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Summary

The UN Convention on the Rights of the Child was adopted by the UN
General Assembly on November 20, 1989, and ratified by Sweden in 1990.
Since then, Sweden has been bound by international law to comply with the
Convention. The Convention on the Rights of the Child is built around four
guiding principles. Two of these, which are the focus of this essay, are the
principle of the best interests of the child in Article 3 and the child's right to
be heard under Article 12. The principle of the best interests of the child
means that in all actions concerning children the best interests of the child
shall be investigated and taken into account. The purpose of the principle of
the best interests of the child is to guarantee both full and effective enjoyment
of all rights recognized in the Convention on the Rights of the Child. All rights
provided for in the Convention on the Rights of the Child are in the best
interests of the child, and the principle must never be interpreted as implying
a restriction of any right.

A prerequisite for the principle of the best interests of the child to be applied
correctly is that the child's opinions are taken into account. Respecting each
child's right to be heard is a mandatory step in assessing what is in the child's
best interests. Both what is considered to be the child's best interests and the
child's own opinions are of crucial importance when decisions are made that
affect the child. The two principles complement each other and there is no
contradiction between them.

Since the Convention on the Rights of the Child came into force, Sweden has
made many changes to Swedish legislation to ensure that it complies with the
provisions of the Convention. Sweden has carried out several surveys to
investigate compliance with the Convention on the Rights of the Child, and
the conclusion has always been that Swedish legislation and practice are in
good agreement with the Convention. The latest major change that was made
was that the Convention on the Rights of the Child was incorporated into
Swedish law, and since January 1, 2020, the Convention on the Rights of the
Child applies as Swedish law.

The Act (1993: 387) on support and services for certain disabled, LSS, came
into force on January 1, 1994. Since LSS is a legislation where the individual
is in a vulnerable situation, it is of the utmost importance that the rights of
individuals are monitored and complied with. In the original version of LSS,
there was no reference to the Convention on the Rights of the Child, and it
was not until 17 years after the entry into force of the law that provisions
adapted to the Convention were introduced. Sweden had then been bound by
the Convention on the Rights of the Child for 21 years.



Since these provisions were introduced in LSS in 2011, the law has been the
subject of several investigations concerning Swedish legislation and practice
in accordance with the Convention on the Rights of the Child, even though
no investigative activities are solely at LSS. Although ambiguities regarding
LSS compliance with the Convention on the Rights of the Child can be
identified, such as the fact that the best interests of the child is not a criterion
for granting contributions, no change in the legal text has been implemented.

This thesis aims to investigate the articles in the Convention on the Rights of
the Child that are of particular importance to LSS, and to analyze how these
principles have been implemented and developed in legislation and to some
extent in practice. In order to fulfill the purpose, the preparatory work,
government investigations and bills that formed the basis for surveys and
changes in the legal text have been studied. For the essay, therefore, a mainly
legal dogmatic method has been used. The thesis clearly states that even
though there has been a will to protect the rights of the individual since LSS
was adopted, there are still shortcomings regarding compliance with the
Convention on the Rights of the Child and areas where the child's rights under
LSS can be further strengthened. Although there is an inquiry proposing a
completely new LSS, it does not seem obvious that these shortcomings will
be resolved by the proposed law. In order to fully meet the requirements of
the Convention on the Rights of the Child, further changes need to be made.



Sammanfattning

FN:s konvention om barnets rittigheter antogs av FN:s generalforsamling den
20 november 1989, och ratificerades av Sverige 1990. Sedan dess dr Sverige
folkréttsligt bunden att folja konventionen. Barnkonventionen &dr uppbyggd
kring fyra ledande principer. Tvd av dessa, som ligger i fokus for denna
uppsats, ar principen om barnets bésta i artikel 3 och barnets rétt att komma
till tals enligt artikel 12. Principen om barnets bésta innebér att vid alla
atgdrder som ror barn ska barnets bésta utredas och beaktas. Principen om
barnets bésta har som syfte att sékerstélla bade fullt och faktiskt atnjutande
av alla de réttigheter som erkénns i barnkonventionen. Alla de réttigheter som
foreskrivs 1 barnkonventionen dr for barnets bésta, och principen ska aldrig
kunna tolkas sa att det innebér en inskrdnkning av nagon rittighet.

En fOrutsittning for att principen om barnets bdsta ska kunna tillimpas
korrekt &r att hdnsyn tas till barnets &sikter. Att respektera varje barns rétt att
bli hord ér ett obligatoriskt steg vid beddmningen av vad som &r barnets bésta.
Béde vad som anses vara barnets bésta och barnets egna é&sikter &r av
avgorande betydelse nér beslut fattas som pdverkar barnet. De tva principerna
kompletterar varandra och det finns ingen motsittning dem emellan.

Sedan barnkonventionen tridde i kraft har Sverige gjort minga forandringar
i den svenska lagstiftningen for att denna ska stdmma Overens med
konventionens bestimmelser. Sverige har genomfort flera kartldggningar for
att utreda Overensstimmelsen med barnkonventionen, och slutsatsen har 1
princip alltid varit att svensk lagstiftning och praxis staimmer vél dverens med
konventionen. Den senaste stora fordndringen som gjordes var att
barnkonventionen inkorporerades i den svenska rétten, och sedan den 1
januari 2020 géller barnkonventionen som svensk lag.

Lagen (1993:387) om stdd och service till vissa funktionshindrade, LSS,
trddde 1 kraft den 1 januari 1994. Eftersom LSS dr en lagstiftning dir den
enskilde &r 1 en utsatt situation dr det av yttersta vikt att den enskildes
rittigheter bevakas och efterlevs. I den ursprungliga versionen av LSS fanns
ingen hidnvisning till barnkonventionen, och forst 17 ar efter lagens
ikrafttradande infordes bestimmelser anpassade efter konventionen. Sverige
hade da varit bunden av barnkonventionen i 21 ar.

Sedan dessa bestimmelser infordes i LSS 2011 har lagen varit foremal for
flera utredningar gillande svensk lagstiftnings och praxis dverensstimmelse
med barnkonventionen, dven om ingen utredning fokuserat enbart pd LSS.
Trots att oklarheter gillande LSS dverensstimmelse med barnkonventionen



kan identifieras, till exempel det faktum att barnets bdsta inte ar ett kriterium
for att bevilja insatser, har ndgon fordndring i lagtexten inte genomforts.

Denna uppsats syftar till att utreda de artiklar i barnkonventionen som dr av
sarskild betydelse for LSS, och analysera hur dessa principer har
implementerats och utvecklats i lagstiftningen och till viss del i praxis. For att
uppfylla syftet har framfor allt de forarbeten, statliga utredningar och
propositioner, som legat till grund for kartliggningar och fordndringar i
lagtexten studerats. For uppsatsen har dirfor i huvudsak en réttsdogmatisk
metod anvints. I uppsatsen framgér det tydligt att &ven om det sedan LSS
antogs har funnits en vilja att skydda den enskildes réttigheter, finns det
fortfarande brister géllande efterlevnaden av barnkonventionen och omréden
dér barnets réttigheter enligt LSS ytterligare kan starkas. Trots att det finns en
utredning som foreslar en helt ny LSS verkar det inte sjilvklart att dessa
brister kommer 16sas genom den foreslagna lagen. For att helt och héllet
uppfylla de krav barnkonventionen stéller behover ytterligare fordndring ske.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

1 kap. 2 § regeringsformen! stadgar mélsittningar for den allméinna
verksamheten. Bland annat framgér att den offentliga makten ska utovas med
respekt for allas lika viarde och den enskildas frihet och virdighet, att det
allménna ska verka for social omsorg, trygghet och goda forutsittningar for
hélsa samt for att ménniskor ska uppna delaktighet och jdmlikhet i samhallet
utan att utsittas for diskriminering.

Av paragrafens femte stycke framgér att det allménna ska verka for att barns
réitt tas till vara. Eftersom regleringen ér ett mélséttningsstadgande medfor
den inte négra réttsligt bindande réttigheter.? Infor att malsittningsstadgandet
om barns ritt infordes konstaterades att Sverige har en sérskild skyldighet att
garantera att barns réttigheter skyddas eftersom Sverige ratificerat FN:s
barnkonvention, men att ndgot sérskilt skydd for barnets réttigheter inte
behovdes i 2 kap. RF eftersom barns rittigheter var skyddade pd samma sétt
som vuxnas. Istéllet infordes malséttningsstadgandet i 1 kap. 2 § 5 st RF for
att sla fast den skyldighet det allménna ska ha for att verka for de angivna
mélséttningarna, 1  enlighet med Sveriges fOrpliktelser enligt
barnkonventionen.®> Négot forbud att stifta lagar i strid med
barnkonventionen, likt 2 kap. 19 § RF gillande Europakonventionen, har
aldrig inforts.

Barn har ansetts ha ett fullt ménniskovirde sedan léng tid tillbaka, men synen
pa vad som &r bést for barnet har utvecklats genom tiden. Under 1900-talets
borjan utvecklades synen pa barn pa sa sétt att barn nu fick rétt till en
familjerittslig tillhorighet och status, och fordldrar som kunde fostra och
forsorja dem.* Under andra halvan av 1900-talet utvecklades barnritten
ytterligare, och 1977 tillsattes Utredningen om barnets rétt> for att utreda hur
barns intressen och behov skulle kunna tillgodoses pa ett béttre sitt.°

Sedan barnkonventionen antogs 1989 har Sverige vid ett antal tillfdllen
utvdrderat hur den svenska lagstiftningen forhéller sig till de principer
barnkonventionen stiller upp. Slutsatsen har under lang tid varit att svensk
ratt pa ett vilfungerande sitt forhdller sig till konventionen. Nar

! Hérefter RF.

2Se SOU 1975:75 s. 164.

3 Se prop. 2009/10:80 s. 188.

4 Se Singer (2019) s. 22 ff.

5 Se t.ex. SOU 1978:10 och SOU 1979:63
¢ Se Singer (2019) s. 30.



barnkonventionen ratificerades ansdg Sverige inte att ndgon fordndring
krivdes i den svenska lagstiftningen.” Néar Sverige ratificerade
barnkonventionen konstaterades i propositionen att svensk rétt, pa grund av 1
kap. 2 § RF, redan utgick ifrén barnets bésta.®

1999 godkéndes en strategi for att forverkliga barnkonventionen i Sverige.
Syftet med strategin var att komma fram till hur barnkonventionens synsétt
langsiktigt kan fOrankras i den svenska rétten. I strategin presenterades
mélséttningen att barnkonventionen skulle beaktas vid allt beslutsfattande
rorande barn.” 2010 presenterades en ny strategi for att stérka barnets
rittigheter 1 Sverige. Syftet var att strategin skulle anvdndas som en
utgéngspunkt i statliga och kommunala verksamheter som tillgodoser barns
rattigheter.!® I propositionen konstaterades att ”[a]ll lagstiftning som r6r barn
ska utformas i overensstimmelse med barnkonventionen.”!!

Nir lagen (1993:387) om stdd och service till vissa funktionshindrade!?
inférdes ndmndes barnkonventionen inte varken i den statliga utredningen
eller propositionen.!® Forst 2011 infordes bestdmmelser i LSS som skulle
motsvara principer enligt barnkonventionen.!*

Nér barnkonventionen implementerades i den svenska rétten var ett av de
sarskilt viktiga omrddena som skulle kartliggas hur réttstillimpningen
overensstimde med barnkonventionen gillande stdd och service till barn med
funktionsnedsittning. '

LSS idr en lagstiftning som &dterkommande diskuteras, framfor allt i den
politiska debatten. Likasd har barnkonventionen varit ett aktuellt &mne
framfor allt de senaste aren. LSS i forhéllande till barnkonventionen har ytligt
berorts 1 flera statliga utredningar och propositioner, dér svensk lagstiftnings
och praxis dverensstimmelse med barnkonventionen har kartlagts.!® Dessa
utredningar har dock dven haft annat fokus &n LSS, vilket innebér att det inte
funnits utrymme att djupgdende utreda forhdllandet mellan LSS och
barnkonventionen. Som uppmérksammas i uppsatsen forekommer brister i de
resonemang som forts gédllande LSS  Overensstimmelse med
barnkonventionen, varfor det &r tydligt att detta dr ett omrade som behdver
bli foremal for ytterligare diskussion.

7 Se prop. 1989/90:107 s. 3.

8 Ibid. s. 32.

° Se prop. 1997/98:182s. 1 f.

10°Se prop. 2009/10:232 s. 1.

1 Prop. 2009/10:232 s. 11.

12 Hirefter LSS.

13'SOU 1991:46 och prop. 1992/93:159.
14 Se prop. 2009/10:176 s. 1.

15Se SOU 2016:19 s. 20.

16 T.ex. SOU 2016:19 och SOU 2020:63.
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Barnkonventionen har, genom att Sverige ratificerade den 1990, varit en del
av den svenska rétten i over 30 ar. Konventionstexten har inte dndrats sedan
dess, men den svenska nationella lagstiftningen har genomgatt forandringar
for att anpassas efter konventionen. Dessa fordndringar, med fokus pa LSS,
kommer att studeras i uppsatsen.

1.2 Syfte och avgrinsningar

Syftet med uppsatsen &r att utreda barnkonventionens betydelse for LSS: hur
barnkonventionen tolkats och implementerats i lagtexten, vilken utveckling
som skett sedan barnkonventionen antogs och om LSS uppfyller de krav
barnkonventionen stéiller upp. For att uppfylla syftet kommer f6ljande
fragestéllningar besvaras:

- Vad innebér de artiklar i barnkonventionen som &r sérskilt viktiga for
LSS?

- Hur har principerna barnkonventionen stéller upp implementerats och
utvecklats 1 LSS, och hur har synen pd barnkonventionen i forhallande
till LSS utvecklats sedan barnkonventionen antogs?

- Hur kommer barnkonventionen till uttryck i réittspraxis gdllande LSS?

I uppsatsen berérs inte endast barnkonventionen i strikt mening, utan
uppsatsen har ett genomgaende barnperspektiv och beror hur barns réttigheter
diskuterats i allménhet och hur synen pé barns réttigheter utvecklats i takt
med att barnkonventionen blivit en tydligare del av den svenska ritten.

For att uppsatsen inte ska bli allt for omfattande har flera avgriansningar
gjorts. I uppsatsen dr det i princip bara artiklarna 3, 12 och 23 i
barnkonventionen som behandlas. Detta eftersom det dr dessa artiklar som ar
av sdrskild vikt for den lagstiftning som undersoks 1 uppsatsen. Artikel 23
berér barn med funktionsnedsittning, och LSS kan ses som en del i att
implementera denna artikel 1 den svenska rdtten. Artikeln dr véldigt
overgripande, varfor fokus 1 uppsatsen framfor allt ligger pa artikel 3 och 12.
Ovriga artiklar i barnkonventionen berdrs endast i den mén de tillfér nagot
ytterligare till uppsatsen.

Betriffande lagstiftning dr uppsatsen avgrdnsad till att endast undersoka
barnkonventionen, varfor FN:s konvention om réttigheter for personer med
funktionsnedsittning inte berdrs. De tre fakultativa protokollen som hor till
barnkonventionen behandlas inte heller i uppsatsen. Dessa berdr barn i
vipnade konflikter, handel med barn, barnprostitution och barnpornografi,
samt ett klagomalsforfarande, och &dr dérfor inte relevanta for uppsatsens
syfte. Géllande svensk lagstiftning dr det endast LSS, och i viss mén
socialtjdnstlagen (2001:453) i1 egenskap av ramlag, som analyseras. Annan
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svensk lagstiftning som berdr personer med funktionsnedsdttningar, sd som
delar ur socialforsdkringsbalken, hilso- och sjukvérdslagen (2017:30) och
forordningen (1993:1090) om stdd och service till vissa funktionshindrade,
undersoks inte 1 uppsatsen. De lagar som ersattes av LSS, lagen (1985:568)
om sirskilda omsorger om psykiskt utvecklingsstorda m.fl. och lagen
(1965:136) om elevhem for vissa rorelsehindrade m.fl., behandlas inte heller
1 uppsatsen.

En tidsmaéssig avgransning har gjorts genom att uppsatsen endast studerar de
fordndringar som skett efter att barnkonventionen antogs 1989. Eftersom det
ar barnkonventionens implementering i svensk rétt som stér i fokus dr tidigare
fordndringar inte relevanta for uppsatsen.

1.3 Metod och material

For uppsatsen anvédnds i huvudsak den rittsdogmatiska metoden, eftersom
lagtext, forarbeten och rittsfall anvinds for att besvara uppsatsen
fragestillningar.!” Aven om det framfdr allt &r normerna som &r av intresse
for rittsdogmatiken kan omvérldsiakttagelser, s& som hur myndigheter
arbetar eller hur underritter domer, bidra till att ge konstruktiv kritik till det
svar metoden resulterar i.!8 Av den anledningen passar den rittsdogmatiska
metoden bra for uppsatsen; réttskéllorna star i fokus, men inslag av hur
rittskéllorna tilldimpas i1 praktiken kan ge en djupare forstéelse och bidra till
ett mer kritiskt perspektiv pd systemet som det ser ut idag.

Aven om det dr lagar och forarbeten som stér i fokus for rittsdogmatiken kan
doktrin anvdndas. Trots avsaknaden av formell auktoritet kan doktrin
overtyga genom de argument som framfors.!” Doktrinen fungerar som ett
bidrag till den juridiska diskussionen. Vid arbetet med doktrin kan forskaren
fordjupa sig inom specifika rittsomraden och analysera rittskdllorna for att
hitta de bésta 16sningarna pa olika typfall. Dessa 10sningar kan sedan
anvindas av andra som drar nytta av dessa resultat utan att sjdlva behdva gora
samma undersokningar.?® Doktrin kan pd detta sétt bidra till en 6kad
forstaelse och ligga till grund for kritiska slutsatser.

Viktigt for den rattdogmatiska metoden dr att vidga forarbetsuttalanden mot
andra tolkningar av lagtexten. Forarbeten dr visserligen skrivna av regeringen
vid framtagandet av lagtexten, men innehaller uttalanden som aldrig formellt
har slagits fast av riksdagen, varfor deras betydelse &terkommande

17 Se Kleineman (2018) s. 21.
18 Ibid. s. 24.

Y Ibid. s. 28.

20 Se Lehrberg (2021) s. 204 1.
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diskuterats.?! Eftersom forarbeten ofta dr utforliga och till exempel kan
innehalla redogorelser for de specifika omraden som lagen ska tillimpas inom
bor de inte forbigas helt vid tolkningen av lagar.?

1.3.1 Tolkningsmetoder

For att réttskéllorna ska f4 en betydelse i1 praktiken méste de tolkas. Detta
innebdr att faststilla inneborden av reglerna. Utgéngspunkten vid tolkning
brukar vara allmént sprékbruk och vanliga sprikregler. Dock kan hénsyn tas
dven till andra omstidndigheter, s& som relevanta virderingar och andra
rattskéllor.?® For att en regel ska kunna tolkas korrekt maste rekvisiten
identifieras. En spréklig utgangspunkt dr sedan att de ord som anvénds i
lagtext betyder samma sak som de gor i vardagsspraket. Aven om ord inte
avviker fran den allmént accepterade betydelsen kan de ofta vara mer
preciserade inom juridiken, vilket i vissa fall kan innebéra en avvikelse fran
hur vissa ord anvénds annars.?* En annan utgdngspunkt ar att lagstiftningen
foljer logiken. Logisk slutledning, modus ponens®, kan ofta anvindas for att
tolka rattsregler. Det &r dock viktigt att dra logiska slutsatser utifran
rittsregler med forsiktighet, eftersom alla rekvisit eller rattsfoljder inte alltid
framgar ur den aktuella rittsregeln.?® Aven den sprikliga kontexten kan vara
végledande for hur en rittsregel ska tolkas. En lags inledande definitioner och
disposition kan bidra till forstaelse for rittsregeln, men behdver inte vara
avgorande for tolkningen eftersom det ofta &r de finare distinktionerna i en
sérskild réttsregel som dr avgorande.?’

