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Summary

In February 2016 The Inquiry on the rights of the child handed over a proposal for
an act on incorporating the UN Convention on the Rights of the Child (CRC) into
Swedish law. The purpose of this essay has been to illuminate this proposal in
view of the principle of the best interests of the child, and the question at issue has
been if the principle would get affected of incorporation — and in that case how.
Emphasis has been given to the best interests of the child as it is stipulated in

chapter 6 of the Parental Code regarding custody, residence and access.

In both the CRC and chapter 6 of the Parental Code, the best interests of the child
is a flexible principle with certain stated guidelines. Largely the definitions are
alike. However, the best interests of the child has capacity as a general principle
in the CRC and composes a threefold concept — it is both a substantive right, an
interpretative principle and a rule of procedure. Furthermore, the right of the child
to be heard has been pointed out as crucial for the meaning and assessment of the
principle. Swedish law only consider the will of the child as a part of the
assessment taken as a whole, and the right of the child to be heard can also be

restricted in different manners.

Incorporation would imply that the CRC became applicable as Swedish law,
which is relatively rare in Sweden. Foremost, the juridical arguments in the debate
have appeared to derive from a child’s perspective and have therefore been the
most relevant arguments for the question at issue. Based on how the best interests
of the child is defined and assessed, together with occurring arguments in the
debate, it is possible that incorporation would imply that the best interests of the
child would be considered more as a general principle, like in the CRC, and
therefore influence more legal areas. Regarding the best interests of the child in
chapter 6 of the Parental Code, incorporation would possibly imply a renewed
way of assessment. In the CRC the right of the child to be heard possesses a
greater and more independent function, and it is possible that this approach would

get acknowledgement in Swedish law after incorporation.



Sammanfattning

| februari 2016 ldamnade Barnréattighetsutredningen forslag pa hur
barnkonventionen ska inkorporeras i svensk ratt. Uppsatsens syfte har varit att
belysa detta forslag utifran principen om barnets bésta, och dess fragestallning har
varit om principen om barnets basta skulle paverkas av en inkorporering — och i sa
fall hur. Fokus har legat pa betydelsen av barnets basta i 6 kap. foraldrabalken

(FB) gallande vardnad, boende och umgange.

| bade barnkonventionen och 6 kap. FB &r barnets bésta ett flexibelt begrepp med
vissa angivna utgangspunkter. | stort liknar definitionerna varandra. |
barnkonventionen ses dock barnets béasta som en grundprincip for hela
konventionen, och utgor ett tredimensionellt begrepp — barnets basta ar bade en
materiell rattighet, en tolkningsprincip och ett tillvagagangssatt. Barnets ratt att
komma till tals har papekats sarskilt viktig for principens betydelse och
beddmning. | svensk ratt ar barnets vilja endast en del av en helhetsbedémning

och barnets ratt att komma till tals kan villkoras pa olika stt.

En inkorporering skulle innebé&ra att konventionen blir direkt gallande som svensk
lag, vilket ar relativt ovanligt i Sverige. Framst har debattens juridiska argument
visat sig utgd fran ett barnperspektiv och saledes varit mest relevanta for
fragestallningen. Baserat pa hur barnets béasta definieras och bedoms enligt svensk
ratt och barnkonventionen, samt forekommande argument i debatten, kan ténkas
att en inkorporering skulle innebdra att barnets bésta skulle betraktas mer som en
dvergripande grundprincip, som i barnkonventionen, och saledes fa genomslag pa
fler rattsomraden. Vad galler barnets bésta i 6 kap. FB skulle en inkorporering
kunna innebéra ett fornyat bedomningssatt. | barnkonventionen intar barnets réatt
att komma till tals en starkare och mer sjalvstandig roll &n den gor i svensk
lagstiftning och réttstillampning, och det kan ténkas att detta synsatt skulle

anammas i svensk ratt.
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1 Inledning

1.1 Allmant

FN:s konvention om barnets rattigheter (barnkonventionen) antogs av FN:s
generalférsamling utan omrdstning 1989 och Sverige ratificerade densamma aret
darpd. Barns rattigheter var vid tidpunkten inget nytt i svensk ratt, och
ratificeringen innebar i sig inga lagstiftningsatgarder eftersom svensk ratt
bedomdes sta i god Gverensstammelse med konventionens krav. Nagra ar efter
ratificeringen borjade dock konventionens stallning i svensk ratt att diskuteras och
roster som foresprakade en inkorporering att hojas. De senaste aren har Sverige
ocksa mottagit kritik fran FN:s kommitté for barnets rattigheter
(barnrattskommittén) for att inte ha gett barnkonventionen ett formellt erkdnnande
som svensk lag.> Aven om kraven tidigare inte fatt gehor har debatten fortsatt och
eskalerat i  Barnrattighetsutredningens  betdnkande  SOU  2016:19

Barnkonventionen som svensk lag som fardigstalldes i februari 2016.

1.2 Syfte

Uppsatsens Overgripande syfte ar att belysa den eventuella inkorporeringen av

barnkonventionen i svensk rtt utifran principen om barnets basta.

1.3 Fragestallning

For att uppfylla ovannamnda syfte &ar uppsatsens fragestallning salunda
formulerad: Kan det antas att principen om barnets basta skulle paverkas av en

inkorporering av barnkonventionen? Och om ja — pa vilket satt?

1.4 Avgransning

Eftersom principen om barnets basta aterfinns inom manga rattsomraden, ar
uppsatsen avgransad till principens betydelse i 6 kap. foréldrabalken (FB)

gallande vardnad, boende och umgéange. Av platsméssiga skal behandlas endast de

! CRCICISWE/CO/4 p. 9-10; CRC/C/SWE/CO/S p. 6.



argument foér och mot inkorporering av barnkonventionen som har lyfts fram som

mest centrala i debatten.

1.5 Perspektiv och metod

Uppsatsen utgar fran en rattsdogmatisk metod for att faststalla géllande ratt och
inneborden av principen om barnets basta enligt saval svensk ratt som
barnkonventionen. Detta innebdr att de allmént accepterade rattskallorna anvands
— for den svenska rattens vidkommande lagtext, forarbeten, praxis och doktrin.?
Uppsatsen ber6r dock inte praxis i nagon storre utstrackning da detta inte ar direkt
relevant for uppsatsens fragestallning. Vad galler barnkonventionen existerar
varken forarbeten eller praxis, varfor framst barnrattskommitténs allméanna

kommentarer anlitas.

Vad galler framstallningen av debatten och den argumentation som forts for och
mot en inkorporering av barnkonventionen &r metoden av mer deskriptiv karaktar.
Analysen utgar vidare fran ett barnperspektiv for att forsoka undersoka vad en
inkorporering av barnkonventionen skulle inneb&ra for principen om barnets
basta. Den analytiska delen ar saledes av mer diskuterande karaktar men

innehaller ocksa vissa komparativa inslag.

1.6 Forskningslage

Trots att fragan om att inkorporera barnkonventionen lange har debatterats finns
relativt lite forskning pa omradet. Maarit Jantera-Jareborg och Anna Singer ar
dock tva aktorer som behandlat fragan, bland annat i ”’Folkratten i familjeratten —
familjeratten i folkratten” (I Folkratten i svensk ratt, 2012). | Ovrigt finns lite
forskningsmaterial pa omradet, varfor uppsatsens behandling av amnet blir desto

mer intressant.

