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Summary

This essay aims to explain what the child's best interest and the child's will
are in Swedish law and, above all, the connection between the two concepts.
Hence the questions are as follows: What is the relationship between the
child's best interest and the child's will and What does the child's best / will
mean in Swedish law. The essay also deals with differences between the
child's best interests and the will in theory compared to practice. The
material is extracted from legal texts, preliminary work, case law, doctrine
and articles, and a certain amount of statistics are used to show how the
legal application looks. Some focus is on SOU 2016:19 which, among other
things, handles the possible incorporation of the UN Convention on the
Rights of the Child, but the essay goes further into detail with the criticisms
of how the legal situation looks today. In summary, the conclusion is that
the child's will is something that is included in the best interests of the child,
but usually it is only that way in theory, and in practice there are many cases
where children aren’t heard with the motivation that it is to protect the child.
Then the child's will and the child’s best interest is put on different sides,

because the child is seen as a protective object and not a bearer of rights.



Sammanfattning

Den har uppsatsen syftar till att redogora for vad barnet bésta och barnets
vilja ar i svensk ratt och framforallt sambandet mellan de tva begreppen.
Darav ar fragestéllningarna foljande: Vad ar férhallandet mellan barnets
basta och barnets vilja och Vad innebar barnets basta/vilja inom den
svenska ratten. Uppsatsen behandlar &ven skillnader mellan barnets bésta
och vilja i teorin jamfort med praktiken. Materialet hamtas fran lagtext,
forarbeten, rattsfall, doktrin och artiklar och en viss grad av statistik anvands
for att visa hur rattstillampningen ser ut. Det 1aggs fokus vid SOU 2016:19
som bland annat hanterar den eventuella inkorporeringen av FN:s
konvention om barnets rattigheter, men dar gar uppsatsen mer in pa den
kritik som fors mot hur rattslaget ser ut idag. Slutsatserna ar
sammanfattningsvis att barnets vilja & nagot som ar med i berdkningen av
barnets basta, men att det oftast bara blir pa det viset i teorin och i praktiken
ar det manga fall dar barn inte hdrs med motiveringen att det ar for att
skydda barnet. Da stalls barnets vilja och basta pa olika sidor, pa grund av
att barnet ses som ett skyddsobjekt och inte en bérare av rattigheter.



Forkortningar

BRU
FB
FN
HD
LSS

LVU

RH
SoL
SOuU
SWIT
UtIL

Barnréttighetsutredningen

Foraldrabalken (1949:381)

Forenta nationerna

Hogsta domstolen

Lagen (1993:387) om stdd och service for vissa
funktionshindrade

Lag (1990:52) med sarskilda bestdmmelser om
vard av unga

Rattsfall fran hovratterna

Socialtjanstlagen (2001:453)

Statens offentliga utredningar

Svensk juristtidning

Utlanningslagen (2005:716)



1 Inledning

1.1 Allmant

Sverige har sedan 1990 varit folkréttsligt bundna av FN:s konvention om
barnets réttigheter och nu diskuteras det om konventionen ska inkorporeras i
svensk ratt. Detta skulle kunna fa stora effekter pa den svenska barnrattens
olika omraden. Ett av de omradena som antagligen hade paverkats till en
hogre grad ar barnets ratt att fritt fa uttrycka sina asikter i fragor som ror
barnet. Barnets vilja har ett intressant samspel med vad som anses vara
barnets basta och vid fortsatt lasning ar tanken att lasaren ska fa en klarare
bild pa vad dessa uttryck faktiskt innebar och hur de paverkar varandra.

1.2 Uppsatsens Overgripande syften

Uppsatsens syften har varit att klargéra vad barnets bésta och barnets vilja
innebar och hur de bada begreppen paverkar varandra inom svensk rétt,
bade i teorin och i praktiken. Det har dven varit ett syfte att till en viss grad
visa pa skillnaderna mellan barnets basta samt vilja nar det kommer till hur

lagstiftningen ser ut och hur den sedan tillampas.

1.3 Fragestallningar

- Vad ar forhallandet mellan barnets bésta och barnets vilja?

- Vad innebér barnets bésta/vilja inom den svenska ratten?

1.4 Avgransning

Avgrénsningen av uppsatsen har skett genom att inte behandla
internationella perspektiv mer &n att barnkonventionen tas upp. Barnets

basta har mestadels hanterats utifran barnets ratt att horas och endast i



undantagsfall har dvriga perspektiv tagits upp for att ge en battre
helhetsbild.

1.5 Perspektiv och metod

Uppsatsen har behandlats ur ett kritiskt perspektiv och har utdver att forsoka
svara pa fragestéllningarna avsett att belysa de problem som uppstod under
uppsatsens skrivande. Det har dven varit uppsatsens avsikt att jamfora den
svenska barnrétten i teorin med hur det ter sig i praktiken. Detta har skett

med en rattsdogmatisk metod.

1.6 Material

Vid val av material har uppsatsen i forsta hand hanterat priméara kallor och
extra fokus pa statens offentliga utredningar, som noggrant utreder dels hur
rattslaget ser ut och vilka brister som finns och dels hur det bor se ut.
Statistik har tagits fran sadana utredningar och dven rattsfall har tagits upp
for att belysa barnratten i praktiken. Réttsfallen har valts ut for att féra fram
de problem som finns med att barn inte alltid hors &ven fast det &r fragor
som ror barnet, och statistiken som efterféljer fortsatter pa det temat.

Nér det kommer till redogdrelsen for hur ratten ser ut har, utéver lagtext,
svensk doktrin anvénts. Det ror sig om forfattarna Lotta Dahlstrand,
Johanna Schiratzki och Anna Singer. Aven en artikel av Eva Ryrstedt har
tagits upp. Lotta Dahlstrand har bland annat jobbat som barnombudsman
och boken som har anvéants ar hennes doktorsavhandling for juris
doktorsexamen i civilrétt vid Uppsala universitet. Johanna Schiratzki har
bland annat varit professor i rattsvetenskap vid Stockholms universitet och
professor i barnratt vid Linkdpings universitet. Anna Singer &r for
nérvarande professor i civilrétt och sarskilt familjeratt vid Uppsala
universitet och Eva Ryrstedt &r professor i civilratt vid Lunds universitet.
Jag ser ingen anledning till att ifragasatta dessa kallor utdver den méanskliga

faktorn, men den kommer man aldrig ifran helt och hallet oavsett.