For att uppfylla uppsatsens syfte dr det bade ett internationellt instrument,
barnkonventionen®®, och svensk lagstiftning som behover tolkas. Vid
tolkning av svensk lagstiftning utgar uppsatsen ifran den uttryckliga sprékliga
inneborden av lagtexten, och for en djupare forstdelse anvédnds forarbeten,
framfor allt propositioner och statliga utredningar.?

21 Se Kleineman (2018) s. 28 .

22 Se Lehrberg (2021) s. 149.

2 Ibid. s. 97 f.

24 Ibid. s. 137 fT. Lehrberg exemplifierar hir med orden “arv”, “niringsidkare” och
”vardsloshet”, som inom juridiken har en véldigt specifik betydelse, men som i dagligt tal
kan anvéndas mer dvergripande.

2 Om p sd q; nu p alltsd q.

26 Se Lehrberg (2021) s. 140 f. Lehrberg tar brottsbalken som exempel, dir begreppet
“uppsét” inte framgar av de bestimmelser som reglerar de specifika brotten.

2 Ibid. s. 142.

28 Se mer om tolkning av barnkonventionen under avsnitt 1.3.2.

2 Se mer under avsnitt 1.3.3.
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1.3.2 Barnkonventionsmetoden

Genom det arbete Barnrittskommittén utfor har en barnkonventionsmetod
utvecklats. Eftersom barnkonventionen bygger pd ett barnréttsperspektiv ar
dess huvudsakliga syfte att skapa ett barnperspektiv pa ménskliga rattigheter.
Barnkonventionen har en holistisk syn pa barnets réttigheter, vilket innebér
att rattskillehierarkin och skillnaden mellan réttsliga eller politiska och
sociala argument far sta till sidan till forman for den situation som barnet
befinner sig i. Hér skiljer sig barnkonventionsmetoden fran den klassiska
rattsdogmatiska metoden, eftersom barnkonventionsmetoden utgar ifran
denna sociologiska ansats istdllet for att beakta den réttsdogmatiska
systematiken, s& som rattskdllehierarki eller skillnaden mellan sociala och
réttsliga argument.”

Nu nér barnkonventionen &r inkorporerad i den svenska rétten innebér det att
den ska ligga till grund for réttstillimpningen i de svenska domstolarna och
myndigheterna. Dessa aktorer behdver dérfor kunna tolka konventionens
innehall. I forarbetena till inkorporeringen av barnkonventionen ndmns ingen
sarskild barnkonventionsmetod, utan istillet hinvisas till de folkrittsliga
tolkningsmedel som kommit till uttryck i Wienkonventionen®!'. I huvudsak
innebdr tolkningsartiklarna i Wienkonventionen att en konvention ska tolkas
drligt i enlighet med konventionens &dndamal och syfte.>? Eftersom
barnkonventionen sétter barnet i fokus maste beslutsfattare och andra som
tolkar konventionen inta ett barnperspektiv. Inneborden av ett sddant
perspektiv dr att om och hur ett barn paverkas alltid ska beddmas innan beslut
som r0r barnet fattas, med utgdngspunkt i att barn dr fullviardiga medborgare
och kompetenta individer som i alla sammanhang ska bemdtas med respekt.

Aven om det inte av forarbetena framgar att det finns en specifik
barnkonventionsmetod anser jag att det dr viktigt att vara medveten om de
problem som kan uppsta vid tolkning av barnkonventionen, nir en klassisk
riattsdogmatisk metod inte kan anvindas. I uppsatsen har jag vid tolkningen
av barnkonventionen framst utgétt ifrdn konventionens ordalydelse, pa
engelska och svenska, utifrdn konventionens syfte och med beaktande av
preambeln. Jag har dven anvidnt mig av barnrdttskommitténs allminna
kommentarer. Dessa dr inte rittsligt bindande, men bor dndd kunna vara
véigledande vid tolkningen av konventionen. Vid utvérdering av Sveriges
arbete med barnkonventionen anvénder jag &dven barnrdttskommitténs
Concluding observations och Sveriges rapporter som foregér dessa. De &r inte
heller rittsligt bindande, men Sverige tar sina internationella dtaganden pa

30 Se Grahn-Farley (2019) s. 13 1.

31 Wienkonventionen om traktatritten, Wien den 23 maj 1969, SO 1975:1.
32 Se prop. 2017/18:186 5. 82 f; SOU 2016:19 s. 426 ff.

33 Se Regeringskansliet (2011) s. 3.
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stort allvar och ser barnrdttskommitténs uttalanden som en del i att stirka
barnets rittigheter.>* Eftersom det inte finns ndgon specifik domstol som
ytterst ansvarar for tolkningen far ledning tas i det material som finns.

1.3.3 Material

Utgangpunkten for uppsatsen &r att analysera barnkonventionens paverkan pa
LSS, varfor det dr naturligt att mycket information hidmtats fran lagtext och
forarbeten. Forarbeten kan anvindas for att forstd syftet med den lagtext som
analyseras, och kan bidra till en djupare forstaelse for densamma. Dock kan
forarbetsuttalanden behdva vigas mot andra tolkningsmetoder, och behdver
inte alltid vara avgorande for den slutgiltiga tolkningen.

I huvudsak har jag anvédnt mig av statliga utredningar och propositioner. De
forarbeten som presenteras har jag valt eftersom de ligger till grund for
géllande rétt och pa betydande sétt har inneburit fordndringar i den lagtext
som analyseras. Eftersom ingdendet av traktater, s& som barnkonventionen,
inte fungerar pa samma sétt som stiftandet av svenska lagar och det dérfor
inte finns forarbeten pd samma sitt har jag inte undersékt dokument fran
arbetet med att anta barnkonventionen.’ Eftersom en del av syftet med
uppsatsen dr att undersoka hur synen pé barnkonventionen i forhéllande till
LSS utvecklats dr forarbeten en ypperlig killa. Forarbeten visar pa de tankar
som funnits och de avvdgningar som gjorts vid stiftandet av lagar.

For en grundligare forstdelse av dmnet har jag anvint mig av juridisk
litteratur, doktrin. Maria Grahn-Farley ar barnréttsexpert och arbetar som
docent vid Uppsala universitet. Hennes bok Barnkonventionen — En
kommentar ar den enda svenska lagkommentaren pd barnkonventionen och
jag har dérfor haft stor nytta av den vid tolkningen av barnkonventionen.
Anna Singer dr professor i familjeratt vid Uppsala universitet och hennes verk
har jag darfor anvint for en djupare forstaelse for barnritten. Rune Lavin har
varit professor 1 socialrétt och forvaltningsritt, regeringsrdd och ledamot av
Lagrddet, och hans verk har anvénts for att beskriva de delar av
forvaltningsprocessen som édr relevant for uppsatsen.

34 Gillande Sveriges instillning till barnrittskommittén se t.ex. Sveriges kombinerade sjiitte
och sjunde periodiska rapport till FN:s Kommitté for barnets rdttigheter, oktober 2021, s. 3
och prop. 2017/18:186 s. 84. Aven i Europadomstolen tillmits Barnrittskommitténs
uttalanden betydelse som tolkningsunderlag. Se t.ex. Salduz mot Turkiet (dom den 27
november 2008, appl. no. 36391/02) och Maslov mot Osterrike (dom den 23 juni 2008,
appl. no. 1638/03).

35 Gillande ingéende och tolkning av traktater se Bring m.fl. s. 47-56.
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Det dr barnkonventionen i enlighet med originaltexternas lydelse som géller
som lag i Sverige.*® Den svenska Oversittningen av barnkonventionen
fungerar som ett tolkningsverktyg for att tolka originaltexterna. Den svenska
overséttningen har reviderats 1 samband med inkorporeringen av
barnkonventionen och de brister som uppmérksammats 1 tidigare
oversittningar har dtgirdats.’” I artikel 3.1 fordndrades Oversittningen fran
den tidigare formuleringen ’[..] skall barnets basta komma 1 frimsta rummet”,
till den Oversittning som anvands idag, ”[...] ska i forsta hand beaktas vad
som beddms vara barnets bdsta”. I artikel 12 genomfordes endast sprékliga
fordndringar i meningsbyggnaden.

For uppsatsen har jag studerat bdde den engelska originaltexten och den
svenska Oversittningen. Atergivande av konventionstexten sker i uppsatsen
pa bdde svenska och engelska. Om tolkningen av den engelska originaltexten
skiljer sig frdn den svenska Oversdttningen presenteras dessa skillnader.
Ovriga originaltexter, de franska, kinesiska, ryska och spanska, har jag inte
studerat eftersom jag inte talar dessa sprak.

For att & en 6verblick dver hur barnkonventionen behandlats i forhallande till
LSS i praktiken har praxis studerats. I uppsatsen presenteras tre rittsfall fran
hogsta forvaltningsdomstolen. For en mer djupgéende bild av hur praktiken
ser ut har dven kammaréattsavgoranden studerats. Dessa har hittats genom en
sOkning bland kammarréttsavgéranden i databasen JUNO. Vid sokningen
angavs sokorden “barnkonventionen” och “LSS”, vilket resulterade i 26
resultat. Samtliga av dessa réttsfall har studerats, och de som valts ut och
presenteras i uppsatsen dr de som berdr de omraden som uppsatsen studerar.
Vid urvalet fick ménga réttsfall vdljas bort, eftersom de inte var relevanta for
uppsatsen. Flera av de rittsfall som inte presenteras i uppsatsen ror
assistansersittning®® eller ekonomiskt stod®®, vilket inte behandlas i
uppsatsen. Nagra av de rittsfall som framkom vid s6kning ror lagen (1990:52)
med sdrskilda bestimmelser om vard av unga, men LSS ndmns ndgonstans 1
domen*’. Dessa rittsfall presenteras inte heller i uppsatsen eftersom de inte
behandlar den lagstiftning som analyseras. Négra rattsfall ror bistdnd enligt
SoL*! vilket inte heller behandlas i uppsatsen, varfor dessa rittsfall inte
presenteras. Ett rittsfall rorde rétten att ta del av allmédnna handlingar*? och

36 Se 1 § lag (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om barnets réttigheter.

37 Se prop. 2017/18:186 s. 82.

38 T.ex. Kammarritten i Sundsvall, dom 2009-09-01 i mél 3422—08.

39 T.ex. Kammarritten i Goteborg, dom 2019-03-13 i mél 4508-18.

40 T ex. Kammarritten i Sundsvall, dom 2017-10-27 i ml 1679—17 och Kammarritten i
Jonkdping, dom 2013-05-08 i mal 705-13.

41 T.ex. Kammarritten i Géteborg, dom 2012-05-16 i mal 2301-12 och Kammarritten i
Stockholm, dom 2021-04-20 i mal 5445-20.

42 Kammarritten i Stockholm, dom 2017-06-19 i mal 1433-17.
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ett rorde statlig erséttning for asylsékande*’. Dessa omréden berérs inte heller
1 uppsatsen.

1.4 Terminologi

I  uppsatsen anvidnds begreppen “barn” och  “person med
funktionsnedséttning”. Innebdrden av dessa begrepp och hur de anvénds 1
uppsatsen forklaras nedan.

Barn
I uppsatsen avses med “’barn” alla minniskor under 18 &r. Detta i enlighet
med artikel 1 i barnkonventionen.

Person med funktionsnedsdttning, funktionshindrad, handikapp

Idag rekommenderar Socialstyrelsen att begreppet funktionsnedsittning”
anvinds for att benimna en nedsittning av fysisk, psykisk eller intellektuell
funktionsformaga.** 1 LSS anvinds begreppet “funktionshindrad”. Enligt
Socialstyrelsen definieras “funktionshinder” som en ” begrdansning som en
funktionsnedséttning innebdr for en person i relation till omgivningen”.*
Begreppen funktionsnedsattning” och “funktionshinder” dr inte synonyma
pa det sitt att en funktionsnedséttning inte nédvéndigtvis behdver innebdra
ett funktionshinder i en specifik situation. Att begreppet ’funktionshindrad”
anvinds i LSS bor innebdra att de insatser som tillhandahalls enligt LSS ér
for det fall en person med funktionsnedséttning upplever ett funktionshinder
1 vardagen. For uppsatsen dr denna skillnad i begreppen ovidkommande
eftersom det inte 4r omfattningen av en funktionsnedséttning, och huruvida
denna ir ett funktionshinder, som analyseras.*® I uppsatsen anvinds “person
med funktionsnedséttning” genomgaende, med anledning av att det dr det
begrepp som rekommenderas av Socialstyrelsen.

[ dldre texter*” anvidnds begreppet “handikapp”. Sedan 2007 avrdder
Socialstyrelsen helt och hallet fran anvéndning av detta begrepp.*® Begreppet
anvinds darfor inte 1 uppsatsen.

43 Kammarritten i Géteborg, dom 2021-09-09 i mél 1372-21.

4 Se Socialstyrelsens termbank, ”funktionsnedséttning”
<https://termbank.socialstyrelsen.se/?Termld=812&SrcLang=sv> besokt 2022-03-04.

4 Se Socialstyrelsens termbank, funktionshinder”
<https://termbank.socialstyrelsen.se/? Termld=818&SrcLang=sv> besokt 2022-03-04.

46 1SOU 2018:88 foreslas dessutom att begreppet “funktionshindrad” i lagtexten ska bytas
ut mot ’person med funktionsnedsattning”.

47 Till exempel SOU 1991:46 och prop. 1992/93:159.

48 Se Socialstyrelsens termbank, “handikapp”
<https://termbank.socialstyrelsen.se/?Termld=814&SrcLang=sv> besokt 2022-03-04.
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Anvindning av begreppet funktionsvariation” har 6kat de senaste dren, men
begreppet finns inte med 1 Socialstyrelsens termbank. Begreppet
“funktionsvariation” syftar till ndgot som avviker frdn normen, men innebér
inte per automatik en funktionsnedsittning.*” Eftersom begreppet
“funktionsvariation” inte anvénds vare sig av Socialstyrelsen eller i1 lagtext
anvinds begreppet inte i uppsatsen.

1.5 Disposition

Uppsatsens huvuddel &r indelad i tre delar: kapitel 2, kapitel 3 och kapitel 4,
som berdr var sin del av fragestéllningen.

Kapitel 2 &r kopplat till den forsta delen av fragestdllningen, och behandlar
FN:s barnkonvention. Kapitlet inleds med en beskrivning av
barnkonventionens implementering i den svenska rétten, och utreder sedan de
artiklar som &r av sdrskild betydelse for uppsatsen: vad dessa artiklar innebér
och hur de ska tolkas. Kapitel 3 dr kopplat till den andra delen av
fragestéllningen. I kapitlet presenteras implementeringen och utvecklingen av
barnkonventionens principer i LSS. Kapitlet inleds med en kort presentation
av LSS, och direfter foljer redogorelser for de forarbeten som inneburit
fordndringar 1 lagtexten. Kapitel 4 &r kopplat till den tredje delen av
fragestéllningen och redogdr for hur barnkonventionen kommer till uttryck i
rittspraxis som beror LSS.

Det finns en teoretisk uppdelning mellan de tva artiklar i barnkonventionen
som storst fokus ligger pa, artikel 3 och artikel 12. I konventionen &r de
atskilda, men 1 praktiken dr de nira sammankopplade och det dr svért att
tilldmpa en av artiklarna utan att beréra den andra. Dispositionen i kapitel 2
och 3 &r baserade pa den teoretiska uppdelningen, och i bada dessa kapitel &r
framstéllningen uppdelade i underavsnitt for respektive artikel. I kapitel 4 ser
dispositionen annorlunda ut, eftersom fokus 1 kapitlet 4r hur
barnkonventionen kommer till uttryck i rittspraxis. Hir gar det inte att dela
upp i1 underavsnitt baserat pa respektive artikel, eftersom de bada artiklarna i
praktiken dr beroende av varandra.

I kapitel 5 presenteras nagra avslutande kommentarer. I kapitlet presenteras
en kort jamforelse mellan LSS och SoL och fragan huruvida inkorporeringen
av barnkonventionen som lag innebér nagon skillnad i1 forhallande till LSS

4 Se Vardhandboken, Bemétande av personer med funktionsnedsittning - Oversikt,
<https://www.vardhandboken.se/arbetssatt-och-ansvar/bemotande-i-vard-och-
omsorg/bemotande-av-personer-med-funktionsnedsattning/oversikt/> besokt 2022-03-04.

18



diskuteras. Kapitlet innehdller dven ett avsnitt som diskuterar motivering i
domar och beslut, och avslutas med ndgra sammanfattande slutsatser.
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2 FN:s barnkonvention

FN:s konvention om barnets rittigheter’® antogs av FN:s generalforsamling
den 20 november 1989, och trddde i kraft den 2 september 1990. Av
preambeln framgér att utgdngspunkten for barnkonventionen &r att barn bor
vixa upp 1 en miljo praglad av lycka, kdrlek och forstielse, och att barn till
fullo bor forberedas for ett sjalvstindigt liv i samhaéllet. Barn behdver dven ett
sarskilt skydd och sérskild omvérdnad, vilket inkluderar ett rattsligt skydd.

Barnkonventionen #r uppbyggd kring fyra ledande principer. Ovriga
rittigheter som konventionen uppstéller ska tolkas i ljuset av dessa. De fyra
ledande principerna &r rétten att inte bli diskriminerad som framgér av artikel
2, principen om barnets bista i artikel 3, barnets rétt till liv och utveckling
enligt artikel 6 och barnets ritt att bli hord enligt artikel 12.3!

Nér barnkonventionen antogs inrdttades ocksd Barnrdttskommittén, vars
uppgift dr att dvervaka efterlevnaden av barnkonventionen. Detta framgar av
konventionens artikel 43.1. Varje konventionsstat ska vart femte ar rapportera
till Barnrattskommittén om arbetet med och efterlevnaden av konventionen.
Nér Barnréttskommittén mottar dessa rapporter svarar den genom att dra
slutsatser och ldmna rekommendationer for konventionsstaternas fortsatta
arbete med konventionen. Sverige har vid sex tillfdllen 1dmnat rapporter till
Barnrittskommittén. Den senaste ldmnades i oktober 2021.52 Det senaste
svaret Sverige fétt fran Barnrdttskommittén dr deras Concluding observations
fran 2015. Barnréttskommittén har genomgéende gett Sverige kritik pa grund
av att barnkonventionen inte haft status som lag i Sverige.>

Detta kapitel fortsétter med en del dir barnkonventionens forhdllande till den
svenska rétten presenteras, fran det att Sverige ratificerade barnkonventionen
till dess att konventionen inkorporerades som svensk lag. I den andra delen
av kapitlet presenteras de tre artiklar som &r av sérskild betydelse for
uppsatsen: artikel 3, artikel 12 och artikel 23. Artiklarna forklaras och reds ut,
for att dess innebord och betydelse ska bli tydlig for ldsaren.

50 Harefter barnkonventionen.

5! Se Grahn-Farley (2019) s. 15.

2 Se Barnombudsmannens hemsida,
https://www.barnombudsmannen.se/barnkonventionen/fns-barnrattskommitte-och-sveriges-
rapporter/, besokt 2022-01-25.