1.7 Material och disposition

Uppsatsen grundar sig i huvudsak pa forarbeten till 6 kap. FB, sa som prop.

2005/06:99 Nya vardnadsregler, Barnrattighetsutredningens betankande SOU

2 Kleineman s. 21.



2016:19 Barnkonventionen blir svensk lag samt de allméanna kommentarerna fran
FN:s barnrdttskommitté. Det bOr poangteras att barnrdttskommitténs allménna
kommentarer ar forfattade pa engelska, men att svensk dversattning finns att tillga
pa Barnombudsmannens hemsida. Uppsatsen bygger dock genomgaende pa den

engelska officiella originaltexten.

Som bakgrund till uppsatsen bestar kapitel 2 av en kort redogorelse for
internationella konventioners stéllning i svensk ratt. Déarefter behandlar kapitel
3-4 definitionen och bedémningen av barnets bésta i barnkonventionen samt i 6
kap. FB. | kapitel 5 beskrivs de mest centrala argument som gar att finna for och
mot inkorporering av barnkonventionen. Slutligen anvands detta material for att i
kapitel 6 forsoka analysera om en inkorporering av barnkonventionen skulle

paverka principen om barnets bésta, och i sa fall pa vilket satt.



2 Internationella konventioner |
svensk ratt

2.1 Internationella konventioners stallning i
nationell ratt

En stat blir folkrattsligt bunden av en konvention genom att den ratificerar
densamma, vilket foljer av principen om pacta sunt servanda.® Hur konventionen
sedan blir en del av den nationella ratten beror pa om staten ar dualistisk eller

monistisk.

I en monistisk stat blir en ratificerad internationell konvention automatiskt en del
av nationell ratt sa snart den tratt i kraft. Nagra ytterligare atgarder behdver
saledes inte vidtagas. Hur konventionens bestammelser sedan tillampas beror pa
vilken karaktar dessa har. Bestammelser som anger rattigheter for enskilda (sa
kallade self-executing treaties) kan aberopas direkt infor nationell domstol, medan
detsamma inte kan gtras med bestammelser som ar forpliktigande for staten.
Vilka bestammelser som hor till vilken kategori ar dock inte alltid uppenbart och

far manga ganger klargéras genom praxis.*

| en dualistisk stat som Sverige® ses istallet folkratt och nationell ratt som tva
parallella rattssystem, existerarande i olika sfarer. | Sverige maste darfor
ratificerade konventioner ocksa inforlivas i nationell ratt for att kunna tillampas.
Folkrétten tar dock inte stéllning till hur en stat uppfyller sina forpliktelser enligt
konventionen, huvudsaken &r att staten faktiskt gor det. En konvention som inte
har inforlivats i Sverige ar emellertid inte helt betydelsels eftersom principen om
fordragskonform tolkning innebar att svensk ratt sa langt som mojligt ska tolkas i

enlighet med den internationella konventionen.®

* Bring, Mahmoudi och Wrange s. 45; Se 4ven VCLT art. 14, 16 och 26.
* Bring, Mahmoudi och Wrange s. 55; Ahman s. 5.

® Se Bring, Mahmoudi och Wrange s. 62 f.

® Bring, Mahmoudi och Wrange s. 59 f.; Ahman s. 11 f.



2.2 Inforlivande av internationella
konventioner

Som ovan namnts behover monistiska stater inte vidtaga nagra
inforlivandeatgarder for att en ratificerad, ikrafttradd, konvention ska galla direkt
som nationell ratt. Dualistiska stater som Sverige har daremot framst tva metoder
for att inférliva en konvention i det nationella réttssystemet — transformation och
inkorporation. En annan variant &r konstaterande av normharmoni som mer utgor

ett konstaterande an en metod.’

Transformation innebar att innehallet i konventionen omarbetas till nationell
forfattningstext och placeras in dar den anses vara hemmahorande. Det ar den
nationella forfattningstexten och inte den ursprungliga konventionstexten som da
blir gallande ratt och som kan aberopas infor domstol. Folkréttsligt ar det dock

fortfarande den autentiska konventionstexten som &r bindande for staten.®

Inkorporation innebdr istéllet att konventionen, i sin helhet eller endast delar av
den, infors oférandrad i det nationella rattssystemet. Det &ar saledes den
ursprungliga konventionstexten som blir gallande ratt,” &ven om svensk
Oversattning ska finnas med som bilaga i enlighet med 14 § lagen (1976:633) om

kungorande av lagar och andra forfattningar.

Konstaterande av normharmoni hér samman med férdragskonform tolkning,
eftersom den nationella ratten da presumeras Gverensstimma med konventionen
och darfor ska tolkas i enlighet med denna. Nagra lagstiftningsatgarder vidtags

darmed inte dé detta inte anses nédvandigt. ™

’ Bring, Mahmoudi och Wrange s. 59 f.
% Ibid.
® 1bid.
% Ibid.



2.3 Inforlivande av barnkonventionen

Né&r Sverige ratificerade barnkonventionen 1990 konstaterades normharmoni —
svensk ratt och praxis bedomdes sta i god dverensstammelse med konventionens

krav och négra lagstiftningsatgérder anségs inte behdvliga.™

Efter ratifikationen kom dock normharmonin att ifragasattas vilket ledde till att en
parlamentarisk kommitté, Barnkommittén, tillsattes for att utreda laget.'> Baserat
pa kommitténs slutsatser antogs 1998 en strategi om hur barnkonventionen skulle
forverkligas i Sverige,™ vilken gallde fram till 2010 d& en ny strategi togs fram.*
I enlighet med dessa strategier har bland annat lagstiftning omarbetats,
kunskapsspridande insatser vidtagits och informationsspridning foretagits.
Barnombudsmannen, en statlig myndighet som enligt lag (1993:335) om
Barnombudsman ska bevaka efterlevnaden av barnkonventionen, har ocksa varit

en central del i detta arbete.”®

11 prop. 1989/90:107 s. 27 f.

12 Dir. 1996:15.

13 prop. 1997/98:182; bet. 1998/99:SoUS; rskr. 1998/99:171.
4 Prop. 2009/10:232; bet. 2010/11:So0U3; rskr. 2010/11:35.
1> Se SOU 2016:19 5. 123-132.



3 Barnets basta |
barnkonventionen

3.1 Allméant om principen om barnets basta
och barnkonventionen

Principen om barnets basta kan harledas ur tva grundlaggande varderingar som
praglar hela barnkonventionen — for det forsta att barn &r lika mycket véarda som
vuxna, for det andra att barn &r sdrbara och behover sarskilt stod och skydd.™
Portalparagrafen om barnets bésta finns stadgad i artikel 3.1, som i sin svenska
oversattning enligt SO 1990:20 lyder:

Vid alla atgarder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga
eller privata sociala valfardsinstitutioner, domstolar,
administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, skall
barnets basta komma i frdmsta rummet.

Artikel 3.1 har av barnrattskommittén identifierats som en av konventionens
grundprinciper for tolkning och genomfdrande av barnets rattigheter.!” Barnets
basta ska saledes betraktas som ett tredimensionellt begrepp — en materiell

rattighet, en grundlaggande rattslig tolkningsprincip samt ett tillvagagangssatt.

