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Summary

The European Union (EU) is an international organisation with 28 Member States.
One of the main goals of the EU is to facilitate the freedom of movement for EU
citizens. Furthermore, when people decide to move across the Member States differ-
ent situations can occur, such as people getting married or people having children
with someone from another Member State. The substantive family law within the EU
is not harmonized. Consequently, the family law can differ from one Member State
to another. The substantive family law is often connected to the development of soci-
ety. It is also often connected to culture, norms or religion. Since it is regulated by
the different Member States, it could lead to obstacles for the freedom of movement
for EU citizens. The obstacles could derive from divergence in legislation and from
legal uncertainty.

The aim of this thesis is to highlight and analyse the discussion regarding the harmo-
nisation of the substantive family law within the EU. This thesis therefore analyses
the arguments for and against harmonisation of family law. Nevertheless, the thesis
also aims to analyse and compare potential consequences of a harmonisation for EU
citizens. It deals with a conflict of interests when the EU is aiming for European in-
tegration and the Member States want to protect their sovereignty. This thesis has a
critical approach, which means that it questions the potential effects of a harmonisa-
tion from the perspective of the EU citizens. In order to analyse the discussion re-
garding harmonisation of the substantive family law, some rules regarding family
law in Sweden and Malta are being compared. The reason why the comparison is
between Sweden and Malta is because they are both members of the EU and their
family law differs. The family law of Malta is, for example, influenced by religion
and as a consequence Malta did not have any divorce law until the year of 2011. In
Sweden, on the other hand, the view of the individual as an independent actor has
been prominent in the marriage law since the 1970s. In order to fulfil the aim of this
thesis a EU legal method, a comparative research and an analytical legal approach
have been applied.

The conclusions of the thesis are that EU should only act within the limits of the
competences conferred in the Treaties. Moreover, according to the Treaties it is the
Council that should establish measures concerning family law with cross-border im-
plications. It should be established in accordance with a special legislative procedure
whereby the Council needs to unanimously agree before adopting measures. Other-
wise, it is possible for the Member States to instead establish enhanced cooperation
between themselves. However, some areas of international private law regarding
family law have been harmonized, such as maintenance obligations and succession.
It should not be forgotten that also the European Court of Justice could develop prin-
ciples when a conflict with EU-law occurs. Nevertheless, the Commission on Euro-
pean Family law (CEFL) has created principles of European family law. CEFL has
developed principles regarding divorce and maintenance between former spouses,
parental responsibilities and property relations between spouses. These principles
could serve as inspiration for the Member States or for the EU institutions in order to
harmonise the substantive family law. Lastly, since a Nordic harmonisation has not
yet succeeded, it could be questioned whether a European harmonisation would suc-
ceed. In order for a harmonisation of the substantive family law to be successful, a
first step could be to develop common family law concepts within the EU, such as a
concept regarding the best interest of the child.



Sammanfattning

Europeiska unionen (EU) &r en internationell organisation bestdende av 28 medlems-
stater. Ett av EU:s fradmsta mal ar att frimja fri rorlighet for EU-medborgare. Néar
personer véljer att flytta 6ver medlemsstaternas granser kan olika situationer uppsta.
Personer kan exempelvis gifta sig och skaffa barn med négon frdn en annan med-
lemsstat. Den materiella familjerdtten inom EU &r emellertid inte harmoniserad, vil-
ket leder till att den kan variera mellan medlemsstaterna. Familjerétten dr ofta knuten
till varje lands samhéllsutveckling, kultur, religion eller normer. Att familjerétten &r
en nationell angeldgenhet kan medféra hinder for den fria rorligheten av personer
inom EU. Det skulle kunna leda till hinder nér regleringarna skiljer sig &t, eftersom
forutsebarhet och dirigenom rittssékerheten for EU-medborgarna d& kan minska.

Syftet med denna uppsats &r att belysa och analysera diskussionen om en harmonise-
ring av den materiella familjerdtten inom EU. I uppsatsen analyseras darfér vad som
talar for respektive emot en harmonisering. Avsikten med uppsatsen ér dven att kri-
tiskt analysera och jamfora ténkbara effekter av en harmonisering for EU-
medborgarna. Uppsatsen behandlar tvd motstridiga intressen, EU:s intresse om euro-
peisk integration och medlemsstaternas intresse om att bibehdlla sin suverénitet.
Uppsatsen innehdller darfor ett kritiskt perspektiv, vilket innebér att uppsatsen disku-
terar tdnkbara effekter av en harmonisering utifrdn EU-medborgarnas perspektiv. For
att analysen inte endast ska vara hypotetiskt utan dven grunda sig pé praktiska exem-
pel kommer dven ndgra familjeréttsliga regler frdn Malta och Sverige att jimf0ras.
Anledningen till det dr att bdde Sverige och Malta dr medlemmar i EU och att deras
familjeréttsliga reglering innehdller skillnader. Familjerdttsregleringen i Malta &r
exempelvis influerad av religion, vilket har medfort att det inte fanns ndgon &dkten-
skapsskillnads reglering i Malta forrdan ar 2011. I den svenska dktenskapsréttsliga
regleringen har istdllet synen pd individen som en sjilvstindig aktdr varit framtréa-
dande sedan 1970-talet. For att uppfylla uppsatsens syfte har en EU-réttslig, kompa-
rativ och rittsvetenskaplig metod tillimpats.

Uppsatsens slutsatser ér att EU endast har kompetens att handla inom sina tilldelade
befogenheter, vilka finns tilldelade i fordragen. Enligt fordragen framgar att radet
kan vidta atgédrder som ror familjerdtt med griansoverskridande foljder. For att radet
ska kunna besluta om sadana atgirder krivs att enighet i radet uppnds. Uppnas inte
enighet kan medlemsstaterna istéllet gd vidare med att pdborja ett fordjupat samar-
bete sinsemellan. Den IP-réttsliga familjerdtten har harmoniserats pd arvsrittens om-
rdde och édven gillande underhéllsbidrag. Darutdver dr det dven mdjligt for EU-
domstolen att utveckla principer niar en EU-réttslig princip har inskrénkts. Kommiss-
ionen for europeisk familjerdtt (CEFL) har dessutom skapat familjeréttsliga principer
rorande iktenskapsskillnad och underhdll mellan tidigare makar. Aven principer
rorande fordldraansvar och egendomsforhallande mellan makar har skapats. Dessa
principer skulle kunna fungera som inspiration for medlemsstaterna och for EU:s
institutioner vid en harmonisering av den materiella familjerdtten inom EU. Slutligen
kan det ifrdgaséttas huruvida en europeisk harmonisering pd familjerdttens omride
skulle komma att lyckas, d& inte en nordisk harmonisering har lyckats. For att en
harmonisering av den materiella familjerétten ska nd framgang skulle ett forsta steg
kunna vara att infoéra gemensamma och enhetliga familjerittsliga begrepp inom EU,
exempelvis rérande barnets bésta.



Forord

Nu ir det dags for mig att sitta punkt for min studietid i Lund och ta nésta
steg 1 livet. Tack for denna tid!

Jag vill rikta ett sérskilt stort tack till min handledare, Eva Ryrstedt, for fan-
tastisk tillginglighet och virdefulla rdd under uppsatsskrivandet. Aven till
min familj och till mina vénner vill jag rikta ett stort tack for allt stod under
dessa ar. Slutligen vill jag rikta ett stort tack till Ulrika och Gunnar for att ni
tog er tid att korrekturldsa denna uppsats.

Landskrona den 3 januari 2017

Peggy Gustavsson



Forkortningar

Amsterdamfordraget

Arvsforordningen

Brysselkonventionen

Bryssel I-forordningen

Bryssel II-forordningen

Bryssel II-konventionen

CEFL

EEG
EG
EKSG
EKMR

EU
EU-domstolen
Europadomstolen

Euratom

Amsterdamfordraget om éndring av fordraget om
Europeiska Unionen, fordraget om upprittandet av
europeiska gemenskaperna och vissa akter som hor
samman med dem, undertecknat den 2 oktober 1997

Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr
650/2012 av den 4 juli 2012 om behorighet,
tillimplig lag, erkdnnande och verkstéllighet av
domar samt godkénnande och verkstéllighet av
officiella handlingar i samband med arv och om
inrdttandet av ett europeiskt arvsintyg

1968 ars Brysselkonvention om domstols behorighet
och om verkstiéllighet av domar pé privatréttens
omrade

Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22
december 2000 om domsriétt och erkdnnande och
verkstdllighet av domar pé privatréittens omrdde

Radets forordning (EG) nr 1347/2000 av den 29 maj
2000 om domstols behorighet och om erkédnnande
och verkstéllighet av domar i dktenskapsmal och mal
om fordldraansvar for makars gemensamma barn

1998 ars konvention om domstols behdrighet och om
erkdnnande och verkstillighet av domar i
dktenskapsmal

The Commisssion on European Family law
(Kommissionen for europeisk familjerétt)

Europeiska Ekonomiska Gemenskapen
Europeiska gemenskaperna
Europeiska kol- och stadlgemenskapen

Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna

Europeiska unionen
Europeiska unionens domstol
Europeiska domstolen for de ménskliga réttigheterna

Europeiska kidrnenergigemenskapen

Familjeaterforeningsdirektivet Radets direktiv 2003/86/EG av den 22 september

FEU
FEUF

Kommissionen

2003 om ritt till familjedterforening
Fordraget om Europeiska unionen
Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt

Europeiska kommissionen



Likabehandlingsdirektivet

Lissabonfordraget

Maastrichtfordraget

NJA

Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november
2000 om inréttande av en allmén ram for
likabehandling

Lissabonfordraget om dndring av férdraget om
Europeiska unionen och foérdraget om upprittandet av
Europeiska gemenskapen, undertecknat i Lissabon
den 13 december 2007

Fordraget om Europeiska unionen, undertecknat den
7 februari 1992

Nytt juridiskt arkiv

Nya Bryssel [-férordningen Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr

1215/2012 av den 12 december 2012 om domstols
behorighet och om erkdnnande och verkstéllighet av
domar pé privatrittens omrade.

Nya Bryssel [I-forordningen Rédets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27

Prop.
Romfordraget

Rom HI-férordningen

Réttighetsstadgan

Rorlighetsdirektivet

SOU
SvJT

Underhéllsférordningen

AktB

november 2003 om domstols behorighet och om
erkdnnande och verkstillighet av domar i
dktenskapsmal och mal om fordldraansvar samt om
upphédvande av forordning (EG) nr 1347/2000.

Proposition

Fordraget om uppréttande av Europeiska Ekonomiska
Gemenskapen, undertecknat den 25 mars 1957

Radets forordning (EU) nr 1259/2010 av den 20
december 2010 om genomforande av ett fordjupat
samarbete om tillamplig lag for dktenskapsskillnad
och hemskillnad

Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rittigheterna

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG
av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och
deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och
uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier och
om &andring av férordning (EEG) nr 1612/68 och om
upphédvande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG,
72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG,
90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG

Statens offentliga utredningar
Svensk Juristtidning

Radets forordning (EG) nr 4/2009 av den 1 december
2008 om domstols behorighet, tillamplig lag,
erkdnnande och verkstillighet av domar, samt
samarbete i frga om underhéllsskyldighet

Aktenskapsbalken (1987:230)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Europeiska unionen (EU) &r en internationell organisation som kan triffa bin-
dande beslut for medlemsstaterna.' For nirvarande &r 28 europeiska stater
medlemmar i EU.” Det kan hinda att denna siffra kommer att dndras, ef-
tersom Storbritannien haft folkomrdstning som innebdr att de rostat for att
limna EU.® Storbritannien har dock inte aberopat artikel 50 i Fordraget om
Europeiska unionen (FEU) én, vilket innebér att inga EU-forhandlingar om
uttride har paborjats.*

Ett av EU:s frimsta och dldsta syften &r att frimja fri rorlighet for personer,
varor, tjanster och kapital mellan medlemsstaterna.” EU-medborgare kan dér-
igenom vilja att bo, arbeta eller studera i ett annat EU-land.® Nir ménniskor
flyttar 6ver ldndernas grénser kan en mingd olika situationer intrdffa. De kan
exempelvis triffa ndgon som de blir fordlskad i och flyttar ihop med. Det kan
dven hinda att de gifter sig och skaffar barn, eller att de forvéirvar egendom
tillsammans. Ménniskor kan dven vilja att g& skilda vigar och familjer kan
splittras. Hérigenom kan olika familjeréttsliga fragor uppstd. Som réttsliget
ser ut idag 4r den materiella familjeritten’ en nationell angelédgenhet. Den ir
ofta knuten till varje lands kultur, samhaéllsutveckling, normer eller religion,
vilket medfor att familjeritten kan variera mellan de olika medlemsstaterna.®
Synen pé individen som en sjdlvstindig aktor dr exempelvis framtrddande
inom Sveriges dktenskapsrittsliga reglering.” En reglering som skiljer sig mot
den svenska regleringen ar den familjerdttsliga regleringen 1 Malta. I Malta ar
rittsordningen knuten till katolicismen och fram till &r 2011 var det néastintill
omojligt att begira dktenskapsskillnad dér.'” Det fanns ingen reglering gil-
lande dktenskapsskillnad i Malta eftersom dktenskapet ses som en livslang

'Bernitz (2010) s. 60-61.

*EU-upplysningen, EU har 28 medlemslinder (himtad 2016-09-15).

*Den 23 juni 2016 rostade Storbritannien for att ldmna EU, det sa kallade Brexit”, se BBC,
Results (hamtad 2016-09-20). Det finns dven ldnder som forhandlar om att bli medlemmar i
EU, sasom Montenegro, Serbien och Turkiet, se EU-upplysningen, Flera linder vill gd med i
EU (hdmtad 2016-10-02).

*Morgan, Towards the post-Brexit relationship (himtad 2016-09-20). Troligtvis arbetar dock
Theresa May (som ersatt David Cameron som premidrminister i juli 2016) for fullt med att
finna en genomforandeplan for Brexit eftersom hon uttalat sig om att artikel 50 FEU kommer
att dberopas i1 borjan av nésta ér, se Merrick, Theresa May tells Deputy First Minister when
Article 50 will be triggered (hamtad 2016-09-30).

*Bernitz (2010) s. 59. Jamfor med artikel 3 FEU och artikel 26 i Fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt (FEUF).

6Jamfor med artikel 20-21 FEUF. Se dven Barnard (2013) s. 230.

’Se uppsatsens kapitel 2.2 for terminologi.

¥ Antokolskaia (2009) s. 37-38.

"Ryrstedt (2005) s. 852.