En relativt stor del av uppsatsen har bearbetats fran SOU 2016:19 av den
anledningen att det ar en relativt ny utredning som i en stor utstrackning

hanterar de &mnen som uppsatsen hanterar.
1.7 Disposition

Forst har rattslaget hanterats med att l4tt redogora for det mest relevanta i
barnkonventionen och sedan har uppsatsen gatt in pa hur det ser ut i svensk
ratt. Efter det har uppsatsen behandlat material som visar pa hur det gar till i
praktiken. Det sker genom redovisning av dels tva svenska rattsfall och dels
av en SOU. Innan uppsatsen sedan gar over till den diskuterande delen har
SOU 2016:19 behandlats, som innehaller bade hur barnréatten bér se ut
(teorin) och hur den faktiskt tillampas (praktiken).



2 Barnkonventionen

Barnkonventionen, eller FN:s konvention om barnets rattigheter som den
aven heter, antogs av FN:s generalférsamling den 20 november 1989.
Arbetet till konventionen startade tio ar tidigare av Polen i samband med
FN:s barnar 1979, och grundades i mant och mycket pa FN ar 1959 antagna
deklaration om barnets réttigheter. Den ndmnda forklaringen slog fast att
barn har ratt till ett sarskilt skydd och att detta skydd ska uppnas med atanke
till barnets basta. Barnkonventionen bestar av 54 artiklar, som i sin tur delas
upp pa tre delar, varav artiklarna 1-41 faller in under del 1. Den andra och
tredje delen hanterar fragor som implementering samt administrativa fragor,
medan den forsta delen raknar upp konventionens alla rattigheter.t
Konventionen bestar inte enbart av juridiska rattigheter utan dven manskliga
rattigheter till en stor del. Det finns ingen hierarki mellan rattigheterna och
istallet ska de samverka med varandra samtidigt som de ska ses som en
helhet. Artiklarna ska tolkas holistiskt, dvs att man ska forsoka se
helhetsbilden. Dock har FN:s kommitté for barnets rattigheter lagt fram att
det finns fyra principer som ar sérskilt viktiga. Dessa ar ratten till liv (art 6),
alla barns lika vérde och lika rattigheter (art 2), principen om barnets basta
(art 3) och principen om barnets deltagande i beslut som ror barnet (art 12).2
Den har uppsatsen kommer i huvudsak berdra de tva senare principerna,

namligen om barnets bésta samt dess deltagande i beslut som ror barnet.

Av vérldens erké&nda stater ar det enbart en stat som har signerat
konventionen men inte ratificerat den och det & USA.2 Sverige har varit
folkrattsligt bundna av barnkonventionen sedan den ratificerades den 21 juni
1990. Pa senare tid utreds det om barnkonventionen dven ska inkorporeras i
svensk lag. Det framgar av SOU 2016:19, som kommer tas upp langre ner i

uppsatsen.

! Schiratzki (2000) s. 46-47
2 Dahlstrand (2004) s 28
3 https://unicef.se/barnkonventionen, hamtad 2018-05-08



https://unicef.se/barnkonventionen

2.1 Artikel 3

Principen om barnets bésta hittas i barnkonventionens artikel 3, varav forsta
stycket ger oss att barnets bésta skall komma i framsta rummet. Den
engelska originaltexten anvinder sig av orden “a primary consideration”,
vilket skiljer sig fran aldre traktat och évriga FN-dokument som beror
barnritt, da det istdllet formuleras som the primary consideration”. Ett
exempel pa det ar den tidigare namnda FN ar 1959 antagna deklaration om
barnets rattigheter, vilket da har ett starkare skydd for barnets basta dn vad
barnkonventionen har. Barnkonventionen ger alltsa ett utrymme for en
avvagning mellan barnets basta och andra intressen, nagot som inte ar helt

glasklart med den svenska formuleringen “frimsta rummet”.*

Barnkonventionens artikel 43 stadgar att det ska finnas en internationell
expertkommitté som ska “granska de framsteg som gjorts av
konventionsstaterna i fraga om forverkligandet av skyldigheter enligt denna
konvention”, vilket sker genom FN:s kommitté for barnets rattigheter.
Kommittén har fastslagit vissa faktorer som maste uppmarksammas vid en
bedémning av barnets bésta, detta for att begransa de mojligheter som finns
for fria tolkningar av begreppet. Faktorerna ar barnets instéllning och
identitet, bevarandet av familjemiljon och uppratthallandet av relationer,
omsorg, skydd och sékerhet, utsatthet, ratt till hélsa och utbildning.
Kommittén har vidare poédngterat att en tolkning av vad som &r barnets bésta
ska ske konventionskonformt.> De har dven lagt vikt vid att barnets bésta
bestar av tre delar, namligen att det ska ses som ett tillvdgagangssatt, en

materiell rattighet och en grundlaggande réttslig tolkningsprincip.®

4 Schiratzki (2014) s. 30
5 Schiratzki (2014) s. 31
6SOU 2016:19 s. 202



2.2 Artikel 12

Artikel 12 handlar om barnets ratt att komma till tals nar det géller fragor
som ror barnet. Det géller alla fragor som ror barnet och ratten tillkommer
alla de barn som é&r i stand att bilda egna asikter. Det far inte ske nagon
diskriminering kring detta, vilket framkommer av diskrimineringsforbudet i
artikel 2, och FN-kommittén har sarskilt pekat ut vissa grunder som inte far
paverka ratten att komma till tals, namligen pa grund av kén,
funktionshinder, sprak och etnicitet samt behov av sarskilt stod.” Det &r
alltsa upp till staten att se till att alla barn har en mojlighet att fa sin asikt
hord, oavsett om bristande sprakkunskaper, funktionhinder eller dylikt

skulle forsvara detta.