Barnets basta utgor en materiell rattighet bestdende i en ratt for barnet att fa sitt
bésta bedomt och satt i framsta rummet. Barnets b&sta som en grundldggande
rattslig tolkningsprincip innebér att principen ger végledning for vilken tolkning
av en rattsregel som ska ges foretrade vid flera mojliga. Slutligen ar barnets basta
ocksa ett tillvagagangsséatt da alla beslut av myndigheter som kan paverka barn

maste innehalla en utvérdering av konsekvenser for barnet i fraga.'®

Det finns inget sanktionssystem kopplat till barnkonventionen, daremot har
barnrattskommittén enligt artikel 43 till uppgift att 6vervaka dess efterlevnad.

Barnrattskommittén forfattar ocksa allmanna kommentarer (General Comments)

16 Hammarberg s. 62 f.; Jfr CRC/C/GC/12 p. 18.
Y7 CRC/GC/2003/5 p. 12.
8 CRCICIGC/14 p. 6.

10



som kan utgbra vagledning ndr konventionsstaterna ska tolka och tillampa

konventionens bestammelser.®

Nedan ska narmare redogoras for hur barnets bésta i barnkonventionen definieras,

samt hur begreppet bér beddmas enligt barnrattskommittén.

3.2 Definition av barnets basta

Det finns inte ndgon konkret definition av barnets basta, snarare ses begreppet
som dynamiskt och under stdndig utveckling. | avsaknad av en definition har
istallet ramar stallts upp for begreppets faststéllande, inom vilka bedémningen ska

ta utgangspunkt i.%°

Barnrattskommittén har foljaktligen upprattat en icke-uttdbmande lista &ver
faktorer som kan ha betydelse nér barnets basta ska definieras. Denna lista ar tankt
att ge saval konkret vagledning som majlighet till flexibilitet och innehaller bland

annat foljande faktorer:?

e Bevarandet av familjemiljon och uppréatthallandet av
relationer
Familjen anses vara den grundldggande enheten och den
naturliga miljon for barnets utveckling. Barnet bdr endast
skiljas fran sina foraldrar som en sista utvdg om barnet till
exempel riskerar att lida omedelbar skada. Om sa anda sker
ska barnet kunna uppratthalla relationer till foraldrar och
familj sa lange det inte strider mot barnets basta. Gemensamt
foraldraansvar anses vidare i allménhet vara det basta for

barnet.

9 OHCHR, Committee on the Rights of the Child,
<http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRClIntro.aspx>, besokt 2016-05-19.
2 CRC/CIGC/14 p. 11.

2! istans punkter baseras pA CRC/C/GC/14 p. 50-79.

11



e Omsorg om barnet och barnets skydd och sakerhet
Barnet behdver omvardnad och skydd for sin valfard. |
barnets valfard omfattas savél grundlaggande materiella och
fysiska behov som utbildningsméssiga och emotionella
sadana. Barnet maste tidigt i livet knyta an till en omvardare
och uppratthalla denna anknytning 6ver tid for att fa en trygg
miljo. Vad galler barnets sakerhet maste barnet skyddas fran
alla former av fysiskt och psykiskt vald, skador, 6vergrepp

och liknande.

Begreppet barnets basta ar saledes flexibelt och maste definieras individuellt.
Konventionens dvriga bestdmmelser kan vara till hjélp for att fylla begreppet med
innehall, varfor forhallandet mellan barnets basta och Ovriga bestammelser &r
tvafaldigt. Samtidigt som barnets basta ger vagledning om hur Gvriga
bestammelser ska tolkas (till foljd av att begreppet dven &r en tolkningsprincip, se
avsnitt 3.1), forser 6vriga bestimmelser begreppet med innehéall.?

3.3 Domstolens beddmning av barnets basta

Dé domstolens bedémning av barnets basta ska goras individuellt kan ocksa olika
faktorer fa varierande tyngd beroende pa omstandigheterna. Manga ganger kan
faktorer std i konflikt med varandra, s som att bevara familjemiljon och att
skydda barnet fran vald, varfor den lésning som sétter barnets basta i framsta

rummet maste faststallas.?

Barnrattskommittén har sérskilt betonat sambandet mellan barnets bésta och
barnets ratt att bli hord enligt artikel 12 barnkonventionen, ett samband som far
betydelse i bedémningen av barnets basta.?* I sin svenska 6verséttning i SO
1990:20 lyder artikel 12:

22 CRCICIGC/14 p. 32.
® CRC/CIGC/14 p. 80-81.
* CRCICIGC/14 p. 43.

12



Konventionsstaterna skall tillférsakra det barn som &r i stand
att bilda egna asikter ratten att fritt uttrycka dessa i alla fragor
som ror barnet, varvid barnets asikter skall tillmatas betydelse
i forhallande till barnets alder och mognad.

For detta andamal skall barnet sarskilt beredas majlighet att
horas, antingen direkt eller genom foretréddare eller ett
lampligt organ pa ett satt som ar forenligt med den nationella
lagstiftningens  procedurregler, i alla domstols- och
administrativa forfaranden som ror barnet.

Barnrattskommittén har vidare sarskilt betonat bestammelsens betydelse i

vérdnadsfragor d& domstolens beslut otvetydigt paverkar barnet.?®

Artikel 12 har precis som artikel 3.1 identifierats som en av konventionens
grundprinciper.”® Tillsammans anses barnets basta och barnets ratt att bli hord
bredvid varandra vara avgorande for allt beslutsfattande i fragor som ror barnet.
Barnets basta ska saledes faststallas i samrad med barnet, samtidigt som barnets
basta och barnets asikter bredvid varandra styr alla atgarder och allt
beslutsfattande. Artikel 3.1 kan darfor inte tillampas korrekt om inte artikel 12

respekteras, samtidigt som artikel 3.1 forstarker funktionaliteten i artikel 12.%

» CRC/CIGC/12 p. 32 och 51-52.
% CRC/GC/2003/5 p. 12.
2" CRCICIGC/12 p. 71 och 74.

13



4 Barnets bastai svensk ratt

4.1 Allmant om principen om barnets béasta

Den grundlaggande principen om att barnets basta skall vara avgorande for alla
beslut om vardnad, boende och umgange aterfinns i 6 kap. 2 a § FB:

Barnets bésta skall vara avgérande for alla beslut om vardnad,
boende och umgénge.

Vid beddmningen av vad som é&r béast for barnet skall det
fastas avseende sérskilt vid
— risken for att barnet eller ndgon annan i familjen
utsétts for overgrepp eller att barnet olovligen fors
bort eller halls kvar eller annars far illa, och
— barnets behov av en nara och god kontakt med bada
fordldrarna.

Hénsyn skall tas till barnets vilja med beaktande av barnets

alder och mognad.
Det framgar klart och tydligt att inga andra intressen far ga fore barnets i beslut
om vardnad, boende och umgénge — barnets bésta skall vara avgorande. Lika klart
och tydligt framgar dock inte vad barnets basta egentligen innebar. Denna
oklarhet har skapats medvetet i syfte att forma ett flexibelt begrepp som kan

individanpassas i varje fall.?