"Janterd-Jareborg (2014) s. 233. Farrugia (2011) s. 195-197 och 201-203. Jimfor Janteré-
Jareborg (2009) s. 341 not 57.



gemenskap inom den romersk-katolska liran.'' I denna uppsats kommer nigra
familjerattsliga regler i Sverige och Malta att jimforas. Avsikten &r att kunna
diskutera problematiken med en harmonisering av den materiella familjerétten
inom EU, med hjdlp av praktiska exempel.

Enligt Europeiska kommissionen (kommissionen) finns det runt 16 miljoner
internationella par i EU.'*> Den 6kade rérligheten av personer inom EU med-
for saledes att familjer kan ha kopplingar till flera olika réttsordningar. For att
underldtta en europeisk integration har det forts diskussioner om harmonise-
ring av de europeiska rittsordningarna pa familjerdttens omraden." Diskuss-
ionen rorande en harmonisering av den materiella familjerédtten har vackt stort
intresse hos mig. I denna uppsats ska jag darfor utreda och kritiskt analysera
fragan om en harmonisering av den materiella familjerdtten inom EU. Fragan
ar aktuell eftersom familjebildningar kan uppstd och avslutas dven utanfor
medlemsstaternas granser.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det overgripande syftet med denna uppsats dr att belysa och analysera dis-
kussionen om en harmonisering av den materiella familjerdtten inom EU. Av-
sikten dr att ur ett kritiskt perspektiv utreda, jimfora och analysera tinkbara
effekter av en harmonisering for EU-medborgarna.

For att kunna diskutera problematiken med en harmonisering i analysdelen
kommer familjeréttsliga regler i Sverige och i Malta att jamforas. Anledning-
en till det ar att analysen inte endast ska vara hypotetisk utan dven grunda sig
pa praktiska exempel. Skélet till varfor Sverige och Malta valts &r eftersom de
bada ar medlemmar i EU och att deras familjerittsliga reglering skiljer sig &t.
Det dr dock inte ett svenskt- eller maltesiskt perspektiv som tillimpas pa upp-
satsen, utan ett EU-réttsligt perspektiv.

Uppsatsens syfte ska uppnas genom att foljande fragestéllningar besvaras:

1. Har EU kompetens att harmonisera den materiella familjerdtten?

2. Hur regleras den materiella familjerdtten inom EU idag?

3. Foreligger rattslikhet géllande regleringen av dktenskapsskillnad samt ef-
terfoljande rattsverkningar i Sverige jamfort med Malta eller skiljer sig
regleringen at?

4. Vilka tédnkbara effekter kan en harmonisering av den materiella familjer-
atten leda till for EU-medborgare?

5. Vad talar for respektive emot en harmonisering av den materiella familje-
ritten?

"'Christensen (1996) s. 559. Den katolska kyrkan dr motstindare till dktenskapsskillnad ef-
tersom dktenskapet anses vara heligt och aterspegla Guds kérlek. Vidare anses Jesus ha for-
medlat att Guds plan for dktenskapet &r att det géller for hela livet, se Katolska kyrkan i Sve-
rige, Frdgor och svar om katolsk tro (hamtad 2016-09-24). Se d&ven Markusevangeliet i Nya
testamentet, kapitel 10:1-10:12.

European Commission, Commission goes ahead with 17 Member States to clarify the rules
applicable to property regimes for Europe’s international couples (hdmtad 2016-09-20).
PBrattstrom, Singer (2015) s. 196-197.



Det huvudsakliga syftet med denna uppsats ér sdledes att diskutera hur réatts-
laget bor vara, rittsliget de lege ferenda'®. For att det ska vara mojligt maste
forst gillande ritt undersokas, rittsliget de lege lata” . Fragestillning nummer
ett och tvéd beror dirfor géillande ritt. Frigestillning nummer tre innebér en
rittsjdimforelse for att utreda om det foreligger rattslikhet eller vasentliga
skillnader mellan de olika réittsordningarna. Fragestéllning fyra och fem berdr
hur réttslédget skulle kunna vara framéver. De metoder som kommer anvédndas
for att uppnd syftet och dirigenom svara pa frdgestillningarna redogdrs for i
nistkommande kapitel, kapitel 1.3.

1.3 Metoder och teoretiska perspektiv

1.3.1 Raittsvetenskaplig metod

Uppsatsens syfte dr inte endast att klargora réttslaget. Syftet dr dven att analy-
sera frdgan om en harmonisering av den materiella familjerdtten. For att
kunna diskutera fragan om en framtida harmonisering anvénds den réttsveten-
skapliga metoden. Enligt Claes Sandgren'® innefattar en rittsvetenskaplig
metod flera olika metoder. Den réttsvetenskapliga metoden innefattar sivil
rittskélleldran, den réattsdogmatiska metoden som metoder for att analysera
ritten.'” Vidare anser Jan Hellner'® att rittsvetenskapen beskriver, granskar
och analyserar hela den juridiska verksamheten. Darigenom kan den réttsve-
tenskapliga analysen bdde innehalla kritik och komma med forslag for framti-
den." Den rittsvetenskapliga metoden gor det siledes majligt att tillimpa en
kritisk analys och en analys om hur ritten bor vara.”

Enligt Aleksander Peczenik®' innebir den rittsdogmatiska metoden att tolka
och systematisera gillande ritt.”* For att faststilla gillande ritt anvinder sig
riattsdogmatiken av réttskdlleldran. Réttskidlleldran innebér att anvinda rele-
vanta rittskallor for att faststilla gillande ritt.”> Det som anses vara rittskéllor
ar lag, lagforarbeten, prejudikat och doktrin.** De metoder som kommer an-
véndas i uppsatsen for att faststélla géllande rétt ar darfor riattsdogmatiken och
rittskéllelaran. Enligt Sandgren anses dock rattsdogmatiken vara bunden av
att faststdlla géllande ritt. Det medfor att analysen i sddana fall &r bunden till

"“De lege ferenda innebir ett resonemang om hur lagen bor utformas, se Nationalencyklope-
din, Lex ferenda (hamtad 2016-09-24).

"De lege lata innebir ett resonemang om gillande ritt, se Nationalencyklopedin, Lex Lata
(hdmtad 2016-09-24).

"Claes Sandgren ar professor i civilritt vid Stockholms universitet.

Sandgren (2015) s. 42 och 44-47.

"®Jan Hellner var tidigare professor i civilritt vid Stockholms universitet.

Hellner (2001) s. 27.

**Hellner anvinder sig av begreppet “traditionell rittsvetenskap”, se Hellner (2001) s. 29.

* Aleksander Peczenik var tidigare professor i allmin rittslira vid Lunds universitet.
*Peczenik, Juridikens teori och metod: en introduktion till allmén rittslira (1995) s. 33. Pecze-
nik, Vad dr rdtt?: Om demokrati, rdttssikerhet, etik och juridisk argumentation (1995) s. 312.
“Kleineman (2014) s. 21.

**Sandgren (2015) s. 40 och 43.



rittskéllorna. Tillimpas dédremot en rittsanalytisk metod dr denna friare och
mer material kan anvindas i analysen. Ett réittsanalytiskt arbete syftar ddrmed
till att bade faststilla gillande ritt och till att analysera ritten.”” Eftersom
denna uppsats inte har som syfte att vara politisk utan istdllet att vara analy-
tisk kommer den réttsanalytiska metoden att tillimpas. Dédrigenom ar det moj-
ligt att analysera materialet utifrdn olika vdrderingar, exempelvis utifrn vér-
deringar sasom rittssikerhet for EU-medborgare.*®

Enligt Bert Lehrberg®’ har rittsvetenskapen stor betydelse for forstaelsen av
juridikens roll i samhillet.”® Aven Sandgren anser att ritten hor samman med
samhillsvetenskaperna. Rétten anses vara en del av samhiéllet eftersom den
syftar till att paverka individers handlande. Rétten kan ddremot dven vara pa-
verkad av normer och dérfor forbunden med humaniora.”® Eftersom rittsve-
tenskap kan paverkas av andra vetenskaper vore det mojligt att anvédnda
material frin andra vetenskaper i uppsatsen.’® Genom att anvinda material
frdn samhillsvetenskaperna kan ritten betraktas frén ett utifrdnperspektiv.
Dirigenom &r det mojligt att undersoka vilka virderingar och influenser som
paverkar lagstiftningen.’’

1.3.2 EU-rattslig metod och EU-rattsligt perspektiv

Uppsatsen behandlar EU-rittsliga frdgor eftersom uppsatsens syfte ér att ut-
reda och analysera harmoniseringsfrdgan rérande den materiella familjerédtten
inom EU. Med anledning av uppsatsens syfte tillimpas dérfor en EU-réttslig
metod och ett EU-réttsligt perspektiv. Genom att anvéinda en EU-rittslig me-
tod och ett EU-réttsligt perspektiv blir det mdjligt att fa forstdelse for EU-
rattens innebord och funktion. EU-rdtten bestar inte endast av en niva, utan av
tvd olika nivder. Det finns dels en gemensam nivd och dels en niva bestdende
av 28 nationella rittssystem.’> Den gemensamma nivén kan anta regler som
sedan varje medlemsstat ska genomfora pa nationell niva.”> Det kan exempel-
vis ske genom att EU:s institutioner antar rittsakter sdsom forordningar och
direktiv, som sedan ska implementeras i medlemsstaterna.>

Den EU-rittsliga metoden anvénds for att hantera de EU-réttsliga kéllorna. De
bindande EU-rittsliga kdllorna dr: primérritten som bestar av de grundlag-
gande fordragen och rittighetsstadgan. Aven bindande sekundirritt (forord-
ningar, direktiv och beslut), internationella avtal och allmidnna réttsprinciper
ar bindande. Daremot ar inte forarbeten, icke bindande sekundérritt (sasom
rekommendationer och yttranden) eller generaladvokaternas forslag till avgo-

»Sandgren (2015) s. 45-47.

**Sandgren (2015) s. 47.

*"Bert Lehrberg ir professor i civilritt vid Uppsala universitet.
*Lehrberg (2015) s. 203.

*Sandgren (2015) s. 17.

*Lehrberg (2015) s. 204.

*'Hydén (2014) s. 226-227.

*Reichel (2014) s. 109-110.

Reichel (2014) s. 111.

**Hettne (2012), s. 177-179. Se dven artikel 288 FEUF.
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randen bindande. Inte heller ekonomiska teorier eller den EU-réttsliga doktri-
nen ir bindande, utan endast vigledande.” Den EU-rittsliga metoden skiljer
sig ddrigenom fran den svenska rittskilleldran eftersom forarbeten, allmidnna
réttsprinciper och doktrin virderas olika inom Sverige och EU.*

EU:s kompetens hiarstammar fran tre olika principer: principen om tilldelade
befogenheter, subsidiaritetsprincipen samt proportionalitetsprincipen. Dessa
principer finns reglerade i artikel 5 FEU.”” Aven Europeiska unionens dom-
stol (EU-domstolen) har medverkat till att EU-rdtten har utvecklats. EU-
domstolen har inrdttats genom fordragen och har exklusiv kompetens att tolka
de EU-rittsliga rittsakterna.”® Enligt artikel 267 FEUF har EU-domstolen
dven behdrighet att lamna forhandsavgorande av fordragens tolkning och gil-
tigheten av EU:s rittsakter. Det dr exempelvis EU-domstolen som har utveck-
lat principerna om att EU-rdtten kan ha direkt effekt och att EU-rdtten har
foretrade gentemot nationell ritt vid en konflikt.” Direkt effekt innebir att
enskilda kan gora géllande att vissa EU-réttsliga bestimmelser ger dem indi-
viduella rittigheter och skyldigheter. Enskilda kan dérigenom aberopa dessa
rittigheter och skyldigheter infor nationella domstolar och myndigheter.*
Anledningen till varfor EU-rétten har foretrade gentemot nationell rétt &r for
att EU:s fulla verkan inte ska hindras.”"'

EU-domstolen anvénder sig av olika tolkningsmetoder. Den dndamalsoriente-
rade tolkningsmetoden (teleologisk tolkningsmetod) &r den mest kdnda. Vid
tolkningen av en EU-rittslig bestimmelse ska dérigenom bestimmelsen be-
traktas utifran sitt ssmmanhang och syfte, och inte endast utifran lydelsen.*
Aven allminna rittsprinciper dr av vikt vid EU-domstolens tolkning av de
EU-rittsliga bestimmelserna. De dr av vikt eftersom de EU-réttsliga bestim-
melserna ska tolkas i verensstimmelse med de allménna rittsprinciperna.®

1.3.3 Komparativ metod

Enligt Lehrberg ér det av vikt att &ven undersoka utlédndsk rétt nér utredningen
gar ut pa att soka efter nya l6sningar dir réttslikhet efterfrigas.** Enligt Mi-

*Hettne (2012), s. 40-41. Craig, De Burca (2015) s. 107-109. Jamfor artikel 288 FEUF.
**Hettne, Groussot & Reichel (2012) s. 36-37.

*"Hettne (2012) s. 80-81. Se vidare i uppsatsens kapitel 3.2.

*Artikel 19 FEU. Reichel (2014)s. 111. Craig, De Burca (2015) s. 266. EU-domstolen har
tydliggjort att de nationella domstolarna inte kan bestimma att en EU-réttslig regel ar ogiltig,
anledningen till det dr for att det inte ska hota en enhetlig réttstillimpning, jaimfor C-314/85
Foto Frost, EU:C:1987:452, paragraf 15 och 20.

PReichel (2014) s. 111. Se dven Case 26/62 Van Gend and Loos, EU:C:1963:1, page 12 och
Case 6/64 Costa v. Enel, EU:C:1964:66, pages 592-593.

*Bernitz, Kjellgren (2014) s. 112.

*'Case 106/77 Simmenthal, EU:C:1978:49, paragraf 18 och 20-24.

“Hettne, Groussot & Reichel (2012) s. 36 och 158-159. Se dven Case 337/82 St Nikolaus
Brennerei v Hauptzollamt Krefeld, EU:C:1984:69 paragraf 10.

“Hettne (2012) s. 163.

*Lehrberg (2015) s. 272-273.
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chael Bogdan™® #r det dock inte tillrickligt att endast redogéra for olika ritts-
ordningar for att det ska anses vara studier av komparativ rétt. Studier av
komparativ rétt kan istdllet forklaras som jamforelser av olika réttssystem
med syfte att utreda deras likheter och skillnader. Komparativa studier kan
dven ses som grinslosa eftersom de kan jimforas pi manga olika sitt.*® I
denna uppsats tillimpas en komparativ metod for att kunna jamfora och ana-
lysera dktenskapsskillnad och nagra efterfoljande réttsverkningar i Sverige
jamfort med 1 Malta.