Enligt artikel 12 ska ett barns asikter tillméatas betydelse i forhallande till
barnets alder och mognad. Det finns tva huvudsakliga syften till varfor
artikel 12 stalls upp med dubbla kriterier angaende betydelsen av ett barns
asikter. Dels for att konventionsstaterna inte helt och hallet ska fa avgéra om
ett barns asikter ska fa tillmatas betydelse, och dels for att skydda de barn
som har en hog mognadsgrad sett till dess alder, sa att dven deras asikter

beaktas.®

Barnet ska fritt fa uttrycka sina asikter nar det kommer till fragor som ror
barnet. Det ska ske utan patryckningar, exempelvis fran partiska foraldrar,
och for att det ska ses som en fri dsikt maste barnet dven ha getts tillracklig
information om olika beslutsalternativ och vilka konsekvenser som de olika

alternativen leder till.°

Artikel 12 har sedan ett andra stycke som hanterar hur ett horande av ett
barn ska ga till. Andra stycket ar inte alls lika omtalat som det forsta, men
ger oss anda nagra viktiga detaljer, som att barnet sarskilt ska beredas

tillfalle att horas och att detta kan ske antingen direkt genom att barnet hors

7 Dahlstrand (2004) s. 64
8 Dahlstrand (2004) s. 65
° Dahlstrand (2004) s. 64



personligen, eller indirekt da barnet representeras av antingen en foretradare
eller ett organ som ar lampligt. Foretradare for barnet maste inte
nodvandigtvis vara dess fordldrar, utan kan ocksa vara en utomstaende
person eller en organisation, sa lange som representantens malsattning ar att
na en l6sning som &r for barnets basta. Artikelns andra stycke tar inte upp pa
vilket satt barnet ska horas, utan det har [amnats ett ganska stort
spelutrymme &t konventionsstaterna angaende verkstalligheten. Med detta
sagt ska inte det ses som ett sétt for konventionsstaterna att enbart
implementera obetydligare lagédndringar som resulterar i att barnet
exempelvis endast hérs indirekt eller liknande, da det inte hade ansetts

konventionskonformt.1®

10 Dahlstrand (2004) s. 65
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3 Svensk ratt

Barnkonventionen kan snart komma att inkorporeras i svensk ratt, men i

skrivande stund har inte detta skett. Jag anser det darmed relevant att till en
viss grad aven redogdra for hur det ser ut i 6vrig svensk lag nar det kommer
till barnets basta samt barnets vilja och rétt att uttrycka denna. Nedan foljer

nagra av de mest relevanta lagarna inom uppsatsens amne.

3.1 Barnets bastai svensk ratt

Né&r barnkonventionen ratificerades av Sverige gav det foljden att det fordes
in paragrafer angaende barnets basta i ett flertal svenska forfattningstexter,
bland annat Foréldrabalken (1949:381) (FB), Socialtjanstlagen (2001:453)
(SoL), Utlanningslagen (2005:716) (UtIL) samt Lag (1990:52) med
sarskilda bestammelser om vard av unga (LVU). Det skedde dock inte med
en gemensam tolkning av begreppet. | svenska forarbeten foreslogs det att
barnets basta skulle utga fran dels ett objektivt perspektiv och dels ett
subjektivt. Det objektiva perspektivet skulle utga fran vad man vet om barn
grundat pa vetenskap och beprévad erfarenhet. Det subjektiva perspektivet
ar helt enkelt vad barnet sjélv tycker, forutsatt att det har vistats i en trygg

milj6 och utan pétryckningar fran foraldrar.

I och med nya vardnadsregler till FB ar 2006 togs det i férarbetena upp en
ny syn pa hur barnets basta skulle bedomas. Skillnaden mot det tidigare var
att situationen skulle ses ur ett barnperspektiv, dvs att man forscker forsta
barnet och hur situationen och eventuella forandringar kan téankas paverka
barnets uppfattning. Att se nagot ur ett barnperspektiv innefattar att lyssna
och respektera vad barnet sjalv sdger om saken, men forarbetena sager efter
det att ”Det idr 1 sista hand den vuxne som utifrdn sina kunskaper och
erfarenheter maste fatta beslutet och ta ansvar for det.” Detta skiljer sig en

hel del fran det tidigare namnda subjektiva perspektivet, dar barnets vilja

1 Schiratzki (2014) s. 32-33
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skulle kunna vara en avgorande faktor som en fristdende omstandighet.?
Foraldrabalkens paragraf som ror barnets bésta &r FB 6:2a.

Det finns ytterligare tolkningar av barnets basta inom den svenska rétten. |
och med inférandet av Utlanningslagen portalparagraf for barnets bésta,
lades det fram nagra grundlaggande behov som skulle tas i beaktning vid en
bedémning av barnets basta. Dessa dr barnets behov av omvardnad och
skydd for att kunna dverleva och utvecklas, respekt for sin integritet samt
behovet av ett stabilt och varaktigt forhallande till bagge foraldrarna.'® Det
har dven namnts att barnets basta dar nagot som varierar, saval i tid, som
mellan olika kulturer och olika sociala vérderingar och ska inte ses som

nagot ofdranderligt.X*

3.2 Barnets viljai svensk ratt

I svensk ritt anvands “barnets vilja” istillet for “barnets asikter” som
konventionen ger uttryck for. Tanken &r nog att de ska innebdra samma sak,
men det &r inte helt klart da “vilja” kan ses som nagot mer bestamt, vilket
barnombudsmannen aven har gett kritik for.X° | uppsatsen anvands olika

termer, som “vilja”, ”asikter” samt “instdllning”, men de syftar alla till

samma réttighet.

Da barnets vilja ar en paverkande faktor i bestimmandet av barnets bésta,
hanteras barnets vilja i nagorlunda samma paragrafer. FB 6:2a 3st séager 0ss
precis som barnkonventionens artikel 12 att hansyn ska tas till barnets vilja
med beaktande av barnets &lder och mognad. Aven FB 6:11 hanterar hur ett
barns vilja ska fa betydelse, namligen genom att en vardnadshavare ska ta
allt storre hansyn till barnets synpunkter och 6nskemal i takt med barnets

stigande alder och utveckling. Ett annat exempel inom svensk ratt dar

12 Schiratzki (2014) s. 33-34
13 Schiratzki (2014) s. 34
450U 1997:116 s. 122

15 Singer (2012) s. 33

12



barnets vilja ska iakttas ar UtIL 1:11, dar barn skall horas i fragor om beslut

om tillstand som r6r barnet om det inte anses olampligt.

| uppsatsens forra avsnitt togs det upp dels ett subjektivt perspektiv och dels
ett barnperspektiv nar det kommer till att avgora barnets basta. Bada
alternativen ger oss att barnet skall horas. Skillnaden ar, som tidigare ndmnt,
att nar det kommer till det subjektiva perspektivet kan barnets vilja och asikt
ligga till grund for ett avgérande som en sjélvstandig omstandighet, medan
barnperspektivet flyttar stralkastarljuset fran barnet till de vuxna nar det
slutligen skall bestammas vad som &r barnets basta. Alltsa har de nya
vardnadsreglerna till FB 2006 paverkat till vilken grad barnets vilja ska fa

betydelse i processen.

