f& del i beslut och atgirder vidtagna av myndigheter.
Argumenten mot en inkorporering var att konventionen inte dr skriven pd svenska och
med en annan réttsteknik &n den svenska lagstiftningen, att manga av artiklarna i
konventionen &r kompromisser mellan de medlemsstater som skrev konventionen och
att réttigheterna bade &r av social och ekonomisk karaktir och att sddana kan vara
problem att uppfylla da konventionsstaternas sociala och ekonomiska system skiljer sig

o l
at.!’

Argumenten emot inkorporeringen bor idag gé att avfarda med den rattsutveckling som
skett sedan utredningen gjordes. Detta genom den okade réttstillimpningen av
internationell rdtt i svenska domstolar, delvis genom inkorporeringen och
praxisbildningen kring EKMR, men ocksd genom EU-ritten. Det sprakliga och
rittstekniska hindret blir alltsa inte ett argument da det inte anfors som ett hinder i andra
sammanhang av samma karaktir."”® Att barnkonventionen bygger pi kompromisser
torde inte heller vara ett problem da réttigheterna endast stadgar minimiréttigheter.
Detta hindrar inte lagstiftaren fran att stifta ytterligare lag kring barns réttigheter, som

dessutom gar lingre 4n de rittigheter som uppstills i konventionen.'”’

Att det dr svart att tillimpa sociala och ekonomiska rittigheter dr ocksé ett argument
som inte langre vager tungt d4 EU-stadgan till stor del stadgar sociala och ekonomiska
hinder vilket inte anses vara ett hinder for rittstillimpare och domstolarna. Aven dessa

ar minimikrav och annan mer specifik lagstiftning hindrar inte att de sociala och

780U 1997:116 avsnitt 5.7.
198 Ahman (2009) s 18.
199 Jfr Stern & Jornrud s 27.
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ekonomiska rittigheterna i sig ocksa finns stadgade i lag. I och med att EU-stadgan idag
ar direkt tillamplig i svensk domstol torde det inte foreligga ett hinder att tillimpa
barnkonventionen pd den grund att den innefattar sociala och ekonomiska rittigheter.

Aven detta argument 4r alltsa forlegat.*”’

Inkorporering r ingen skyldighet enligt folkritten eller enligt barnkonventionen.*'
Sverige gor alltsd inget fel i att inte inkorporera konventionen, dven om
Barnrittskommittén rekommenderat Sverige att barnkonventionen borde bli lag.** En
inkorporering av barnkonventionen skulle dock innebéra en mdjlighet och en skyldighet
for domstolarna att tillimpa barnkonventionen direkt. Det torde inte heller foreligga
nagra hinder for att géra pa detta sitt d& Sverige redan idag forbundit sig att efterfolja
konventionen och dédrmed inte bor ha mojlighet att doma i strid med konventionen, trots
att detta i praktiken fortfarande sker.”” Dirmed bor konventionen som helhet kunna

antas som lag.

EKMR har idag en sérstéllning i svensk rétt genom RF 2 kap 19 §. Lagstiftaren skulle
kunna lagstifta pa samma sitt avseende barnkonventionen, vilket skulle innebéra att
hela konventionen skulle bli tillimplig i domstol och hos myndigheterna. Aven i det fall
den svenska lagstiftningen skulle antas vara tillracklig for att tillgodose barnets basta
skulle konventionen som lag kunna &beropas och provas och den skulle ge barnets
rittigheter ett verkligt réttsékerhetsskydd att aberopa. Vissa réttigheter skulle vara mer
tillampbara @n andra, men det torde inte hindra att barnkonventionen inkorporeras som
helhet.*** Den lagstiftning som idag finns genom transformeringen som Sverige har
gjort av barnkonventionen skulle inte vara nddvéndig att ta bort utan skulle endast

stirka och komplettera barnkonventionen som instrument i réttstillimpningen.