Vid en komparativ metod ska, enligt Par Hallstrom®’, fragor om likheter och
skillnader besvaras for att det ska vara en verklig jimforelse. En rittsjimfo-
relse méste saledes innefatta analys och virderingar av minst tva réttssystem.
Det kan dessutom avse antingen en makrojamforelse eller en mikrojamfo-
relse. En makrojamforelse innebér att rittsordningarna undersoks i sin helhet,
medan en mikrojamforelse innebir att enstaka rittsregler undersoks.* I denna
uppsats kommer en mikrojdmforelse tillimpas eftersom det dr regleringen for
dktenskapsskillnad och négra efterfoljande réttsverkningar som jamfors. Med
anledning av uppsatsens begransningar kommer dock endast en mindre kom-
paration att genomfOras, se vidare i kapitel 1.5 om uppsatsens avgransningar.

1.3.4 Kritiskt perspektiv

Som nédmnts ovan innefattar den traditionella réttsvetenskapen en kritisk ana-
lys av ritten och en analys om hur ritten bor vara.* Ett kritiskt perspektiv
kommer att anvindas i uppsatsen for att analysera tinkbara konsekvenser av
en harmonisering av den materiella familjerdtten. Det kritiska perspektivet
kan dirigenom anvindas for att diskutera om réttslaget bor dndras eller om
det ar tillfredsstillande som det &r.”" I denna uppsats finns det tva motstridiga
intressen. Det finns EU:s intresse om harmonisering och europeisk integration
stallt mot medlemsstaternas intresse om att bibehdlla sin suverdnitet. Mot
bakgrund av det tar uppsatsen sikte mot att kritiskt analysera tinkbara effekter
av en harmonisering av den materiella familjerdtten utifrén EU-medborgarens
perspektiv.

1.4 Forskningslage och material

Enligt Lehrberg anvinds ofta doktrin som réttskillor i réttsvetenskapen.”' Av
den anledningen kommer en stor del av det material som anvénds i uppsatsen
vara just doktrin. Harmonisering av den materiella familjerétten dr ett &mne

*Michael Bogdan &r professor i internationell privat- och processritt samt komparativ ritt vid
Lunds universitet.

*Bogdan (2013) s. 5-7.

*"Pir Hallstrom 4r professor emeritus vid Ume# universitet.

“Hallstrom (2010) s. 574.

*Jan Hellner anvinder sig av begreppet “traditionell rittsvetenskap”, Hellner (2001) s. 29.

%K leineman (2014) s. 39.

*"Lehrberg (2015) s. 203.
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som dr vil diskuterat i doktrin runt om i Europa. Anledningen till det kan vara
att det dr ett &mne som involverar alla medlemsldander. Det &r dven ett dmne 1
fordndring eftersom den materiella familjerdtten fortfarande inte &r harmoni-
serad.

Ar 2001 upprittades kommissionen for europeisk familjeritt (CEFL). CEFL
ar en arbetsgrupp som bestdr av familjeréttsexperter frdn medlemsstaterna.
Syftet med CEFL ir att ta fram ldmpliga europeiska familjeréttsliga principer
for att mojliggéra en harmonisering av den materiella familjerétten. Princi-
perna arbetas fram genom undersdkningar och komparativa studier av de
olika rittsordningarna i Europa.’” Fram till idag har CEFL utarbetat tre olika
principsamlingar. Ar 2004 publicerades principer rorande dktenskapsskillnad
och underhall mellan tidigare makar.®> Ar 2007 publicerades principer ro-
rande foraldraansvar,”* och &r 2013 publicerades principer rorande egendoms-
forhallande mellan makar.” Darutéver har ”The European Family Law Se-
ries” publicerats, som for ndrvarande bestdr av en volym pa 41 bocker. Serien
inkluderar komparativa réttsstudier och material. Den inkluderar &ven CEFL:s
principsamlingar och studier om internationell samt europeisk réitt inom med-
lemsstaternas rittstillimpning.”® For att kunna besvara vilka tinkbara effekter
en harmonisering skulle kunna medféra for EU-medborgarna, analyseras
CEFL:s principsamlingar i uppsatsen.

Det finns dven utgivet en volym pa fyra bocker som behandlar europeisk fa-
miljeritt redigerad av Jens M. Scherpe’’. Volym I berér inverkan frén institut-
ioner och organisationer pa europeisk familjeritt.”® Volym II berér dndring av
familjebegreppet och utmaningar for nationell familjeritt.>® Volym III beror
familjeritt i ett europeiskt perspektiv® och volym IV berdr nutid och framtid
for en europeisk familjeritt.®’ Argument fran dessa bocker anvinds i uppsat-
sen for att analysera vad som talar for respektive emot en harmonisering av
den materiella familjerdtten.

I Sverige och resten av Norden dr det material som forfattats pa omradet vél-
digt begrinsat. Den som framst har avhandlat &mnet i1 Sverige d4r Maarit Jan-
terd-Jareborg® som dessutom #r en av experterna i CEFL. Janterd-Jareborg
har forfattat manga artiklar pd omradet sdsom: Den internationella familjerdt-
ten i Europa (2014); Europeanization of Law: Harmonization or Fragmentat-
ion — A Family Law Approach (2010); En harmoniserad familjerdtt for

>*CEFL, History (himtad 2016-09-20).

>The principles of European Family law regarding divorce and maintenance between former
spouses (Principsamling I).

>*The principles of European family law regarding parental responsibilities (Principsamling II).
The principles of European Family law regarding property relations between spouses (Prin-
cipsamling III).

®CEFL, EFL series (hamtad 2016-09-20)

>TJens M. Scherpe ir Dr pa University of Cambridge.

**The Impact of Institutions and Organisations on European Family Law (2016).

**Med titeln: The Changing Concept of ‘Family’ and Challenges for Domestic Family Law (2016).
%*Med titeln: Family Law in a European Perspective: Scherpe, Volume IIII (2016).

%The Present and Future of European Family Law: Scherpe, Volume IIII (2016).

5*Maarit Janterd-Jareborg ar professor i internationell privat- och processritt vid Uppsala
universitet.
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Europa? Internationellt privatrdttsliga och rdttsjimforande perspektiv
(2009), Harmonisering, samordning och émsesidigt fortroende inom Europe-
iska unionen - utvecklingen inom familjerdtt (2005). Maarit Janterd-Jareborg
har vidare erhallit det Soderbergska priset i rittsvetenskap &r 2013 ”for hennes

vetenskapliga insatser i den internationella familjercitten” %

Det bor dven ndmnas att Eva Ryrstedt® har skrivit tva artiklar pi omradet.*
Vidare har Tuulikki Mikkola®® skrivit en artikel om komparativa perspektiv
pa harmoniseringen av dktenskaps- och kvarlatenskapsritten 1 EU (frén ar
2008). Nér det géller harmonisering av den nordiska familjerdtten har Anders
Agell och Peter Lodrup forfattat jimforande studier som diskuterar reformbe-
hov och harmoniseringsméjligheter for de nordiska linderna.’” De argument
som framkommer i doktrin kommer att redogdras for i uppsatsen for att be-
lysa vad som talar for respektive emot en harmonisering.

Gillande valet av material i uppsatsen kommer rattskélleldran tillimpas nar
svensk ratt utreds. Eftersom uppsatsen fokuserar pa att jaimfora de olika regle-
ringarna i Sverige och 1 Malta dr det framst tillimplig lagtext som kommer att
undersokas. Den aktuella lagstiftningen 1 Malta aterfinns i kapitel 16 av Mal-
tas lagar, som Maltas ”Civil Code” (Civillagbok). Bdde Sverige och Malta &r
medlemmar i EU vilket medfor att de 4r bundna av EU-rdtten. Sverige blev
medlem i EU ar 1995 och Malta blev medlem ar 2004.%

Eftersom réttsvetenskapen kan péverkas dven av andra vetenskaper, sdsom
samhillsvetenskap och humaniora, skulle det vara mgjligt att anvéinda materi-
al dven fran andra vetenskaper i uppsatsen. Information om Sverige och Malta
har darfor dven undersokts fran bland annat landguiden.

EU-ritten behandlas i denna uppsats vilket medfor att kdllor sdsom de grund-
liggande fordragen (FEU och FEUF), réttighetsstadgan, bindande sekundér-
rétt, internationella avtal, och allméinna rittsprinciper har anvénts. Det materi-
alet dr relevant att undersoka eftersom det ar bindande. Aven forarbeten, icke
bindande sekundérritt, generaladvokaternas forslag till avgoranden, ekono-
miska teorier och EU-réttslig doktrin har anvénts i uppsatsen. Det materialet
ar ddremot endast vigledande.®” Eftersom mycket av EU-riitten har utvecklats
genom EU-domstolen har det varit relevant att &ven anvinda material déri-
fran. For att kunna forklara och fortydliga vissa begrepp har framst doktrin

%Kungl. Vetenskapsakademin, Séderbergska priset 2013 (hiamtad 2016-12-06).

%*Eva Ryrstedt ar professor i civilritt vid Lunds universitet.

53Ett strategiskt forhallningssitt till harmonisering (2005), Recension av Boele-Woelki, Kat-
harina, et al., Principles of European Family Law, Regarding Divorce and Maintenance
Between Former Spouses, Intersentia, 2004, 170 s., samt Principles of European Family Law,
Regarding Parental Responsibility (2011).

5Tuulikki Mikkola dr professor i internationell privat- och processritt och familjeritt vid
University of Turku.

%7Se exempelvis Aktenskapsrdtten och successionsritten i de fem nordiska linderna. Om
majligheterna och nyttan av lagharmonisering, Agell, Ladrup (2002).

SEU-upplysningen, EU har 28 medlemslinder (himtad 2016-09-15). Regeringskansliet,
Sveriges vig till EU-medlemskap (hdmtad 2016-09-12).

%Hettne (2012) s. 40-41. Craig, De Burca (2015) s. 107-109. Jamfor artikel 288 FEUF.
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forfattat av UIf Bernitz'®, Paul Craig”, Grainne de Burca’? och Catherine
Barnard”® anvints.

Det har tidigare endast skrivits ett fatal examensarbete pad omradet. Min for-
hoppning med denna uppsats ér att kunna bidra med négot nytt i harmonise-
ringsdebatten. Genom att analysera tédnkbara effekter samt vad som talar for
respektive emot en harmonisering hoppas jag kunna problematisera harmoni-
seringsdebatten ytterligare. Mig veterligen finns det inte ndgot svenskt forsk-
ningsarbete som behandlar de fragestéllningar som behandlas i denna uppsats.

1.5 Avgransningar

Av utrymmes- och tidsskdl dr det nodvéndigt att gora avgransningar. Den
internationella familjerédtten dr ett stort rittsomrade vilket medfor att endast
vissa specifika omrdden kan lyftas fram. Familjerédtten regleras bide internat-
ionellt privatréttsligt (IP-réttsligt) som materiellt. Jag har valt att fokusera pa
den materiella familjerdtten for EU-medborgare. Darmed kommer inte IP-
ritten att undersdkas ndrmre forutom nir EU:s kompetens pd omradet utreds
och diskuteras. IP-rétten dr véldigt teknisk och reglerar framst lagval, beho-
righet samt erkéinnande och verkstéllighet av domar och beslut. Numera finns
det forordningar som reglerar IP-réttslig familjerdtt, men inte materiell famil-
jerétt. Uppsatsens fokus ligger dirfor péd att utreda och analysera om &ven
materiell familjeratt skulle kunna harmoniseras.

Eftersom en EU-rittslig metod och ett EU-réttsligt perspektiv tillimpas kom-
mer inte forhallandet till ldnder eller medborgare utanfér EU att behandlas.
Vidare kommer inte forsoket till en nordisk harmonisering att undersokas
djupgdende. Anledningen till det dr att en EU-réttslig harmonisering dr dver-
ordnad en nordisk harmonisering.”* Inte heller Europeiska konventionen om
skydd for de maénskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna
(EKMR), eller praxis frin Europeiska domstolen for de ménskliga réttigheter-
na (Europadomstolen), kommer att undersokas nirmre. Det kommer endast att
beskrivas om det dr nddvindigt for den fortsatta framstillningen. Foérhallandet
mellan EU och EKMR ir véldigt problematiskt och hade kunnat avhandlas i
en egen uppsats. Det stdr exempelvis i artikel 6.2 FEU att EU ska ansluta sig
till EKMR. Trots det finns EU-domstolens yttrande ddr det anségs att det
framarbetade avtalet om EU:s anslutning till EKMR var oférenligt med EU-
ritten. EU har dérfor dnnu inte anslutit sig till EKMR.”

Det vore inte mgjligt att undersdka alla 28 medlemsstaters materiella familje-
ritt d& uppsatsen dr begrinsad vad giller tilldtet antal sidor. Av den anled-
ningen har endast vissa materiella familjeréttsliga regler undersokts i Sverige

"Professor i europeisk integrationsritt vid Stockholms universitet.

"Professor i engelsk ritt vid St John's College och University of Oxford.

"Professor vid New York University.

PProfessor i EU-ritt vid Trinity College, Cambridge.

MJanterd-Jareborg (2009) s. 328.

>Yttrandet fattades i plenum den 18 december 2014, Yttrande 2/13, EU:C:2014:2454.
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och 1 Malta. De har undersokts for att analysen inte endast ska vara hypote-
tisk, utan dven grunda sig pd praktiska exempel. Vidare vore det inte heller
mdjligt att undersoka alla de principer som CEFL har arbetat fram. Jag har
valt att fokusera pé de materiella principerna och séledes bortsett fran CEFL:s
rent tekniska principer.

En begransning vid uppsatsskrivandet var att endast material pd svenska och
engelska har kunnat undersdkas. Det var dven en begrinsning vid valet av
vilket land som skulle kompareras med Sverige. Engelska ar officiellt sprak i
Malta vilket gjorde det mojligt att anvinda material darifran.’® For att for-
djupa mina kunskaper inom omrédet ytterligare, avser jag att i framtiden ldra
mig fler sprak.

1.6 Disposition

For att uppsatsens disposition ska vara logisk foljer den fragestillningarna i
den ordning som de stélls. Uppsatsens kapitel tre till kapitel sju behandlar
ddrmed vars en fragestillning. Ndmnda kapitel borjar med en inledning och
avslutar med en sammanfattning samt egna kommentarer. Anledningen till
detta &r, dels for att det tydligt ska framgé vilken fragestdllning som behand-
las, dels for att kunna ge ett svar pa fragestéllningen redan i samband med att
den utreds. En djupare analys, jamforelse och slutsats kommer att ges i det
avslutande kapitlet, kapitel dtta.