53 Se till exempel CRC/C/SWE/CO/5 para. 7.
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2.1 Barnkonventionen i Sverige

Sverige ratificerade barnkonventionen 1990 och dr darfor folkrattsligt bunden
att forverkliga den. Sveriges tradition géllande internationella instrument har
varit transformering, vilket innebér att den svenska ritten har anpassats for att
aterspegla det folkrittsliga atagandet. Gillande ménskliga rattighetstraktat
har Sverige avvikit fran denna dualistiska tradition vid tva tillfdllen; genom
att inkorporera EKMR>* och barnkonventionen i den svenska ritten.> Att
barnkonventionen giller som lag i Sverige innebér att den kan &beropas 1
nationella domstolar pd samma sétt som annan lagstiftning. Nir EKMR
inkorporerades i den svenska rétten diskuterades var i normhierarkin den, i
egenskap av ett traktat om ménskliga rittigheter, skulle placeras.
Konstitutionsutskottet tog avstand frdn tanken att EKMR skulle ha en egen
normhierarki bredvid den som géller for grundlag och vanlig lag, varfor det
ar rimligt att anta att barnkonventionen, trots att den berdr ménskliga
rattigheter, bor ha status av vilken svensk lag som helst.>

2.1.1 Sverige godkianner barnkonventionen

Nér regeringen foreslog att Sverige skulle ratificera barnkonventionen
konstaterades att tilltradet till konventionen inte skulle krdva nagon
fordndring i den svenska lagstiftningen.>” I propositionen anfordes att det i
princip var sjdlvklart att Sverige skulle ratificera barnkonventionen. Det
framgick att barnkonventionen for svenskt vidkommande var i stort sett
tillfredsstdllande, &ven om Sverige inte kunnat né sa langt som onskat pa vissa
punkter.8

Gillande implementering av principen om barnets bista, artikel 3,
konstaterades att principen bade &r en lagstiftningsfrdga och en frdga om hur
den praktiska tillampningen av lagstiftningen gar till. Vidare konstaterades att
svensk rdtt redan utgick ifrdn principen om barnets bédsta genom
bestimmelsernai 1 kap. 2 § RF>® och genom bestimmelser i andra lagar, dven
om principen inte alltid uttryckligen framgick av lagtexten.’® Det framgick i
propositionen att barn ska visas hdansyn och respekt och att de, med dkande
takt 1 forhallande till sin dlder, har rétt till ett starkt integritetsskydd. Detta

54 Europakonventionen, som giller som svensk lag enligt lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna.

55 Se Grahn-Farley (2019)s. 9 f.

56 Ibid. s. 10; jfr prop. 1993/94:117 s. 74 . och 1993/94:KU24 s. 18.

57 Se prop. 1989/90:107 s. 3.

58 Ibid. s. 27.

591 kap. 2 § RF ir ett malsittningsstadgande som ror ménniskors vilfird i olika avseenden.
60 Se prop. 1989/90:107 s. 31 £.
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skulle uppfattas som en allméngiltig norm och fungera som en hjilp for alla
som fattade beslut gdllande barn och behdvde fastsld vad som &r barnets bista.
Det framgick ocksé att denna allméngiltiga norm behdver kompletteras med
de sérskilda aspekter som krivs beroende pa vilket tillimpningsomrdde som
ar aktuellt.5!

Fragan om ifall principen om barnets bista borde framga uttryckligen av all
lagtext dér principen kan behova tillimpas lyftes fram i propositionen. Det
ansdgs dock inte vara nddvindigt eftersom franvaron av en sddan uttrycklig
hinvisning inte skulle strida mot barnkonventionen, &ven om det kunde vara
ett efterstrdvansviart mal att ha en sa uttrycklig lagtext. Det konstaterades att
det dr det allmédnna syftet och bakomliggande inriktningen som dr av
betydelse, varfor den svenska lagstiftningen inte ansags sté i strid med artikel
3 i barnkonventionen.%?

Gillande barnets rétt att bli hord, artikel 12, konstaterades att 2 kap. 1 § RF
tillforsakrar alla medborgare rétten att fritt bilda och uttrycka egna asikter,
vilket dven innefattar barn. Det framgick vidare att i vilken utstrickning barns
asikter ska tillmétas betydelse regleras i den specifika lagstiftning som berdrs
i varje enskilt fall, och att dessa regler var vidl forenliga med
barnkonventionens artikel 12. Det konstaterades dven att artikel 12 redan
motsvarades av vad som géllde i socialtjdnsten och bestimmelsen i 56 §
SoL%3, dir det framgick att barn 6ver 15 sjélva kunde fora sin talan i mél och
drenden och att yngre barn hordes om det kunde vara till nytta for utredningen
och det kunde antas att barnet inte skulle skadas av det.®

Betriffande artikel 23, som berdr barn med funktionsnedséttningar,
konstaterades att syftet med artikeln stimmer vél 6verens med den svenska
grundsynen. Det framgick att socialtjinsten hade ett grundldggande ansvar
for att barn med funktionsnedséttningar fick den hjilp de behovde.5?

2.1.2 Barnréttighetsutredningen

Den 27 mars 2013 tillkallades en sérskild utredare for att kartligga hur
tillampningen av de svenska lagarna stimde dverens med barnkonventionen.
Syftet var att ta stillning till hur barns rittigheter kunde stérkas, och analysera
vad en inkorporering av barnkonventionen i den svenska ritten skulle
innebdra.%® Barnrittighetsutredningen konstaterade att det fanns tydliga

61 Se prop. 1989/90:107 s. 33.

62 Ibid. s. 33.

83 Davarande SoL, socialtjinstlag (1980:620).
64 Se prop. 1989/90:107 s. 42 f.

% Ibid. s. 59 1.

% Se SOU 2016:19 s. 3.
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brister rorande barns réttigheter och att barnkonventionen inte fatt tillrdckligt
genomslag inom de specifika omraden som kartlagts.%” Vidare framfordes i
utredningen att det funnits en tydlig politisk ambition att synliggdra
barnréttigheter men att dessa rittigheter inte fatt tillrackligt genomslag 1
praktiken. Detta har berott pa att barnkonventionen uppfattats som ett policy-
eller vérdegrundsdokument for verksamheten och inte knutits till
lagstiftningen.®®

Barnkonventionen har ett barnrittsbaserat synsétt och barn ska ses som egna
rittighetsbarare. Enligt barnrittsutredningen hade detta synsétt inte fatt fullt
genomslag i den svenska ritten.®® I samma utredning konstaterades ocksa att
principen om barnets bdsta inte anvinds som ett tillvigagingssitt i
beslutsfattandet. Istdllet forekom pd samtliga kartlagda omrédden implicita
hénvisningar till barnets bista och uppmérksammande av barns rittigheter
skedde inte pa ett systematiskt sitt utan kunde variera beroende pa enskilda
handldggares engagemang.’®

2.1.3 Barnkonventionen inkorporeras i svensk ritt

Genom proposition 2017/18:186 foreslog regeringen att barnkonventionen
skulle inkorporeras i den svenska rétten. Detta gjordes genom lagen
(2018:1197) om Forenta nationernas konvention om barnets réttigheter’!,
som trddde i kraft den 1 januari 2020. Lagen innebdr, enligt 1 §, att
barnkonventionen, artiklarna 1-42, ska gilla som svensk lag.

Mot bakgrund av  barnrittsutredningen  fastslog regeringen  att
barnkonventionen inte fatt tillrdckligt genomslag i réttstillimpningen, varfor
inkorporering av konventionen var nddvidndig for att stirka barnets
rittigheter. Inkorporeringen skulle innebéra ett fortydligande av att domstolar
och andra rittstillimpare alltid ska beakta barnets rittigheter enligt
barnkonventionen nir beslut som ror barn fattas. Regeringen ansag dven att
en inkorporering skulle skapa en grund for ett barnréttsbaserat synsitt i all
offentlig verksamhet och att konventionen som lag kommer kunna paverka
utvecklingen av béde ny och befintlig lagstiftning.”?

7' Se SOU 2016:19 s. 279. De specifika omrddena var barn i migrationsprocessen, stod och
service till barn med funktionsnedséttning, barn som bevittnat véld inom familjen och barn
som utsatts for vald inom familjen. Se mer om utredningens slutsatser géllande
barnkonventionen i férhéllande till LSS under avsnitt 3.4.

%8 Ibid. s. 283.

% Ibid. s. 285.

70 Ibid. s. 290 f.

! Harefter barnkonventionslagen.

2 Se prop. 2017/18:186 s. 74.
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I samband med att barnkonventionen implementerades i svensk ritt togs en
véigledning fram for hur konventionen skulle tolkas for att sidkerstélla att
barnets réttigheter tas tillvara i réttstillimpningen. Syftet med vagledningen
ar att 6ka kunskapen om konventionen och belysa de tolkningsmedel som é&r
av relevans, utan att redogora for hur enskilda avvigningar i specifika fall ska
gd till. Viégledningen 4r sdledes inte en instruktion for precis hur
myndigheterna ska tillimpa den svenska lagen. Istéllet ska den anvéndas som
ett stod for de aktorer som tillimpar barnkonventionen, och bidra till det
fortsatta utvecklingsarbetet med konventionen.” I végledningen framgér att
Wienkonventionens bestimmelser om tolkning av konventioner ska vara
véigledande. Konventionstexten ska tolkas drligt i overensstimmelse med den
gingse uppfattningen av ordalydelsen sedd i sitt sammanhang och utifran
konventionens syfte.”* Tolkningen av barnkonventionen kan utvecklas 6ver
tid, genom att de réttigheter konventionen garanterar kan utvecklas for att
syftet och andamalet med konventionen ska kunna uppfyllas sa effektivt som
mdjligt. Detta far dock inte innebira en tolkning som strider mot ordalydelsen
1 konventionstexten eller 1 dvrigt g& utdver vad som uttryckligen framgér vid
en drlig tolkning av konventionen.”

I védgledningen framgér dven att barnkonventionen &r uppbyggd runt olika
typer av rittigheter: civila, politiska, ekonomiska, sociala och kulturella
rittigheter. Rattstillimparen méiste darfor kdnna till vilken typ av
bestimmelse det dr som han eller hon ska ta stdllning till. Vissa bestimmelser
ger konventionsstaterna utrymme att vidta ldmpliga atgérder, medan vissa
bestimmelser anger principer som ska beaktas vid samtliga atgérder som ror
barn. Huruvida en bestammelse kan tillimpas direkt eller inte kan ocksé bero
pa den specifika situationen. Det dr saledes inte mojligt att uppstilla ett exakt
schema for nir vilka bestimmelser ska tillimpas.”®

2.2 Artikel 3: Principen om barnets bista

”In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social
welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies,
the best interests of the child shall be a primary consideration.”

Principen om barnets bédsta kommer till uttryck 1 artikel 3.1 1
barnkonventionen. Principen innebdr att ”[v]id alla atgérder som ror barn,
vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala vilfdrdsinstitutioner,
domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, ska i forsta

73 Se prop. 2017/18:186 5. 90; Ds 2019:23 s. 4 ff.
4 Se Ds 2019:23 s. 35.

75 Ibid. s. 38.

76 Ibid. s. 64 f.
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hand beaktas vad som beddms vara barnets bésta”. Idag anses det allmént
vedertaget att principen om barnets bésta ska beaktas vid alla atgérder som
ror barn, oavsett rattsomréde.’”” Enligt den svenska Gversittningen ska barnets
biasta i forsta hand beaktas”, medan principen enligt den engelska
originaltexten ska “’be a primary consideration”. Det foreligger en skillnad i
principens omfang mellan de tvd formuleringarna. I den engelska
originaltexten anvdnds obestimd form, vilket innebér att principen ska
balanseras mot andra réttigheter och intressen. Enligt den svenska
oversittningen ska principen ddremot beaktas i1 forsta hand, i bestimd form,
vilket innebir att principen inte ska balanseras mot andra réttigheter och
intressen.”

Principen om barnets bésta har som syfte att sikerstélla bade fullt och faktiskt
atnjutande av alla de réttigheter som erkédnns i barnkonventionen. Alla de
rittigheter som fOreskrivs i barnkonventionen dr for barnets bésta, och
principen ska aldrig tolkas si att den innebér en inskrdnkning av nagon
rittighet.” Artikel 3.1 i barnkonventionen innebir tre typer av skyldigheter
for de anslutna staterna. Staterna &r skyldiga att se till att principen integreras
pa ett lampligt sétt 1 den nationella lagstiftningen, och att principen faktiskt
tillimpas vid alla dtgirder eller forfaranden som direkt eller indirekt beror
barn. Staterna dr vidare skyldiga att forsdkra att det vid alla
lagstiftningsatgarder eller beslut dédr barn berors tydligt framgér pa vilket satt
principen om barnets bdsta bedomts. Slutligen &r staterna skyldiga att se till
att principen dven far genomslag i den privata sektorn, nir verksamheten &r
sédan att barn paverkas.°

Principen om barnets bista bestar av tre dimensioner. Den forsta dr en
materiell rattighet som innebér att barnets bista i1 forsta hand ska beaktas nér
olika intressen stélls mot varandra. Den andra dr en grundlidggande réttslig
tolkningsprincip som innebér att den tolkning som pa bista sitt tillgodoser
barnets bidsta ska fi foretrade framfor andra tolkningar. Den tredje ér ett
tillvigagéngssétt som innebdr att en beslutsprocess diar barn kommer
paverkas alltid maste innehalla en utvirdering av eventuella positiva eller
negativa konsekvenser for de berorda barnen.®!

7 Se Neulinger och Shuruk mot Schweiz (dom den 6 juli 2010, appl. no. 41615/07) punkt
135.

8 Se Grahn-Farley (2019) s. 49 f. Grahn-Farley riktar hér stark kritik mot att versittningen
av artikeln pé ett sddant avgorande sitt skiljer sig frén de engelska och franska
originaltexterna.

7 Se CRC/C/GC/14 para. 4.

80 Ibid. para. 14.

81 Ibid. para. 6.
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2.2.1 Vad ar barnets béasta?

Det finns ingen bestimd definition av vad barnets bista innebar. Vad som dr
bast for ett barn kan variera fran individ till individ, och dven Over tid
beroende av i vilket samhdélle principen ska tillimpas. Genom principen ska
de olika intressen och behov ett barn har tillgodoses. De behov barn har kan
vara lika for alla barn, eller bero pa specifika behov det enskilda barnet har,
men utgangspunkten dr i huvudsak att det dr de behov vuxna anser att barn
har som &r relevanta. Detta &r ett sitt att se objektivt pa barn. For att kunna
avgora vad som ir barnets intressen behdvs daremot en mer subjektiv syn pa
barnet, eftersom det dr nddvindigt att barnet sjilv far uttrycka sig for att
barnets egna intressen ska kunna klargoras.®? Det gar inte att tillimpa artikel
3.1 pé ett korrekt sétt utan att barnets rdtt att fritt uttrycka sina asikter

respekteras®3 84

Begreppet barnets bista ér flexibelt pa s sitt att det kan justeras utifran det
specifika barnets situation. Inte séllan behdver principen tolkas tillsammans
med Ovriga bestimmelser 1 konventionen for att innebdrden ska bli tydlig.
Principen kan behova tolkas bade utifrén en specifik situation nir ett beslut
ror ett enskilt barn, och utifran vad som &r bast for barn i1 allménhet, till
exempel vid lagstiftningsdtgiarder som ror barn.®> Vid faststéllandet av vad
som dr barnets bista maste forst de relevanta aspekterna i det enskilda fallet
konkretiseras och vigas mot varandra. Dessa aspekter ska sedan anvéndas for
att trygga réttsliga garantier och sdkerstélla att principen tillimpas pd ett
korrekt sitt.%

Det finns manga omsténdigheter som kan pdverka vad som é&r bast for det
enskilda barnet i en specifik situation. Hiansyn ska till exempel tas till barnets
alder, kon, mognad och erfarenhet, men hinsyn ska ocksa tas till andra
omstandigheter s& som om barnet har en funktionsnedsdttning eller tillhor en
minoritetsgrupp. Aven sociala och kulturella sammanhang kan paverka
bedomningen, till exempel barnets kontakt med sina foréldrar.?’
Barnrittskommittén har stéllt upp ett antal faktorer som de anser ska vara
utgéngspunkter vid beddmningen och faststillandet av barnets basta. Dessa
ar barnets asikter, barnets identitet, bevarandet av familjemiljon och
upprétthdllandet av relationer, barnets behov av omsorg, skydd och sékerhet,
eventuella utsatta situationer, barnets ritt till hédlsa och barnets ratt till
utbildning.3®

82 Se Singer (2019) s. 38 f.

8 Se mer under avsnitt 2.3.
8 Se CRC/C/GC/14 para. 43.
85 Ibid. para. 32.

8 Ibid. para. 46.

87 Ibid. para. 48.

88 Ibid. para. 52-79.
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2.2.2 Kiritik mot Sverige

I sina Concluding observations frdn 2015 var Barnrattskommittén kritisk mot
avsaknaden av en obligatorisk konsekvensbeddmning av principen om
barnets bésta vid alla atgirder som rdr barn. Barnréittskommittén upprepade
ocksa sina tidigare rekommendationer att Sverige behdvde stirka sina
atgdrder for att 0ka medvetenheten om innebdrden samt den praktiska
tillampningen av principen om barnets bésta.?” T den senaste rapporten till
barnrittskommittén besvarar Sverige detta eftersom barnkonventionen nu ar
géllande som svensk lag. I rapporten framgér att fokus i fortsdttningen sirskilt
kommer ligga pé principen om barnets bdsta som ett tillvigagangssitt i
beslutsprocesser som ror barn. I rapporten hdnvisas ocksa till den strategi for
att stirka barnets réttigheter som riksdagen godkénde 2010°° och som bland
annat faststiller att all lagstiftning som r6r barn ska utformas i
overensstimmelse med barnkonventionen.”!

2.3 Artikel 12: Barnets ratt att bli hord

”States Parties shall assure to the child who is capable of forming his or her own
views the right to express those views freely in all matters affecting the child, the
views of the child being given due weight in accordance with the age and maturity
of the child.”

Enligt artikel 12.1 1 barnkonventionen ska barn som ir i stand att bilda egna
asikter ocksd ha ritten att uttrycka dessa i fragor som ror barnet sjilv. Vid
beddmningen av betydelsen av barnets asikter ska hénsyn tas till barnets alder
och mognad. Enligt artikel 12.2 ska barnet sirskilt beredas mdjlighet att horas
i alla domstolsforfaranden och administrativa forfaranden som ror barnet.
Detta kan ske direkt, genom en foretradare eller ett lampligt organ.

Barnets rétt att fa uttrycka sina dsikter markerar att barnet ar ett subjekt och
en aktor som har ritt att delta i de processer som berdr barnet. Detta dr ett
kompetensorienterat synsétt pa barn, och innebér att barn, precis som vuxna,
har forméga att sjdlva bilda sig en uppfattning om sig sjdlva och ocksa
uttrycka sina asikter och ddrmed fa mojlighet att vara med och bestamma vid
beslut som berdér dem.®? Barnets réttigheter ska inte endast utgd ifran barnets
sarbarhet och beroende av en vuxen, utan barn ska ses som egna
rattighetsbérare.”

% Se CRC/C/SWE/CO/5 para. 17.

0 Prop. 2009/10:232.

1 Se Sveriges kombinerade sjiitte och sjunde periodiska rapport till FN:s Kommitté for
barnets rdttigheter, oktober 2021, s. 24.

92 Se Singer (2019) s. 37.

93 Se CRC/C/GC/12 para. 18.
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Artikel 12 ska, 1 egenskap av en av de fyra grundprinciperna, beaktas vid
tolkning och genomforande av resterande artiklar i konventionen.”*
Konventionsstaterna ar skyldiga att tillgodose barnets rétt att bilda sin egen
uppfattning och sina egna asikter i en miljo dir barnet har mojlighet att utdva
ritten att bli hord.”> Barns ésikter dr viktiga eftersom de kan tillfora perspektiv
och erfarenheter som kan péverka olika typer av beslut.”® Det dr dock viktigt
att komma ihdg att barnets rétt att bli hord ar just en réttighet, och inte en
skyldighet. Detta innebér att det &r mojligt for barnet att vilja att inte uttrycka
sina asikter. Darfor dr konventionsstaterna skyldiga att se till att barnet far all
information som behovs for att barnet ska kunna ta stillning till hur
rittigheten ska utovas.”’