Sverige har dnnu inte ratificerat det tredje tilliggsprotokollet till barnkonventionen. En
inkorporering av konventionen, ett inférande av en bestimmelse motsvarande RF 2 kap

19 § och ett ratificerande av protokollet skulle innebéra ett starkt rittighetsskydd for

2% Ahman (2009) s 18.

%1 Se Wienkonventionen om traktatritten artikel 37 och barnkonventionen artikel 4.
*2 CRC/C/SWE/CO/4 s 2f.

20 Jfr NJA 2007 s 168.

2% Jfr Ahman (2009) s 19.
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barn och skulle troligtvis i juridisk mening vara att jadmstdlla med det réttighetsskydd
som EKMR ger. Ratificeringen skulle innebéra att det utdver provning i domstol skulle
kunna gé att 6verklaga en eventuell krinkning av konventionen, forutsatt att protokollet
trader 1 kraft. Det skulle ocksd innebédra att praxis avseende barnkonventionen sa
smaningom skulle finnas att tillgdi och att det skulle finnas mer konkreta
tolkningsinstrument dn barnrattskommitténs generella kommentarer, vilka endast ar av

vigledande karaktér.

Dessa tre atgarder gemensamt skulle kunna ge barn ett mycket starkt réttighetsskydd,
eller egentligen ett sddant rattighetsskydd som konventionen egentligen forutsétter men

Sverige dnnu inte uppfyller.

10. Avslutning

10.1 Tankar om barnkonventionen

Det &r snart 25 &r sedan Sverige ratificerade barnkonventionen, och det foreligger
fortfarande grundldggande brister i barnens rittighetsskydd. Barnkonventionen
innehaller, sdsom ménga kritiker till en inkorporering av konventionen ocksd hdvdar,
ménga grundliggande malsdttningar som Sverige redan uppfyller i den befintliga
lagstiftningen.”” Sverige har dessutom ett mycket mer langtgdende skydd #n
konventionen i ménga avseenden, sisom exempelvis avseende ritten till utbildning. Det
finns dock inget hinder i barnkonventionen att det svenska rattighetsskyddet for barn ar
mycket mer langtgdende dn det som stadgas i konventionen samtidigt som
konventionen 1 sig ocksa dr svensk lag. Konventionen utgér ett minimiskydd som

Sverige forvintas uppfylla.

Barnets bésta bor utredas och komma i frimsta rummet i alla beslut och atgiarder som
direkt och indirekt ror barn, och detta sker inte idag i svensk rétt. Trots detta fortsétter
lagstiftaren att konstatera att det endast krdvs sma justeringar i lagstiftningen for att

konventionen ska uppfyllas. Aven om Sverige har gjort mycket for att 6ka skyddet for

205 3¢ bland annat Schultz.
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barns réttigheter finns det fortfarande stora brister, bland annat eftersom
barnkonventionen inte kan anvénds som en sjdlvstindig grund i domstol. Om principen
om barnets bdsta ska komma i framsta rummet i alla beslut och atgérder som ror barn
borde den tillimpas pa alla beslut och édtgirder eftersom alla samhillsbeslut i nagon

mén paverkar barn.

10.2 Principen om barnets bista

Genomgaende har uppsatsen behandlat principen om barnets bédsta. Det finns olika
metoder for att utreda barnets bdsta. Men vad som dr ndgons bésta gir aldrig att
faststilla for ens i efterhand. Det gar enbart att gora en slags prognos av vad som typiskt
sett kan anses vara det bista under vissa fastlagda forutséttningar. Det kan alltsa
ifragaséttas om principen om barnets bésta verkligen dr till barnets basta? Att sdkerstélla
och stdrka att barnets intresse tas i beaktande dr av stor betydelse d& barn dr en grupp i
samhéllet med mindre mdjligheter att fa sina intressen tillvaratagna. Metoderna som
anviands dr dock generellt framtagna och dven om barnets individuella situation och
asikter beaktas dr det inte alls sdkert att det &r den bésta vigen att gd for att ta tillvara
barnets bésta i just det sammanhanget.”’® Barnets bista kan dven som princip tyckas
nagot nedlatande, d& det dr en utomstaende beslutsfattare som oftast ska ta beslutet som

inte de facto vet vad barnets basta kommer att bli utan utgér fran en utarbetad mall.