Det forsta kapitlet som behandlas efter inledningen, kapitel tvd, redogor for
uppsatsens utgangspunkter. Forst definieras nagra vanligt forekommande be-
grepp och dérefter foljer en kort bakgrund om EU. Anledningen till det dr att
det ska bli enkelt att forstd inneborden av begreppen och EU redan inled-
ningsvis. Begreppen anvinds sedan 16pande genom uppsatsen.

Kapitel tre behandlar den forsta fragestéllningen. Kapitlet inleder med att ut-
reda EU:s kompetens pd omradet. Det sker genom en utredning av de olika
principerna om EU:s behorighet. Aven principen om respekt for nationell
identitet samt lojalitetsprincipen utreds, eftersom &ven dessa principer paver-
kar EU:s behorighet pd omradet. I detta kapitel &r det frimst en EU-rittslig
metod som tillampas, da fridgan berdr EU-rétt.

Kapitel fyra behandlar fradgestillning nummer tva. Ddrigenom dr det regle-
ringen av familjerdtten inom EU som utreds. For att f4 forstaelse for EU:s
behorighet pa omridet foljer forst en utredning av den IP-rattsliga familjerét-
ten. Den IP-rittsliga familjerdtten utreds genom att dess bakgrund samt da-
gens reglering forklaras. Anledningen till det dr att omradet har harmoniserats
av IP-rattsliga rattsakter. Dérefter foljer en utredning av regleringen rérande
den materiella familjerdtten inom EU. I detta kapitel ar det frimst en EU-
rittslig metod som tilldimpas eftersom fragan berér EU-rdtt. Daremot tillam-
pas dven en rittsvetenskaplig metod genom att ett réttshistoriskt perspektiv

"Landguiden, Malta, Befolkning & sprdik (himtad 2016-11-16).
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anvinds for att klargdra omradets bakgrund och utveckling.

Kapitel fem behandlar fragestéllning nummer tre. Kapitlet innehaller en rétts-
utredning och réttsjimforelse rérande dktenskapsskillnadsregleringen i Sve-
rige jamfort med 1 Malta. Avsikten &r att utreda om det foreligger rittslikhet
eller om regleringen skiljer sig 4. De omraden som behandlas ér dktenskaps-
skillnad och efterfoljande rattsverkningar, sdsom bodelning och underhall. I
detta kapitel tillimpas séledes en komparativ metod.

Kapitel sex behandlar fragestéllning nummer fyra. Dérigenom analyseras
tankbara effekter for EU-medborgare vid en harmonisering av den materiella
familjerétten. Kapitlet inleder med att de metoder (”Better law-approach”
samt "Common core-research”) som CEFL anvinder vid utarbetandet av
principerna utreds. Dérefter utreds och analyseras principerna som CEFL
arbetat fram. Den metod som anvénds i kapitlet dr sdledes en réttsvetenskaplig
metod med sirskilt fokus pé réttsanalys.

I kapitel sju kommer fragestillning nummer fem att behandlas; framtidsfragan
rorande harmoniseringens lamplighet. Frigan behandlas genom att for- och
nackdelar med en harmonisering av den materiella familjerdtten undersoks
och analyseras. I kapitlet anvinds sdlunda frimst en réttsvetenskaplig metod.
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2 Uppsatsens utgangspunkter

2.1 Inledning

Avsikten med detta kapitel dr att definiera ndgra vanligt forekommande be-
grepp som kommer att anvéndas 16pande i uppsatsen. Begreppen kommer att
definieras for att deras innebdrd ska tydliggoras. Dérefter foljer en kort bak-
grund om EU. Anledningen till det 4r att det ska bli enkelt att forstd redan fran
uppsatsens borjan vad EU dir.

2.2 Terminologi

Materiell familjeritt: Det som avses med materiell familjerdtt dr civilratts-
liga regler pa familjerdttens omrdde. Den materiella familjerdtten reglerar
saledes fragor om dktenskapets ingdende och uttrdde, samt forhdllandet mel-
lan makar. Aven forhallandet mellan fordldrar och barn, samt arvs- och testa-
mentsfrigor regleras.”’

Harmonisering: Harmonisering &r en process som leder till att medlemssta-
terna far liknande réttsregler. Det kan ske 1 olika former och i olika utstrack-
ning.”® Den mest langtgiende formen av harmonisering ar unifiering, som
innebdr att medlemsstaterna fir enhetliga regler. Ett exempel pé unifiering ar
nir EU:s institutioner antar forordningar.” Forordningar trader i kraft vid ett
visst datum med samma innehéll och blir direkt tillimpliga i medlemsstater-
na.”” Harmonisering kan ocksa ske genom att medlemsstaternas lagstiftning
fors narmre varandra.®' Det kan exempelvis ske genom att EU:s institutioner
antar direktiv.** Nir det giller direktiv ar det upp till medlemsstaterna att se
till att de nationella reglerna anpassas for att direktivens mél ska uppnas.® Det
finns olika typer av direktiv beroende pa vilken grad av gemensam lagstift-
ning som efterfragas.**

Det finns dven styrd och spontan harmonisering samt positiv och negativ
harmonisering. Styrd harmonisering innebdr att harmoniseringsarbetet aktivt
drivs framét av nagon aktor eller grupp. Spontan harmonisering innebir att
rittsordningar ror sig i samma riktning utan att det finns ndgon samordnad
styrning. Liknande fordndringar i samhéllet kan ge upphov till en spontan

"Janterd-Jareborg (2009) s. 325.

"Janterd-Jareborg (2009) s. 328.

" Jantera-Jareborg (2009) s. 328-329. Antakolskaia (2006) s. 16.

**Bernitz, Kjellgren (2014) s. 55. Se dven artikel 288.2 FEUF.

$10fta kallat "tillndrmning” pa svenska samt “approximation” pa engelska.

% Jantera-Jareborg, (2009) s. 329-330.

%Bernitz, Kjellgren (2014) s. 56. Se 4ven artikel 288.3 FEUF.

84Exempelvis maximidirektiv, minimidirektiv och ramdirektiv, se Bernitz, Kjellgren (2014) s.
272-273.
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harmonisering, vilket medfor att rittsomraden dirigenom utvecklas lika.*
Negativ harmonisering innebér att regler hos medlemsstaterna som star i strid
med den inre marknaden undanréjs, exempelvis genom EU-domstolens be-
slut. Positiv harmonisering innebdr att gemensamma regler for att framja den
inre marknaden antas pa EU-niva.*

Suverinitet: Suverdnitet dr en folkréttslig term for staters sjdlvstindighet i
forhéllande till andra stater. Det dr dven en term for staters bestimmanderitt
over det egna territoriet.”” Genom EU-samarbetet har medlemsstaterna for-
buréglit sig att folja EU-rdtten och dédrigenom gett upp en del av sin suveréni-
tet.

EU-medborgare: Alla personer som dr medborgare i en medlemsstat dr nu-
mera dven EU-medborgare. Det dr dock inte tiankt att EU-medborgarskapet
ska ersitta det nationella medborgarskapet, utan endast komplettera det.*” EU-
medborgarskapet bygger pd tanken om att skapa en europeisk identitet for
medlemsstaternas medborgare.” Eftersom det #r medlemsstaterna som be-
stimmer vem som &dr medborgare saknar EU kompetens att bestimma Over
det.”! Enligt EU-domstolen ska emellertid de nationella bestimmelserna vara
forenliga med EU-rdtten. Det innebér att, aven om det dr medlemsstaterna
som faststdller reglerna for forvirv och forlust av medborgarskap, bestimmel-
serna ska vara forenliga med EU-réttsliga principer, sdsom proportionalitets-
principen.””

Genom EU-medborgarskapet erhéller medborgarna rittigheter och skyldig-
heter som foreskrivs i fordragen.”” Rittigheterna finns bland annat definierade
i artikel 21-25 FEUF samt i artikel 45.1 i réttighetsstadgan. EU-domstolen har
klargjort att artikel 21 FEUF har direkt effekt.”* Vidare stadgar sivil artikel
21.1 FEUF som artikel 45.1 i réttighetsstadgan att “alla unionsmedborgare har
rétt att fritt rora sig och uppehélla sig inom medlemsstaternas territorier”. Det
innebar att &ven EU-medborgare som inte dr ekonomiskt aktiva har en rétt att
fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaterna.”

Fragan om hur rétten till fri rorlighet ska fungera i praktiken preciseras i se-
kundarritten.”® Rorlighetsdirektivet”, som omfattar alla EU-medlemmar och

85Jé’mtcréi—]areborg (2009) s. 332.

*Bernitz, Kjellgren (2014) s. 267-268.

Se Nationalencyklopedin, Suverdnitet (hdamtad 2016-10-24).

%Reichel (2014) s. 112-114. EU-upplysningen, EU-lagar giller framfor svenska lagar (himtad
2016-09-17).

“Artikel 20.1 FEUF. Se &ven artikel 9 FEU.

“COM(93) 702 final, s. 2. Bernitz, Kjellgren (2014) s. 369-371.

*1C-135/08 Rottman, EU:C:2010:104, paragraf 39. Se dven C-369/90 Micheletti, EU:C:1992:295,
paragraf 10; C-192/99 Kaur, EU:C:2001:106, paragraf 19.

2C-135/08 Rottman, EU:C:2010:104 paragraf 41-42 och 59.

* Artikel 20.2 FEUF.

#C-413/99 Baumbast, EU:C:2002:493, paragraf 94. C-200/02 Zhu and Chen, EU:C:2004:639,
paragraf 26.

“Lokrantz Bernitz, Sieps 2006:7 (himtad 2016-10-11) s. 18.

%Chalmers, Davies & Monti (2014), s. 475-476.

’Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och
deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier och
om dndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om upphévande av direktiven 64/221/EEG,
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deras familjemedlemmar, anses vara den viktigaste rittsakten pa omradet.”®
For de EU-medborgare som &dr ekonomiskt aktiva kan rétten till fri rorlighet
dven grundas pa artikel 45-62 FEUF. Aven fortsittningsvis anses ekonomiskt
aktiva EU-medborgare och deras familjemedlemmar ha fler réttigheter &n de
som inte dr ekonomiskt aktiva.”

For att kunna framja fri rorlighet mellan medlemsstaterna har det varit av vikt
att medborgarna behandlats lika i medlemsstaterna.'” Artikel 18 FEUF med-
for ett forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. EU-domstolen har
stadgat att diskriminering pd grund av nationalitet uppkommer nir “olika reg-
ler tillimpas pa jamforbara situationer eller ndr samma regel tillimpas pa
olika situationer”.'"”! Vidare har EU-domstolen stadgat att dven om inte EU-
ritten inkriktar pd medlemsstaternas behorighet att utforma system for social
trygghet, &r medlemsstaterna #ndé skyldiga att beakta EU-ritten.'** Det inne-
bér att d&ven inom de omréden dir medlemsstaterna har bestimmanderitt ska
EU-rittsliga principer, sasom forbud mot diskriminering, beaktas. EU-
domstolen har emellertid dven uttalat sig om att medlemsstaterna far begrdnsa
EU-medborgares rittigheter. De far exempelvis begrdnsa EU-medborgares
rittigheter om avsikten med EU-medborgarens flytt dr att utnyttja vélfardssy-
stemet istéllet for att utnyttja ritten till fri rorlighet.'”’

2.3 Kort bakgrund om EU

Ar 1951 undertecknades fordraget om den Europeiska kol- och stilgemen-
skapen (EKSG) som var ett samarbete mellan Frankrike, (Vast)Tyskland, Ita-
lien, Belgien, Nederldnderna och Luxemburg. Bakgrunden var att gemensamt
sikra freden efter det andra virldskriget.'® Genom gemenskapen skulle med-
lemsstaterna samarbeta med varandra istillet for att kriga.'” Det europeiska
samarbetet utvecklades ar 1958 nar Romfordraget tridde i kraft och Europe-
iska ekonomiska gemenskapen (EEG) samt Europeiska kirnenergigemen-
skapen (Euratom) bildades. Malsdttningen var att bilda en gemensam konkur-
renskraftig europeisk marknad utan handelshinder.'”® Redan i Romfordraget
fanns regler om fri rorlighet for varor, tjdnster, arbetstagare och kapital. Det
fanns dock ingen generell ritt till fri rorlighet for alla ménniskor i Romfordra-
get, utan det krévdes att personen bade var medborgare i ett EU-medlemsland
samt ekonomiskt aktiv.'”” Ar 1967 slogs EKSG, EEG och Euratom samman
och bildade de Europeiska gemenskaperna (EG).'"®

68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och
93/96/EEG.

*Bernitz, Kjellgren (2014) s. 372. Jamfor artikel 1-2 Rorlighetsdirektivet.

*Lokrantz Bernitz, Sieps 2006:7, s. 18 (hamtad 2016-10-11). Bernitz, Kjellgen (2014) s. 372.
%van Eijken (2015) s. 107.

"1Se C-542/09 Kommissionen mot Nederlinderna, EU:C:2012:346, paragraf 41.
12C-267/06 Maruko, EU:C:2008:179, paragraf 59.

'%Craig, De Burca (2015) s. 874 och 876. C-333/13 Dano, EU:C:2014:2358, paragraf 75-84.
'%Craig, De Burca (2015) s. 2-3. Barnard (2013) s. 28.

'Reichel (2014)s. 110-111.

1%Craig, De Burca (2015) s. 4-5. Reichel (2014) s. 111.

"Barnard (2013) s. 229-230 och 432. Craig, De Burca (2015) s. 4-5. Jamfor Artikel 48 (1) i
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Det vixte fram tankar om att skapa en starkare union och ar 1993 bildades
Europeiska unionen (EU). EU bildades genom Maastrichtfordraget som dven
introducerade EU-medborgarskapet. Avsikten var att EU skulle bli en mer
politisk union snarare dn en ekonomisk union.'” Efter Maastrichtfordragets
intrddande betraktades EU som ett samarbete uppdelat pé tre pelare. Det var
dock endast den forsta pelaren, bestdende av EG-ritten, som ansigs bindande.
Den andre pelaren rérde unions- och sékerhetspolitik, medan den tredje pela-
ren handlade om polisidrt- och straffrittsligt samarbete (dven civilrdttsligt
samarbete). Pelare tvd och tre ansags vara ett samarbete mellan medlemssta-
terna dar EU inte hade nigon beslutanderitt.''® Genom Amsterdamfordraget
flyttades det civilréttsliga samarbetet fran den tredje pelaren till den fOrste
pelaren.'!!