Begreppets flexibilitet 6ppnar emellertid inte dérren for en helt fri tolkning. For
det forsta ger barnets grundlédggande réttigheter i 6 kap. 1 § FB vagledning for
tolkningen. For det andra innehdller 6 kap. 2 a § FB en upprikning av
omsténdigheter som sérskilt avseende ska féastas vid — risken att barnet far illa,
barnets behov av nara och god kontakt med bada foraldrarna och barnets egen
vilja.® Upprakningen ar dock inte uttdmande och innebar inte att andra

omstandigheter utesluts fran begreppets definition och beddémning.*

%8 Sjosten s. 43.
2 prop. 1997/98:7 s. 104 f.; prop. 2005/06:99 s. 40.
%0 Sjpsten s. 43.
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4.2 Definition av barnets basta

4.2.1 Barnets grundlaggande rattigheter

Som ovan ndmnts kan barnets grundldggande réttigheter i 6 kap. 1 8 FB ge
vagledning om innebdrden av barnets basta. Vid en tvist om vardnad, boende eller
umgange kan ndmligen den 16sning som bast anses framja barnets grundldggande
rattigheter ocksa fa foretrade.

Enligt bestammelsen har barn rétt till omvardnad, trygghet och en god fostran. Det
faststélls &ven att barn skall behandlas med aktning for sin person och egenart och
inte far utséttas for kroppslig bestraffning eller annan krankande behandling. Detta
innebar att barnet har ratt till att fa saval materiella som psykiska behov
tillfredsstallda, ratt till att leva i ett stabilt forhallande och ratt till att fa utvecklas.
Vidare géller ett absolut forbud mot kroppslig bestraffning, vilket ar mer
langtgdende &n straffbar misshandel enligt brottshalken.®*

4.2.2 Risken for att barnet far illa

Sarskilt avseende ska féstas vid risken for att barnet eller annan i familjen utsatts
for 6vergrepp, att barnet olovligt bortfors eller kvarhalls, eller att barnet annars far
illa. Detta kan ses som en motpol till 6 kap. 2 a § andra strecksatsen FB.
Samtidigt som en nara och god kontakt med bada fordldrarna i de allra flesta fall
anses bast for barnet, & namligen barnets ratt att inte bli utsatt for 6vergrepp
absolut. Dessutom kan barnet skadas dven om barnet sjalv inte utsatts for vald

men bevittnar sidant i hemmet.*

Med Gvergrepp avses saval fysiska som psykiska sadana. Vad galler bortforande
eller kvarhallande syftas pa en foralders agerande i strid mot den ratt som
tillkommer den andra vardnadshavaren. Aven andra faktorer som gor att barnet
kan fara illa ska beaktas, till exempel om en forélder & missbrukare och darfor

kan komma att brista i sitt foraldraskap.®

31 prop. 1981/82:168 s. 22 och 60 f.; Sjésten s. 38.
%2 prop. 2005/06:99 s. 42.
% Prop. 1992/93:139 s. 37 f.
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4.2.3 Behovet av en néra och god kontakt med
bada foraldrarna

En av grundtankarna bakom reglerna i 6 kap. FB &r att sa langt som mojligt framja
ett gemensamt foraldraansvar. En néra och god kontakt med foréldrarna anses i de
allra flesta fall vara det som d&r bast for barnet, men precis som d&vriga
omsténdigheter utgor 6 kap. 2 a § andra strecksatsen FB bara en del av den
helhetsbedémning som ska goras. Stadgandet ar alltsd ej avsett att skapa en
presumtion for gemensam vardnad — avsikten &r snarare att féraldrarna ska ha

gemensam vardnad i samtliga fall da det ar bast for barnet.>

Idén om barnets behov av bada sina foraldrar har emellertid fatt en motpol genom
den i praxis utarbetade kontinuitetsprincipen. Principen grundas pa tanken att barn
kan ta skada av att flyttas fran sin invanda miljo, varfor detta inte ska goras i
onddan. Kontinuitetsprincipen far dock inte slentrianméssigt foretrade — ibland
beddms omstallningsproblematiken vara vérd sitt pris om den innebdr att barnet

far en fungerande relation med béda sina foraldrar.>

4.3 Domstolens bedémning av barnets basta

4.3.1 Barnperspektivet

Vid alla beslut och atgarder som ror barn ska det finnas ett tydligt barnperspektiv,
vilket utgar fran barnets fulla manniskovéarde och integritet. Barnets syn pa
situationen maste saledes beaktas men inte alltid foljas — det &r till syvende och
sist den vuxne som ska fatta beslut. Saval langsiktiga som kortsiktiga effekter ska
beaktas, vilket ska goras i en kombination av kunskap, beprovad erfarenhet och

barnets egna asikter.®

Barnperspektivet balanserar pa sa satt den vuxnes bedémning av barnets basta och
barnets egen vilja och uppfattning. Darmed ar framforallt tva faktorer av sarskild

betydelse for beddmningen av barnets basta — dels riskbeddmningen av om barnet

% Prop. 2005/06:99 s. 50 f.
% Sjosten s. 75 f.
% Prop. 2005/06:99 s.38 ff.
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kan fara illa, dels barnets egna asikter. Dessa tva faktorer ska redogdras for

narmare nedan.

4.3.2 Riskbeddmningen

Eftersom risken att barnet far illa sérskilt ska beaktas i beddmningen av barnets

bésta enligt 6 kap. 2 a § FB maste en riskbeddmning ocksa goras.

Till att borja med galler inte lika hoga beviskrav som i brottmal. Det &r risken for
effekt som ska beaktas och det behdver saledes inte vara stallt utom allt tvivel att
barnet, eller nagon annan i familjen, kommer att fara illa. Foreligger konkreta
omstandigheter som talar for att en sadan risk finns racker ofta det.” En nedlagd
forundersokning innebar darfor inte att ett pastatt Gvergrepp inte behover beaktas.
Om uppgifter om vald fors fram maste en riskbedomning alltid goras, och en

konstaterad risk ska alltid vaga tungt i helhetsbeddmningen.®®

4.3.3 Barnets vilja

Barnet har en ratt att komma till tals vid bedémningen av barnets basta eftersom
hansyn ska tas till barnets vilja med beaktande av alder och mognad. Det gar inte
att saga generellt vid vilken alder barnet natt sadan mognad att dess dnskan i
allmanhet bor foljas. Av naturliga skél ska dock normalt storre vikt laggas vid

aldre barns installning &n yngres.*

Barnets vilja ska vidare bedémas som en del av helheten, sarskilt eftersom det kan
vara problematiskt att utréna barnets verkliga vilja. Vad barnet sager och vad
barnets innersta 6nskan ar maste inte alltid stimma Gverens eftersom barnet latt

paverkas utifran pa olika satt.*

Det hander ocksa att barnets vilja inte korresponderar med vad som bedéms vara
barnets basta. Ar sa fallet ska en noggrann avvagning goras och det ar inte

sjalvklart att barnets vilja far foretrade. | doktrin har dock papekats att barnets

¥ Prop. 1992/93:139 s. 37.

%8 Prop. 2005/06:99 s. 42.

% Prop. 1994/95:224 s. 53.