Aven om principen i sin formulering kan tyckas nedvirderande gentemot barn och vara
formulerad pa ett mycket osjélvstindigt sétt ddr en beslutsfattare ska avgora en individs
bista, 4r den som visats ovan av skyddande karaktir for barn och sikerstiller en
trygghet for barn i beslut de kanske inte alltid har mojlighet att paverka eller medverka

till. Principen bor alltsé bli en storre del av réttstillaimpningen och beslutsfattande.

10.3 Hur tillgodoses barnets bista pd basta satt 1 svensk rétt?

Som visats 1 uppsatsen dr principen om barnets bésta inte fullt ut anvéndbar i1 svensk

rétt, trots lagstiftarens och statens arbete for att sikerstilla barnets bésta. Jag menar att

2% Ereeman (1997) s 361.
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finns det stora luckor i lagstiftningen och inte tillrdckliga rittssdkerhetsgarantier. Enligt
min mening borde en inkorporering vara en bra 16sning for att sdkerstdlla barnets bésta i
svensk rétt och dessutom infora en bestimmelse liknande den i RF 2 kap 19 §, som
behandlar EKMR, for barnkonventionen. Detta dr mitt svar pa fragan hur barnets bésta

tillgodoses pé bésta sétt i svensk ratt.

10.4 Vidare reflektion

Denna uppsats har i grunden varit en konstitutionell analys av hur en folkrittslig
bestimmelse implementerats i svensk ritt. Resonemanget de lege ferenda torde kunna
tillimpas pa flera folkrittsliga bestimmelser eller hela konventioner. I grundlagen finns
det ett réttighetsskydd och det tycks vara sjdlvklart i det svenska samhéllet att alla
individer har fri- och réttigheter. Att aberopa réttigheter i domstol tycks dock inte vara
en sjilvklarhet och lagstiftaren har hittills varit restriktiv. med att inforliva
rittighetskonventioner i den svenska rétten. Detta trots att fri- och réttigheterna en

grundpelare i det demokratiska samhillet och ingar i det svenska grundlagsskyddet.

Idag &r dven den internationella rétten en stor del av den svenska. Mellanstatliga och
Overstatliga konventioner dr vardagsmat i den svenska politiken och sedan EU-réttens
och EKMRs intrdde i svensk ritt dr lagstiftaren och domstolarna vana att implementera
och tillimpa internationell rdtt. I frdga om inkorporering av barnkonventionen har
lagstiftaren dock hamnat lite efter. Sverige ratificerade konventionen 1990 och
konstaterade i1 princip normharmoni utan vidare djupare funderingar kring hur det
dualistiska systemet hdngde ihop med ratificeringen och hur tillimpningen i domstol
skulle fungera.”’” 1997 diskuterades inkorporering kortfattat, men inget av de argument

som dé anfordes emot att inkorporera konventionen viger idag sirskilt starkt.””®

Enligt min mening torde det vara onskvért att det svenska réttssystemet blir mer oppet
gentemot den internationella réitten och mer vénligt instéllt till att inkorporera
konventioner och avtal som vi ratificerat. D4 vi har en dualistisk tradition borde den helt

enkelt anpassas till det moderna réttssamhéllet, s& det inte blir sdsom det till viss del har

207 Bet 1989/90:S0U28.
28 50U 1997:116.
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blivit med barnkonventionen. Detta kan vi gora genom att inféra som praxis att
inkorporera konventioner som vi ratificerar istdllet for att transformera eller konstatera
normharmoni, vilket sdkerstdller att den svenska lagstiftaren inte forbiser ndgot vi har
skyldighet till. Sedan kan det dven inforas bestimmelser i grundlag i den mén det anses
behovligt for att sékerstilla det som konventionen stadgar och ger mgjlighet till

normprovning.
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