Samarbetet inom EU har med tiden viixt och likasa har EU:s kompetens.''?
Idag styrs EU av Lissabonfordraget som tridde ikraft den 1 december 2009.'"?
Lissabonfordraget bestir av tre delar. Det bestidr av unionsfordraget (FEU),
funktionsfordraget (FEUF) och réttighetsstadgan.''* Genom Lissabonfordra-
get har de tre pelarna upphivts.'"” Vidare bygger EU numera pa virden sisom
respekt for ménniskans vérdighet, frihet, demokrati och jamlikhet.''® Enligt
artikel 3 FEU dr EU:s mal inte endast att frimja fri rorlighet utan dven att
framja folkens vilfird."'” Artikeln stadgar att EU-medborgare ska erbjudas ett
omrade med frihet, sikerhet och rittvisa utan inre grinser.''® Vidare ska EU
bekiimpa diskriminering och frimja social rittvisa. Aven jimstilldhet mellan
kvinnor och mén, solidaritet mellan generationerna och skydd av barnets rét-
tigheter ska framjas. EU ska dessutom framja social och territoriell samman-
héllning, solidaritet mellan medlemsstaterna samt se till att det europeiska
kulturarvet skyddas och utvecklas. Det framgér av artikel 3 FEU att EU dven
fortsdttningsvis ska vdrna om medlemsstaternas kulturella och sprakliga
méngfald.""”

Romfordraget.

'%Craig, De Burca (2015) s. 6. Bernitz, Kjellgren (2014) s. 27.
"®Barnard (2013) s. 28. Craig, De Birca (2015) s. 852-853. Christensen (1996) s. 524.
"%Hettne (2012) s. 39. Jinterd-Jareborg (2005) s. 817.
"Jantera-Jareborg (2005) s. 817

"2Reichel (2014) s. 115-118. Craig, De Brca (2015) s. 73-74.
"Craig, De Burca (2015) s. 20-21.

"“Bernitz, Kjellgren (2014), s. 47-48.

"Hettne (2012) s. 39.

"0Artikel 2 FEU.

"7 Artikel 3.1 FEU.

"8Artikel 3.2 FEU.

9A1tikel 3.3 FEU. Se dven EU:s virden i artikel 2 FEU.
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3 EU:s behorighet pa
familjerattens omrade

3.1 Inledning

I detta kapitel kommer foljande frigestillning att behandlas:
1. Har EU kompetens att harmonisera den materiella familjerdtten?

Kapitlet inleds med att EU:s kompetens pa omradet utreds. Det sker genom att
principerna om tilldelade befogenheter, subsidiaritet och proportionalitet ut-
reds. Dérefter utreds principen om respekt for nationell identitet. Principen
om nationell identitet utreds eftersom den medfor en begriansning av EU:s
makt. Aven principen om lojalt samarbete utreds eftersom den medfor att en
medlemsstat som inte foljer EU-rétten i vissa fall kan bli skadestdndsskyldig.
Principen begransar ddrigenom medlemsstaternas suverénitet.

3.2 Principerna om EU:s kompetens

EU:s kompetens hiarstammar fran tre olika principer; principen om tilldelade
befogenheter, subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen. Enligt
artikel 5.1 FEU stadgas foljande:

“Principen om tilldelade befogenheter ska styra avgriansningen av unionens
befogenheter. Principerna om subsidiaritet och proportionalitet ska styra uto-
vandet av dessa befogenheter.”'*°

3.2.1 Principen om tilldelade befogenheter

Enligt artikel 1.1 FEU har medlemsstaterna tilldelat EU befogenheter for att
EU ska kunna na de mal som finns angivna i fordragen.'”' Vidare anger arti-
kel 5.2 FEU att EU:s befogenheter finns tilldelade i fordragen. Det framgér av
artikeln att de befogenheter som inte tilldelats EU i fordragen ska tillhora
medlemsstaterna.'** Principen om tilldelade befogenheter handlar siledes om
EU:s kompetens att fatta bindande beslut for medlemsstaterna.'*

Enligt artikel 13.2 FEU ska EU:s institutioner handla inom ramen for de befo-
genheter som finns tilldelade. EU:s institutioner har darfor ingen befogenhet

120Artikel 5.1 FEU.
"2'Bernitz, Kjellgren (2014) s. 37.
2 Artikel 5.2 FEU.
'ZBernitz, Kjellgren (2014) s. 37.
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att tillerkénna sig mer kompetens dn vad som finns angivet i fordragen.'*
Enligt artikel 81.3 FEUF foljer att tgirder som ror gransdverskridande famil-
jerdtt kan beslutas av radet i enlighet med ett sdrskilt lagstifiningsforfarande.
Det krivs i sddana fall att rddet beslutar med enhillighet efter att ha hort
Europaparlamentet.'>’

EU:s kompetens delas in i omrdden ddr EU har exklusiv kompetens, delad
kompetens samt omraden dir EU har kompetens att vidta atgdrder for att
stodja, samordna eller komplettera medlemsstaternas &tgirder.'*® Den inre
marknaden och det civilrdttsliga samarbetet tillhor EU:s och medlemsstater-
nas delade kompetens.'?” Enligt artikel 2.2 FEUF &r utgangspunkten att med-
lemsstaterna fir utova sin befogenhet i de omraden dér inte EU utdvar sin
befogenhet.

3.2.2 Subsidiaritetsprincipen

Enligt artikel 1.2 FEU ska besluten fattas s dppet och sa nidra medborgarna
som mojligt”. Subsidiaritetsprincipen innebér att pd de omraden dir EU inte
har exklusiv befogenhet att vidta en atgird, ska EU:s institutioner endast vidta
atgdrder om malen bittre kan nis pd EU-niva 4n pa nationell niva.'*® Grund-
tanken bakom principen dr att atgérder inte ska vidtas pd en hogre nivd én
nodvindigt.'*” Det finns dven ett protokoll knutet till subsidiaritetsprincipen'°
som bland annat medfor att kommissionen ér skyldig att motivera varfér EU-
atgirder krivs."”' EU-domstolen har emellertid inte underkint nagra EU-
rittsakter genom att hinvisa till subsidiaritetsprincipen.'**

3.2.3 Proportionalitetsprincipen

Enligt artikel 5.4 FEU innebidr proportionalitetsprincipen att EU:s atgérder
inte ska g utdver vad som ar nddvindigt for att nd malen i fordragen.'*” Dir-
igenom fér inte EU:s institutioner anvinda sig av dtgidrder som inte dr nod-
vindiga for att uppna syftet.">* Aven artikel 1 i protokollet om tillimpning av
subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna stadgar att varje institution ska
respektera proportionalitetsprincipen.

'**Bernitz, Kjellgren (2014) s. 38.

'>Artikel 81.3 FEUF.

126Artikel 2-6 FEUF. Se Bernitz, Kjellgren (2014) s. 38.

'*"Bernitz, Kjellgren (2014) s. 39.

"**Artikel 5.3 FEU.

'Bernitz, Kjellgren (2014) s. 41.

Protokoll om tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna.
IS¢ artikel 2-5 av protokoll om tillimpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciper-
na.

2Bernitz, Kjellgren (2014) s. 43.

"“Artikel 5.4 FEU.

BBernitz, Kjellgren (2014) s. 43.
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Proportionalitetsprincipen dr dven en av EU:s allmdnna rittssdkerhetsprinci-
per. Principen kan anvdndas for att beddma om regler som begréansar fri ror-
lighet kan anses vara godtagbara.'*> EU-domstolen har exempelvis stadgat att
vid ett forbud av en ekonomisk aktivitet ska forbudet vara lampligt, ha stod i
lag samt vara nodvéndigt for att nd malet. Vidare ska den dtgéird som dr minst
ingripande viljas, ndr dir finns ett val mellan olika lampliga atgérder.'*

Proportionalitetstestet delas ofta in i tre olika steg. Det forsta steget innebér att
atgirden ska vara ldmplig for att nd det onskvirda malet. Steg tva innebdr att
atgdrden ska vara nédvdndig for att nd det 6nskvédrda malet. Det tredje steget
innebér en avvigning om atgirden medfor en for stor oldgenhet 1 relation till
malet som ska nés, proportionalitet stricto sensu (kan Overséttas till proport-
ionalitet i strikt mening)."’’ Steg tre tillimpas diremot inte alltid av EU-
domstolen. Ibland vdver EU-domstolen in steg tre i steg ett eller tvad. EU-
domstolen har dven avstétt fran att tillimpa steg tre ndr inte sokanden har ef-
terfragat det.'”® Aven nér &mnet 4r kénsligt och rér moraliska, kulturella eller
religiosa fragor har EU-domstolen vidtagit forsiktighet i sin proportionalitets-
bedomning. EU-domstolen har exempelvis stadgat i ett rittsfall géllande spel
om pengar att det inte gar att bortse frdn medlemsstaternas moral, religion
eller kultur vid bedémandet av vissa fragor."” Dérigenom, nir det foreligger
saddana speciella omsténdigheter, har medlemsstaterna tillétits att bedoma vad
som krédvs for att bevara ordningen 1 samhéllet med beaktande av sin sociala
och kulturella sérart.'* I vissa situationer har EU-domstolen &ven limnat Gver
proportionalitetsbedomningen,'*' eller den slutliga bedomningen, till de nat-
ionella domstolarna.'**

3.3 Principen om nationell identitet och
lojalitetsprincipen

Som en begransning av EU:s makt stadgar artikel 4.2 FEU (som infordes ge-
nom Lissabonfordraget) att EU ska respektera medlemsstaternas nationella
identitet.'*’ Enligt artikeln ska medlemsstaternas politiska och konstitutionella
grundstrukturer, samt deras sjdlvstyre, respekteras. Darutdver ska dven upp-
rittandet av territoriell integritet och upprétthallandet av lag, ordning och nat-
ionell sdkerhet respekteras. Enligt artikel 22 i réttighetsstadgan ska EU dessu-
tom “respektera den kulturella, religiosa och sprikliga mangfalden”. Med-
lemsstaternas identitet har emellertid dven fore LissabonfOrdragets intrdde
respekterats av EU-domstolen. I ett rittsfall framfordes argument om att en

3 Bernitz, Kjellgren (2014) s. 44.

1%°C-331/88 Fedesa, EU:C:1990:391, paragraf 12-13.

Craig, De Burca (2015) s. 551.

8Craig, De Burca (2015) s. 551.

139C-275/92 Schindler, EU:C:1994:119, paragraf 60.

140C-275/92 Schindler, EU:C:1994:119, paragraf 61.

141C-67/98 Zenatti, EU:C:1999:514, paragraf 37.

142C-73/08 Bressol and Others, EU:C:2010:181, paragraf 69-71 och 77-82.
"“Bernitz, Kjellgren (2014) s. 44-45.
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abort inte kan anses vara en tjanst eftersom en abort ansdgs vara omoralisk.'**
EU-domstolen bemdtte argumentet genom att uttala att det inte dr “domsto-
lens uppgift att med sin egen beddmning ersétta de bedomningar som har
gjorts av lagstiftarna i de medlemsstater dir ifrigavarande verksamhet utdvas
lagligt”.'* EU-domstolen tog saledes inte stillning i fraigan dven om domsto-
len dérefter uttalade att en abort som genomfdrs i enlighet med medlemssta-

tens lag 4r att anse som en tjanst enligt fordragen.'*®

I ett annat rattsfall respekterade EU-domstolen Tysklands sérskilda konstitut-
ionella identitet (rétten till ménsklig virdighet)."*” EU-domstolen gjorde i det
fallet en avvigning mellan ratten till ménsklig virdighet och friheten att till-
handahalla tjanster.'*® EU-domstolen kom dock fram till att ritten till ménsk-
lig vardighet dven dr att anse som en allmén rattsprincip. Det ansidgs didrav
inte rdda ndgot tvivel om att skyddet av den méanskliga vérdigheten dr foren-
ligt mleg EU-ritten, och ett legitimt intresse for att inskrénka den fria rorlig-
heten.

Efter Lissabonfordragets ikrafttridande har EU-domstolen stadgat att det fol-
jer av artikel 4.2 FEU att EU “ska respektera medlemsstaternas nationella
identitet, i vilken dven ett republikanskt statsskick ingar”."’ EU-domstolen
ansdg namligen 1 ett réttsfall att artikel 21 FEUF (r6rande fri rorlighet for EU-
medborgare) inte utgdr hinder for en medlemsstats myndigheter att végra er-
kénna ett efternamn som faststéllts i en annan medlemsstat. I det aktuella
rittsfallet hade personen i fraga adopterats i vuxen élder till en medlemsstat
dir det inte var tilldtet med adelstitlar i efternamnet. Atgirderna, att inte er-
kdnna en adelstitel i efternamnet, ansdgs motiverade av skél avseende grun-
derna for rittsordningen (dven kallat ordre public).”' Vidare har EU-
domstolen dven uttalat att artikel 4.2 FEU medfor ett skydd for en medlems-
stats officiella nationalsprak. EU-domstolen ansag i det aktuella réttsfallet att
en medlemsstats syfte med att skydda det officiella nationalspréket, genom att
anvinda vissa stavningsregler, utgjorde ett berdttigat méal att begrinsa artikel
21 FEUF."”

Det finns déremot dven rattsfall dir medlemsstaternas réittsordningar inte har
respekterats av EU-domstolen. EU-domstolen har i ett réttsfall ansett att den
nationella lagstiftningen var mer ldngtgdende @n vad som var absolut nddvan-
digt.'> Lagstiftningen ansags dven vara oproportionerlig och artikel 45 FEUF
(rorande fri rorlighet for arbetstagare) utgjorde sdledes ett hinder for lagstift-
ningen. I det berdrda réttsfallet innebar den nationella lagen att arbetsgivare
inom en region i Belgien endast var tilldtna att ha gransdverskridande anstall-

14Se C-159/90 Grogan, EU:C:1991:378, paragraf 19.

5C-159/90 Grogan, EU:C:1991:378, paragraf 20.

14%Craig, De Burca (2015) s. 830. C-159/90 Grogan, EU:C:1991:378, paragraf 21.

7Se C-36/02 Omega, EU:C:2004:614.

"“*Hettne, Groussot & Reichel (2012), s. 30. C-36/02 Omega, EU:C:2004:614, paragraf 30, 37-39.
19C-36/02 Omega, EU:C:2004:614, paragraf 34-35.

130C-208/09 Sayn-Wittgenstein, EU:C:2010:806, paragraf 92.

B1C-208/09 Sayn-Wittgenstein, EU:C:2010:806, paragraf 95.

132C-391/09 Runevic, EU:C:2011:291, paragraf 86-87.