“0 prop. 1981/82:168 s 66; prop. 1994/95:224 s. 27.
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vilja ofta far sta tillbaka for vad som beddéms vara barnets bésta — vilket i sin tur
baseras pa schablonméssiga presumtioner som behovet av en néra och god kontakt
med bada sina foraldrar eller kontinuitetsprincipen. Barnet betraktas da inte som
en egen rattighetsbarare, utan som ett objekt vars rattigheter forvaltas av nagon
annan. Istallet havdas att barn som utgangspunkt ska betraktas som kompetenta
nog att forfoga Gver sina egna rattigheter och att endast begransade undantag fran

detta ska goras.**

Det ar dock inte alltid en avvagning maste goras utan ibland kan barnets vilja
utgora en helt fristdende omstandighet. Sa kan till exempel vara fallet om barnet
har en bestdmd vilja som inte klart gar emot vad som anses vara bast for barnet.
Pa sa satt kan barnets vilja bli ensamt avgorande istallet for att endast utgora en

del av helhetsbeddmningen.*?

Hur barnets vilja ska beaktas konkretiseras vidare i 6 kap. 19 8 FB som ger
domstolen mojlighet att tillsatta en utredning for att se till att fragor om vardnad,
boende och umgange blir tillborligt utredda. | sadan utredning anges att barnets
instéllning ska forsoka klarlaggas om det inte ar olampligt. Om barnet inte ar
tillrdckligt gammalt eller moget nog for att ha en egen uppfattning i saken, eller
om barnet &r sarskilt k&nsligt och dess instéllning kdnd genom annan utredning
kan sddant klarlaggande anses olampligt.** Nagot liknande olamplighetsrekvisit

finns inte i barnkonventionen.

* Singer s. 35 f. och 41 f.
*2 Prop. 1997/98:7 s. 106 och 199.
*% Prop. 1994/95:224 s. 54.
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5 Argumentation | debatten

Fragan om att inkorporera barnkonventionen har i princip diskuterats sedan
Sverige ratificerade densamma. Mer genomgaende har fragan behandlats av den
parlamentariskt sammansatta Barnkommittén som lamnade sitt huvudbetdnkande
SOU 1997:116 Barnets Basta i framsta rummet. FN:s konvention om barnets
rattigheter i Sverige 1 augusti 1997 samt senast i Barnréttighetsutredningens
betdankande SOU 2016:19 Barnkonventionen blir svensk lag som fardigstalldes i
februari 2016.

Nedan redogdrs for nagra av de mest centrala argumenten som framforts, vilka
delats in i juridiska och rattspolitiska argument. Till varje argument lyfts ocksa
motargument fram. Forst ska dock nadgot kort ndmnas om Sveriges allmanna
stallning vad géller inforlivande av  manniskorattskonventioner  da

barnkonventionen tillhér denna kategori.**

5.1 Allmé&nna argument om
inforlivandemetod

Som namnts i avsnitt 2.1 ar Sverige en dualistisk stat och maste saledes inforliva
internationella konventioner for att dessa ska bli tillampliga som svensk lag. En
allmén uppfattning har lange varit att manniskoréattskonventioner ar illa lampade
for inkorporering eftersom de ofta saknar enhetlig juridisk terminologi och ar
skrivna med frdmmande konstruktionsteknik. Olika utredningar har menat att
inkorporering av denna typ av konvention hade skapat oklarhet kring géllande réatt

45
a

pa detaljniva.” Denna uppfattning har ocksa gjort att transformering lange varit

gallande inforlivandemetod, sérskilt p& familjerattens omrade.“°

* Se preambel till barnkonventionen.
** Prop. 1973:90 s. 195; prop. 1975/76:209 s. 85.
%6 Jantera-Jareborg och Singer s. 79.

19



Den traditionella uppfattningen har de senaste aren dock ifragasatts, sarskilt efter
att Europakonventionen inkorporerades 1995.*" Det framholls dock att
inkorporeringen av Europakonventionen inte skulle vara trendsattande -
Europakonventionen ansags bland annat ha en sérstdllning i det allmanna
rattsmedvetandet i jamférelse med andra manniskoréttskonventioner och skulle
darfor ocksa sarbehandlas.*® | takt med att Europakonventionen och aven EU-
ratten fatt mer inflytande i svensk réatt har det dock diskuterats om inte en ny vana
att tillampa frammande ratt har utvecklats i Sverige.*®

5.2 Juridiska argument

5.2.1 Barns rattigheter far starkare stallning

En domare ska vid ett seminarium ha uttalat: ’Lagar, forarbeten och doktrin har vi
pa vara arbetsrum, men barnkonventionen ligger nere i kallaren. Och vi gar inte
ner i kallaren och letar.”* Citatet belyser ett vanligt forekommande argument — en
inkorporering av barnkonventionen skulle gora den till ett betydligt skarpare

juridiskt verktyg an vad den ar idag.

Barnrattighetsutredningen framhdoll att en inkorporering skulle innebéra att
barnkonventionens bestammelser ensamma kan ligga till grund for myndigheters
beslut. Idag paverkar barnkonventionen beslutsfattandet endast indirekt genom
fordragskonform tolkning (se avsnitt 2.1). Att barnkonventionen skulle kunna
tillampas som svensk lag understryktes darfor som sérskilt fordelaktigt nar inte
svensk lagstiftning i alla delar tar till vara pa barns réttigheter — barnkonventionen

skulle d& kunna fungera som utfylinad.>

Barns rattigheter enligt barnkonventionen skulle saledes kunna fa en formellt
stérkt stallning genom inkorporering. Barnréttighetsutredningen menade dock att
aven en starkt reell stallning for réttigheterna var trolig. FOr det forsta menade

*" Detta gjordes genom lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angende skydd for de
manskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna.

*® Prop. 1993/94:117 s. 34.

“*SOU 2010:70's. 314 ff.; SOU 2011:29 s. 241 f.

% Oster och Knutson, ”Barnkonventionen blir lag”, Advokaten nr 3 2016, s. 29.

* SOU 2016:19 s. 366 f.
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utredningen att barnkonventionen skulle bli tillamplig pa alla rattsomraden och
tydligare ses som en helhet, vilket i sig skulle kunna leda till att barn i storre
utstrackning betraktades som réttighetsbarare. For det andra menade utredningen
att ovrig lagstiftning formodligen skulle paverkas av inkorporeringen da

rattigheterna skulle 4 storre fokus.>

5.2.1.1 Motargument: Barns rattigheter skulle kunna fa
svagare reell stallning

Det har havdats att barns rattigheter inte alls skulle fa en starkare reell stallning —
snarare tvartom. Flertalet artiklar i barnkonventionen behandlar foraldrars
rattigheter (till exempel artikel 5), vilka befarats skulle kunna fa for stort utrymme
i relation till barns rattigheter.”®

Marten Schultz, professor i civilrétt, har ocksa framfort att en inkorporering av
barnkonventionen snarare skulle fa negativa konsekvenser for det effektiva skydd
for manskliga rattigheter som barn redan idag atnjuter. Framst baserade Schultz
sin argumentation pa de negativa konsekvenser en inkorporering skulle kunna ha

for rattssystemet i stort.>* (Se narmare avsnitt 5.2.2)

5.2.2 Svarigheter i rattstillampningen

Som namnts i avsnitt 2.1 far enskilda bestammelser i en konvention olika
betydelse i rattstillampningen beroende pa om de &r self-executing eller inte.
Bestammelser som besitter sadan egenskap kan namligen aberopas direkt infor
domstol, medan &vriga inte kan det. Monistiska stater ar vana vid denna

problematik, medan den kan te sig frammande i en dualistisk stat som Sverige.>

En annan oklarhet géllande rattstillampningen ar vad som skulle hdnda om
barnkonventionens  rattigheter  krdnks —  skulle staten kunna  Dbli
skadestandsskyldig? Bertil Bengtsson, professor i civilratt, behandlade detta i en

promemoria till Barnréttighetsutredningens betdnkande. Bengtssons slutsats var

%2.30U 2016:19 s. 366—369.