For att kunna ta stdllning till betydelsen av barnets &sikter maste en
beddmning goras utifran det enskilda barnets dlder och mognad. I artikel 12
uppstills ingen metod for hur bedomningen ska goras, utan det blir upp till
varje konventionsstat att avgora vid tolkning och implementering av
konventionen.”® Konventionsstaterna far dock inte utgd ifran att barnet inte dr
1 stdnd att uttrycka sina asikter, utan det ska foreligga en presumtion for att
barnet kan uttrycka sig. Det ar upp till konventionsstaterna att ge barnet
mojlighet att uttrycka sina dsikter; ansvaret ska inte liggas pd barnet.”® Det
finns ingen aldersgrins for nér barnet ska anses vara 1 stdnd att uttrycka sina
asikter. Enligt Barnrattskommittén bor konventionsstaterna inte heller utga
ifrén ndgon specifik &lder vid bedomningen.!%

2.3.1 Barnets ritt att bli hord 1 forhdllande till principen om
barnets basta

Principen om barnets bdsta kan inte tillimpas korrekt utan att hénsyn tas till
barnets sikter.!%! Att respektera varje barns rétt att bli hord ar ett obligatoriskt
steg vid bedomningen av vad som &r barnets bésta. Bdde vad som anses vara
barnets bésta och barnets egna ésikter dr av avgorande betydelse nir beslut
fattas som paverkar barnet. De tva principerna kompletterar varandra och det
finns ingen motsittning dem emellan. Principen om barnets bista ska ses som
en rattssidkerhetsgaranti som uppstéller malet att uppna det bésta for barnet,
medan principen om barnets rétt att bli hord dr en metod for att nd malet att
barnets dsikter ska tillmétas betydelse vid beslut som ror barnet. Samtidigt

4 Se CRC/C/GC/12 para. 2.

% Ibid. para. 11.

% Ibid. para. 12.

%7 Ibid. para. 16.

%8 Se Grahn-Farley (2019) s. 91.
99 Se CRC/C/GC/12 para. 20.
100 Thid. para. 21.

101 Se CRC/C/GC/14 para. 43.

28



som principen om barnets bésta inte kan tillimpas korrekt utan att barnet far
uttrycka sina asikter bidrar principen till att betona vikten av att barnets egna
asikter dr avgorande for beslut som ror barnets liv.!%?

2.3.2 Kiritik mot Sverige

I sina Conluding observations fran 2015 uppmanade Barnréittskommittén
Sverige att sidkerstilla ritten for barn med funktionsnedséttningar att
radfrédgas géllande alla fragor som ror dem.! Barnrittskommittén uttryckte
oro dver att, trots att barn enligt &ndringar 1 LSS ska ha rétt att uttrycka sig
vid atgdrder som ror dem, barn med funktionsnedséttningar inte systematiskt
hors vid dtgiarder som ror dem. !4

2.4 Artikel 23: Barn med funktionsnedsattning

”States Parties recognize that a mentally or physically disabled child should enjoy a
full and decent life, in conditions which ensure dignity, promote self-reliance and
facilitate the child’s active participation in the community.”

Enligt artikel 23.1 erkénner konventionsstaterna ™[ ...]att ett barn med fysisk
eller psykisk funktionsnedsittning bor atnjuta ett fullviardigt och anstindigt
liv under forhallanden som sékerstéller véirdighet, framjar tilltron till den egna
formagan och mojliggdr barnets aktiva deltagande i samhaéllet”. Artikel 23 &r
ett malstadgande, vilket innebér att artikeln inte uttrycker en inkrdvbar
rattighet.!% Syftet med artikeln &r att samtliga dtgirder konventionsstaterna
vidtar for att sdkerstdlla barn med funktionsnedsattningars réttigheter ska
riktas mot detta mal, och det slutgiltiga malet &r att barn med
funktionsnedséttningar fullt ut ska vara inkluderade i samhallet.!%

Utover artikel 23 skyddas barn med funktionsnedsdttning genom
diskrimineringsforbudet i artikel 2. Genom att artikel 2 dr en av de ledande
principerna som ska ldsas tillsammans med resten av konventionen ger den
ett starkare skydd dn artikel 23.197 Artikel 2 ska bade tillimpas i férhillande
till 6vriga artiklar 1 konventionen, pd sa sitt att artiklarna inte fér tillimpas pa
ett sitt som diskriminerar ndgon av de skyddade kategorierna, och aldgger

102 Se CRC/C/GC/12 para. 70-74.

103 Se CRC/C/SWE/CO/5 para. 40.

104 Ibid. para. 39.

105 Se Grahn-Farley (2019) s. 135. Ett starkare rittighetsskydd finns i FN:s konvention om
rittigheter for personer med funktionsnedséttning, som inte berors i uppsatsen.

106 Se CRC/C/GC/9 para. 11.

107 Se Grahn-Farley (2019) s. 135.
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konventionsstaterna en allmén skyldighet att upprétthdlla ett skydd mot
diskriminering.!%8

108 Se Grahn-Farley (2019) s. 40.
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3 Barnkonventionen och LSS — lagstiftningen

I detta kapitel presenteras den paverkan barnkonventionen har haft pa
lagtexten 1 LSS. Kapitlet inleds med en kort presentation av LSS for att ge
lasaren en Overblick 6ver den lagstiftning som analyseras i uppsatsen.
Direfter foljer en presentation av de forarbeten som resulterade i den forsta
versionen av LSS. Fokus ligger pd hur barnets rittigheter behandlades 1
Handikapputredningen och den efterfoljande propositionen som 14g till grund
for LSS. Direfter presenteras de viktiga fordndringar som genomforts i
lagtexten i forhdllande till barns réttigheter och barnkonventionen. Fokus
ligger framfor allt pa de forandringar som trddde 1 kraft den 1 januari 2011.
Direfter presenteras Barnrittighetsutredningen som lag till grund for att
barnkonventionen inkorporerades i den svenska rétten. Efter det presenteras
LSS-utredningen, som l&dmnades till regeringen i januari 2019 och foreslar en
helt ny version av LSS. Diérefter gors en genomging av
Barnkonventionsutredningen, som syftade till att utreda hur svensk
lagstiftning och praxis stdimmer dverens med barnkonventionen, i forhdllande
till LSS. Kapitlet avslutas med en kort redogorelse for utredningen om starkt
assistans.

3.1 Lag (1993:387) om stod och service till vissa
funktionshindrade

LSS trddde 1 kraft den 1 januari 1994. Lagens innehdll framgér av 1 § enligt
foljande:

”Denna lag innehéller bestimmelser om insatser for sérskilt stéd och
sdrskild service at personer

1. med utvecklingsstorning, autism eller autismliknande tillstand,

2. med  betydande och  bestdende  begdvningsméssigt
funktionshinder efter hjérnskada i vuxen é&lder foranledd av yttre
vald eller kroppslig sjukdom, eller

3. med andra varaktiga fysiska eller psykiska funktionshinder som
uppenbart inte beror pd normalt aldrande, om de ar stora och
fororsakar betydande svérigheter i den dagliga livsforingen och
dérmed ett omfattande behov av stod eller service.”

Av 4 § framgar att eventuella réttigheter enligt ndgon annan lag inte ska
inskridnkas genom bestimmelser i LSS. Verksamheter enligt LSS ska, enligt
58, 7[...] framja jamlikhet i levnadsvillkor och full delaktighet i samhillslivet
for de personer som anges i 1 §. Malet skall vara att den enskilde far méjlighet
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att leva som andra.” Verksamheten ska vidare vara av god kvalitet och
grundas pé respekt for enskildas sjdlvbestimmanderétt och integritet, vilket
framgér av 6 §. Enligt 6 a § ska barnets bista sirskilt beaktas vid atgérder som
ror barn.

3.1.1 Insatser enligt LSS

Den som omfattas av personkretsen i 1 § har ritt till de insatser som framgar
av LSS, om sadan hjilp behovs for deras livsforing och de inte kan fa dessa
behov tillgodosedda pé nagot annat sitt, vilket foljer av 7 §. Genom insatserna
ska den enskilde tillférsdkras goda levnadsvillkor, och insatserna ska
anpassas efter mottagarens individuella behov. Enligt 8 § ska insatser enligt
LSS endast ges om den enskilde personen begér det. Om den enskilde dr
under 15 &r kan vardnadshavare begédra insatser for barnets rdkning.

De insatser som enskilda har ritt till framgér av 9 § och ér radgivning och
annat personligt stod, personlig assistans, ledsagarservice, kontaktperson,
avlosarservice 1 hemmet, korttidsvistelse utanfor det egna hemmet,
korttidstillsyn for skolungdom Over 12 &r utanfor det egna hemmet i
anslutning till skoldagen samt under lov, boende i familjehem eller bostad
med sdrskild service for barn eller ungdomar som behdver bo utanfor
fordldrahemmet, bostad med sérskild service for vuxna och daglig
verksambet.

3.1.2 LSS i forhllande till socialtjanstlagen (2001:453)

Den Overgripande ramlagstiftningen péd socialrittens omrade &r
socialtjanstlagen (2001:453)!%. SoL och LSS skiljer sig &t pa sa sitt att SoL
inte reglerar réttigheter for en enskild individ, utan beskriver de skyldigheter
som kommunerna har. LSS dr uppbyggd annorlunda och stéller upp tre olika
personkretsar som omfattas av de réttigheter som framgér av lagen.

Enligt SoL har kommunerna ett sdrskilt ansvar for personer med
funktionsnedsattningar, vilket framgar av 5 kap. 7-8 och 10 §§. En person
som omfattas av LSS kan ha ritt till bistdnd enligt SoL om denne har behov
som LSS inte tillgodoser. Det &r upp till den enskilde att sjdlv avgéra om
denne vill ans6ka om hjilp enligt SoL eller LSS.!!°

109 Hirefter SoL.
110 Se Erman (2015) s. 168.
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3.2 Den forsta versionen av LSS

Den 1 januari 1994 tradde den ursprungliga versionen av LSS i kraft och
ersatte da lagen (1985:568) om sidrskilda omsorger om psykiskt
utvecklingsstorda m.fl. och lagen (1965:136) om elevhem for vissa
rorelsehindrade m.fl. Propositionen till LSS'!! var ett resultat av den sa
kallade Handikapputredningen som pégatt sedan 1988.!'2 T propositionen
konstaterades att ménniskor med funktionsnedséttningar fatt ta del av
vélstdndsutveckling i en allt {for liten utstrdckning och att levnadsvillkoren
ofta var svdra for familjer med barn med funktionsnedsittning, varfor en
oversyn av lagstiftningen behdvdes. Syftet med Gversynen var att manniskor
med funktionsnedséttningar skulle ha samma levnadsvillkor som alla andra,
vilket skulle tillférsdkras genom en lag om individinriktade rattigheter.
Utgangspunkten var att varje minniska skulle ses som en individ med
rittigheter och inte som ett foremdl for atgérder, oberoende av vilka
forutsittningar som fanns for varje specifik person. Atgirderna skulle ocksi
anpassas bade for vuxna och for familjer med barn med funktionsnedséttning,
for att dessa familjer skulle kunna leva ett s normalt liv som mojligt.!!3

Genom Handikapputredningen konstaterades att de insatser enskilda kunde
vara berittigade till genom SoL!!'* inte var tillrickliga for att personer med
funktionsnedsattningar skulle f4 samma levnadsvillkor som andra ménniskor.
For familjer med barn med funktionsnedsittning ansdgs samhaéllsstddet inte
vara tillrdckligt. Eftersom SoL inte gav den enskilde en absolut ritt till en viss
bestimd insats behdvdes en ny lag for att konkret ange vilka insatser en
enskild skulle ha ritt till.''> Malet med insatserna till barn och ungdomar
skulle vara att dessa skulle ges de forutséttningar som krévs for en god fysisk
och psykisk utveckling, och i1 dvrigt ges samma goda villkor i sin uppvéxt
som andra barn och ungdomar.!!®

Personlig assistans till barn i forhdllande till fordldraansvaret lyftes fram 1
propositionen. Det konstaterades att fordldrar till barn med
funktionsnedsittningar liksom andra foréldrar har ett ansvar for barnets
personliga forhallanden enligt fordldrabalken, men att foréldrar till barn med
funktionsnedsattningar ofta gor betydligt storre insatser. For barn med sé stort
virdbehov att fordldraansvaret i kombination med till exempel den hjilp
skolan erbjod inte rackte konstaterades vidare att personlig assistans kunde
vara av grundliggande betydelse. Eftersom personlig assistans dr vildigt

11 prop. 1992/93:159.

112 Se dir. 1988:53; SOU 1991:46.

113 Se prop. 1992/93:159 s. 42 1.

114 Ddvarande SoL, socialtjinstlagen (1980:620).
115 Se prop. 1992/93:159 s. 49 f.

116 Ibid. s. 51.
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ingripande 1 hela familjens situation framgick att det var valdigt viktigt att
assistansen kunde anpassas efter varje familjs specifika situation, samt att
virdnadshavare gavs ett avgdrande inflytande Over insatsen. Vidare
konstaterades att syftet med assistansen ofta var att tillgodose forédldrarnas
behov av avlosning. Gillande sméd barn anfordes att de ofta dr mycket
beroende av sina fordldrar, varfor det dr viktigt att endast ett fital personer
tillgodoser barnets grundldggande behov.''7 Av 7 § LSS framgick att insatser
ges enligt lagen om behovet inte tillgodoses pa annat sitt.!'® I
specialmotiveringen till paragrafen framgick att ett behov helt eller delvis
kunde tillgodoses genom foridldraansvaret, vilket skulle kunna innebira att
barnet inte hade ritt till insatser enligt LSS.!!°

Aven frigan om stod till fordldrar med funktionsnedsittningar berdrdes i
propositionen. Det anfordes att dven fordldrar med funktionsnedsittningar
som inte hade personlig assistans kunde behdva hjélp for att ta ha hand om
sina barn, vilket ansdgs vara kommunens uppgift i enlighet med SoL eftersom
socialndmnden skulle verka for att barn kunde vidxa upp under trygga och
goda forhdllanden. I propositionen konstaterades att det var viktigt att
fordldrar med funktionsnedséttning gavs stod och hjélp for att fungera i rollen
som forélder.!?°

Personer som omfattades av den nya lagen, LSS, skulle genom
korttidsvistelse erbjudas miljdombyte och rekreation. Enligt propositionen
skulle detta innebdra ett led i att bryta beroendefoérhallandet mellan barn och
fordldrar. Det framgick ocksa att den enskildes, eller den enskildes familjs,
onskemal sé& 14ngt som mojligt skulle vara avgdrande, och att behovet av
fritidsaktiviteter skulle uppmérksammas.!?!

Mojligheten for barn och ungdomar som inte kunde bo hos sina foréldrar att
bo i en annan familj eller bostad med sérskild service for ungdomar flyttades
genom forslaget fran SoL till LSS. Ett sddant familjehem skulle anvéndas for
barn och ungdomar med funktionsnedséttningar som inte kunde bo kvar 1 sitt
fordldrahem. Syftet med att infora insatsen 1 LSS var att framhalla de hoga
kvalitetskrav som den bakomliggande tanken med LSS innebar. Syftet med
insatsen var dven att skapa goda fOrutsittningar for barn med
funktionsnedsittningars ~ kédnslomissiga och sociala utveckling. [
propositionen framgick att barnet maste ges mojlighet att skapa en djup och
bestindig relation med ndgra fa vuxna méanniskor i en trygg miljo, for att

117 Se prop. 1992/93:159 s. 65 f.

18 Det samma framgdr fortfarande av 7 §.
119 Se prop. 1992/93:159 s. 172.

120 Ibid. s. 66 £.

121 Ibid. s. 77 £.
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insatsen ska skapa goda forutséttningar for barnets sociala och kinsloméssiga

utveckling.!??

Av den foreslagna 6 § LSS framgick att den enskilde 1 storsta mdjliga man
skulle ges inflytande och medbestimmande over insatserna.'?’ I
specialmotiveringen till paragrafen stadgades att bestimmelsen tydligt skulle
markera respekten for den enskildes egna dnskningar och behov, och att alla
insatser skulle ges i samradd med den enskilde. Géllande barn framgick det att
insatser skulle utvecklas i samradd med virdnadshavare.!?*

Barnkonventionen ndmns inte dver huvud taget i vare sig SOU 1991:46 eller
prop. 1992/93:159. Att barnkonventionen inte ndmns i utredningen ar dock
inget anmérkningsvért, eftersom utredningen tillsattes 1988 och var fardig
1991, och barnkonventionen ratificerades av Sverige forst 1990. Trots att
barnkonventionen inte uttryckligen nimndes i forarbetena fanns dndé ett
genomgaende resonemang gillande barn med funktionsnedséttningar. Syftet
med LSS har alltid varit att 6ka levnadsvillkoren f6r ménniskor med
funktionsnedsattningar, och déribland barn. I utredningen framgick dven att
varje médnniska skulle ses som en egen individ, och att alla dtgdrder skulle
anpassas bdde for vuxna och for familjer med barn med
funktionsnedsédttningar. Det fanns séledes ett sorts barnperspektiv genom
utredningen, dven om barnkonventionens bestimmelser inte uttryckligen
beaktades.

Enligt 5 § i den ursprungliga LSS framgick att ”’[v]erksamhet enligt denna lag
skall framja jamlikhet 1 levnadsvillkor och full delaktighet i samhillslivet for
de personer som anges i 1 §. Mélet skall vara att den enskilde fir mojlighet
att leva som andra.” Stadgandet har ingen direkt koppling till
barnkonventionen och innebér inget direkt starkare skydd for barn, men
tanken och syftet med LSS har alltid varit att vara en rittighetslag vilket har
synts tydligt redan fran borjan. Enligt 6 § framgick ocksa att ”[v]erksamheten
skall vara grundad pa respekt for den enskildes sjdlvbestimmanderitt och
integritet. Den enskilde skall i storsta mojliga utstrickning ges inflytande och
medbestimmande Gver insatser som ges.” Det saknades dock en uttrycklig
hénvisning till barns ritt till delaktighet i forhallande till alder och mognad.

Mot bakgrund av ovan ér det tydligt att det har funnits tankar om hur barn ska
hjélpas pé bésta sitt sedan den ursprungliga versionen av LSS, och pa grund
av att inforandet av LSS Overlappat tiden da barnkonventionen ratificerades
ar det inte konstigt att konventionen inte beaktades i forarbetena. Att det sedan

122 Se prop. 1992/93:159 5. 79 £.
123 Det samma framgdr fortfarande av 6 §.
124 Se prop. 1992/93/159 s. 171.
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drojde 17 frén det att LSS tradde ikraft till dess att bestimmelser anpassade
efter barnkonventionen infordes dr diremot anmérkningsvart.

3.3 Forindringar den 1 januari 2011

Den 1 januari 2011 tradde flera fordndringar i LSS 1 kraft. En bestimmelse
infordes som innebar att barnets bésta sérskilt ska beaktas ndr dtgirder ror
barn, samt att hansyn ska tas till barnets dsikter 1 forhallande till barnets dlder
och mognad.'”® Bestimmelsen att barnets bista sidrskilt ska beaktas
placerades i1 en egen paragraf, 6 a §, och bestimmelsen att hinsyn ska tas till
barnets asikter infordes som ett andra stycke i 8 §.