'33Se C-202/11 Anton Las mot PSA Antwerp NV, EU:C:2013:239.
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ningsavtal pd nederldndska. For de fall att anstéllningsavtalen var forfattade
pa andra sprék kunde avtalen ogiltigforklaras av medlemsstatens domstol
ex officio (pé eget initiativ). EU-domstolen ansdg foljaktligen att en sadan
bestimmelse gick utéver vad som var nddvindigt.'™*

EU-domstolen har stadgat att artikel 53 i rittighetsstadgan medfor att med-
lemsstaterna inte kan vilja att tillimpa skyddet i1 sin egen konstitution, nir det
skyddet #r starkare 4n en norm som foljer av rittighetsstadgan.'”® Det skulle
enligt EU-domstolen leda till att EU-réttens foretrade &sidosattes.'® Rittsfal-
let berdrde verkstélligheten av ett fangelsestraff som en person hade domts till
i sin utevaro."’ Enligt rittsfallet ansag EU-domstolen att artikel 4a.1 i rambe-
slut 2002/584"® utgjorde hinder mot medlemsstatens reglering. Rambeslutets
artikel 4a.1 ansdgs vidare vara forenlig med artiklarna 47 och 48.2 1 rittig-
hetsstadgan.'” EU-domstolen uttalade att villkoren for verkstillighet av en
europeisk arresteringsorder vid en utevarodom hade harmoniserats genom
rambeslutet.' Enligt EU-domstolen ansags det dérfor utgora hinder nér verk-
stélligheten av en europeisk arresteringsorder forenades med villkor sdsom att
utevarodomen méste kunna prévas pa nytt i medlemsstaten.'®' 1 rittsfallet
niamndes dock aldrig artikel 4.2 FEU.'®* Enligt forslaget till avgorande av
generaladvokat Yves Bot var inte situationen i réttsfallet sddan att en sekun-
darrattslig bestimmelse hade kriankt en medlemsstats nationella identitet. En-
ligt Bot paverkade ndmligen inte ett faststillande av rétten till en réttvis rétte-
gang och ritten till forsvar vid utevarodomar Spaniens nationella identitet.'®’

I relation till principen om nationell identitet ska inte principen om lojalt sam-
arbete forbises. Principen om lojalt samarbete medfor att medlemsstaterna ska
vidta alla ldmpliga &tgirder for att sidkerstilla att EU-réttens skyldigheter ge-
nomfors.'® Lojalitetsprincipen innebir att medlemsstaterna ar skyldiga att
anpassa sina bestimmelser sa att de Overensstimmer med EU-rdtten. Med-
lemsstaterna ska dven avstd frdn atgdrder som kan dventyra uppfyllandet av
EU:s mal. De nationella domstolarna &r dessutom skyldiga, genom lojalitets-
principen, att tolka nationella regler konformt med EU-rétten. Anledningen
till det 4r att EU ska kunna fungera effektivt.'® Bryter en medlemsstat mot

134C-202/11 Anton Las mot PSA Antwerp NV, EU:C:2013:239, paragraf 21 och 33-34.
133C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107, paragraf 56-57.

13°C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107, paragraf 58.

1¥7C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107, paragraf 2.

"**Radets rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk arresteringsorder och
overlamnande mellan medlemsstaterna, i dess lydelse enligt radets rambeslut 2009/299/RIF
av den 26 februari 2009.

139C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107, paragraf 46 och 54. I artikel 47 réttighetsstadgan regle-
ras ratten till ett effektivt rattsmedel och 1 artikel 48.2 rittighetsstadgan regleras rétten till
forsvar.

1°C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107, paragraf 62.

1°1C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107, paragraf 46.

12 Craig, De Burca (2015) s. 313.

'Forslag till avgorande av generaladvokat Yves Bot i mal C-399/11, EU:C:2012:600, para-
graf 139-140.

“Hettne (2012), s. 82-83. Se artikel 4.3 FEU.

'Bernitz, Kjellgren (2014) s. 45-46. Se artikel 4.3 FEU.
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EU-ridtten kan staten bli skadestdndsskyldig gentemot enskilda individer om
de lidit skada till foljd av det.'®®

3.4 Sammanfattning och kommentar

I detta kapitel har fragan om EU:s kompetens att harmonisera den materiella
familjerétten belysts. Sammanfattningsvis hirstammar EU:s kompetens fran
principen om tilldelade befogenheter, subsidiaritetsprincipen och proportion-
alitetsprincipen. Principen om tilldelade befogenheter medfor att EU:s in-
stitutioner ska handla inom ramen for de befogenheter som finns tilldelade i
fordragen. Det ér sdledes inte mdjligt for EU:s institutioner att anta réttsakter
pa andra omriden &n pa dem som anges i fordragen. Artikel 81.3 FEUF med-
for att radet kan besluta om étgérder som ror gransoverskridande familjerétt
efter att ha hort Europaparlamentet. EU har dédrigenom blivit tilldelad befo-
genhet att besluta om atgérder som ror gransoverskridande familjerétt. Det
medfor emellertid att EU saknar behorighet att besluta om atgérder som inte
har gransoverskridande foljder pa familjerdttens materiella omrade. I det
sammanhanget ska dock inte EU-domstolen glommas bort. EU-domstolen har
nidmligen stadgat i rattsfall att &ven pd de omrédden ddr medlemsstaterna har
bestimmanderitt ska EU-rittsliga principer beaktas.'®” Dérigenom ska exem-
pelvis principer sdsom proportionalitetsprincipen och principen om forbud
mot diskriminering beaktas.

Principen om subsidiaritet medfor att p4 de omraden dér EU inte har exklusiv
kompetens, ska EU:s institutioner endast vidta dtgidrder om malen béttre kan
nds pd EU-niva @n pé nationell niva. Det civilréttsliga samarbetet faller inom
EU:s delade kompetens. Civilrittsliga atgérder ska siledes endast vidtas om
dess mal battre kan nds pd EU-nivéd 4n pd den nationella nivén. Vid bedom-
ningen av EU:s kompetens méiste dessutom proportionalitetsprincipen beak-
tas. Proportionalitetsprincipen innebdr att EU:s dtgérder inte far gé utdver vad
som dr nddvindigt for att nd mélen i fordragen.

Lissabonfordraget inforde en reglering om att EU ska respektera medlemssta-
ternas nationella identitet.'®® Principen om nationell identitet begrinsar déri-
genom EU:s makt. EU-domstolen har emellertid dven fore Lissabonfordragets
ikrafttradande respekterat medlemsstaternas identitet, vilket foljer av EU-
domstolens praxis.'® EU-domstolen har dven vidtagit forsiktighet i sin pro-
portionalitetsbeddmning néar rittsfall har rort moraliska, kulturella och reli-
giosa fragor.'” I vissa rittsfall har emellertid EU-domstolen ansett att den
nationella lagstiftningen har gétt utdver vad som var absolut nddvéndigt och
dirigenom varit oproportionerlig.'”' Det ska saledes betonas att proport-

"Hettne (2012), s. 83. Se dven C-6/90 och 9/90 Francovich, EU:C:1991:428, paragraf 38-
46; C-46/93 och C-48/93 Brasserie du pécheur, EU:C:1996:79, paragraf 74.

17yamfor ovan nimnda réttsfall C-267/06 Maruko och C-135/08 Rottman.

" Artikel 4.2 FEU.

' Jamfor ovan namnda rittsfall C-159/90 Grogan och C-36/02 Omega.

Jamfor ovan namnda réttsfall C-275/92 Schindler.

" Jamfor ovan namnda réttsfall C-202/11 Anton Las mot PSA Antwerp NV.

26



ionalitetbeddmningen medfor att regler som begréinsar fri rorlighet antingen
kan anses vara godtagbara, eller anses medfora hinder och sdledes vara oac-
ceptabla. Enligt proportionalitetsbedomningen ska &tgérden vara lamplig,
nodvindig och inte medfora en for stor oldgenhet for att na det onskvirda
malet. Ibland 4r det EU-domstolen som goér proportionalitetsbedomningen,
och ibland ldmnar EU-domstolen beddmningen till medlemsstaten.

Lojalitetsprincipen medfor att medlemsstaterna ska vidta alla lampliga &tgér-
der for att se till att EU-réttens skyldigheter genomf6rs. Dérigenom begriansas
medlemsstaternas suverdnitet eftersom medlemsstaterna maste anpassa sina
regler sd att de Overensstimmer med EU-ritten. For de fall en medlemsstat
bryter mot EU-rdtten kan de dessutom bli skadestandsskyldiga gentemot en-
skilda individer som lidit skada till f61jd av det.

Sammanfattningsvis kan ndmnas att medlemsstaterna ar bundna att f6lja EU-
ritten for att EU ska kunna fungera effektivt. EU-domstolen har vid kédnsliga
mél som rort kulturella och moraliska fragor savdl godtagit den nationella
lagstiftningen, som lamnat éver beddmningen till medlemsstaterna. Har den
nationella regleringen didremot ansetts utgdra ett oproportionerligt hinder mot
den fria rorligheten har EU-domstolen underként den nationella lagstiftning-
en. Frdgan gillande sjélva regleringen av familjerdtten inom EU kommer att
behandlas i ndstkommande kapitel, kapitel 4.
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4 Regleringen av familjeratt
inom EU

4.1 Inledning

I detta kapitel kommer foljande frigestillning att behandlas:
2. Hur regleras den materiella familjerdtten inom EU idag?

Kapitlet inleder med att den IP-réttsliga familjerdtten utreds. Anledningen till
det &r att det finns ett antal IP-réttsliga rittsakter pd familjerdttens omrade,
vilka har medfort harmonisering pa omrddet. Dessa réttsakter kommer under-
sOkas for att f4 fOrstdelse for hur regleringen av familjerdtten inom EU ar
uppbyggd. Genom att forst utreda bakgrunden till den familjeréttsliga IP-
ritten kan det sedan analyseras om det vore mdjligt att d&ven infora rittsakter
rorande den materiella familjeratten.

4.2 Den familjerattsliga IP-ratten

4.2.1 IP-rattens bakgrund inom EU

EU fick behorighet att lagstifta pa [P-riattens omrade ar 1999, nar Amsterdam-
fordraget tridde i kraft.'”> Genom Amsterdamfordraget stadgades malet att
EU gradvis skulle bli ett omrdde med frihet, sikerhet och rittvisa.'”” Malet
skulle uppnas bland annat genom ett civilrittsligt samarbete.'”

Fore Amsterdamfordragets ikrafttridande har IP-réttsliga regler kommit till
bland annat genom internationella samarbeten. Haagkonferensen for internat-
ionell privatritt dr ett exempel pa detta.'”” Gemensamma regler for hur ett
land ska kunna bistd ett annat land vid olovligt bortférande av barn har exem-
pelvis inforts genom 1980 &rs Haagkonvention.'’® Alla EU-medlemsstater r
anslutna till konventionen.'”’ Gillande frigor om ritten till umginge med
barn som befinner sig utomlands finns &ven tva internationella avtal: 1980 érs

Europaradskonvention'’® och 1996 ars Haagkonvention'””.'*

Bogdan (2012) s. 745.

' Amsterdamfdrdraget, EGT 10.11.1997, s. C340/28-33. Art. 81.2¢c FEUF. KOM(2009) 154
slutlig, s. 2.

7K om (2009) 154 slutlig, s. 2.

Janter-Jareborg (2014) s. 229-230.

""*Europaparlamentet, Faktablad om Europeiska unionen (himtad 2016-11-30).
TCOM(2016) 368 final, s. 2.

1781980 ars Europaradskonvention om erkinnande och verkstillighet av avgéranden rérande
vérdnad om barn samt om aterstdllande av vérd av barn.

1791996 ars Haagkonvention om forildraansvar och tgérder till skydd for barn i internation-
ella situationer.
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Genom konventioner har det séledes varit mojligt att utarbeta gemensamma
IP-rattsliga regler inom EU. Eftersom konventioner dr som mellanstatliga
avtal har det krivts att dessa godkédnts av medlemsstaterna samt dverforts till
den nationella lagen for att de ska bli gillande.'®' En av de forsta EU-réttsliga
(d& EG-rittsliga) konventionerna var fran &r 1968 och handlade om domstols
behorighet och om verkstéllighet av domar pé privatrittens omréde (Bryssel-
konventionen). Brysselkonventionen omfattade frdgor rorande familjeréttsligt
underhdll och allmén féormogenhetsrdtt. Genom Brysselkonventionen erhdll
de davarande medlemsstaterna enhetliga regler om domstols behorighet i un-
derhéllstvister och regler om erkénnande och verkstillighet av domar.'®
Brysselkonventionen ~ersattes av  forordning  44/2001'®  (Bryssel I-
forordningen) som tridde i kraft den 1 mars 2002."** Bryssel I-forordningen
har i sin tur ersatts av forordning 1215/2012'® (den nya Bryssel I-
forordningen). Bryssel I-forordningarna géller domstols behorighet samt om
erkdnnande och verkstillighet av domar pd privatrittens omrade. Den forst-
ndmnde Bryssel [-forordningen tillimpas pé processer som inletts fére den 10
januari 2015 och den nya Bryssel [-forordningen tillimpas péd processer som
inletts darefter.'*

Ar 1998 antogs konventionen om domstols behdrighet och om erkénnande
och verkstillighet av domar i dktenskapsmal (Bryssel II-konventionen).'®’
Bryssel II-konventionen hann ddremot inte ratificeras av alla medlemsstaterna
fore Amsterdamfordraget trddde ikraft. Som nédmnts ovan medforde Amster-
damfordraget att EU erholl behorighet att lagstifta pa IP-rattens omrade. Dér-
med kunde istdllet forordning 1347/2000 (Bryssel II-forordningen), som
grundade sig pa Bryssel II-konventionen, utarbetas.'®® Férordningen komplet-
terades efter bara nagra &r av forordning 2201/2003'*° (den nya Bryssel II-
forordningen). Den nya Bryssel II-forordningen innehaller regler om domstols
behorighet samt erkdnnande och verkstéllighet av domar 1 dktenskapsmaél och
i mal om forildraansvar.'”® I sammanhanget bor det dock nidmnas att kom-
missionen har lagt fram ett forslag till omarbetning av Bryssel II-

'%'Regeringskansliet, Bortforda barn (himtad 2016-11-22).

' Jintera-Jareborg (2009) s. 330-331.

" Jinterd-Jareborg (2005) s. 816.

'Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domsritt och erkéinnande
och verkstillighet av domar pa privatréttens omrade.