Hénsyn till barnets vilja ska enligt FB 6:20 dven tas vid interimistiska
beslut, vilket 6verensstdmmer med barnkonventionens artikel 12 dar det
uttrycks att barnets ratt att komma till tals galler vid alla frdgor som ror

barnet.1®

3.3 Praxis

3.3.1 RH 2007:42

Tvisten rorde gemensam vardnad av ett barn som var 13 ar gammal vid
tidpunkten for hovrattens dom. Det var modern som ville ha ensam vardnad
éver barnet da bade hon och barnet ville att ett skolbyte skulle ske for barnet
i fraga, medan fadern motsatte sig detta. | utredningen hade det forts
diskussioner med barnet dér det framgick att barnet sjalv ville byta skola
och att barnet kunde motivera skolbytet. Av utredningen framgick det &ven
att barnet inte tog nagot stallningstagande kring vardnadsfragan da barnet
tyckte att det var ndgot som var ’krangligt och invecklat” och framforde

aven att det basta vore om forédldrarna kom Overens och att det kandes lite

16 Sjosten (2009) s. 46
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osakert med enbart en vardnadshavare. Det var dven barnets asikt att det

borde vara barnet sjalv som bestammer vilken skola som den ska ga pa.

Tingsratten domde for fortsatt gemensam vardnad med de anledningarna att
ett skolbyte inte ska fa ligga till grund for en upplésning av gemensam
vardnad och att socialtjansten i vardnadsutredningen var av asikten att en
fortsatt gemensam vardnad i hogre grad &n annan vardnadsform kan antas

tillgodose barnets behov av en god och nara kontakt med bada foraldrarna.

Hovratten var inne pa samma spar som tingsratten och i mant och mycket
forde de en liknande argumentation. Hovratten pekade dock lite extra pa att
barnet inte specifikt hade uttryckt ndgon énskan om at den gemensamma

vardnaden skulle upplésas. Hovratten fastslog tingsrattens dom.

Det framgick inte tydligt i utredningen om barnet var fullt insatt i vad
vardnadsfragan faktiskt behandlade eller vad de olika konsekvenserna hade
blivit vid olika grader av stéallningstaganden fran barnets sida. Har uppstar
en intressant fraga. Bor ett barn fa reda pa och bli insatt i vilka juridiska
konsekvenser ett av deras uttalanden kan fa och bor de bli upplysta om nar
deras uttalanden saknar eller har véldigt liten juridisk relevans? Detta &r

dock nagot som kommer behandlas under uppsatsens diskuterande del.
3.3.2 NJA 1999 s. 451

Innan jag nu lite kort ska redovisa nasta rattsfall vill jag géra lasaren
uppmarksam pa att detta var nagot som skedde innan foraldrabalkens
vardnadsreglers andring ar 2006, alltsa fanns bland annat inte sista stycket i
FB 6:2a som ger oss det ska tas hansyn till barnets vilja i relation till alder
och mognad. Daremot har Sverige vid den hér tidpunkten varit folkréattsligt

bundna av barnkonventionen i ett flertal ar.

Rattsfallet handlade om vardnad och boende angaende tre barn av aldrarna

sex, atta respektive 12 ar. HD var eniga om att en bedémning skulle ske

14



utifran vad som kunde anses vara barnets béasta, och vid en bedémning av
vad som ar barnets basta skulle det fastas séarskilt avseende vid barnets
behov av en nara och god kontakt med bada foraldrarna. HD kommenterade
ocksa att en sadan bedomning ska ske pa ett individuellt plan med hansyn

till omstandigheterna i det specifika fallet.

Efter andringar i FB 6:5 som tradde i kraft den 1 oktober 1998 kunde
domstolen, och kan fortfarande i skrivande stund, férordna gemensam
vardnad hos ogifta par dven fast ndgon av de motsatte sig detta, nagot som
inte var mojligt innan. Har lade HD fram, med stod fran forarbeten till FB,
att lagstiftningen i och med dndringen utgar fran att gemensam vardnad ar
det som &r bast for barnet och att ensam vardnad endast ska véljas om det
finns sérskilda omstandigheter som skulle tala mot gemensam vardnad. De
gick inte in narmare i detalj om vad sadana sarskilda omstandigheter kan

tankas vara.

HD:s dom blev gemensam vardnad och att boende skulle tillfalla modern.
Detta grundades pa dels det som hade diskuterats kring vad som generellt &r
barnets béasta och dels den vardnadsutredningen som gjordes i samband med
fallet. Rattsfallet i fraga ar intressant i det anseendet att barnens instéllningar
knappt berordes. Utredaren hade talat med 12-aringen, vilket skedde i
barnets egna rum, och samtalet gick till pa ett jamforelsevis lattsamt satt
med konsideration till barnets alder. De tva yngre barnen hérdes inte
Overhuvudtaget utan iakttogs endast i samband med utredningen, och 12-
aringen tillfragades inte rakt ut hur hen ville leva eller bo.” HD:s domskal
berdrde inte vad 12-aringen hade gett uttryck for i utredningen och de yngre
barnens instéllning hanterades inte heller pa nagot plan. Precis som i det
tidigare upptagna réattsfallet var barnen, och framforallt 12-aringen, inte
insatta i att deras instéllning till de ber6rda fragorna kunde paverka
utgangen av fallet. Det verkade inte HD eller utredaren heller vara i det har
fallet i mitt tycke. Darfor &r det passande att uppsatsens nasta del kommer

hantera statistik angaende barns vilja i domar samt utredningar.

17 Ryrstedt (2009) s. 1026

15



3.4 Statistik

Under 2002 beslutade regeringen att tillsatta en vardnadskommitté som
bland annat hade uppgifterna att utvardera dels 1998 ars vardnadsreform och
dels 1996 ars reform angaende barns ratt att komma till tals. Resultaten
framkommer i SOU 2005:43, och det &r fran denna SOU som uppsatsen nu
kommer hantera statistik angaende i vilken grad vardnadsutredningar och
domar tar h&nsyn till barnets instéllning. Jag anser att det har ett pedagogiskt
syfte att framhava sadan statistik, men for att det inte ska ta upp for mycket
utrymme av uppsatsen kommer jag enbart redovisa den statistiken som jag
anser relevant for uppsatsens amne. Vill lasaren ta del av den 6vriga
statistiken finnes den i SOU 2005:43 fran sida 209 och framat.