5 |bid. s. 368.

5 Schultz, “Barnens riitt 4r fel”, Magasinet Neo nr 4 2011.
% 50U 2016:19 s. 379.
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att det var osdkert vilka skadestandsrattsliga konskevenser inkorporering av
barnkonventionen skulle kunna innebara. VVad géller Europakonventionen har
praxis utarbetats som gor det mojligt att utdoma ideellt skadestand endast med
stdd av Europakonventionen, och enligt Bengtsson skulle mojligtvis detsamma
komma att galla barnkonventionen. Bengtsson ansag dock att barnkonventionen
inte ar sarskilt valanpassad till detta da konventionsbestammelsernas ar av valdigt

varierande karaktar.*®

Problematiken har ocksa belysts av Schultz, som varnade for den
“skadestdndscirkus” som skulle kunna uppstd om barnkonventionen
inkorporerades. Schultz framholl att flertalet av konventionsbestdimmelserna har
oklar innebdrd, vilket han menade skulle kunna skapa ett timligen oklart réttslage
vad géller skadestandsrattsligt ansvarsutkravande. Detta skulle enligt Schultz
ocksa paverka barns rattigheter negativt.*’

5.2.2.1 Motargument: Problemet ska inte 6verdrivas

Barnrattighetsutredningen uppméarksammade de svarigheter i rattstillampningen
inkorporering skulle kunna innebéra, men hénvisade till att nagra sadana problem
inte uppkommit i samband med Norges inkorporering av barnkonventionen.
Kategorisering av vilka bestammelser som skulle och inte skulle vara self-
executing menade utredningen skulle utrénas genom praxis. Utredningen
papekade dessutom att problemet inte skulle dverdrivas — inte heller i nationell
ratt ar alla bestammelser sadana att de direkt och sjalvstandigt grundar rattigheter,

utan manga bestammelser far betydelse forst nar de ses i ett storre sammanhang.®

5.2.3 Tolkningssvarigheter

Hitintills har barnkonventionen ratificerats av 196 stater.>® Att s& manga stater
kunnat enas och ratificera samma konvention innebar ocksa att manga

formuleringar ar relativt vaga, just for att varje stat ska ha mojlighet att tolka

*°'SOU 2016:19 s. 616-620.

%7 Schultz, “Barnens ritt 4r fel”, Magasinet Neo nr 4 2011.

*8 SOU 2016:19 s. 379 och 399 f.

¥ OHCHR, Status of ratification Interactive Dashboard — Convention on the Rights of the Child,
<http://indicators.ohchr.org/>, besokt 2016-05-19.
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bestammelserna  utifran  sina egna  forutsattningar.  Vidare innehaller
barnkonventionen en del malsattningsartiklar som ar avsedda for successivt

genomforande utifran staternas kapacitet och formaga.®

Konventionens artiklar &r saledes av varierande karaktar. Till exempel &r en del
bestammelser utformade som direkta rattigheter for barnet (sa som artikel 7 om
ratt till namn och artikel 13 om rétt till yttrandefrihet), andra &r utformade som
forpliktelser for staten (sa som artikel 6 om inneboende rétt till livet och artikel 15
om foreningsfrihet), medan en del har nagot oklart konkret innehall (sa som
artikel 31 om barnets rétt till vila och fritid).*

Barnkommittén menade i sitt huvudbetdnkande att oklarheter kring
bestammelsernas betydelse skulle skapa tolkningssvarigheter, som dessutom inte
skulle kunna avhjalpas med praxis fran nagon gemensam domstol eller forarbeten

till konvention eftersom inget av detta finns.®?

Maarit Jantera-Jareborg, professor i internationell privat- och processratt, har
uttalat sig kring vad dessa tolkningssvarigheter skulle kunna innebara. Hon
menade att barnkonventionens vaga bestammelser manga ganger kan tolkas pa
helt olika satt och exemplifierade med artikel 3 om barnets basta. VVad galler
omskarelse av sma pojkar skulle till exempel bade foresprakare och motstandare
kunna anvéanda bestammelsen i sin argumentation — barnets basta skulle kunna
havdas vara att félja sina foraldrars kultur och tradition, men ocksa att sjélv fa ta
stallning till frdgan i mogen alder. Barnkonventionen skulle i sadant fall snarare

oka an minska forvirringen enligt Jantera-Jareborg.®®

5.2.3.1 Motargument: Det finns vagledning for tolkning av
barnkonventionen

Barnréttighetsutredningen behandlade tolkningsproblematiken i sitt betankande

men menade att vagledning for tolkning av barnkonventionen finns att tillga.

%0 50U 1997:116 s. 114.

®1 SOU 2016:19 s. 376.

82 30U 1997:116 s. 19 och 114 f.

83 Oster och Knutson, ”Barnkonventionen blir lag”, Advokaten nr 3 2016, s. 30.
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Utredningen menade att barnrattskommitténs allmanna kommentarer utgor viktiga
tolkningsverktyg, dven om dessa inte &r juridiskt bindande. Dessutom antog
utredningen att Sverige snabbt skulle utveckla nationell praxis och forarbeten med
direkta hanvisningar till barnkonventionen, eftersom sadan utveckling skett i
Norge.**

Barnrattskommitténs allmanna kommentarer har ocksa i doktrin bedémts ha ett
ovanligt stort inflytande med tanke pa att de inte &r juridiskt bindande.”® Denna

uppfattning har ocksa bekraftats av Sveriges regering.®®

5.3 Rattspolitiska argument

5.3.1 En inkorporering utgor en politisk markering

Barnrattighetsutredningen framhdoll att en inkorporering av barnkonventionen
skulle utgora en viktig politisk markering som bade nationellt och internationellt
skulle visa att barns rattigheter ar en prioriterad fraga. Pa ett internationellt plan
menade utredningen att Sverige skulle foregd med gott exempel genom att
inkorporera barnkonventionen.®” Detta har ocksd betonats av  UNICEF som
uttalade att barnréttskommitténs kritik om att barnkonventionen inte har stéllning
som formell lag bor iakttas, atminstone for att Sverige pa ett trovardigt satt ska

kunna uppmana andra lander att ta kommitténs papekanden pa allvar.%®

5.3.1.1 Motargument: En politisk markering i sig gor ingen
skillnad

Aven om Barnrittighetsutredningen menade att en politisk markering vore positiv
menade den att det inte var markeringen i sig som var viktigast, utan vad den
skulle kunna leda till. For att barns rattigheter ska starkas menade utredningen att
den politiska markeringen maste atfoljas av andra konkreta atgarder for att fa

genomslag i praktiken. Som exempel lyfte utredningen fram Finland, dar

% SOU 2016:19 s. 377 f. och 430 f.
% Jantera-Jareborg och Singer s. 78.
% Skr. 2013/14:91 s. 10.