'%Brysselkonventionen r endast tillimplig i forhallande till utomeuropeiska territorier i EU-
medlemsstaterna som inte omfattas av Bryssel I-forordningarna, se Sveriges Domstolar,
Verkstdlla utlindska domar (hdmtad 2016-11-23).

" Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012
om domstols behdrighet och om erkénnande och verkstéllighet av domar pa privatréttens
omrade.

'%Sveriges Domstolar, Verkstdilla utlindska domar (hamtad 2016-11-23).

' Jinterd-Jareborg (2005) s. 817.

188Radets forordning (EG) nr 1347/2000 av den 29 maj 2000 om domstols behdrighet och om
erkdnnande och verkstillighet av domar i dktenskapsmal och mal om fordldraansvar for makars
gemensamma barn. Se dven Borras (2007) s. 3.

""Radets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols behrighet
och om erkdnnande och verkstillighet av domar i dktenskapsmal och mél om foréldraansvar
samt om upphdvande av forordning (EG) nr 1347/2000.

Jintera-Jareborg (2005) s. 821-822.
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forordningen. Anledningen till det &r att forbéttra den fria rorligheten av avgo-
randen, samt att forbittra handliggningen av tvister om barn inom EU.""

Inom EU har det dessutom funnits olika handlingsplaner sdsom Haagpro-
grammet fran ar 2004 och Stockholmsprogrammet fran ar 2010 till ar 2014.
Haagprogrammet innebar mal om att kommissionen skulle foresld vissa IP-
rittsliga rittsakter pa familjerittens omrade."”> Stockholmsprogrammet inne-
bar mal om att frimja den fria rorligheten.'” Det skulle ske bland annat ge-
nom att harmonisera lagvalsregler pd omraden dér det vore nddvéndigt for att
frimja den fria rorligheten, exempelvis gillande #ktenskapsskillnad."* Nu-
mera har en agenda for réttsliga frdgor for att stirka fortroendet, rorligheten
och tillvixten inom EU antagits.'”> Agendan har bland annat som mélsittning
att ar 2020 ska inte rittvisa och medborgerliga rittigheter ha nagra grinser.'”®

4.2.2 Regleringen av den IP-rittsliga familjeritten
inom EU

Lissabonfordraget har medfort regler om ett civilréttsligt samarbete genom
artikel 81 FEUF och genom protokoll nummer 21 och 22 i Lissabonfordra-
get."”” Enligt artikel 81.1 FEUF ska EU utveckla ett rittsligt samarbete i civil-
rittsliga fragor som har gransoverskridande foljder. Artikeln medfor att EU
far besluta om étgérder for att fora medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar nidrmare varandra. Darutover stadgar artikel 81.2 FEUF att Europapar-
lamentet och radet i enlighet med det ordinarie lagstiftningsforfarandet téar
besluta om atgérder for att frimja den inre marknaden. Det kan exempelvis
vara atgarder for att sdkerstdlla ett dmsesidigt erkdnnande och verkstéllighet
av domar mellan medlemsstaterna (81.2a FEUF). Artikel 81.2 FEUF innehél-
ler &ven befogenhet att infora lagvalsregler och regler om domstolars behd-
righet (81.2c FEUF). Enligt artikel 81.3 FEUF fér radet, i enlighet med ett
sdrskilt lagstifiningsforfarande, vidta atgérder som ror familjerdtten och som
har gransoverskridande foljder. Det sdrskilda lagstifiningsforfarandet innebér
att rddet fir anta en forordning, ett direktiv eller ett beslut efter att ha beslutat
med enhéllighet och efter att ha hort Europaparlamentet. Darigenom ér det
ridet som fir anta en rittsakt med medverkan av Europaparlamentet.'”® Radet
bestar av en foretrddare (minister) frdn varje medlemsstat. Det innebér att nér
enhéllighet krdvs i radet rdcker det med att en medlemsstat &r emot beslutet
for att det ska stoppas.'”’

PICOM(2016) 411 final, s. 2-3. Fakta-PM om EU-forslag, punkten 1.

2 Council of the European Union, The Hague Programme (2004) s. 31.

*Europeiska radet, Stockholmsprogrammet (2010) punkt 2.2.

‘Europeiska radet, Stockholmsprogrammet (2010) punkt 3.1.2.

'*COM(2014) 144 final. EU-upplysningen, Asyl och invandring (himtad 2016-12-01).
PCOM(2014) 144 final, s. 9-10.

"Danmark, Irland och Forenade kungariket har vissa undantag fran omradet gillande frihet,
sékerhet och rittvisa inom EU, se protokoll (nr 21) om Forenade kungarikets och Irlands
stillning med avseende pa omradet med frihet, sdkerhet och réttvisa; protokoll

(nr 22) om Danmarks stillning i Lissabonfordraget.

"*Jamfor artikel 289.2 FEUF.

"Bernitz, Kjellgren (2014) s. 67 och 71.
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Det framgar av artikel 81.3 andra stycket FEUF att nar kommissionen foreslar
atgdrder som dven skulle kunna antas i1 enlighet med det ordinarie lagstift-
ningsforfarandet, ska radet besluta med enhillighet efter att ha hort Europa-
parlamentet. Forslaget ska dessutom séndas till de nationella parlamenten.
Invénder ett nationellt parlament inom sex ménader, ska inte beslutet antas.
Till skillnad frén ett sérskilt lagstiftningsforfarande innebér det ordinarie lag-
stiftningsforfarandet att rddet och Europaparlamentet gemensamt dr lagstifta-
ren. Vid det ordinarie lagstiftningsforfarandet beslutar ndmligen Europapar-
lamentet och radet gemensamt om att anta en réttsakt efter forslag fran kom-
missionen.*”’

Artikel 81 FEUF utgor rittslig grund for forordning 4/2009*°! (underhallsfor-
ordningen) och for forordning 650/2012** (arvsforordningen).*”> Underhalls-
forordningen syftar till att sdkerstdlla en snabb och effektiv indrivning av un-
derhéllsbidrag och den #r tillimplig mellan alla medlemsstater.*** Arvsforord-
ningen i sin tur, medfor att medlemsstaternas arvsréttsliga [P-rétt har harmo-
niserats. Danmark, Storbritannien och Irland str dock utanfor forordning-
en.””’ Bade underhallsforordningen och arvsforordningen innehéller regler om
lagval **® Det #r diremot olika réttsliga grunder som har anvints vid utarbe-
tandet av underhallsforordningen och arvsforordningen. Underhallsforord-
ningen antogs i enlighet med ett sdrskilt lagstifiningsforfarande, medan arvs-
forordningen antogs i enlighet med det ordinarie lagstifiningsforfarandet.”’
Arvsforordningen kunde antas i enlighet med det ordinarie lagstiftningsforfa-
randet eftersom, enligt kommissionen, de flesta medlemsstaterna forutom de
nordiska landerna skiljer arvsrétten frdn familjerdtten. Enligt kommissionen
avser arvsritten frimst egendomsrittsliga frigor eftersom arvsrétten behand-
lar regler for hur arv ska Overlatas. Familjerétten anses istéllet avse framst
sociala syften sdsom att skydda familjebanden. Enligt kommissionen regleras
de flesta familjerdttsliga relationerna av medlemsstaternas bestimmelser, me-
dan arvlataren har en stor mojlighet att sjdlv bestimma fordelningen av sitt
arv. Vidare ansdg kommissionen att det vore av vikt att inféra gemensamma
regler for att kunna uppnd mélet om en fungerande fri rorlighet av personer
inom EU. Det anségs vara av vikt eftersom personer kan ha egendom i olika

%A rtikel 289.1 FEUF. Se vidare om det ordinarie lagstiftningsforfarandet i artikel 294
FEUF.

*""R&dets forordning (EG) nr 4/2009 av den 1 december 2008 om domstols behérighet, till-
lamplig lag, erkdnnande och verkstillighet av domar, samt samarbete i fraga om underhalls-
skyldighet.

*%’Europaparlamentets och radets forordning av den 4 juli 2012 om behérighet, tillimplig lag,
erkdnnande och verkstillighet av domar samt godkdnnande och verkstéllighet av officiella
handlingar i samband med arv och om inréttandet av ett europeiskt arvsintyg.
*%Generaldirektoratet for EU-intern politik (2012) s. 3-5.

*%Underhéllsforordningens ingresspunkt 22. Se Kommissionens beslut 2009/451/EG om
Férenade kungarikets avsikt att godta radets forordning. Aven Danmark har genom en forkla-
ring bekréftat sin avsikt att genomfora innehéllet i forordningen, se Avtal mellan Europeiska
gemenskapen och Konungariket Danmark, 12.6.2009.

% Arvsforordningens ingresspunkt 82-83. Se dven SOU 2014:25, s. 16.

2%6Se artikel 22 arvsforordningen och ingresspunkt 20-21 underhallsforordningen.
*Y"Generaldirektoratet for EU-intern politik (2012) s. 3-5.
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medlemsstater.?%®

Det bor ndmnas att forordningar dven kan bygga pd fordjupade samarbeten
sasom forordning 1259/2010°” (Rom III-forordningen) gor.”'® Rom III-
forordningen har infort enhetliga regler gillande tillimplig lag for rétten till
iktenskapsskillnad och hemskillnad for de deltagande medlemsstaterna.”'’
Enligt artikel 20 FEU medfor ett fordjupat samarbete en mojlighet for minst
nio medlemsstater att genomfora atgérder, &ven om inte enhéllighet i radet
uppnas. Atgirderna ska vidare falla inom nigot av de omradena dir EU sak-
nar exklusiv befogenhet enligt fordragen. Ett fordjupat samarbete har emeller-
tid ansetts som en sorts sista utvdg eftersom det per definition inte anses
uppna EU:s syften och médl pi samma vis som EU-omfattande atgirder.*'?
Enligt artikel 331 FEUF kan medlemsstaterna vidare vélja att ansluta sig till
ett pagdende fordjupat samarbete. Det kan tilldggas att dven artikel 326-334
FEUF innehaller regler om fordjupade samarbeten.

Det har dven pagatt en diskussion om att infora en IP-réttslig bodelningsfor-
ordning inom EU. Polen och Ungern blockerade det slutliga kompromissfor-
slaget eftersom de inte accepterar samkonade dktenskap.?”” Ett tjugotal med-
lemsstater har istdllet gatt vidare med att pabdrja ett fordjupat samarbete ro-
rande IP-réttsliga bodelningsfragor, vilket har resulterat i forordning
2016/1103%*'*2"* Det har dessutom utarbetats ett fordjupat samarbete pa omra-
det for domstols behdrighet, tillimplig lag samt erkdnnande och verkstillighet
av domar 1 médl om formdgenhetsrittsliga verkningar av registrerade partner-
skap; forordning 2016/1104.>'°

28K OM (2009) 154 slutlig s. 3-4.

*Radets forordning (EU) nr 1259/2010 av den 20 december 2010 om genomforande av ett
fordjupat samarbete om tillimplig lag for dktenskapsskillnad och hemskillnad.

*%Den 12 juli 2010 antog radet beslut 2010/405/EU om bemyndigande att uppritta ett fordju-
pat samarbete om tillamplig lag for dktenskapsskillnad och hemskillnad, dérefter antog de
deltagande medlemsstaterna radets forordning (EU) nr 1259/2010, som boérjade tillimpas den
21 juni 2012. Se vidare European e-justice portal, Tilldmplig lag for dktenskapsskillnad och
hemskillnad (hamtad den 2016-11-20).

*Hyanterd-Jareborg (2014) s. 234.

*I’Generaldirektoratet for EU-intern politik (2012) s. 4-5. Jamfor artikel 20 FEU.
*BSamkonade dktenskap accepteras inte i Polen eftersom Polens konstitution stadgar att dkt-
enskap dr en union mellan en man och en kvinna, se Jagielska (2012) s. 66 och 68.

*1*Radets forordning (EU) 2016/1103 av den 24 juni 2016 om genomfdrande av ett fordjupat
samarbete pa omradet for domstols behdrighet, tillimplig lag samt erkdnnande och verkstél-
lighet av domar i mal om makars formdgenhetsforhéallanden.

*PBergquist, Debatt, Vad héinder med EU:s bodelningsforordning? (himtad 2016-09-30).
*1°Réadets forordning (EU) 2016/1104 av den 24 juni 2016 om genomfdrande av ett fordjupat
samarbete pa omradet for domstols behdrighet, tillimplig lag samt erkdnnande och verkstal-
lighet av domar i mal om formdgenhetsrittsliga verkningar av registrerade partnerskap.
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4.3 Den materiella familjeratten

4.3.1 EU:s lagstiftningsmojligheter

For nédrvarande tillhor den materiella familjerdtten medlemsstaternas exklu-
siva behorighet.”'” Nar det giller atgérder som ror familjeritt med grénséver-
skridande f6ljder dr behorigheten delad mellan medlemsstaterna och EU. An-
ledningen till det &r eftersom det faller inom omradet géllande frihet, sékerhet
och rittvisa.”'® Vidare stadgar artikel 81.3 FEUF att radet, i enlighet med ett
sarskilt lagstiftningsforfarande, far vidta atgérder som ror familjerdtten och
som har griansoverskridande foljder om enhéllighet i rddet uppnés. Av artikeln
foljer att &ven kommissionen kan foresld lagforslag. Kommissionen har emel-
lertid ansett att de varken har behorighet eller for avsikt att inkrikta pa med-
lemsstaternas suverdnitet genom att foresld lagforslag rérande materiell famil-
jerétt. Enligt foretrddare for kommissionen dr EU:s lagstiftningsmojligheter
begrdnsade till samarbete vid gransoverskridande situationer och innefattar
inte harmonisering av medlemsstaternas materiella familjeritt.”"” Kommiss-
ionen har didremot belyst att det forekommer manga praktiska problem for
EU-medborgare nér deras civilstand eller personnamn, som de erhéllit lagligt i
en medlemsstat, inte erkidnns i en annan medlemsstat.”?’ Numera har dessu-
tom en agenda for réttsliga fragor for att stdrka fortroendet, rorligheten och
tillvixten inom EU antagits. Agendan har bland annat som malsittning att
u‘[red2a2 1behovet for att ha gemensamma regler rérande efternamn pa EU-
niva.