3.3.1 Barnets béasta

I propositionen som resulterade i1 lagdndringar den 1 januari 2011
konstaterades att det inte skulle rdda nadgon tvekan om att barnkonventionen
géllde i Sverige, och att svensk lagstiftning oftast gick liangre 4n de krav som
stdlls upp i barnkonventionen. Vidare framgick att ett sirskilt viktigt omrade
vid arbetet med personer med funktionsnedsittning dr att barn och ungdomar
med funktionsnedsittningar ska fa forutsdttningar for sjdlvstdndighet och
sjdlvbestimmande, varfor barn och ungas inflytande vid insatser enligt LSS
behovde stérkas. I propositionen framgick ocksé att beviljandet av en atgérd
i de allra flesta fallen redan sammanf6ll med vad som var bést for barnet.
Dock konstaterades att en situation kunde uppsta da en vuxen ansokt om en
insats ddr utformningen av insatsen paverkade ett barn, och att barnets basta
inte nddvéndigtvis behdvde innebéra att insatsen beviljades. I dessa fall fanns
ingen grund for att avsla ansokan med hénsyn till barnets bésta.!?¢

I kommittébetdnkandet som lag till grund for regeringens proposition
anfordes att ett skl till att regler som stirkte barnets bésta skulle inforas i
LSS var att motsvarande redan fanns i SoL. Att inte inféra dem i LSS skulle
kunna skapa osédkerhet kring om barnets bésta skulle vara av mindre betydelse
vid beddmningar enligt LSS &n enligt SoL.'?” Eftersom LSS &r en
rittighetslag konstaterades i kommittébetinkandet att ndr kraven for att en
insats ska beviljas dr uppfyllda ska beslut om insatsen ocksd meddelas, och
att det 1 regleringen som den sdg ut dé inte fanns ndgot stod for att avsld en
ansokan om en insats med hédnsyn till barnets bésta. Ddremot fanns
mdjligheten att ifrdgasdtta om en insats enligt LSS var forenlig med barnets
bésta och pa andra sitt se till barnets basta. Det poéngterades darfor att det

125 Se prop. 2009/10:176 s. 1.
126 Ibid. s. 31 £.
127.Se SOU 2008:77 s. 309.
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fanns flera olika lagar som samverkade géllande barns rittigheter och
vélbefinnande och att ett barns berdttigande till insatser enligt LSS inte skulle
innebdra ndgon skillnad for andra myndigheters ansvar for barnets trygghet
och vilbefinnande.!?® T kommittébetinkandet overvigdes mojligheten att
infora ett krav pa att alla insatser som beviljas skulle vara forenliga med
barnets bista. Dock konstaterades att detta skulle vara svért att forena med
rittighetskonstruktionen 1 LSS, eftersom en beddmning av huruvida en
eventuell insats skulle vara forenlig med barnets bésta kunde innebdra en
forsvagning av det starka rattighetsskyddet i LSS.!?° Denna uppfattning
delades av regeringen, varfor nagot sadant krav inte infordes i lagen.!3°

6 a § LSS ska motsvara artikel 3 i barnkonventionen, och ska frimst fa
betydelse vid utforandet av de insatser som beviljas enligt LSS samt vid
kommunens uppgifter enligt 15 § och vid tillstdnds- och tillsynsverksamhet.
Det framfordes ocksa i propositionen att ’[d]en enskildes ritt till insatser dr
dock uttdommande reglerad i lagen och ska inte begrinsas eller utvidgas av
denna bestimmelse”.!3! 6 a § har inte forandrats sedan inforandet och har
saledes precis samma lydelse idag.

3.3.2 Barnets ritt att uttrycka sina dsikter

I 8 § infordes lydelsen ”’[n]dr en insats ror ett barn ska barnet fi relevant
information och ges mojlighet att framfora sina dsikter. Barnets asikter ska
tillméitas betydelse 1 forhdllande till barnets alder och mognad”. 1
propositionen framgick att det redan foljde av 7 och 8 §§ LSS att insatser
endast ska ges om den enskilde begir det och att insatserna ska anpassas till
den enskildes behov, men att det inte fanns ndgon uttrycklig bestimmelse om
barns ritt till information eller barns rétt att uttrycka sina asikter. Det
konstaterades att en ny bestdmmelse skulle inforas i LSS for att uppfylla
kraven 1 artikel 12 i barnkonventionen, och att den nya bestimmelsen skulle
utformas i néra verensstimmelse med artikel 12. Barnets rétt att uttrycka sin
asikt ska vara just en réttighet och inget krav, varfor det ska vara frivilligt for
barnet. Gillande vardnadshavares inblandning konstaterades att de barn som
uppnatt den &lder och mognad som krdvs sjélva ska f4 bestdimma om sin
medverkan, medan for de barn som inte uppnétt denna alder och mognad ska
virdnadshavarna bestimma och de kan didrmed forhindra samtal med
barnet.!?

128 Se SOU 2008:77 s. 310.

129 Ibid. s. 311.

130 Se prop. 2009/10:176 s. 33.
131 Ibid. s. 74.

132 Ibid. s. 34 f.
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Gillande fordldrarnas inblandning vid beslut om insatser konstaterades i
kommittébetinkandet att bestimmanderdtten for fordldrarna inte ar
oinskrdnkt och att barn alltid ska ha mdjlighet att fa horas och sjilv fa vara
med och paverka vid insatser som ror barnet, i takt med att barnet aldras och
mognar. Vid virderingen av barnets asikter ska hdnsyn tas till barnets &lder,
mognad, utveckling, svarighetsgraden pa den aktuella frigan samt betydelsen
av beslutet som ska fattas. I betankandet framfordes att detta alltid kommer
vara en bedomningsfraga som &r svar att precisera mer.!3

I kommittébetdankandet foreslogs att bestimmelsen dven skulle innehalla ett
krav pa att barnets instdllning sd langt som mojligt skulle klargoras.!** Detta
skulle motsvara bestimmelsen i 3 kap. 5 § SoL!*>. Forslaget infordes inte
eftersom regeringen menade att bestimmelsen istdllet skulle utformas i
ndrmare §verensstimmelse med artikel 12 i barnkonventionen. Detta berodde
framfor allt pd en vilja att fortydliga att det ska vara frivilligt for barnet att
delge sina asikter.!3¢

I samma kommittébetéinkande framfordes att for att barnets rétt att uttrycka
sin dsikt ska fi reell betydelse méste barnet dven ha ritt att fa relevant
information om sin situation.!?” Redan tidigare hade regeringen i en
proposition uttryckt att det dr viktigt med ett barnperspektiv i handlidggningen
av drenden som ror barn, och att barnets 6nskemil och synpunkter ska
inhdmtas. D4 dr det ocksa viktigt att anpassa den information barnet fér s att
barnet kan forstd.!® Detta lyftes fram i kommittébetidnkandet och det anfordes
att vikten av att barnet far relevant information for att kunna uttrycka sina
asikter skulle framgé av bestimmelsen i LSS.!3° Regeringen instimde i detta
och av 8 § andra stycket LSS framgér att barn ska fa relevant information nér
insatser ror barnet.!4°

3.3.3 Naégra reflektioner

Som framgér ovan berordes frdgan om mdjligheten att inféra principen om
barnets bidsta som ett kriterium for beviljande av insatser. I
kommittébetéinkandet konstaterades endast att detta skulle kunna innebéra att

133 Se SOU 2008:77 s. 312.

134 Tbid. s. 296.

135 Bestimmelsen var d& placerad i 3 kap. 5 §. Idag finns bestimmelseni 11 kap. 10 § 1 st
dar det framgar att ’[o]m barnet inte framfor sina &sikter, ska hans eller hennes instédllning
sa langt det ar mojligt klarldggas pa annat sétt”.

136 Se prop. 2009/10:176 s. 34.

137.Se SOU 2008:77 s. 313.

138 Se prop. 2004/05:39 s. 32. Propositionen berdrde i huvudsak dokumentation och
anmélningsplikt och &r darfor i Gvrigt inte intressant for uppsatsen.

139 Se SOU 2008:77 s. 314.

140 Se prop. 2009/10:176 s. 33.
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andra rattigheter enligt LSS forsvagades. Detta konstaterande motiverades
dock inte ytterligare, och ndgra exempel péd situationer dér
rattighetskonstruktionen 1 LSS utgor ett hinder {or att ha barnets bésta som ett
kriterium for insatser framgick inte. Det dr anméirkningsvért att bade
kommittén och regeringen drar denna slutsats utan att motivera den mer,
eftersom en bestimmelse om att barnets bdsta sérskilt ska beaktas infordes i
lagtexten men inte ska anvidndas som ett kriterium for beslut enligt lagen.
Fragan kan da stéllas vad bestimmelsen egentligen fyller for funktion, och
om en sadan konstruktion verkligen kan vara férenlig med barnkonventionen.

En mojlig forklaring ér att kommittén och regeringen utgatt ifran den svenska
Oversittningen av artikel 3, att barnets bdsta skulle komma i frdmsta
rummet'*!, och dirfor kommit fram till att barnets bésta inte kan vara ett
kriterium eftersom det inte var dnskvirt att barnets bésta ensamt skulle kunna
vara avgorande for om en insats beviljades eller inte. Detta blir dock &nda
mérkligt om man ser till den engelska originalversionen dér det anges att
barnets bésta ska ’be a primary consideration”. Att barnets bdsta dr en av de
avgorande faktorerna innebdr inte nddvéndigtvis att principen 1 alla
situationer dr det som blir slutligt avgorande, utan dven andra faktorer och
omsténdigheter ska végas in. Dessa intressen maste kunna balanseras mot
varandra fOr att finna den bédsta 16sningen 1 varje enskilt fall.

Att infOra principen om barnets basta pa det sétt som gjordes, och uttryckligen
ange att principen inte ska innebdra vare sig ndgon begransning eller
utvidgning av rétten till insatser, leder ocksa till att det blir svart att tolka nir
principen faktiskt ska tillimpas. Enligt kommittébetdnkandet skulle principen
fraimst f& betydelse vid utforandet av insatserna och vid kommunens
tillstdnds- och tillsynsverksamhet, men det framgick inte tydligare hur
principen skulle tillimpas i dessa situationer. Det framgick inte heller vem
som da ska ansvara for att principen efterfoljs, om det till exempel ir en
personlig assistent som ska se till att insatsen dr for barnets bista, eller om det
ar kommunen som i sin tillsynsverksamhet ska sdkerstdlla att en insats &r till
barnets basta. Det enklaste torde vara att det sdkerstills att en insats, redan
nér den beviljas, ar for barnets bista. Detta borde enklast kunna goras genom
att principen om barnets bésta blir ett kriterium for att bevilja insatser enligt
LSS.

Gallande barnets rétt att uttrycka sina dsikter inférdes en bestimmelse om att
hénsyn ska tas till dessa, men kommittébetinkandets forslag att barnets
instéllning sd langt som mojligt ska klarliggas ldmnades utan bifall. I
propositionen framgick endast att bestimmelsen istéllet skulle utformas

141 Tdag #r den svenska dversittningen omarbetad till ”ska i forsta hand beaktas vad som

beddms vara barnets bésta”, men 2010/11 anvéndes den dldre 6versittningen.
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ndrmare ordalydelsen i artikel 12, men det motiverades inte hur en sddan
bestimmelse inte skulle vara i1 enlighet med artikel 12. Stor vikt lades vid att
det skulle vara frivilligt for barnet att uttrycka sin asikt, men en bestimmelse
om att barnets asikter sd langt det dr mojligt ska klarldggas behdver inte
innebdra att barnet skulle tvingas uttala sig mot sin vilja. En sddan ordning
skulle knappast vara forenlig med barnkonventionen. Eftersom barnets
asikter kan vara avgorande dven om barnet sjélv har svart att uttrycka dem,
eller av olika anledningar inte vill, borde det vara rimligt att inféra en
bestimmelse om att barnets asikt ska klargoras sa langt det 4r mojligt. Om det
inte d4r mojligt utan att tvinga barnet bor det inte heller goras, eftersom det ér
en réttighet och inte en skyldighet. En sddan bestimmelse finns redan i 11
kap. 10 § SoL, varfor det inte ar orimligt att anta att bestimmelsen skulle
fungera dven i LSS.

3.4 Barnrattighetsutredningen och LSS

Barnrittighetsutredningen fokuserade sérskilt pé att bland annat kartligga hur
rittstillimpningen stdmde Overens med barnkonventionen vid stdd och
service till barn med funktionsnedséttning. Detta omrdde ansigs sirskilt
viktigt eftersom det berér situationer dér barn &r sérskilt utsatta, och dir
myndighetsbeslut kan leda till stora konsekvenser. Kartliggningen visade pa
flera brister, framfor allt gidllande principen om barnets bésta och barnets ratt
att bli hord.'*? For kartldggningen granskades hur réttstillimpningen stimde
overens med barnkonventionens grundprinciper géllande beslut om
ledsagarservice enligt 9 § 3 p. LSS och korttidsvistelse utanfor det egna
hemmet enligt 9 § 6 p. LSS. Dessa tva omraden valdes eftersom de ansdgs ha
en tydlig koppling till flera av artiklarna i barnkonventionen och kunde visa
hur barnets rittigheter och synen pé barnet hanterades i praktiken.!#?
Gallande barn med funktionsnedséttningar konstaterades att de alla har unika
behov, och att alla insatser dérfor méste individanpassas och kunna fordndras
i takt med att barnet ldras. Det r staten som &r skyldig att sékerstélla att barn
med funktionsnedsdttningar atnjuter de réttigheter som barnkonventionen
garanterar, men det framgick ocksé att barn med funktionsnedséttningar kan
ha svérare att fa sina behov tillgodosedda.!+*

142 Se SOU 2016:195. 20 £.

143 Tbid. s. 185. For mer information om kartliggningsmaterialet och de fragor som
anvéndes i studien se SOU 2016:19 s. 186—187.

144 Ibid. s. 182.
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3.4.1 Barnets basta

I betéinkandet konstaterades att barnets bdsta inte utgor ett kriterium for att en
ansOkan om insatser ska beviljas eller avslas, vilket lett till att formuleringen
“barnets bista” inte anvinds s ofta i beslut och beslutsunderlag.'*> Vidare
framgick att beslut om insatser enligt LSS ofta motiverades bade utifran
barnets, fordldrarnas och eventuella syskons behov. Detta ansags vara i linje
med syftet med insatser enligt LSS, eftersom de ofta bade ska stodja barnets
utveckling och delaktighet i samhaéllet och erbjuda den avlastning och det stod
fordldrarna behover 1 barnets omvérdnad. Det konstaterades att barnets basta
kan kréva en bedomning av bade de behov barnet med funktionsnedséttningar
har, och vad som é&r bést for andra barn i familjen. Det konstaterades vidare
att en utgdngspunkt ofta var att barnet och foréldrarna delar uppfattning om
vilka insatser barnet behover, d&ven om det i undantagsfall kan finnas
motsittningar mellan barnets intressen och fordldrarnas uppfattning.'46

Aven om kartliggningen visade att det ofta hinvisades till barnperspektivet i
besluten anviindes sillan barnets biista som begrepp. Aven i de fall déir barnets
bista togs upp var det i flera fall sa att det endast framgick att barnets bésta
beaktats, men hur beddmningen gjorts forklarades eller motiverades inte. Det
framgick i betdnkandet att de utredningar av barnets och familjens behov som
gjordes i de flesta av de granskade besluten visserligen kunde ségas utgora en
del av bedomningen av vad som dr barnets bdsta, men att endast en sadan
utredning utan en barnkonsekvensanalys, som tar hénsyn till barnets
rittigheter enligt konventionen, inte &r tillrdckligt for att faststélla att beslutet
som fattas dr fOor barnets basta. Sammanfattningsvis framgick 1 betédnkandet
att “barnets bésta inte ges ndgon reell innebord i1 flertalet beslut. Att bedoma
och faststélla barnets bésta utifran en strukturerad process, s& som
barnrittskommittén anger, forefaller inte goéras Overlag. Barnets bésta
anvinds ddrmed inte som ett tillvigagdngssitt i beslutsprocessen dir beslutets
konsekvenser for barnet analyseras och dér det framgéar pa vilket sétt hinsyn
har tagits till barnets bésta.”!*” Det konstaterades att barnets bista istéllet ofta
anvindes for att motivera det beslut som redan fattats, och att det ddrmed
saknades resonemang om pa vilket sétt en insats dr det bista for barnet.!®

3.4.2 Barnets ritt att uttrycka sina dsikter

I betidnkandet konstaterades att det dr ytterst viktigt att barnet fir information
om den insats som begérs for barnet och att barnet far mojlighet att uttrycka

145 Se SOU 2016:19 s. 190.
146 Tbid. s. 192 f.

7S0U 2016:19 s. 194.
¥ Ibid. s. 193 f.
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sina asikter och sin syn pa insatsen och sina behov, eftersom det dr mojligt
for fordldrarna att foretrada barnet och ansdka om insatser for barnets rakning.
Eftersom insatser enligt LSS paverkar barnet direkt dr det viktigt att barnets
egen uppfattning har en avgoérande roll vid utredningar.'#’

I betdnkandet konstaterades att forarbetena till LSS nirmast tolkat principen
om barnets bédsta som nagot som begrdnsar barnets ritt att uttrycka sina
asikter. Det framgick att 1 forarbetena till LSS tolkades artikel 12 pd ett satt
sd att det framstar som att barnet ska skyddas frén att vara delaktig i processen
och att fordldrarna ansvarar for att se till att barnet inte deltar om det skulle
vara olampligt for barnet. Det framgick ocksd i1 betdnkandet att den
information barnet ska fi enligt forarbetena dr villkorad i1 forhdllande till
barnets bista, men att det inte framgick nér barnet ska fi information och nir
barnet inte ska f& information.!>°

Kartldggningen visade att i hdlften av de beslut som granskats hade barnet
inte deltagit 1 ndgot samtal om de ansokta insatserna. I ndgra av dessa beslut
hade information om barnets dsikter himtats frdn ndgon annan &n barnet, men
i de allra flesta fallen hade barnets &sikter inte inhdmtats 6ver huvud taget.
Endast i drygt hélften av fallen motiverades varfor samtal med barnet inte 4gt
rum. I betédnkandet konstaterades att bristen géllande att leva upp till kraven 1
artikel 12 sannolikt beror pa att inforandet av bestimmelsen 1 8 § LSS varit
sa oklar; det dr inte tydligt hur bestimmelsen ska tillimpas 1 forhallande till
barnets bésta. Vidare konstaterades i betidnkandet att det &r anmérkningsvirt
att barn inte fétt uttrycka sina asikter rérande LSS-insatser som ror barnet.
Gillande de beslut diar barnet fatt uttrycka sina &sikter framgick i
kartlaggningen att det sdllan dokumenterats vilka fragor barnet fitt och att det
séllan hanvisats till barnets asikter i beslutet.!>!