Vardnadsutredningar tog i en storre omfattning &n domar upp barnets
installning nar det ror fragor som vardnad, boende samt umgange. For
aldersgruppen 7—17 ar redovisade vardnadsutredningarna samtliga barns
installning, bortsett fran ett undantagsfall. For 6-aringar redovisades 4 av 7
barns installning till frdgan, och for 5-aringarna var det 2 av 12 barn. Nar det
sedan kollas pa domarna ser statistiken annorlunda ut. For aldrarna 6-17
redovisades barnets installning i drygt halften av fallen. Desto aldre barnen
var desto mer redovisades deras installning, och for barn 6ver 12 ar var
siffran istéllet drygt tre fjardedelar, jamfort med barnen aldrarna 6-8 vars
installning redovisades i drygt en fjardedel av fallen. Nar barnen var 3-5 ar
redovisades installningen i endast 3 av 87 fall.8

En forklaring pa varfor domarna inte alltid tar med uppgifter om barnets
vilja och asikter kan bero pa att det som prévas inte har nagon koppling till
det som barnet har uttryckt sin installning till. Barnet kan exempelvis
uttrycka sin vilja angaende hos vilken foralder hen vill bo hos, men kanske

inte berort asikter kring umgéange med den andra foraldern. Om det da ar

18 SOU 2005:43 s. 210
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umgange som domstolen ska hantera finns det ingen anledning att ta upp

barnets installning till en annan fraga.*®

3.5 SOU 2016:19

Uppsatsen kommer nu behandla den SOU:n som bland annat hanterar den
eventuella inkorporeringen av barnkonventionen. Fragan har behandlats i
SOU 2016:19 av barnrattighetsutredningen (BRU). Utredningen startade
maj manad 2013 och hade fran borjan som uppdrag att kartlagga sérskilt
angelagna omraden av hur de svenska forfattningarnas tillampning
Overensstdammer med barnets rattigheter enligt barnkonventionen. Den hade
aven som uppdrag att ta fram for- och nackdelar av en inkorporering av
barnkonventionen i svensk ratt. Sedan har utredningen fatt sitt uppdrag
utokat genom tillaggsdirektiv, och denna utékningen &r da att ta fram ett
forslag till lag om inkorporering av barnkonventionen och dven att belysa de

praktiska och rattsliga fragor som uppstér vid en inkorporering.?

Nar BRU skulle ta fram de sarskilt angelagna omradena som skulle
kartlaggas, gjordes detta genom tva forhor med ett tjugotal statliga
myndigheter, Sveriges kommuner och landsting och Sveriges
advokatsamfund, som vardera tog upp de omraden som de ansett vara
sarskilt angelagna utifran ett barnperspektiv. Omradena ar féljande: barn i
migrationsprocessen, stod och service till barn med funktionsnedséttning,
barn som har bevittnat vald inom familjen samt barn som har utsatts for vald
inom familjen. BRU har &ven, tillsammans med Barnombudsmannen,
genomfort ett antal samtal med barn och unga for att hora hur deras

upplevelse ar angéende om deras rattigheter har blivit tillgodosedda.?

19 SOU 2005:43 s 211
20 SOU 2016:19s. 79
21 SOU 2016:19s. 140
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3.5.1 Utredningens beddmning

Vid kartlaggningen av de olika omradena utgick utredningen sarskilt fran
barnkonventionens “’viktigaste” principer, namligen artiklarna 2, 3, 6 och
12.22 DA det ter sig naturligt med uppsatsens &mne kommer det laggas fokus
pa vad utredningen har tagit fram angaende artikel 3 och artikel 12, och
framforallt deras samspel. Det kommer laggas valdigt lite fokus pa den
delen som berdr SoL. Nar barnets basta skulle foras in i SoL skedde det
utifran barnkonventionen. Darmed har inte lagstiftningen i sig kritiserats
och det som har ansetts ga i strid mot konventionen ar sjalva

rattstillampningen, vilket inte ar ndgot som ar unikt for SoL.23

3.5.1.1 Artikel 3

Av de fyra olika kartlaggningsomradena var det framforallt tva omraden
vars rattstillampning inte ansags dverensstamma med barnkonventionens
artikel 3. Det ena omradet var barn i migrationsprocesser och da var det i
huvudsak Utlanningslagen som hanterades.?* UtIL 1:10 sager att det sérskilt
ska beaktas vad hénsynen till barnets hélsa och utveckling samt barnets
bésta i dvrigt kraver. Vid tillkomsten av denna reglering betonades att det
finns starka skél att ta sérskild hansyn till barn i en asylprocess, samtidigt
som det ocksa lades fram att det faktumet att sékande &r ett barn inte ska bli
ett eget kriterium for uppehallstillstand. Bade UtIL och barnkonventionen
tillater att barnets basta ibland far ge vika for andra samhallsintressen,

exempelvis intresset av att uppratthalla en reglerad invandring.?

Barnets basta ska bearbetas med UtIL i alla de fragor som rér barn.
Kartlaggningen visade emellertid att ett resonemang om barnets bésta
framforallt fordes nér det kom till de fall som berérdes av UtIL 5:6. Den

bestammelsen har fatt en andrad lydelse juni 2014, men nar kartlaggningen

22 50U 2016:19s. 137
250U 2016:19s. 221
24 SOU 2016:19s. 312
% S0U 2016:19s. 162
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agde rum skulle en beddmning enligt UtIL 5:6 ta sarskild hansyn till om den
sokande var ett barn om det férelag synnerligen émmande omstandigheter i
ovrigt. Det framkommer inte av utredningen till vilken grad ett resonemang
kring barnets basta fordes nar det handlade om synnerligen 6mmande
omstandigheter enligt UtIL 5:6 jamfort med 6vriga situationer som ocksa
hanteras av UtIL, utan bara det faktumet att det da skedde i storre
omfattning.?® BRU kommenterar vidare att det inte ar fel i sig att en
utredning om barnets bésta fors i de fall som ber6r UtIL 5:6, men pekar pa
att det da finns en risk att barnets basta enbart kommer behandlas vid sadana
fall.?