7 SOU 2016:19 s. 369 f.

8 jornrud och Stern s. 28.
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inkorporering av barnkonventionen inte lett till nagra storre forandringar eftersom
nagra andra atgarder inte vidtagits. Vidare framholl Barnréattighetsutredningen att
Sverige redan pa manga andra satt markerat sin politiska vilja genom att
internationellt ha varit aktiv i arbetet och debatten vad géller

barnrattighetsfragor.®

Thomas Hammarberg, tidigare FN-radgivare for manskliga rattigheter, har delvis
anslutit sig till denna asikt. Han menade att barnkonventionen har varit en viktig
katalysator for forandring och att det viktigaste ar att barns réattigheter
uppmérksammats internationellt, inte det faktum att lagar reviderats i barnvéanlig
riktning. | grund och botten handlar det om attityder som ska forandras, nagot som

enligt Hammarberg inte sker ”genom nagra fa penndrag”.70

Aven Radda Barnen har uttryckt vikten av att ett fokuserat barnrittsarbete
fortsatter dven efter inkorporering da organisationen menar att inkorporering i sig
inte leder till att barns rattigheter automatiskt efterlevs. Andra atgarder som
utbildning och tillgéngliggjorda tolkningsinstrument framh&vs av organisationen

som vasentliga aven efter en inkorporering.”

5.3.2 Det saknas behov av att inkorporera
barnkonventionen

Nar Sverige ratificerade barnkonventionen ansags svensk ratt stimma bra Gverens
med barnkonventionen (se avsnitt 2.3). Barnkommittén vidholl denna standpunkt i
sitt betankande och menade att barn inte hade mycket att vinna pa en
inkorporering av barnkonventionen. Viktigare, menade kommittén, var att beakta
barnkonventionen i varje lagstiftningsatgard och gora en ordentlig genomgang av
befintliga lagar.”> Senast 2011 Kkonstaterades svensk ritt std i god

overensstammelse med barnkonventionen.”

%9'SOU 2016:19 s. 369 ff.

® Hammarberg s. 60 och s. 76.

! Dahlin, "Domstolarna méste lyssna pa barnen”, SvD Debatt, 2014-10-25.
250U 1997:116 s. 19 och s. 115.

¥ Ds 2011:37 s. 19.
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5.3.2.1 Motargument: Det finns brister i rattstillampningen

Barnréattighetsutredningen kom till en annan slutsats an tidigare utredningar.
Utredningen valde att fokusera pa fyra kartlaggningsomrdden — barn i
migrationsprocessen, stdd och service till barn med funktionsnedséttning, barn
som har bevittnat vald inom familjen samt barn som har utsatts for vald inom
familjen.” Utredningen gjorde en del generella iakttagelser baserat pd dessa
kartlaggningsomraden men menade att samma brister kunde antas finnas dven pa

andra omréaden. Bland annat kom utredningen fram till féljande:"

e Barn ses inte som rattighetsbarare
Kartlaggningen visade att ett barnrattsbaserat synsatt manga
ganger saknades i beslutsprocesser och att barn snarare
betraktades som mottagare av insatser och stdd an egna
rattighetsbarare.

e Barnets basta anvands inte som ett tillvigagangssatt i
beslutsfattandet
Kartlaggningen visade att innebdrden av barnets béasta manga
ganger var relativt klar, men att principen som
tillvagagangssatt inte fatt samma genomslag i beslutsprocesser.
Utredningen kunde se tendenser till att barnets bésta endast
blev ett formellt krav snarare &n nagot som skulle beaktas,

beddmas och motiveras individuellt.

e Barnets ratt att uttrycka sina asikter och fa dem beaktade i
beslut tillgodoses inte
Kartlaggningen visade att barns ratt att komma till tals enligt
artikel 12 barnkonventionen i svensk ratt manga ganger var
villkorad pa olika satt. Barn kunde till exempel beddémas vara
for sma, inte tillrackligt mogna eller i behov av skydd fran att

delta i beslutsprocessen. Sadana villkor menade utredningen

' SOU 2016:19 s. 145,
> S0U 2016:19 s. 280, 285 f., och 290 ff.; For fordjupning se SOU 2016:19 avsnitt 5.
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inte kunde motivera inskrankning av barnets ratt att komma till
tals, endast i vilken grad barnets asikter rent faktiskt skulle
beaktas. Vidare exemplifierade utredningen detta med
olamplighetsrekvisitet i 6 kap. 19 8 FB (se avsnitt 4.3.3).

5.3.3 En inkorporering skulle innebara en
frammande maktforskjutning

Barnkommittén menade att en inkorporering av barnkonventionen skulle innebéra
en frammande maktforskjutning fran lagstiftande makt till démande makt
eftersom det inte finns nagon tradition av politisk” lagtolkning i Sverige — istéllet
ar det lagstiftaren som styr tolkningen i 6nskad riktning. Maktférskjutningen
skulle besta i att barnkonventionen endast skulle kunna omtolkas genom praxis,
inte lagstiftning, och darmed bestd pa annat sitt 4n “vanlig lag”. Vidare menade
kommittén att en sadan maktforskjutning skulle innebara att tolkningsansvaret
overlamnades till domstolen, med risk for att tolkningen blev for snav eller statisk.
Kommittén ansag det darfor lampligare att tolkningen gjordes politiskt av
riksdagen som darefter skulle kunna stifta den lag som krdvdes for

barnkonventionens genomslag.”

5.3.3.1 Motargument: Domstolens roll ar inte helt given

Barnréttighetsutredningen framholl att en eventuell maktforskjutning inte behévde
utgéra argument mot inkorporering. Utredningens avsikt var att
transformeringsarbetet skulle fortsitta &dven efter att barnkonventionen
inkorporerats, varfor lagstiftaren pa detta satt skulle ha fortsatt majlighet att
paverka tolkningen. Dessutom menade utredningen att det kunde antas att
domstolarna skulle vara forsiktiga med att Gverprova lagstiftarens tolkning sa
lange denna var forsvarbar. Att domstolarna skulle gora en for sndv tolkning
bedémdes inte heller som troligt eftersom grundldggande lojalitet mot

lagstiftarens syfte ansags foreligga.”’

® 50U 1997:116 5. 114 f.
SOU 2016:19s. 381 f.
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Karin Ahman, professor i offentlig ratt, bemdtte ocksa kritiken i ett rattsutlatande
och menade att domstolarnas roll i utvecklingen av fri- och rattigheter inte var helt
given. Dessutom menade Ahman att svensk domstol genom inflytande frén
Europadomstolen och  EU-domstolen  utvecklat ett mer dynamiskt
tolkningsforfarande  som  snarare skulle kunna frdmja &n hadmma
barnkonventionens utveckling. Skulle domstolarna trots detta gora en for snéav
tolkning menade vidare Ahman att ingenting skulle hindra lagstiftaren fran att ge

barn ytterligare skydd &n det domstolarna uttolkade.”