3.4.3 Barnrattighetsutredningens forslag

I betdnkandet foreslogs flera dndringar i LSS. Eftersom kartlaggningen visat
att det fanns brister betrdffande genomslaget for principen om barnets basta
foreslogs att det 1 6 a § LSS uttryckligen skulle framga att barnets bésta ska
utredas och sirskilt beaktas vid atgérder som ror barn. Detta skulle innebédra
en tydligare koppling till artikel 3. Enligt betdnkandet behovdes det i LSS
ocksa goras tydligare vilken koppling principen om barnets bésta har till de
ovriga artiklarna i barnkonventionen, framfor allt artikel 12.'52 I betinkandet
foreslogs inte att principen om barnets bésta skulle inféras som ett kriterium

49 Se SOU 2016:19 s. 197.
150 Tbid. s. 198.

151 Tbid. s. 199 ff.

152 Tbid. s. 201 f.
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for att bevilja insatser enligt LSS, av den anledningen att kommittén inom
ramen for sitt uppdrag inte haft mojlighet att analysera detta.!>

I betidnkandet konstaterades vidare att principen om barnets bdsta ska gélla
vid atgirder som ror barn och dérfor ska genomsyra hela beslutsprocessen
dven om det inte dr ett kriterium fOr att bevilja insatser. Principen blir inte
bara aktuell nir drenden direkt ror barn utan dven i drenden dir barn indirekt
berors, till exempel da en fordlder far insatser enligt LSS. I dessa situationer
ska barnets bdsta sirskilt beaktas, men behdver inte nddvindigtvis vara
avgorande. Eftersom det inte rdcker att utgd ifran barnets bédsta som ett
allmént betraktelsesétt foreslogs i betdnkandet att det i lagtexten skulle anges
att barnets bésta ska utredas.!>*

Eftersom artikel 3 om barnets bista har en sd néra koppling till artikel 12 om
barnets rétt att bli hord foreslogs dven i betédnkandet att en hinvisning till
barnets rtt att uttrycka sina asikter skulle inforas i bestimmelsen om barnets
bista i LSS.!% Trots att det redan finns en bestimmelse i LSS om barnets ritt
att f4 information och mdojlighet att uttrycka sina asikter konstaterades i
beténkandet att artikel 12 inte fatt tillrackligt genomslag i praktiken. Dérfor
behovde vikten av att barnet blir hort framhallas. Vidare framgick 1
betéinkandet att detta inte innebér en skyldighet for barnet att uttrycka sina
asikter, men ddremot innebdr det en skyldighet for utredaren eller
beslutsfattaren att skapa forutséttningar for att barnet ska ha mojlighet att ta
stdllning till sin réttighet. I de fall barnet inte sjdlv kan uttrycka sina asikter
ska barnets instillning faststéllas pa annat sitt, till exempel genom samtal
med nérstdende till barnet. Detta méste ske med respekt for barnets integritet
och sjilvbestimmande.!>® I betinkandet foreslogs ocksé att bestimmelsen om
barnets rétt till information skulle tydliggéras. Barnet ska f4 den information
som &r relevant, bade fakta sa som vilka réttigheter barnet har och information
om mojliga resultat av utredningen.'>’

3.4.4 Nagra reflektioner

I barnrittighetsutredningen konstaterades, som beskrivits ovan, att det sillan
hinvisades till barnets bésta i de beslut som granskats, och att barnets basta
inte anvéndes 1 beslutsprocessen pa det sitt som barnrdttskommittén anger.
Att det inte framgick 1 besluten hur barnets bdsta paverkat utgangen kan
sannolikt bero pé att barnets bésta inte dr ett kriterium for att bevilja insatser
och att barnets bésta enligt LSS inte dr avgdrande for frdgan om en insats ska

153 Se SOU 2016:19 s. 203.
154 Tbid. s. 204.
153 Ibid. s. 205.
156 Tbid. s. 208.
157 bid. s. 209.
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beviljas eller inte. Barnrittighetsutredningen foreslog dock inte att barnets
bista skulle inforas som en ett kriterium for att bevilja insatser, men det
berodde endast pé att kommittén inte haft mdjlighet att analysera detta.

Kartldggningen visade ocksa att barnets dsikter inte inhdmtats i manga fall,
vilket antogs bero pa att bestimmelsen 1 8 § LSS &r s& oklar. Detta hade
sannolikt kunnat forbattras om det i bestimmelsen tydligt framgick att barnets
asikter sd 1dngt det dr mdjligt ska klarldggas, samt att det i beslutet behdver
forklaras pé vilket sétt barnets egen uppfattning paverkat bedomningen. Det
viktiga dr att det dr tydligt for beslutsfattaren vad denne har for ansvar och
hur denne ska inhdmta informationen, utan att ansvaret ldggs pa barnet och
utan att barnet tvingas till ndgot mot sin vilja. Eftersom det blir svért att
avgora vad som dr bist for barnet utan att viga in barnets egen uppfattning
borde det vara en sjélvklarhet att utreda barnets vilja sa langt det &r mdjligt.
Det dr mojligt att barnet av olika anledningar inte vagar eller kan framfora
sina asikter men att dessa, om de dndd kunde klarldggas, hade kunnat vara
avgorande for att avgora forenligheten med barnets bésta.

3.5 LSS-utredningen

Under véren 2016 utsigs en sirskild utredare som bland annat skulle se ver
delar av LSS, med syftet “att skapa en langsiktigt hallbar ekonomisk
utveckling av insatsen personlig assistans och att f& till stind mer
dndamalsenliga insatser i LSS samt att lagstiftningen ska frimja jamlikhet i
levnadsvillkor och full delaktighet i samhéllslivet.”!*® Utredningen skulle se
over flera olika aspekter av LSS, med malet att alla som omfattas av lagens
personkrets ska fd de insatser som krdvs utifrdn deras behov.!® En av
utgdngspunkterna for utredningen var att se Over hur barn- och
ungdomsperspektivet kunde stirkas i lagstiftningen.'®® Betinkandet av
utredningen ldmnades over till regeringen den 10 januari 2019. Det finns dnnu

ingen proposition kopplat till betdnkandet.

I betéinkandet foreslds en ny LSS som ska ersdtta den nuvarande LSS. Den
nya lagen forslogs trida i kraft den 1 januari 2022.'°! T betdnkandet framgar
att LSS i stora delar varit oférdndrad sedan den infordes, och att lagen dérfor
ir 1 behov av en modernisering. Den nya lagen foreslés vara indelad i kapitel
for att vara mer 6verskadlig.

138 Dir. 2016:40 s. 1.

159 Se dir. 2016:40 s. 1.
160 Thid. s. 16.

161 Se SOU 2018:88 s. 40.
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En del stora forandringar foreslas!?, &ven om majoriteten av bestimmelserna
i den befintliga LSS foreslas flyttas 6ver till den nya lagen.!®* T betidnkandet
konstateras vidare att kraven pd att barnets bésta sérskilt ska utredas har dkat
och att detta behdver uppmirksammas ytterligare. De insatser som finns i LSS
idag anses, enligt betinkandet, inte svara mot de behov som finns idag.!6*

I betdnkandet konstateras att det faktum att barnkonventionen inkorporeras
som svensk lag fran och med den 1 januari 2020 tydliggor att Sverige ska
uppfylla sina ataganden enligt konventionen inom alla omradden i den
offentliga verksamheten. Det innebér ocksa att all verksamhet som berér barn
ska genomsyras av ett barnrittsbaserat synsitt. I betdnkandet framgar att
utredarna delar barnréttighetsutredningens uppfattning om att detta behdver
tydliggoras 1 LSS. Dérfor foreslas att i bestimmelsen om barnets bista ska
det uttryckligen anges att barnets bésta ska utredas och sirskilt beaktas, att
hinsyn ska tas till barnets asikter och att barnet ska fa relevant information. 6>

3.5.1 Forslag till fordndringar i lagtexten

I den nya LSS foreslas att foljande formulering infors i 2 kap. 4 §:

”Vid étgérder som ror ett barn ska barnets bdsta utredas och
sarskilt beaktas. Vid bedomningen av barnets bésta ska hdnsyn
tas till barnets asikter i enlighet med 5 kap. 4 §.”

Enligt forfattningskommentaren motsvarar paragrafen nuvarande 6 a § och
delar av 8 §.16°

Det foreslas ocksa att foljande infors 1 5 kap. 3 och 4 §§:

3 § Nér en insats ror ett barn ska barnet fa relevant information,
om exempelvis
- vilka réttigheter barnet har,
- hur handldggningen gér till, och
- de beslut som kan komma att fattas och konsekvenserna
av dessa.
Barnet ska informeras om beslut varigenom édrendet avgors och

162 Ett av huvudsyftena med utredningen var att se ver kostnaderna for personlig assistans
och assistansersittning. Dessa delar, och de flesta av resterande forslag, berors inte i
uppsatsen. Endast de diskussioner och fordndringar som ber6r barnkonventionen berors i
uppsatsen.

163 Se SOU 2018:88 5. 591 1.

164 Ibid. s. 167.

165 Ibid. s. 597 ff.

166 Tbid. s. 748.
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de skil som bestdmt utgangen.

Den information som barnet far ska anpassas till barnets
alder,
mognad och andra individuella forutsittningar.

Den som ldmnar information ska s langt det dr mojligt
forsikra

sig om att barnet har forstatt informationen.

4 § Ett barn ska ges mojlighet att framfora sina asikter i fragor
som
ror barnet.

Barnets asikter ska tillmitas betydelse i forhéllande till
barnets
alder och mognad.”

Enligt forfattningskommentaren motsvarar 5 kap. 3 § delar av den nuvarande
8 § 2 st. I den nya bestimmelsen exemplifieras vad barnet ska fi for

information. Delar av nuvarande 8 § 2 st motsvaras av den nya 5 kap. 4 §.'%7

3.5.2 Personligt stdd till barn

Utdver ovan dndringar 1 lagtexten foreslds en ny insats, personligt stod till
barn. Detta gors eftersom personlig assistans inte anses vara den mest
dndamalsenliga insatsen for stdd till barn med funktionsnedséttningar.
Forutsittningarna for insatsen ska motsvara de som giller for rétten till
personlig assistans. Vid bedomningen av behovet av personligt stod till barn
ska hédnsyn tas till vArdnadshavarens ansvar, men éven fordldrars och syskons
behov av utrymme for arbete, skola och fritidsaktiviteter ska beaktas.!%® Syftet
med den nya insatsen dr att &ndamélsenligheten och kvaliteten ska bli hogre
och att personalen har tillricklig kompetens, samt att insatsen ska innehélla
fler delar 4n personlig assistans. !

3.5.3 Naégra reflektioner

Huruvida principen om barnets bésta ska vara ett kriterium for beviljandet av
insatser diskuteras inte 1 SOU 2018:88, utan i betdnkandet hdanvisas endast till
den barnkonventionsutredning, dir. 2018:20, som skulle goras. Den
fordndring som foreslas géllande bestimmelsen i LSS om barnets bésta &r att
det ska tydliggoras att barnets basta sérskilt ska utredas och beaktas, samt att

167Se SOU 2018:88 s. 750.
168 Ibid. s. 413 ff.
199 bid. s. 726.
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kopplingen till barnets &sikter ska framgéd i bestimmelsen. Dock verkar
tanken géllande barnets basta som ett kriterium for att bevilja insatser inte ha
fordndrats, varfor fragan kan stillas om fOrdndringen egentligen skulle
innebdra en skillnad i praktiken. Redan idag framgar att barnets bdsta sdrskilt
ska beaktas, sd skillnaden ligger bara 1 att det nu foreslas framgé att barnets
bésta ska utredas. Men om principen fortfarande inte ska vara ett kriterium
for att bevilja insatser, utan istdllet framfor allt ska anvindas vid
utformningen av insatserna och vid tillsynsarbetet, forefaller fordndringen
inte innebdra ndgon skillnad alls.

3.6 Barnkonventionsutredningen och LSS

Under varen 2018 tillkallades en sarskild utredare for att utreda hur svensk
lagstiftning och praxis stimde Overens med barnkonventionen.!”

Utredningen resulterade i ett betdnkande som lamnades till regeringen den 12
november 2020'7".

Gillande barnets bésta var utredningens beddmning att svensk lagstiftning
och praxis i huvudsak stimmer 6verens med artikel 3 i barnkonventionen.!”?
I betdnkandet framgar att barnets bidsta sérskilt ska beaktas utan att det
utvidgar den enskildes rétt till insatser enligt LSS. Detta ska dock inte tolkas
som att beslutsfattaren helt ska bortse fran principen, utan barnets bésta ska
beaktas i den man det gér inom ramarna for lagstiftningen. Det framgér vidare
att en bestimmelse som begridnsar mdojligheten att ta hinsyn till barnets basta
inte nodvandigtvis dr oforenlig med artikel 3; avgorande é&r tillimparens
mdjlighet att ta hénsyn till principen inom ramen for den aktuella
lagstiftningen. Det konstateras vidare, likt i tidigare forarbeten, att om barnets
bésta var ett kriterium for att bevilja insatser enligt LSS finns det en risk att
ndgon annans, till exempel en forélders, réttigheter begransas. Darfor ansag
inte utredarna att tillimpningen av principen om barnets bdsta i LSS éar
oférenlig med artikel 3 i barnkonventionen.!”

Gillande barnets ratt att uttrycka sin dsikt framgér 1 betdnkandet att det i
Sverige finns en grundldggande yttrandefrihet, och att de sdllan finns legala
hinder for barn att uttrycka sina dsikter.!’* Géillande bestdmmelsen om barnets
ritt att uttrycka sina asikter konstateras att bade barnréttighetsutredningen och

170 Se dir. 2018:20 s. 1.

171 SOU 2020:63.

172.Se SOU 2020:63 s. 177.
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LSS-utredningen foreslagit nya bestimmelser, men att dessa forslag
fortfarande dr under beredning inom Regeringskansliet.!”

Angdende artikel 23 konstateras i betdnkandet att svensk lagstiftning och
praxis stimmer ¢verens med barnkonventionen.!’® Det framgér att Sverige
genom manga olika lagstiftningsdtgirder ser till att barn med
funktionsnedsattningar har rétt till ett fullvirdigt och ansténdigt liv, samt att
det finns bestimmelser som ger barn med funktionsnedséttningar sarskild
omvardnad och stod.!”’

Det dr forvanande att det i utredningen konstateras att en bestimmelse som
begridnsar mojligheten att ta hénsyn till barnets bésta inte nddvandigtvis ar
oforenlig med artikel 3, eftersom artikel 3 uttryckligen anger att barnets basta
ska vara en av de avgorande faktorerna vid alla beslut som ror barn. Problemet
med 6 a § LSS &r dessutom att det i forarbetena uttryckligen framgér att
bestimmelsen, ndr den infordes, inte skulle innebdra varken en utvidgning
eller begriinsning av rittigheterna enligt lagen. Aven om detta inte utesluter
att barnets bésta kan beaktas dven vid andra beslut dn géllande utférandet av
insatser, ar det inte ett tydligt sétt att garantera barns rattigheter, ndgot Sverige
ar skyldigt att gora enligt barnkonventionen. Problemet &ar inte att
forarbetsuttalandena skulle hindra att barnets basta végs in som en faktor, utan
problemet dr att bestimmelsen inte anger att si alltid ska ske, vilket borde
krévas enligt barnkonventionen.

I 6vrigt 1&g inte sérskilt stort fokus pd LSS 1 utredningen, vilket dr forstaeligt
dé manga réittsomraden skulle utredas. Som redogjorts for ovan konstaterades
géllande bade artikel 12 och artikel 23 att LSS Overensstimmer med
barnkonventionen, och att det finns forslag pad nya bestimmelser rorande
barnets ritt att uttrycka sina asikter.

3.7 Utredningen om stirkt assistans

Under 2020 gjordes en utredning rorande vissa fragestdllningar inom
personlig assistans.!”® Utredningens uppdrag var bland annat att se 6ver
mdjligheten att stirka rétten till personlig assistans och goéra en dversyn av
fordldraansvaret vid bedomningen barns ritt till personlig assistans.!”® T
beténkandet foreslogs att en ny paragraf, 9 g §, skulle infoéras som uttryckligen
skulle ange att ’[v]id bedomningen om ett barns behov av hjilp med de

175 Se SOU 2020:63 s. 549.
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grundldggande behoven dr av siddan omfattning att det finns en rétt till
personlig assistans enligt 9 a § ska hinsyn tas till det som beddms vara barnets
bista”.!8% Syftet med bestimmelsen var en komplettering till 6 a § LSS,
eftersom denna inte kan tillimpas for att paverka ett barns mojlighet att
beviljas personlig assistans.'®! Behovet av bestimmelsen motiverades i
betidnkandet med att avdrag i den personliga assistansen med hdnsyn till
fordldraansvaret inte far bli for stort sd att barnet inte far sina behov
tillgodosedda pa ett sdtt som dr for barnets bdsta, varfor en mojlighet att ta
individuella hidnsyn behovdes. I betdnkandet framgick att ett sddant oprecist
bedomningskriterium motiverades av &ndamélet, eftersom beddmningen
endast skulle leda till ett mer formanligt utfall for den enskilde.!8?

I propositionen som foljde pa utredningen gjordes beddmningen att
bestimmelsen inte skulle inforas. I propositionen anfordes att barnets bésta
ska beaktas vid alla dtgirder som ror barn enligt artikel 3 1 barnkonventionen,
och att 6 a § LSS motsvarar artikel 3. Eftersom barnets basta darfor alltid
redan ska beaktas ansdg regeringen inte att det var nddvéndigt att infora en
sddan bestimmelse.!®® T propositionen konstateras endast kort att 6 a § LSS
motsvarar kravet i artikel 3 i barnkonventionen, med en hédnvisning till
forarbetena fran nir bestimmelsen infordes!'®*. Det framgér vidare att [a]tt
barnets bdsta ska beaktas vid denna individuella bedomning foljer emellertid

redan av savil 6 a § LSS som barnkonventionen™.!83

Det dr mérkligt att konstatera detta rakt av eftersom det, som diskuterats 1
avsnitten ovan, inte dr sdkert att 6 a § LSS uppfyller kraven i artikel 3 i
barnkonventionen. Eftersom 6 a § framst ska fa betydelse vid utférandet av
insatserna i 9 §'%¢, och inte vid beddmningen av huruvida den enskilde ar
berdttigad insatserna, eller 1 vilken omfattning, dr det anmérkningsvért att 1
propositionen konstatera att barnets bésta redan ska beaktas enligt 6 a § nir
bedomningen gors om barnet dr berittigad personlig assistans. Det framgar
inte 1 propositionen att paragrafen enligt forarbetsuttalandena inte ska
innebdra en utvidgning av rétten till insatser enligt LSS. Det &r just detta som
forslaget 1 betdnkandet syftar till att tgdrda, men i propositionen verkar detta
forbises helt.

130 Se SOU 2021:37 s. 40.

131 Ibid. s. 485.

132 Ibid. 5. 437 £.

133 Se prop. 2021/22:214 5. 46 1.
134 Prop. 2009/10:176.

135 Prop. 2021/22:214 s. 47.

186 Se prop. 2009/10:176 s. 74.

49



4 Barnkonventionen och LSS —i praktiken

Vid rattsskipning i forvaltningsdomstolarna géller forvaltningsprocesslagen
(1971:291)'87 vilket framgér av lagens 1 §. Detta kapitel inleds med tvé korta
avsnitt som redogér for den utredningsskyldighet och den skyldighet att
motivera beslut som &ligger forvaltningsdomstolarna. Dédrefter presenteras
rittsfall som berdr barn och LSS. Som forklarat i avsnitt 1.5 har detta kapitel
en annorlunda disposition dn de tidigare kapitlen, eftersom det blir mer
pedagogiskt att 1 detta kapitel inte utgd ifrdn den teoretiska uppdelningen
mellan de berdrda artiklarna i barnkonventionen. Réttsfallen som presenteras
ar uppdelade utifrdn vilka omrdden de berdr. Forst presenteras rttsfall
kopplade till principen om barnets bésta, efter det réttsfall som berdr kriteriet
goda levnadsvillkor, sedan réttsfall som berdr behov for andra &dn personen
med funktionsnedséttning och slutligen rittsfall som berdr barn som ansokt
om personlig assistans.

4.1 Domstolens utredningsskyldighet

Av 8 § FPL framgar det utredningsansvar som aligger
forvaltningsdomstolarna. Rétten ska se till att mélet blir sd utrett som malets
beskaffenhet kraver, och ska ocksd se till att inget onddigt fors in 1 malet.
Detta ger uttryck for den sa kallade officialprincipen. Det &r mélets
beskaffenhet som dr avgorande for ur langt utredningsansvaret stricker sig.
Utredningsansvaret dr sdledes ofta inte obegrénsat, eftersom det inom det
sarskilda rittsomrdde som é&r aktuellt kan finnas bestimmelser om
utredningsskyldighet eller bevisborda.!'83

Vid mél som ror forvaltningsbesvir, sd som mal géillande insatser enligt LSS,
aligger bevisbordan sokanden, eftersom det &r denne som antas ha bist
forutséttningar att ligga fram bevisning och visa att denne r beréttigad den
forman som denne ansoker om. Aven om bevisbordan aligger den enskilde
har rétten ett utredningsansvar genom att den till exempel kan behdva anvisa
den enskilde hur utredningen behdver kompletteras, eller verka for att bada
parter blir ndgorlunda jambordiga.'®

I propositionen till FPL framgick att utredningsansvaret inte fir innebéra en
risk for att objektiviteten och opartiskheten &sidosétts. Den processledning
ritten vidtar ska ddrmed vara 6ppen och framst inriktas pa uppenbara brister

137 Hirefter FPL.
188 Se Lavin (2020) s. 99.
1% Ibid. s. 102.
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i den enskildes talan.!”® 8 § uppdaterades 2013 genom att ett andra stycke
infordes, med innebdrden att réitten ska verka for att avhjélpa otydligheter och
ofullstdndigheter genom frdgor och papekanden, samt att réitten ska se till att
inget onddigt fors in i malet. Syftet med forédndringen var att fortydliga réttens
utredningsansvar. I propositionen fortydligades att hur 1dngt officialprincipen
stricker sig beror pd bestimmelser i den materiella lagstiftningen, och
tyngden av de intressen som ska vidgas samman vid bedémningen.!'*!