Nar barnets basta behandlades i det material som hanfordes till
Utlanningslagens del av utredningens kartldggning, skedde det oftast med
en negerande formulering, exempelvis att nagot inte star i strid med barnets
bésta etc. Har & BRU:s bedémning att en sadan tolkning av barnets bésta
riskerar att det blir en frdga om var en lagre grans gar angaende om vad som
ar barnets basta. Nagot som i sadana fall gar emot vad barnets basta betyder

enligt barnkonventionen.?

Enligt 2 § 9 punkten forordningen (2007:996) med instruktion for
Migrationsverket ska det ske en sa kallad barnkonsekvensanalys infor alla
beslut och atgarder som ror barn. Det ar precis som det later en analys av
vad konsekvenserna for barnet kan tankas bli i och med ett beslut eller
liknande atgard. Av genomforda intervjuer med anstallda fran
migrationsverket framgick det emellertid att barnkonsekvensanalysen néstan
enbart anvandes som en checklista for att bocka av vad som hade gjort i
arendet, och det gjordes séllan en analys som grundade sig pa individen och
enskilda forhallanden. Det anser BRU inte vara tillrackligt for att analysen

ska fungera som ett verktyg for att lyfta fram barnets réttigheter.?®

%6 SOU 2016:19 s. 162-163
21'SOU 2016:19 s. 167
28.S0U 2016:19 s. 165
29S0OU 2016:19 s. 165-166

19



Det andra kartlaggningsomradet som inte sags falla i linje med artikel 3 var
stod och service till barn med funktionsnedséttning och da framforallt lagen
(1993:387) om stdd och service for vissa funktionshindrade (LSS).
Utredningen visade pa att barnets basta inte ar ett kriterium nar en ansokan
om insatser antingen ska beviljas eller avslas, vilket har resulterat i att
formuleringen “barnets basta” sidllan har anvénts vid ett beslut eller
underlaget dartill. Nar bestammelsen om barnets basta inférdes i LSS 2011
var detta en fraga som hade hanterats av den sa kallade LSS-kommittén. De
resonerade pa det viset att LSS &r en rattighetslag, vilket innebér att nar
kraven for en insatts ar uppfyllda ska insatsen beviljas, och ett kriterium pa
barnets basta hade i sadana fall inskrankt den ratten till insats som LSS ger.
Regeringen delade samma asikt, och forarbetena ger oss att bestammelsen
om barnets basta kommer fa storst paverkan nar det inte géller fragan om
beviljande eller inte, utan att det istallet paverkar utforandet av insatserna

och vid planering, tillstdndsgivning och tillsyn.*°

BRU instammer i att géllande ratt inte ger nagot utrymme for att aberopa
barnets bésta nar det kommer till ratten till insats enligt LSS. De faller dock
in pa samma spar som forarbetena och lagger aven till ytterligare situationer
nar barnets basta ska tas hansyn till, exempelvis vid behovsbeddmningen
samt utformningen och omfattningen av en insats. Med detta sagt vill BRU
oavsett se en lagandring och att det ska framga att barnets basta ska utredas
och sarskilt beaktas vid de atgarder som ror barn da principen om barnets
basta ar nagot som ska iakttas under hela beslutsprocessen och att

kartlaggningen visar pa att detta inte gors till en onskvard grad. 3132

Utredningen visar i sin helhet pa nagra generella problem med barnets béasta
och dess tillampning i svensk ratt. Nar ett beslut gar i strid med vad som
vanligen klassificeras som barnets basta ska det klargoras tydligt var det ar
for intressen som prioriteras hogre, varfor en sadan prioritering sker och det

maste dven framga att barnets basta fortfarande ar satt i framsta rummet, till

%0 SOU 2016:19 5. 191-192
31 SOU 2016:19 s. 203-204
250U 2016:19s. 193
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skillnad fran hur det ofta gick till nar utredningen bearbetades. Vanligare var
det da att enbart kommentera att det fanns andra intressen som
overskuggade barnets basta, vilket inte ar tillrackligt och ansags vara en
brist i rattstillampningen.®® Vidare s visar utredningen pa att det brister i
rattstillampningen nar det kommer till kopplingen mellan ett barns asikter
och en bedémning av barnets basta.>*

Ytterligare ett problem som uppméarksammades i och med kartldggningen
var att barnets basta inte anvandes som ett tillvagagangssatt, att bland annat
analysera och utreda eventuella konsekvenser for barnet, utan istéllet sags
som en niva att na upp till. Detta forstarktes av att ett flertal myndigheter
och foretrddare fran kommuner och landsting ville {4 begreppet ’barnets
bista” forklarat och definierat, nadgot som inte kan sammanfalla med att

barnets bésta ska ses som bade en rattighet och som ett tillvagagangssatt.®
3.5.1.2 Artikel 12

Nar kartlaggningen utfordes fanns det en del brister i ett barns ratt att fa
uttrycka sina asikter kring fragor som ror barnet. Skélen for detta var olika,
som att vardnadshavare satter sig emot att barnet hors eller att ett
funktionshinder eller alder anses vara skal nog for att inte hora barnet. BRU
var har av uppfattningen att barnets ratt att fa komma till tals, som finns
reglerat ibland annat UtIL, LSS och Sol, inte sags som en skyldighet i flera
fall. I manga av de fall dar barnets asikter inte har blivit horda saknas det
aven en motivering till varfor, nadgot som ytterligare talar for att barnets ratt

till att uttrycka sina asikter inte ses som en skyldighet.*®

Kartlaggningen visade pa brister hos Migrationsverket nar det kom till att i

beslutet redovisa vad barnet hade sagt och vilken betydelse det hade fatt for
beslutet. BRU konstaterar att det inte &r forenligt med artikel 12. Det &r inte
heller férenligt att ha ett kriterium om oldamplighet som UtIL 1:11 innefattar.