8 Ahman s. 22.
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6 Analys

6.1 Allman analys

Uppsatsens syfte har varit att belysa den eventuella inkorporeringen av
barnkonventionen i svensk ratt utifran principen om barnets basta. Uppsatsens
centrala fragestallning har saledes varit att forsoka underséka om principen om
barnets basta skulle paverkas av en inkorporering, och i sa fall pa vilket satt.
Fokus har i detta hanseende legat pa barnets basta enligt 6 kap. FB. Ett forsok att
dra nagra sammanfattande slutsatser baserat pa vad som redogjorts for i uppsatsen

ska nu goras.

Barnrattighetsutredningen betankande innehdll en djupgaende diskussion om
inkorporeringens for- och nackdelar. Manga ganger belystes att inkorporering i sig
inte var en tillracklig atgard for att starka barns rattigheter och utredningen
forutsatte att transformeringsarbetet skulle fortsatta. Denna standpunkt ligger
ocksa i linje med de tidigare generella stallningstagandena vad géller inforlivande

av manniskorattskonventioner, vilket redogjorts for i avsnitt 5.1.

Aven om transformeringsarbetet fortsatter kvarstar frdgan vad inkorporering
skulle gora for skillnad for principen om barnets basta i 6 kap. FB. Till att borja
med kan det konstateras att framst de juridiska argumenten som lyfts fram &r
centrala for denna fragestallning. De rattspolitiska argumenten tar snarare
utgangspunkt i ett samhéllsperspektiv an ett barnperspektiv, dven om de manga
ganger Kklas i barnperspektivets klader. Att en inkorporering av barnkonventionen
skulle utgoéra en politisk markering, eller innebdra en maktforskjutning, &r
egentligen inte en fraga om barns rattigheter och barnets béasta — men argumenten
framstélls manga ganger utifran ett barnperspektiv och hur de skulle paverka
barnets basta pa det ena eller andra sattet. Detsamma géller fragan om behov av
inkorporering finns eller ej — detta argument tenderar blandas ihop med fragan om

det finns behov att generellt starka barns rattigheter.
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Ett argument som framfOrts dr att barns rattigheter skulle starkas genom
inkorporering, bade formellt och reellt. | avsnitt 3.1 har redogjorts for att
principen om barnets bésta i barnkonventionen ska ses som ett tredimensionellt
begrepp som utgdr en grundprincip for hela konventionen. | svensk rétt finns
visserligen principen pa diverse hall i lagstiftningen men utgor inte samma
grundprincip for alla barnrattsliga fragor som i barnkonventionen. Genom en
inkorporering kan det saledes tankas att principen om barnets basta hade fatt
genomslag pa fler rattsomraden an i nulaget. Idag finns dock principen redan
stadgad i 6 kap. FB och det ar darfor mer svarspekulterat vad en inkorporering
skulle innebéra just for principens betydelse i de fall da 6 kap. FB r tillampligt.

Barnréttighetsutredningens gjorde i sin kartldggning vissa generella iakttagelser
och fann brister i réattstillampningen. Utredningen fann bland annat att barn inte
sags som rattighetsbarare, att barnets basta inte tillampades som tillvagagangssatt
samt att barnets ratt att komma till tals inte alltid tillgodosags. Samtliga av dessa
brister géllde sjalva réattstillampningen, inte den materiella ratten som sadan. Vad
géller specifikt principen om barnets basta i 6 kap. 2 a § FB skulle det darfor
kunna ténkas att inkorporering skulle innebéra ett forandrat tillampningssatt

snarare &n en forandrad definition av principen.

Hur principen om barnets basta ska tillampas styrs bade i barnkonventionen och i
svensk ratt genom vissa uppstéllda ramar. | svensk ratt anges att hansyn ska tas till
barnets egna asikter, barnets behov av kontakt med bada sina foraldrar samt att
risken for att barnet far illa ska bedémas och beaktas. Framst dr det diskutabelt om
hansynstagandet till barnets egna asikter korresponderar med barnkonventionens
krav. | barnkonventionen har barnet enligt artikel 12 en absolut ratt att komma till
tals, medan svensk ratt villkorar denna rattighet pa olika sétt — 6 kap. 19 § FB
innehaller till exempel ett olamplighetsrekvisit som inte har nagon motsvarighet i
barnkonventionen. Barnkonventionen innehaller endast begransningar i vilken
man barnets asikter ska beaktas, men oavsett har barnet alltid en ratt att komma
till tals — en rattighet som enligt barnrattskommittén dessutom identifierats som

sarskilt viktig i vardnadsfragor.
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| barnkonventionen tycks saledes barnets ratt att komma till tals intaga en starkare
stéllning &n i svensk réatt. | barnkonventionen har dessutom denna ratt identifierats
som en av konventionens grundprinciper, och dess néra relation till principen om
barnets bésta har sarskilt understrukits av barnrattskommittén. | svensk ratt ses
barnets asikter snarare som en bestandsdel av bedomningen, en del av helheten,
och inte som en egen fristdende rattighet. Har marks alltsa skillnader, och det kan
darfor tankas att inkorporering av barnkonventionen skulle innebédra att barnets
ratt att komma till tals skulle fa en starkare stallning i bedémningen av barnets
basta enligt 6 kap. FB, och att barnets asikter skulle vaga tyngre i beslutsfattandet
an det gor idag.

En helt annan fraga dar om dessa eventuella férandringar skulle vara i enlighet med
principen om barnets bésta. | svenska forarbeten har uttalats att vad som beddms
vara barnets basta och barnets egen vilja kan krocka och att beslutsfattare da i
enlighet med barnperspektivet maste géra en rimlig avvagning. | doktrin har
papekats att denna avvagning ofta innebar att barnets asikter far ge vika.
Barnrattskommittén har istallet uttalat att barnets basta och barnets asikter bada &r
av avgorande betydelse i barnkonventionen. | barnkonventionen tycks dessa
principer saledes ses som jamstallda och en del av samma enhet medan de i
svensk ratt manga ganger betraktas som motstaende, varav vad som beddms vara
barnets basta ofta far foretrade. Vad principen om barnets basta egentligen innebar
kan med andra ord uppfattas olika — vad som rent objektivt ar béttre eller samre

for barnet kan darfor ocksa svarligen faststallas.

6.2 Personlig reflektioner

Uppsatsens syfte har inte varit att ta stallning i fragan om inkorporering vore for
barnets basta eller ej, men det kan trots detta vara pa sin plats med nagra korta

personliga reflektioner.

Enligt min asikt har uppsatsen visat att det inte sdkert kan sagas vad en
inkorporering av barnkonventionen skulle innebéra, daremot &r spekulationerna
manga. Pa ytan kan det tyckas paradoxalt att Gverhuvudtaget ifragasatta att

barnkonventionen skulle fa stallning som svensk lag — barnkonventionen vérnar ju
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om barnets basta, och hur skulle da en inkorporering av densamma vara till
barnens nackdel? Denna uppfattning tror jag dock bottnar i en forestéllning om att
en inkorporering av barnkonventionen ar likstallt med att ta tillvara pa barns

rattigheter.

I verkligheten &r dock inkorporering av barnkonventionen endast ett av verktygen
i verktygsladan. Istallet for att, som debatten ibland tenderat, beddoma en
inkorporering utifran vilket verktyg som glanser starkast i verktygsladan, bor
utgangspunkten vara vilket verktyg som verkligen behdvs — samt vad detta

innebar for bygget i stort.
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