4.2 Domstolens beslutsmotivering

Av 30 § FPL framgér att rattens avgdrande ska grundas pa handlingarna och
det som forekommit i malet, samt att de skdl som bestimt utgangen for mélet
ska framga av beslutet. Av 13 § forordningen (2013:390) om mal i allmén
forvaltningsdomstol framgér att det i dom eller beslut ska anges tid och plats
for beslutet, parterna och deras ombud eller bitrdden, saken i korthet och
parternas yrkanden och invdndningar. I lagtexten finns ingen ytterligare
information om hur skilen ska utformas eller vad som krévs for att ett beslut
ska vara tillrackligt motiverat.

Syftet med domskélen dr att forklara varfor mélet far den utgang det far.
Domskélen ska pd ett logiskt och pedagogiskt sitt forklara utgdngen for
ldsaren, och dirmed Gvertyga ldsaren om att utgangen &r den rétta for just det
malet.!??

4.3 Barnets basta

I praxis framgdr det tydligt att barnets bdsta inte &r en princip som enkelt kan
tolkas. Ett rittsfall som ger uttryck for detta 4r HFD 2015 ref. 5. Att observera
ar att réttsfallet i huvudsak beror fordldrabalken. De delar i réttsfallet som
behandlar hur fragan ska hanteras familjerittsligt enligt 6 kap. 13 a §
fordldrabalken nédr vardnadshavare inte dr Overens redogdrs inte for i
uppsatsen, men HFD konstaterar att motsvarande géller enligt forsta stycket
24 @ven i frdga om vissa insatser enligt SoL och LSS. Rittsfallet behandlar
ett barn vars fordldrar hade gemensam vérdnad och barnet bodde hos dem
véxelvist varannan vecka. Barnet hade en forvérvad hjarnskada som uppstatt
i samband med en operation. Till foljd av skadan hade han en grav
minnesstorning  och  inldrningssvarigheter.  Efter en  utredning
rekommenderades barnet behandling med centralstimulerande ldkemedel. 1

190 Se prop. 1971:30 s. 530.
91 Se prop. 2012/13:45s. 113 f.
192 Se Lavin (2020) s. 108.
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borjan samtyckte bdda vardnadshavarna till behandlingen, men efter cirka tre
ménader avbrots behandlingen eftersom en av vardnadshavarna tog tillbaka
sitt samtycke. Vardnadshavaren som tog tillbaka sitt samtycke menade att det
uppkommit negativa biverkningar. Den andra vérdnadshavaren ansdkte om
att medicineringen skulle fortsdtta utan den andra vardnadshavarens
samtycke. Utskottet for omsorg i boendekommunen beslutade att ldmna
medgivande till medicinering trots att den ena vardnadshavaren inte
samtyckte, vilket denne Overklagade. Forvaltningsritten konstaterade att
insatser 1 form av medicinsk behandling mot den ena vardnadshavarens vilja
kréaver att det finns ett tydligt och patagligt behov samt att dtgérden behovs
med hdnsyn till barnets bédsta. Forvaltningsrdtten menade att det
vérdnadshavaren fort fram, att behandlingen inte var nddvéndig och till
barnets bésta, vigde sd tungt att behandling inte skulle medges. Utskottet
overklagade och menade att det visst var till barnets bésta att barnet skulle
medicineras. Kammarritten instimde inte med fOrvaltningsritten, utan
menade istdllet att det faktiskt forelag ett pdtagligt och tydligt behov av
medicinering, varfor forvaltningsrittens dom upplostes och utskottets beslut
faststilldes.

Domen Overklagades av védrdnadshavaren som inte samtyckte till
medicineringen. Socialstyrelsen avgav yttrande i mélet och anfoérde bland
annat att socialndmndens atgérder ska ta hdnsyn till barnets basta, och att det
darfor maéste finnas ett patagligt och tydligt behov 1 det enskilda fallet.
Socialstyrelsen menade ocksa att hinsyn ska tas till barnets reaktion pa att
vérdnadshavaren motsétter sig behandlingen och att det dr viktigt att barnet
inte uppfattar det som att ansvaret for beslutet ligger pa honom eller henne.
HFD konstaterade att det som utgdngpunkt &r fordldrarna som bist kan
tillgodose vad som dr barnets bdsta. Med hinsyn till att konflikten mellan
vardnadshavarna kunde forhindra kontinuitet i medicineringen, eftersom det
inte finns ndgon bestimmelse som tvingar vardnadshavaren att ge medicinen
nér barnet dr ddr, och att utskottets utredning inte 1 Gvrigt varit tillrackligt
utforlig och 1 vissa avseenden behovde kompletteras med ytterligare
medicinska utredningar, fann HFD att utskottet inte haft ett tillrackligt
underlag for att kunna konstatera ett medgivande till fortsatt medicinering var
for barnets basta.

Rattsfallet visar tydligt att vad som dr barnets bésta inte &r enkelt att reda ut,
och det dr uppenbart att olika aktdrer kan ha olika uppfattning om vad som
faktiskt dr bast for barnet i det enskilda fallet. Réttsfallet visar ddrmed pa
komplexiteten i bedomningen av vad som &r barnets bésta. I detta fall hade
de tva vardnadshavarna helt olika uppfattning om vad som var bést for just
deras barn. Vardnadshavarna hade uppfattat barnets miende pa olika sétt, och
var inte Overens om hur medicineringen hade péverkat honom.
Domstolsinstanserna hade ocksé olika uppfattning huruvida medicineringen
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skulle vara for barnets bésta eller inte, och avgdrande blev att fordldrarnas
konflikt innebar att kontinuitet inte kunde garanteras i medicineringen vilket
inte kunde anses vara det bista for barnet. HFD ansag att utskottet inte kunde
konstatera med sékerhet att medicinering var for barnets bdsta, och dérfor
kunde det inte heller ske i strid med virdnadshavarens asikt.

I Kammarrétten i Goteborgs avgoérande den 10 juli 2020 i mal 3941-20 hade
ett barn ansokt om korttidsvistelse enligt LSS for att delta i ett 1dger 6ver
sommaren. | forvaltningsréitten anforde barnet att barnets bésta ska vara
avgorande vid dessa beslut bade enligt barnkonventionen och enligt SoL, och
att beslutet barnet fatt fran vird- och omsorgsndmnden inte 6ver huvud taget
diskuterar barnets bdsta. Varken fOrvaltningsritten, som avslog barnets
overklagande, eller kammarritten, som beviljade barnet den ansokta
korttidsvistelsen, diskuterade eller ens ndmnde barnkonventionen.
Kammarritten ansig att barnet hade ett behov av personlig utveckling genom
att umgas med jamnariga. Detta behov kunde inte tillgodoses genom de
insatser barnet redan hade, varfor barnet hade ritt till den ansoka
korttidsvistelsen for att tillforsikras goda levnadsvillkor. Aven om
barnkonventionen inte ndmns uttryckligen av domstolarna i malet verkar

kammarrétten genom sitt resonemang utgd ifran vad som dr bdst for barnet 1
det enskilda fallet.

4.4 Goda levnadsvillkor

Vad som krévs for att en enskild ska uppna goda levnadsvillkor kan variera
beroende pa de specifika omstdndigheterna i varje enskilt fall. Huruvida ett
barn kan uppna goda levnadsvillkor med eller utan insatser enligt LSS har
provats manga ganger. I Kammarrétten 1 Jonkopings avgorande den 11 april
2011 1 mél 3457-10 provades om ett barn hade ritt till ledsagarservice for att
kunna utdva sin idrott. Barnet blev nekat av socialndimnden och 6verklagade
beslutet. Barnet hade en ensidig férlamning och ansdkte om en ledsagare for
att kunna utdva sin idrott, eftersom idrotten var hans chans till vilmaende.
Socialndmnden menade att hans behov av ledsagning kunde tillgodoses av
fordldrarna. Forvaltningsritten konstaterade att det dvergripande syftet med
ledsagarservice dr att astadkomma sa jdmlika villkor som mdjligt mellan
ménniskor med omfattande funktionshinder och andra ménniskor. Med
hénsyn till att barnet var 15 ér, hans funktionshinder och hans stora intresse
for idrotten bedomde forvaltningsrétten att det var skiligt att han beviljades
ledsagarservice for att kunna utdva idrotten. Socialnimnden G&verklagade
domen och menade att fordldrar inte kan frintas allt ansvar och att barnets
behov av ledsagning och kontaktperson ér vél tillgodosedda sedan tidigare.
Kammarritten fann att barnet inte gjort det sannolikt att han inte var
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tillforsdakrad goda levnadsvillkor utan den ansokta ledsagarservicen, varfor
socialndmndens dverklagande bifolls.

I mélet berdrdes inga delar ur barnkonventionen. Barnet anforde att det vore
lampligare for socialndmnden att hdnvisa till barnkonventionen och rétten till
sjdlvstindighet, tillgdnglighet och delaktighet &n till fordldrabalken, men
detta berérdes inte av domstolen.

Ett snarlikt mal &r Kammarrétten i Goteborgs avgorande den 1 oktober 2013
1 mél 4183—13. I malet hade ett barn ansokt om ledsagarservice enligt LSS
for att bland annat kunna delta i dansundervisning. Forvaltningsritten ansag
att barnet var berittigat ledsagning for att kunna delta i dansundervisningen
for att tillforsdkras goda levnadsvillkor och kunna leva sa likt andra barn 1
motsvarande alder som mgjligt. Ra&dmannen var dock skiljaktig och anforde
att barnet var i en alder, strax under fyra ar, dir hon inte behdvde kunna delta
1 fritidsaktiviteter utan sina fordldrar for att kunna uppna goda levnadsvillkor.
Némnden Overklagade domen och anforde att det bor ingd i normalt
fordldraansvar for barnets fordldrar att folja med pd dansundervisningen.
Barnet anforde att nidmnden inte gjort ndgon analys, 1 forhéllande till
barnkonventionen, av hur bedémningen péverkade henne. Kammarritten
konstaterade visserligen att barnet ansdgs ha behov av att delta 1
dansundervisningen for att uppnd goda levnadsvillkor, men att
fordldraansvaret skulle tillgodose barnets behov av hjélp och att hon ddrmed
inte var beréttigad ledsagarservice enligt LSS.

Just fordldraansvarets betydelse vid beddmningen av barns rétt till insatser
enligt LSS dr dterkommande. I RA 2010 ref. 17 fick ett barn avslag pa
ansdkan om bitrdde av personlig assistent enligt LSS eftersom barnet inte
ansdgs ha behov av ett personligt utformat stod for att fa sina grundlédggande
behov tillgodosedda. Barnet 6verklagade beslutet och anforde att han skulle
beviljas personlig assistans eftersom han hade en maéttlig utvecklingsstorning
och ospecificerat angesttillstind samt kommunikationssvérigheter.
Forvaltningsritten ansag inte att den tillsyn som barnet behdvde var av sddan
karaktir att den kunde ldggas till grund for insats enligt 9 § 2 p. LSS.
Kammarritten instimde i forvaltningsrittens beddmning, och menade att
barnets behov av hjdlp kunde tillgodoses genom den hjélp han fick i skolan
samt genom den hjélp som fordldrarna kunde bidra med. HFD konstaterade
att mojligheten att kunna kommunicera med andra for att skapa och
upprétthdlla sociala kontakter tillhor de grundldggande behoven, och att
barnet hade behov av hjilp for att kunna kommunicera med andra. HFD
anforde att fordldraansvaret ska beaktas vid beddmningen av ritten till
personlig assistans till barn, och eftersom en niodring utan funktionshinder
normalt kan ha omfattande kontakter med andra utan sina forédldrars
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medverkan menade HFD att fordldraansvaret inte skulle beaktas i1 det aktuella
fallet. Barnet skulle darfor ha rétt till personlig assistans.

I réttsfallet berdrs inte ndgon del av barnkonventionen, men genom
avgorandet finns dndd ett tydligt barnperspektiv och HFD:s beddmning
grundar sig 1 varje barns behov av att kunna skapa och uppritthélla sociala
kontakter.

4.5 Behov for andra 4n personen med
funktionsnedsittning

I vissa fall har andras @n personen med funktionsnedséttningars behov varit
ndgot domstolen behovt ta stéllning till. I HFD 2011 ref. 36 hade en vuxen
person ansokt om ledsagarservice enligt LSS eftersom hon hade ett stort
personligt hjdlpbehov pd grund av ett funktionshinder. Hon levde dessutom
ensam med sin tredrige son, och anforde att hennes ansvar i egenskap av
fordlder skulle rdknas med vid bedomningen av om hon tillhdrde
personkretsen i LSS. Bdde forvaltningsrétten och kammarratten fastslog att
hon tillhérde personkretseni 1 § 3 p. LSS, delvis péd grund av att hon behévde
hjalp for att tillgodose sin sons behov. HFD gjorde dock en annan bedémning,
och anforde att propositionsuttalanden'®? fran nar LSS antogs visar att endast
sadana behov som &r hinforliga till personen med funktionsnedsittningars
egen person ska vara avgorande for om personen omfattas av personkretsen i
LSS. Andra personers behov ska inte beaktas vid provningen. HFD menade
dérfor att sonens behov av omvérdnad och tillsyn inte kunde beaktas vid
provningen av om forédldern var berdttigad insatser enligt LSS. HFD fastslog
darfor att hon inte var berittigad insatser enligt LSS, utan att hon istéllet
skulle erbjudas stod enligt SoL.

I rattsfallet ndmns barnkonventionen inte dver huvud taget, trots att det ror ett
beslut som uppenbart paverkar ett barn. Eftersom barnets basta ska beaktas
vid alla beslut som ror barn bor det ha beaktats dven i detta drende. Det
behover inte nddvindigtvis innebdra att fordldern skulle beviljas insatser
enligt LSS, men barnets situation bor atminstone ha lyfts fram eftersom barnet
1 allra hogsta grad paverkas av beslutet. Det ska sjdlvklart vara mojligt att ge
en forélder avslag pd en sddan ansdkan, dven om det bésta for barnet vore om
fordldern beviljades insatsen om barnets bdsta skulle vara det slutligt
avgorande. Detta eftersom barnets bésta inte dr det enda intresset som ska
beaktas, men att helt och héllet utesluta mojligheten att barnets behov kan
paverka beddmningen bor inte kunna vara forenligt med barnkonventionen.

193 Prop. 1992/93:159 s. 66 f.
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I Kammarritten 1 Stockholms avgdrande den 10 juni 2020 i mél 2212-20,
ansokte ett barn om korttidsvistelse utanfor det egna hemmet enligt LSS men
fick avslag eftersom omvardnadsndmnden ansag att barnet var tillforsékrad
goda levnadsvillkor dven utan korttidsvistelsen, genom avldsarservice samt
fordldraansvaret. Forvaltningsritten menade att barnet skulle beviljas
korttidsvistelse utanféor hemmet eftersom vardnadshavarna var i behov av
ytterligare avlastning bdde for att de skulle kunna se efter sina egna behov
och barnets syskons behov. Kammarrétten anfoérde att den enskildes och de
anhorigas onskemal ska tillmétas storsta betydelse vid valet av avlosning, och
menade att barnet hade ett behov av korttidsvistelse utanfor hemmet.

Likt ménga av de Ovriga réttsfallen nimns barnkonventionen inte alls, utdver
att barnet aberopat att barnets bdsta ska beaktas enligt barnkonventionen,
vilket inte uppmérksammades i domen. Trots detta verkar domstolen ha utgatt
frén vad som var bést for barnet vid val av avlosningsservice, och domstolen
uttalade dven att bade barnets och de anhdrigas dsikter ska vara av storsta vikt
vid beddmningen.

4.6 Personlig assistans

I Kammarritten i Stockholms avgdrande den 4 oktober 2018 i mal 430818
provades ett barns ratt till personlig assistans. Ett barn Overklagade
socialndmndens beslut att avsla hans ans6kan om fortsatt utdkad personlig
assistans. Barnet anforde att han enligt kontinuitetsprincipen ska kunna lita
pa att f4 personlig assistans sd lange behovet foreligger, och att
socialndmnden inte tagit hdnsyn till barnkonventionen och barnets bésta nér
den dragit in assistansen. Forvaltningsrdtten menade att barnets hjdlpbehov
minskat sedan assistansen forst beviljades, varfor socialnimnden haft rétt att
omprova beslutet, och att det barnet anfért om konsekvenserna for honom
foranledde ingen annan beddmning. Kammarritten ansdg att barnets
hjélpbehov var av den karaktir och omfattning att han skulle beviljas
personlig assistans. Varken forvaltningsrétten eller kammarritten ndmnde
barnkonventionen. Barnet &beropade den 1 foOrvaltningsritten, varpd
forvaltningsrétten endast konstaterade att det barnet framfort géllande
konsekvenserna for honom inte foranledde nadgon annan bedémning dn den
domstolen redan gjort.

Ett liknande fall, med motsatt utgang, ar Kammarritten 1 Jonkopings
avgorande den 12 december 2014 i mal 385-14. Ett barn beviljades i
forvaltningsrétten personlig assistent eftersom barnets hjélpbehov var sa pass
omfattande, och att ndgon betydande avrékning péd grund av fordldraansvaret
enligt fordldrabalken inte var aktuellt. Kammarritten gjorde en annan
bedomning och anforde att barnets hjdlpbehov inte var av den art eller
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omfattning som krivdes for att beviljas personlig assistent. Varken
forvaltningsritten eller kammarrdtten berdrde barnkonventionen, och
kammarritten berdrde inte heller fordldraansvaret enligt foraldrabalken.

Ett fall som skiljer sig fran ovannidmnda réttsfall 4r Kammarrdtten i
Stockholms avgdrande den 9 juni 2017 1 mél 241-17. Ett barn hade ansokt
om personlig assistent, men fatt avslag frén socialndmnden eftersom den inte
ansdg att hon tillhorde personkretsen enligt 1 § 3 p. LSS. Socialndmndens
avslagsbeslut grundade sig pa att det inte var visat att barnets besvir var
livsldnga. Barnet anforde att nimnden genom sitt beslut bland annat bortsett
fran barnkonventionen. Bade forvaltningsratten och kammarratten kom fram
till att det fortfarande var for tidigt for att avgdéra om barnets
funktionsnedsattning skulle vara varaktig, varfor hon inte ansags tillhora
personkretseni 1 § 3 p. LSS och dirfor inte var beréttigad personlig assistent.

Varken fOrvaltningsrétten eller kammarrdtten berdrde barnkonventionen. I
detta fall dr det dock inte sdkert att barnkonventionen hade kunnat innebéra
ndgon skillnad i beddmningen, eftersom frdgan i malet var om barnet dver
huvud taget omfattades av personkretsen i LSS. Barnkonventionen borde inte
innebdra att ndgon annan beddmning gors; det dr de krav som stélls upp i1 §
LSS som dr avgorande och barnkonventionens bestimmelser bor inte kunna
paverka denna bedomning.
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5 Avslutande kommentarer

I detta kapitel sammanfattas den information som presenterats i tidigare
avsnitt for att de reflektioner och slutsatser som kan dras ska kunna redogoras
for. Kapitlet inleds med en kort genomgéang av de artiklar som &r av sarskild
betydelse for LSS, och fortsdtter sedan med en jamforelse mellan LSS och
SoL, en diskussion géllande om det innebdr nagon skillnad for tillimpningen
av LSS att barnkonventionen har inkorporerats som lag, och en kritisk
sammanfattning av bristen pad motivering i domar och beslut. Kapitlet, och
uppsatsen, avslutas med ett kort avsnitt med sammanfattande slutsatser.