% S0U 2016:19 s. 292
% SOU 2016:19s. 293
% SOU 2016:19 s. 293
% SOU 2016:19 s. 297

21



Enligt barnkonventionen och framforallt artikel 12 ska alla barn héras sa
lange de 4r i stand att bilda egna asikter. BRU kommenterar vidare att alder
ensamt inte kan ligga till grund for vilken grad av betydelse ett barns asikter
ska ha for ett fall, utan det maste tas reda pa vilken niva av mognad barnet
besitter. Mognad innebar da formagan att forsta och bedéma konsekvenser
av en sarskild fraga.®

UtIL 1:11 ger rattigheten for barn att horas i fragor om tillstand och om
arendet ber6r barnet. BRU var och ér av uppfattningen att en sadan
formulering bor dndras sa att det istallet klart framgar att ett barns ratt att bli
hord galler alla fragor som ror barnet och inte bara tillstandsfragor. Det
fanns dven enligt BRU:s mening brister i vilken och hur mycket information
som formedlas till barnet nar det kom till migrationsmal. For att ett barn fritt
ska kunna uttrycka sina asikter ligger det som en grundlaggande princip att
barnet ska ha fatt tillgang till relevant information, vilket inte enbart innebéar
faktauppgifter utan kan ocksa betyda information om eventuella
konsekvenser av ett barns olika asikter och magjliga utfall av en utredning.
Sadan information ska inte enbart ges vid inledningsskedet utan ar nagot
som ska ges till barnet fortlépande.*

Nar det kommer till kartlaggningen pa omradet som ror stod och service till
barn med funktionsnedsattning uppméarksammade utredningen att barn
ibland inte hade horts och detta pa grund av funktionshinder, vilket inte
ligger i linje med barnkonventionen, framforallt artikel 12 och artikel 2.
Detta ar inget som tillats enligt LSS utan visar pa brister i
rattstillampningen. Utredningen framhaver dessa brister ytterligare. |
ungefér hélften av de utredningarna som SOU:n har hanterat har inte barnet

horts och i flera av utredningarna saknas det en forklaring till varfor.*°

%7 SOU 2016:19's. 178-179
% SOU 2016:19s. 180
% SOU 2016:19 s. 180-181
40S0U 2016:19 s. 207
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Precis som migrationsratten brister det ocksa i LSS nar det kommer till
tillampningen av att ge relevant information till barnet. Det finns ingen
skyldighet for ett barn att uttrycka sina asikter och rattigheten att gora detta
innebar ocksa en rattighet att inte gora det. Oavsett om barnet vill eller inte
vill uttrycka sina asikter innebér det alltid en skyldighet for de som skater
arendet att skapa de nddvandiga forutsattningarna for att ett barn ska kunna
uttrycka sina asikter. Det finns ocksa de fall dar barnet inte besitter
formagan att kunna uttrycka sina asikter, inte ens med
kommunikationshjalpmedel. Da ar det viktigt att de som skoter drendet
forsoker klargora barnets installning pa andra tillvadgagangssétt sa langt det
gar. Det kan exempelvis vara dokumentation pa vad barnet tidigare har gett
uttryck for eller uppgifter om barnet fran narstaende, och det ska vara upp
till socialtjansten att visa hur de har gatt tillvaga for att klargéra barnets
installning och skapat de nddvéandiga forutsattningarna nér ett barn inte har

gett uttryck for sina asikter.*!

Né&r det kommer till artikel 12 har utredningen generellt uppmarksammat att
flera barn inte hors av anledningar som alder, mognad eller
funktionsnedsattning. Enligt utredningen beror detta pa att ratten for ett barn
att fa ge uttryck for sina asikter i artikel 12 och rétten att fa dessa beaktade i
hansyn till barnets alder samt mognad i viss man sammanblandas. BRU
séger hér att det ar en felaktig tolkning och att den senare rétten inte ska
begransa ett barns mojlighet att fa horas sa lange barnet ar i stand att bilda
en asikt, da den ratten ska anses ovillkorlig.*? Nara kopplat till detta
problem &r att barn ofta inte hors for att de inte ska ta skada av deltagandet
och for att undvika att placera barnet i en utsatt situation. Enligt BRU &r
detta ett feltdnkande som grundar sig i att barn inte ses som
rattighetsinnehavare utan mer foraldrat som ett skyddsobjekt, och barn som

redan befinner sig i en utsatt situation, vilket kartldaggningen hanterar,

41 50U 2016:19 s. 208-209
250U 2016:19 5. 298
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skyddas inte av att inte fa uttrycka sina asikter. Istéllet anser BRU att sjalva
skyddet ligger i att ett barn far fram sin installning.*

43 S0U 2016:19 5. 299
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4 Diskussion

4.1 Analys

Det ter sig som oklart vad barnets basta faktiskt ar, vilket faller i linje med
att barnets basta ska ses som nagot dynamiskt, ett synsatt som andras med
nya tider och nya samhallen. Det fanns en tid dar barn sags som onda och da
barnaga i sin tur var nagot som var for barnets béasta vilket i dagens samhalle

anses vara motsatsen till barnets basta.

Barnets bésta ska ses som ett tillvagagangssétt, en princip att folja nar ett
visst resultat ska uppnas. Darmed &r det nagot som bade ar svart att definiera
och nagot som antagligen inte borde definieras, da det riskerar att bli en
fraga om ett lagsta tak att uppna vilket strider mot barnkonventionens anda.
Anda har det framgétt av SOU 2016:19 att ett flertal myndigheter har
efterfragat hjalp med att forsta barnets basta och detta oftast genom en
definiering av begreppet, vilket i mitt tycke tyder pa en brist av forstaelse
for vad barnkonventionen faktiskt vill uppna. En lagsta niva kanske sakrar
att nagra barn far ett visst skydd och de bestandsdelarna som skulle bygga
upp begreppet behdver inte nddvéndigtvis vara felaktiga, men det kommer
troligtvis dven begransa begreppet i den man att fa myndigheter kommer ga

utdver den gransen, nagot som inte ar for barnets basta i min uppfattning.

Nar barnets basta bearbetas utifran barnkonventionen laggs det mycket
fokus pa artikel 3, vilket inte &r konstigt i sig da det tas upp som princip dér,
men det ar viktigt att forsta att hela konventionen ar till for barnets béasta och
att varenda artikel dar ar till for att tillgodose det andamalet. Detta innefattar
saklart aven ratten for ett barn att horas, som FN-kommittén sarskilt

poangterade vid tillkomsten av konventionen.