5.1 Artiklar av sarskild betydelse for LSS

Vid alla beslut som ror barn ér sjdlvklart alla delar av barnkonventionen
viktiga, och alla réttigheter som konventionen stéller upp ska respekteras fullt
ut. Det gar dock att identifiera ndgra artiklar som ar av sérskild vikt for just
LSS. Dessa ér artikel 3 om principen om barnets bésta; en grundprincip som
ska genomsyra all verksamhet som ror barn, artikel 12 om principen om
barnets ritt till en asikt; likt principen om barnets bista ocksa en grundprincip
som &r néra knuten till barnets bésta, och artikel 23; ett mélstadgande om att
barn med funktionsnedsittning ska atnjuta ett fullvardigt och anstdndigt liv
och vara aktivt delaktiga i samhéllet. Eftersom beslut enligt LSS i allra hogsta
grad paverkar barn pa ett vdldigt personligt plan dr det naturligt att just
principen om barnets bidsta och principen om barnets ritt till en dsikt ar
sarskilt viktiga.

5.2 En jamforelse mellan LSS och SoL

Lopande genom lagstiftningsarbetet med LSS har jamforelser gjorts med
SoL, vilket ar naturligt eftersom SoL &r ramlag pad socialridttens omrade.
Gillande SoL verkar utvecklingen mot att anpassa lagstiftningen s langt som
mojligt enligt barnkonventionen gatt snabbare. Av 1 kap. 2 § SoL framgar
foljande:

”Vid édtgirder som ror barn ska barnets bésta sédrskilt beaktas.
Vid beslut eller andra atgdrder som ror vard- eller
behandlingsinsatser for barn ska vad som &r bést for barnet vara
avgorande. [...]”

Det framgér saledes uttryckligen att vid beslut som ror vérd- eller
behandlingsinsatser for barn ska barnets bésta vara avgorande. Den forsta
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meningen i paragrafen, att barnets bésta sirskilt ska beaktas, fanns redan i den
dldre SoL!"* och overfordes till den nya SoL.'” Den andra delen av
paragrafen, som innebdr att barnets bésta ska vara avgorande, infordes den 1
januari 2013.1%6

Det dr anmirkningsvirt att det inte verkar ha ansetts vara ett problem att
infora en bestimmelse 1 SoL som innebdr att barnets bista ska vara avgorande
vid beslut som ror vard- eller behandlingsinsatser, medan det tydligt har
konstaterats att barnets bésta inte kan vara ett kriterium for att bevilja insatser
enligt LSS. En skillnad mellan dessa tva lagstiftningar dr att LSS &r en
renodlad réttighetslag, medan SoL till storsta delen medfor skyldigheter for
socialtjdnsten och endast innehéller en bestimmelse som grundar en specifik
rattighet for enskilda'®’. Att inte infora barnets bista som ett kriterium for att
bevilja insatser enligt LSS har, som nidmnts tidigare, motiverats med att det
skulle kunna innebédra en forsvagning av andra rittigheter, utan att det
framgatt vilka rattigheter som menats. Nir bestimmelsen inférdes i SoL
konstaterades att barnets basta méste vdgas mot andra intressen, men vid en
intressekonflikt mellan de vuxna och barnet mdéste barnets bista fa
foretride.!”® En liknande konstruktion borde kunna inforas i LSS. Nér ett barn
ansoker om en insats borde en avgdrande faktor for vad barnet beviljas, eller
om barnet beviljas en insats, vara vad som &r bést for barnet. Nér det ar ett
barn som ansdker om en insats borde det inte finnas ndgon annan persons
rittigheter som ska véga tyngre dn just barnets. Andra intressen, s& som
fordldrars eller syskons, bor alltid végas in, men det dr svart att forestélla sig
hur ndgon annans intressen skulle vara viktigare 4n barnet med
funktionsnedséttnings.

Aven nir andra barn dn barnet med funktionsnedsittning paverkas av ett
beslut, till exempel barnets syskon, dr det svért att forestdlla sig att det som
skulle vara bést for dem inte skulle sammanfalla med det som &r bist for
barnet med funktionsnedsittning. Aven om sa skulle vara fallet bor det inte
kunna vara anledningen till att en sddan bestdmmelse inte inforts i LSS,
eftersom det i det fallet endast dr barnet med funktionsnedséttning som har
rittigheter enligt lagen. Syskonen i det fallet 4r inte berdttigade nagot enligt
LSS och det bor sdledes inte vara deras eventuella rittigheter som skulle
krocka med en bestimmelse om barnets bédsta. Ett barn med
funktionsnedsattning &r i en vildigt utsatt position i samhallet, och darfor ar
det viktigt att det som dr bést for barnet dr avgdrande vid de beslut som fattas
géllande barnet.

19411 § 4 st. socialtjinstlagen (1980:620).
195 Se prop. 2000/01:80 s. 163.

196 Se prop. 2012/13:10 s. 6.

197 Ritten till bistand enligt 4 kap. 1 § SoL.
198 Se prop. 2012/13:10 s. 36.
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Av 11 kap. 10 § SoL framgér att barnet ska fa relevant information géllande
atgdrder som ror barnet, att barnet ska ges mdjlighet att framfora sina asikter
och att barnets instéllning ska klargoras sa langt som mdjligt pa annat sétt for
det fall barnet inte framfor sina asikter sjdlv. Detta innebdr séledes att
socialtjénsten i sina utredningar ska gora vad den kan for att klarldgga barnets
instéllning, &ven om barnet inte sjilv uttrycker sina dsikter. Bestimmelsen
infordes den 1 januari 2013.!%° Det framgick i propositionen att barnets
instéllning ska klargoras pa ett sitt som respekterar barnets integritet och
sjilvbestimmanderitt, i enlighet med principen om barnets bésta.*

Att inte infora en bestimmelse 1 LSS om att barnets instéllning s langt det ar
mdjligt ska klarldggas for de fall barnet sjélv inte uttrycker sina asikter har,
som ndmnts tidigare, motiverats med att artikel 12 innebér en rittighet och
inte en skyldighet for barnet att framfora sina asikter. Samtidigt dr barnets
instéllning nést intill en avgorande faktor for att kunna bestimma vad som ér
bést for barnet i det enskilda fallet, varfor det blir svart att leva upp till kravet
om att barnets bésta sérskilt ska beaktas om barnets egen instillning inte &r
klarlagd. Att infora en bestimmelse 1 LSS om att barnets instéllning sa 14ngt
det ar mojligt ska klarldggas bor inte kunna strida mot artikel 12, si ldnge
utredningen av barnets instdllning gors med hdnsyn till barnets integritet och
sjalvbestimmande, likt den bestimmelse som inforts i SoL.

5.3 Innebir inkorporeringen av barnkonventionen
nigon skillnad gillande konventionens forhillande
till LSS?

Barnkonventionen giller som lag i Sverige, vilket innebér att artikel 3 ska
tillimpas direkt av alla som fattar beslut som ror barn. Enligt den engelska
originaltexten, som dr en av de texter som géiller som lag, ska barnets basta
vara “a primary consideration” vid alla atgérder som ror barn. Detta géller
saledes dven beslut enligt LSS. Detta bor innebira att barnets bésta ska vara
en primdr faktor dven dé beslut fattas om huruvida en insats ska beviljas eller
inte. Detta innebér inte att barnets bésta blir ett kriterium for att bevilja en
insats, utan att en d& en insats beviljas ska en priméir
beddmningsutgdngspunkt vara vad som #r bdst for barnet. Aven andra
intressen kan végas in, och en beddmning maste goras i varje enskilt fall, men
barnets bdsta ska alltid utredas och beaktas.

199 Se prop. 2012/13:10 s. 16.
200 Tbid. s. 135.
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En relevant fraga blir hur detta forhéller sig till de forarbetsuttalanden som
gjorts gillande 6 a § LSS om att barnets bésta framst ska fi betydelse vid
utforandet av insatserna. Att barnkonventionen dr svensk lag bor inte innebéra
att de bestimmelser som redan finns 1 LSS ska tillimpas pd ndgot annat sitt,
men samtidigt maste beslutsfattarna folja konventionen och beakta barnets
bista vid alla dtgdrder som ror barn. De forarbetsuttalanden som gjorts
gillande 6 a § LSS dr fran innan barnkonventionen inkorporerades som
svensk lag och anger endast hur just den bestimmelsen ska tillimpas, inte hur
konventionens bestdmmelser ska tolkas eller tillimpas. Detta innebér alltsd
att nér beslut fattas huruvida en insats ska beviljas eller inte behdver barnets
bésta inte vara avgorande enligt LSS, men eftersom barnkonventionen ska
tillimpas vid alla atgérder som ror barn behdver artikel 3 tillimpas direkt
istdllet.

En annan friga dr om den nya LSS som foreslas, som vid ett godkdnnande
trader 1 kraft efter det att barnkonventionen inkorporerats, kommer innebéra
ndgon skillnad gentemot idag. Som redovisats tidigare foreslas den nya LSS
innehélla en bestimmelse om barnets bédsta som 1 princip motsvarar den
nuvarande, vilket innebdr att barnets bésta inte heller enligt den nya lagen
skulle vara ett kriterium for att bevilja insatser. Aven om den nya LSS infors
bor det sdledes inte innebdra ndgon direkt skillnad mot hur det ser ut idag,
utan ovan resonemang bor gilla dven for detta fall.

Att notera dr att det inte inforts nigon bestimmelse 1 regeringsformen, likt
deni 2 kap. 19 § gdllande EKMR, som anger att ingen lag eller foreskrift far
meddelas i strid med barnkonventionen. Eftersom barnkonventionslagen har
status som vilken annan lag som helst fir darfor en eventuell konflikt mellan
den och LSS 16sas med grund i nigon annan regel &n lex superior?®!. LSS ar
en speciallag som i1 egenskap av lex specialis skulle f4 foretrdde vid en
konflikt med SoL, men frdgan &r om LSS ar att anse som en speciallag som
skulle fa foretrdde framfor barnkonventionslagen. Barnkonventionslagen ér &
ena sidan en allmin lag, eftersom den kan tillimpas pa s& ménga olika
omrédden och inte endast, som LSS, reglerar ett véldigt specifikt omrade. Pa
sa sitt kan LSS ses som en speciallag som skulle i foretrdde vid en konflikt.
A andra sidan skulle syftet med att inkorporera barnkonventionen i princip ga
forlorat om barnkonventionslagen i alla ligen ses som lex generalis som i en
konflikt far sta tillbaka for alla speciallagar som finns. Den tredje grunden for
att avgora vilken lag som fér foretrade vid en konflikt dr lex posterior, att en
nyare lag far foretrdde framfor en dldre lag. Idag &r barnkonventionslagen
nyare dn LSS, men som redogjorts for ovan har en ny version av LSS

201 Gillande regelkonflikter, lex superior, lex specialis och lex posterior, se Derlén,
Lindholm och Naarttijarvi (2016) s. 183.

61



foreslagits som, om den genomférs, kommer vara nyare &n
barnkonventionslagen.?%?

Sammanfattningsvis kan sdgas att det inte dr helt klart hur en eventuell
konflikt mellan LSS och barnkonventionslagen skulle 16sas, men syftet med
att inkorporera barnkonventionen mdste ha varit att ytterligare sékerstélla att
svensk lag inte strider mot konventionen. Med detta i beaktande borde
barnkonventionslagen fa foretrdde vid en eventuell konflikt.

5.4 Bristen pa motivering i domar och beslut

Som beskrivits ovan visade den kartldggning av beslut som gjordes i
barnrittighetsutredningen att det sdllan hénvisades till barnets bdsta i
besluten. Det samma kan konstateras géllande de rattsfall som granskats for
denna uppsats, som redogjorts for i kapitel 4. Det géar sjdlvklart inte att
utesluta att beslutsfattaren faktiskt behandlat barnkonventionen, men att den
1 ménga fall inte har varit avgérande och dérfor inte ndmns i domen eller
beslutet. Om sd ar fallet ar det dock problematiskt sett till rattssdkerheten och
Oppenheten som géller i svensk rittstillimpning. I ménga fall kan det &dven
vara direkt otillatet att inte dokumentera ordentligt.

Enligt 21 a § LSS ska det i varje drende dokumenteras de beslut och dtgérder
som vidtagits, och de faktiska omsténdigheterna och héndelser av betydelse
ska framga. Vidare framgar av 32 § forvaltningslagen (2017:900) att beslut
ska innehalla en klargérande motivering, som ska innehalla uppgifter om
vilka foreskrifter som tillimpats samt vilka omstdndigheter som varit
avgorande. Det framgér dven av 4 kap. 18 § 1 Socialstyrelsens foreskrifter och
allméinna rad om dokumentation i verksamhet som bedrivs med stod av SoL,
LVU, LVM och LSS att det i dokumentationen ska framga hur barnets basta
har beaktats, och i 4 kap. 16-17 §§ anges att det ska framgéd av
dokumentationen vilka asikter barnet sjélv fort fram och hur hdnsyn har tagits
till dessa. Som forklarats 1 avsnitt 4.2 géller en skyldighet att motivera sina
beslut dven for forvaltningsdomstolarna, vilket innebér att det i domar ska
framga vilka skél som varit avgdrande for beslutet.

Det dr de skél som bestimt utgdngen for malet som ska redovisas i domen.
Om principen om barnets bésta inte ndmns i domskilen bor detta alltsa
innebdra att principen inte varit avgoérande for utgdngen i malet. Detta borde
vara i strid med barnkonventionen, eftersom enligt artikel 3, som nu dessutom

202 Detta #r framfor allt en teoretisk diskussion, eftersom det dr svart att komma pa ett
praktiskt exempel dér LSS och barnkonventionslagen skulle komma i konflikt med varandra.
Jag tycker dock dnda att det &r en intressant principiell fraga, varfor jag valt att diskutera den
1 uppsatsen.

62



géller som lag i Sverige, ska principen om barnets bésta beaktas, vara en
“primary consideration”, vid alla atgérder som ror barn. Det &r sannolikt inte
i enlighet med FPL att en omstindighet som ska vara “a primary
consideration” vid provningen av malet inte framgér av domen.

Det ér sdledes pa sin plats att rikta kritik mot att det i s ménga beslut och
domar inte Over huvud taget hdnvisas till barnkonventionen, eftersom
beslutsfattaren maste ta hinsyn till den vid beslut som ror barn. Aven de
domar som presenterats 1 uppsatsen som kommit efter det att
barnkonventionslagen trddde i kraft brister géllande motivering av hur
barnkonventionen beaktats, vilket ar ytterligare ett tecken pa att
inkorporeringen av barnkonventionen kanske inte inneburit ndgon storre
fordndring gillande LSS.

Att det inte framgér av domar och beslut hur, eller ens om, barnkonventionen
tillimpas dr problematiskt av flera anledningar. Dels ér det problematiskt for
rittssdkerheten, eftersom det inte kan garanteras i efterhand om ett beslut &r
korrekt om det inte i beslutet framgar tydligt vilka grunder beslutet fattats pa.
Eftersom Sverige som stat dr bunden till barnkonventionen, och dessutom
infort den som svensk lag, ar det sjélvklart otroligt viktigt att det framgar hur
den faktiskt tillimpas, for att det ska kunna sédkerstéllas att Sverige lever upp
till de krav konventionen stiller. Dels dr bristen pd dokumentation och
motivering problematiskt eftersom det innebdr att det inte &r tydligt for den
enskilde pd vilka grunder denne beviljats eller inte beviljats en insats. For att
en enskild ska ha mdjlighet att bevaka sina réttigheter gentemot staten ér det
av yttersta vikt att den enskilde kan ta del av all den information som beslutet
ar grundat pa.

Om avsaknaden av hinvisningar till barnkonventionen i domar innebér att
barnkonventionen inte beaktats som den ska bor kritik dven kunna riktas mot
det faktum att domstolarna i sa fall inte lever upp till den utredningsskyldighet
de &laggs enligt officialprincipen, som redogjorts for i avsnitt 4.1. Eftersom
ritten ska se till att mélet blir sd utrett som malets beskaffenhet krdver bor
ritten inte kunna forbise barnkonventionen dven om sokanden inte dberopat
den, trots att bevisbordan ligger pd sokanden vid mal som ror
forvaltningsbesvér. Att rétten skulle beakta barnkonventionen och utreda vad
som &r barnets bdsta &ven om sdkanden inte dberopat det kan knappast anses
vara 1 strid med kravet pa objektivitet. Framfor allt eftersom
barnkonventionen é&r ett internationellt instrument som Sverige atagit sig att
efterfolja, och medfor réttigheter for den enskilda som Sverige ska sékerstilla
att den enskilde &tnjuter.
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5.5 Sammanfattande slutsatser

Avslutningsvis kan det konstateras att det 1 princip funnits ett genomgaende
barnperspektiv sedan LSS antogs, och det verkar finnas en vilja att ha en
lagstiftning som garanterar sd manga rattigheter som mojligt. Problemet med
LSS verkar vara just att det dr en réttighetslag som ska garantera flera olika
rittigheter samtidigt, varfor det blir svért att ange i lagtexten hur dessa
rittigheter ska vdgas mot varandra och vad som ska vara slutligt avgdrande.
Kanske dr det absolut viktigaste inte det som uttryckligen stér i lagtexten, utan
det viktigaste &dr utgangen i praktiken. Om barnets réttigheter enligt
barnkonventionen &dr garanterade i praktiken trots brister i lagtexten kanske
Sverige dndd kan leva upp till de krav som stélls enligt konventionen.
Problemet &r att det endast gér att spekulera i1 nér besluten och domarna &r sa
pass bristfdlliga 1 sina motiveringar.

Synen pa barnkonventionen i den svenska rétten, dven i forhallande till LSS,
har utvecklats sedan konventionen forst ratificerades. 1 dldre forarbeten
uppfattas barnkonventionens principer ofta som abstrakta mal istdllet for
konkreta krav och skyldigheter for staten. Sveriges instéllning har
genomgéende varit att svensk lagstiftning och praxis dverensstimmer med
barnkonventionen. Nér konventionen forst godkéndes uttalade Sverige att den
var tillricklig, &ven om den for svenskt vidkommande kunnat gd dnnu langre
pa vissa punkter, och senast genom barnkonventionsutredningen
konstaterades att svensk lagstiftning och praxis i huvudsak stimmer dverens
med konventionen. Trots det har Sverige aterkommande fatt kritik fran
barnréittskommittén, och som framkommit i denna uppsats dr det inte alltid
sjdlvklart att den svenska lagstiftningen i alla avseenden dr utformad pé det
mest optimala sdttet fOr att garantera barnets rdttigheter enligt
barnkonventionen.

LSS ér en lagstiftning som ska sékerstilla skydd for flera rittigheter
samtidigt, ddribland de rattigheter som tillkommer alla barn i1 enligt
barnkonventionen. De viktiga principerna har arbetats in i lagtexten, och ska
ddarmed tillforsékras varje enskild som ansdker om insatser enligt LSS.
Samtidigt &r det inte sdkert att hur principerna, framfor allt principen om
barnets bésta, inkorporerats i LSS dr det mest dndamadlsenliga sittet att
garantera rittigheterna. Det verkar inte heller som att inkorporeringen av
barnkonventionen som svensk lag innebdr ndgon storre fordndring i
forhallande till LSS. Den LSS-utredning som nu foresldr en helt ny LSS
verkar inte heller innebdra nagon storre fordndring. Eftersom utredningen
dnnu inte resulterat i en proposition finns det dock inget fardigt forslag. Det
finns sdledes fortfarande en mojlighet for lagstiftaren att gora ytterligare
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fordndringar for att verkligen sékerstélla att alla barn som omfattas av LSS
atnjuter det lagstadgade rittighetsskydd som barnkonventionen garanterar.
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