Barnets vilja ar inget som gar i strid med barnets basta, utan ska ses som en

del av bedomningen. Det ska tas hansyn till viljan i relation till barnets alder
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samt mognad. Under uppsatsen gang borjade jag fundera pa vilken
betydelse barnets alder faktiskt har, eller borde ha, nar mognad definieras
som formagan att forsta och bedéma konsekvenser av en sarskild fraga.
Borde inte det vara det enda som &r relevant? Mitt egna svar pa den fragan
ar att det finns till for statistik. Mognadsgrad ar nagot som skulle vara
komplicerat att kartlagga och dven fast en hogre alder inte nédvandigtvis
maste innebéra en hogre mognadsgrad finns det fortfarande generella
kopplingar mellan alder och mognad. Sadan statistik ar nagot behovligt
darfor att det tydligt kan visa pa problem och brister inom omradet, vilket
ocksa rakar vara fallet i den har situationen.

Statistiken som genomférdes i och med SOU 2005:43 tog bland annat fram
att domarna tog upp barnets instéllning i ungefar halften av de undersokta
fallen, varav siffran 6kade till tre fjardedelar nar enbart barn av aldrarna 12—
17 granskades. Varfor installning inte har tagits upp i de dvriga fallen har
delvis forklarats genom att domstolarna kanske inte hanterade de fragor som
barnet hade gett sin instéllning till, men det kan knappast vara fallet for alla
domar med tanke pa att det skedde i hélften av fallen, och det framgick
séllan varfor domstolen inte tog upp barnets installning. Transparens &r
nagot som anses viktigt och de olika utredningar som uppsatsen har hanterat
visar s gott som alltid att det brister pd det omradet. Det ar bade
utredningarnas och min egna uppfattning att det &r lika viktigt att redovisa
nar ett barns asikter inte tas i beaktning och varfor, som det ar att ta upp
installningen nar den faktiskt anvands. Annars ar det svart att avgora om

utelamningen av installningen ar nagot som har gatt korrekt till.

For att ett barns asikter ska anses vara “fritt” uttryckt ska barnet ha fitt
tillgang till relevant information vilket bland annat innebér olika
beslutsalternativ och vilka konsekvenser som de olika alternativen leder till.
De réttsfall som har tagits upp i uppsatsen visar dock pa att detta kanske inte
alltid ar fallet i praktiken. Viss hansyn far tas till att bada rattsfallen har
nagra ar pa nacken, men ytterst lite talar for att liknande situationer skulle
fatt annat utfall i dagens lage. Kanske att det nu har andrats lite med SOU
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2016:19, men det finns for lite information att tillga for att dra en sadan
slutsats. | bada rattsfallen ter det sig oklart om barnen har forstatt vilken
betydelse deras uttalanden kan fa. Det framkommer inte i nagot av fallen om
barnen direkt har blivit tillfragade hur de vill att saker ska ga till, utan det
lutar mer at att de har blivit behandlade som om de vore gjorda av porslin.
Vart att notera ar att barnen ar 12 respektive 13 ar gamla.

En till sak som dessa rattsfall pekar pa ar att domstolarna enbart beaktar
barnets vilja nér den &r tydlig och har en juridisk innebord. FOr det forsta ar
detta ndgot som inte star i 6verensstammelse med barnkonventionens syfte.
Det ska vara upp till staten att se till att alla barn som ar i stand att bilda
asikter ska fa en majlighet att gora detta nar det kommer till fall som beror
dem och det behover inte ske genom “’vuxensprak”. For det andra ér det
enligt mig valdigt motségelsefullt att enbart l1agga vikt vid de saker som ett
barn har sagt och som har juridisk innebdrd nar de i vardnadsutredningarna

aldrig far svara pa de fragor som skulle kunna ta fram sadana svar.

Liknande slutsatser kan dras fran det som framgar av SOU 2016:19. Det ar
inte pa manga stallen som den svenska lagstiftningen gar emot
barnkonventionens anda. Det finns saklart undantag, som
olamplighetsrekvisitet i UtIL vilket inte pa nagot sétt kan ses
Overensstamma med barnkonventionen, men oftast ar det i
rattstillampningen som det brister. Nar barnen inte hors eller hors pa ett
sadant satt som inte kommer fa relevans for utfallet motiverar myndigheter
och liknande organ det med att det &r for att skydda barnet. Ett sadant tank
ar felaktigt och har kritiserats hart av SOU 2016:19. Rattigheten for ett barn
att horas utgor i sig sjélv ett skydd och vid fall som ror barn som ar sarskilt
utsatta ar det sjalva tillvagagangssattet som bor andras pa och inte att barnet
inte far horas alls. Detta paverkade funktionsnedsatta i extra hog grad, som

oftast inte hordes just pa grund av deras funktionsnedséttning.
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4.2 Slutsats

Barnets bésta ar nagot som inte &r definierat, och det ar en bra sak. Det ska
istallet ses som ett tillvagagangssatt for att uppna ett dnskat resultat. |
Sverige har dock begreppet fatt lite olika innebdrd i teorin kontra praktiken.
Lagstiftningen 6verensstammer inte perfekt med barnkonventionen, men

den storsta bristen ser vi i rattstillampningen.

Med breda penseldrag anser jag att det ar pa det viset pa grund av att barnet
oftast ses som ett skyddsobjekt och inte som en person med réattigheter.
Manga myndigheter later inte barn horas for att skydda barnet. Eller ja, det
ar vad de pastar i alla fall. De glommer tyvérr att det ligger ett skydd i att

horas och att fa uttrycka sin installning.

Sedan Sverige borjade anvéanda sig av det sa kallade barnperspektivet har
barnets vilja en liknande anvéndning som det har i barnkonventionen,
namligen att det ska ses som en del av barnets basta och inte nagot som
konkurrerar mot det. Detta far storre utslag om barnet ar dldre och hos de

yngre barnen finns det stort utrymme for forbattring.

I teorin och i den svenska lagstiftningen anses barnets vilja vara en byggsten
till barnets basta, men i praktiken &r inte det alltid fallet. Att skydda barnet
ar saklart ocksa for barnets basta, men nar det ar anledningen till att barnet
inte far fram sina asikter anser jag att barnets bésta och barnets vilja star pa
olika sidor.

Det finns kort och gott utrymme for forbattring i den svenska tillampningen

av barnets basta samt vilja och det ska bli spdnnande att se vad en eventuell

inkorporering av barnkonventionen kan medfora.
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