Som ndmnts ovan kan EU dessutom bemyndiga medlemsstaterna att vidta
familjerittsliga atgdrder genom fordjupade samarbeten.”** Det bor dven nim-
nas att genom artikel 6.1 FEU har réttighetsstadgan upphojts till att ha samma
rittsliga viarde som fordragen. Enligt artikel 9 rattighetsstadgan foljer att rét-
ten att ingd dktenskap och bilda familj ska garanteras enligt de nationella la-
garna. Det foljer av artikel 21 rattighetsstadgan att all diskriminering pé grund
av bland annat kon, ursprung, sexuell ldggning eller religion ska vara forbju-
den. Vidare stadgar artikel 23 réttighetsstadgan att jamstilldhet mellan kvin-
nor och mén ska sikerstillas pd alla omraden. Dérutdver innehéller artikel 24
rittighetsstadgan regler om barnets bista sdsom att barnets bésta ska komma
framst vid alla atgérder rorande barn. Enligt artikeln framgar éven att ett barn
har ritt till att ha regelbunden kontakt och ett personligt forhallande med bada
fordldrarna, om det inte strider mot barnets bésta. Artikel 51(2) rattighetsstad-
gan medfor emellertid att stadgan inte innebédr ndgon ny befogenhet eller énd-
rar de befogenheter som EU tilldelats enligt fordragen. For att anta nya &tgér-

2"COM(2010) 747 final, punkt 4.1 och 4.3.

*"®Generaldirektoratet for EU-intern politik (2012) s. 3.

*European Parliament, Answer given by Ms Jourovd on behalf of the Commission (himtad
2016-10-27).

*%COM(2010) 747 final, punkt 4.1 och 4.3. Jaimfor European Parliament, Answer given by
Ms Jourova on behalf of the Commission (himtad 2016-10-27).

2!COM(2014) 144 final. Se dven EU-upplysningen, Asyl och invandring (himtad 2016-12-01).
**’Se Artikel 20 FEU.
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der roérande familjerdtt med grinsoverskridande effekter ska saledes artikel
81.3 FEUF fortfarande beaktas.

Det finns tva direktiv som bdr ndmnas géllande erkdnnande av ogifta par
inom EU: familjeaterforeningsdirektivet’> och rorlighetsdirektivet.** Famil-
jeaterforeningsdirektivet dr dock inte tillimpligt pdA EU-medborgare, men det
lamnar till medlemsstaterna att bestimma om familjebegreppet ska utvidgas
till att dven avse sambos och registrerade partners.”>’ Rorlighetsdirektivet i sin
tur, stadgar i artikel 2.2 b att dven en registrerad partner kan ses som familje-
medlem om lagen i den mottagande medlemsstaten behandlar registrerade
partnerskap likvirdigt med dktenskap.

4.3.2 EU-domstolens behorighet

Det ska inte forbises att &ven EU-domstolen kan utveckla principer genom sin
praxis ndr EU-réttsliga principer eller den fria rorligheten, har inskrankts. EU-
domstolen har exempelvis uttalat sig om en medlemsstats stavning av efter-
namn.**® Det aktuella rittsfallet handlade om en person frdn Grekland som
arbetade 1 Tyskland. Personens efternamn skrevs om av myndigheterna i
Tyskland efter det att han hade ingétt dktenskap ddr. Anledningen till att ef-
ternamnet skrevs om var att det skulle passa in i ett register dver gifta perso-
ner.””” Enligt EU-domstolen ansdgs artikel 49 FEUF (davarande artikel 52 i
EEG-fordraget, rorande etableringsfrihet) utgéra hinder mot den tyska lag-
stiftningen. Det ansdgs utgora hinder for den fria rorligheten att tvingas an-
vinda en annan stavning av sitt namn i yrkesutdvningen, om namnets nya
uttal kunde leda till att kunder forvixlade en med nagon annan.”*® Gillande
regler avseende personnamn har EU-domstolen dven stadgat i senare rittsfall
att dven om det tillhor medlemsstaternas behdrighet att utforma sadana regler,
méste EU-rdtten beaktas. Om det inte rr sig om en intern situation som inte
har nigon koppling till EU-ritten.”” Det bor noteras att i uppsatsens kapitel 3
har det forts en liknande diskussion rérande principen om nationell identitet
varigenom &ven réttsfallen Zayn-Wittgenstein, Runevi¢ och Las redogjordes
for.

Gillande interna situationer kan det ndmnas att EU-domstolen har stadgat att
dven om EU-medborgarna (sokandens barn) aldrig ldmnat landet kunde arti-
kel 20 FEUF (géllande EU-medborgarskap) dnda tillimpas. EU-domstolen
ansdg namligen i rdttsfallet att artikel 20 FEUF utgjorde hinder mot att neka
en medborgare frén ett tredjeland uppehallsritt och arbetstillstdnd i den med-

lemsstat déir barnen var medborgare och befann sig i.*° Enligt EU-domstolen

*PRadets direktiv 2003/86/EG av den 22 september 2003 om ritt till familjedterforening.
“Direktiv 2004/38, rorlighetsdirektivet behandlas dven i uppsatsens kapitel 2.1.

*¥Se artikel 3.3 och 4.3 Familjedterforeningsdirektivet.

*2°Se C-168/91, Konstantinidis, EU:C:1993:115.

*71C-168/91, Konstantinidis, EU:C:1993:115, paragraf 4-6.

*%C-168/91, Konstantinidis, EU:C:1993:115, paragraf 17.

22C-148/02, Garcia Avello, EU:C:2003:539, paragraf 25 och 26. C-353/06, Grunkin och
Paul, EU:C:2008:559, paragraf 16.

20¢.34/09 Zambrano, EU:C:2011:124, paragraf 37 och 45.
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skulle ett sddant beslut innebéra att barnen “skulle berdvas mdjligheten att
faktiskt atnjuta kdrnan i de rdttigheter som dr knutna till stillningen som un-
ionsmedborgare”.>*' EU-domstolen har emellertid angett i ett senare rittsfall
att om alla omsténdigheter dr begrinsade till en och samma medlemsstat, an-
kommer det pd medlemsstaten att gora gillande vilken anknytning tvisten har
till EU-rétten. Enligt EU-domstolen ankommer det dessutom pd medlemssta-
ten att visa varfor en tolkning vore nddvéndig, trots att det dr en intern situat-

. 232
101.

Sexuell ldggning dr ett annat omrade rérande materiell familjerdtt som EU-
domstolen har uttalat sig om. EU-domstolen har ansett att det inte utgjort na-
gon diskriminering ndr en arbetsgivare végrat bevilja en reseférman till en
person av samma kon som arbetstagaren hade ett forhdllande med. En siddan
forman beviljades for en arbetstagares make, eller for en person av motsatt
kon som arbetstagaren hade ett forhallande med.”*® I ett senare rittsfall ansag
EU-domstolen emellertid att om den nationella domstolen anser att efterle-
vande makar och efterlevande partner befinner sig i en jamforbar situation,
kan det bli tal om en direkt diskriminering pa grund av sexuell ldggning. Det
krévs 1 sddana fall att personerna behandlas olika. Enligt den nationella be-
stimmelsen 1 malet hade inte en registrerad partner rétt till en efterlevande-
pension som dkta makar hade rétt till. Trots att registrerade partnerskap, enligt
den nationella rdtten, innebar att personer av samma kdn var i en jimforbar
situation med makarna.”* Enligt EU-domstolen ansigs didrmed artiklarna 1
och 2 i direktiv 2000/78”*° (likabehandlingsdirektivet) utgora hinder for den
nationella bestimmelsen.”*® EU-domstolen betonade emellertid i ett annat
rittsfall att lagstiftning géllande civilstand tillhor medlemsstaternas behorig-
het.”*” EU-domstolen kom dock &ven i det rittsfallet fram till att bestimmel-
serna i likabehandlingsdirektivet utgjorde hinder for den nationella bestim-
melsen.”® EU-domstolen podngterade visserligen att det krévs att det nation-
ella malet omfattas av EU-ritt for att principen om forbud mot diskriminering
pa grund av sexuell liggning ska vara tillimplig.>*’ Det aktuella malet intrif-
fade fore fristen for inforlivandet av likabehandlingsdirektivet hade 16pt ut.
Det var forst nér fristen for att inforliva direktivet hade 16pt ut som den nat-
ionella lagstiftningen kom att omfattas av EU-rdttens tillimpningsomrade.
Didremot krdvdes det inte att den nationella lagstiftaren implementerade be-
stimmelsen for att de skulle vara tillimpliga.**’ Numera #r emellertid likabe-
handlingsdirektivet tillaimpligt, vilket medfor att diskriminering i arbetslivet
pa grund av sexuell liggning ska motarbetas.**'

#1C-34/09 Zambrano, EU:C:2011:124, paragraf 37 och 45.
#2C 268/15 Ullens de Schooten, EU:C:2016:874, paragraf 55.
$33C-249/96, Grant, EU:C:1998:63, paragraf 50.

#%C-267/06 Maruko, EU:C:2008:179, paragraf 72-73.

23 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmin ram for
likabehandling.

#%C-267/06 Maruko, EU:C:2008:179, paragraf 72-73.
27C-147/08 Romer, EU:C:2011:286, paragraf 38.
2%C-147/08 Romer, EU:C:2011:286, paragraf 52.
29C-147/08 Rémer, EU:C:2011:286, paragraf 60.
*9C-147/08, Rémer, EU:C:2011:286, paragraf 61, 63-64.
*1Artikel 1 Likabehandlingsdirektivet.
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EU-domstolen har uttalat sig om att den rittighet som anges i artikel 24.3 i
rittighetsstadgan, géllande att ha ett personligt forhallande till och direkta
kontakter med bada fordldrarna, dr forenlig med barnets basta.”** Vidare ér
definitionen av familjemedlemmar nagot som bdde EU-rittsakter och EU-
domstolen har berort.”* EU-domstolen har exempelvis stadgat att artikel 10.1
i forordning 1612/68°* (rorande fri rorlighet av arbetskraft inom EU) inte
skulle tolkas s att en sambo kunde likstillas med en make.** Den synen har
bekriftats i ett annat réttsfall, dir EU-domstolen ansag att samkonade registre-
rade partnerskap inte kunde jimstéllas med &ktenskap. EU-domstolen konsta-
terade att eftersom medlemsstaterna definierade dktenskap som ett forbund
mellan tvéd personer av olika kon, kunde inte ett samkonat registrerat partner-
skap likstéllas med ett dktenskap.>*® Dérefter har dock Radets tjansteforeskrif-
ter gdllande artikel 1.2 bilaga VII om familjetilldgg, vilka var aktuella i mélet,
andrats.*”’ Det bor dven ndmnas att numera #r #ktenskapslagstiftningen
konsneutral i Sverige.”*® Alla medlemsstater definierar siledes inte lingre ett
dktenskap som ett forbund mellan tva personer av olika kon.

4.4 Sammanfattning och kommentar

I detta kapitel har frdgan rérande hur den materiella familjerétten regleras
inom EU behandlats. For att fa forstielse for den EU-réttsliga regleringen pa
familjerdttens omréde har dven den IP-rittsliga familjerédtten utretts. Den IP-
rittsliga familjerdtten inom EU har harmoniserats bland annat genom Bryssel
I-forordningarna och den nya Bryssel II-férordningen. Aven arvsforordningen
och underhallsforordningen har lett till harmonisering pad omridet. Bakgrun-
den till harmoniseringen dr att den fria rorligheten av personer inom EU ska
framjas. Forordningarna har medfort att [P-rittsliga regler sdsom behorighet,
verkstillighet och erkdnnande av beslut och domar har unifierats inom EU.
Arvsforordningen och underhéllsférordningen innehéller dérutover dven lag-
valsregler, vilket &ven Rom III-férordningen innehéller. Rom III-férordningen
grundar sig emellertid pa ett fordjupat samarbete vilket medfor att inte alla
medlemsstater blir bundna av forordningen. Ett férdjupat samarbete medfor

#2C-403/09 PPU Detice, EU:C:2009:810 paragraf 54 och C-211/10 Povse, EU:C:2010:400,
paragraf 64.

* Antokolskaia (2010) s. 412-413.

*Radets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria rorlig-
het inom gemenskapen. Férordningen dr upphévd genom Europaparlamentets och radets
forordning (EU) nr 492/2011 av den 5 april 2011 om arbetskraftens fria rorlighet inom union-
en.

*Mal 59/85 Reed, EU:C:1986:15, paragraf 16.

#46C-122/99 P och C-125/99 D och Konungariket Sverige v Rédet, EU:C:2001:304, paragraf 4
och 34-39.

'S¢ Rédets Forordning (EG, EURATOM) nr 723/2004 av den 22 mars 2004 om #ndring av
tjansteforeskrifterna for tjdnstemén i Europeiska gemenskaperna och anstéllningsvillkoren for
Ovriga anstdllda i Europeiska gemenskaperna. Europaparlamentets och Radets férordning
(EU, Euratom) nr 1023/2013 av den 22 oktober 2013 om &ndring av tjansteforeskrifterna for
tjanstemén i Europeiska unionen och anstdllningsvillkoren for 6vriga anstillda i Europeiska
unionen.

%] kap. 1 § Aktenskapsbalken (1987:230) (AktB). Se dven Prop. 2008/09:80 s. 4 och 11-15.
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ddaremot en mdjlighet for medlemsstaterna att utveckla gemensamma réttsak-
ter, trots att inte alla medlemsstater ar eniga om det.

Tidigare saknade EU behdrighet att lagstifta pa civilrittens omride eftersom
det ansdgs tillhora den tredje pelaren. IP-réttsliga regleringar infordes da ge-
nom att konventioner antogs, som sedan implementerades i medlemsstaterna.
Genom Amsterdamfordragets ikrafttradande flyttades emellertid det civilrétts-
liga samarbetet fran den tredje pelaren, till den forsta pelaren. EU erholl déri-
genom behorighet att lagstifta pa IP-rittens omrdde. Lissabonfordraget har i
sin tur medfort regler rorande det civilrdttsliga samarbetet genom artikel 81
FEUF. Det framgar av artikel 81.3 FEUF att radet, i enlighet med ett sdrskilt
lagstiftningsforfarande, far vidta atgdrder som ror familjerdtten och som har
gransoverskridande foljder. Att det krivs enhéllighet i radet tyder pa att det ar
ett dmne som &r kénsligt. Det innebdr ndmligen att dtgirder endast kan vidtas
om representanter frén alla medlemsstater &r enade.

Enligt min mening dr det tydligt att den materiella familjerdtten fortfarande
tillhor medlemsstaternas exklusiva kompetens, vilket &ven kommissionen
konstaterar. For ndrvarande ér det sledes medlemsstaterna som reglerar sin
materiella familjerdtt. Det ska diremot inte glommas att dven EU-domstolen
kan utveckla principer om malet rér en EU-réttslig princip. EU-domstolen har
exempelvis uttalat sig om familjebegreppet, barnets bista, sexuell 1dggning
och forbudet mot diskriminering i en del réttsfall. Det finns dven generella
regler i réttighetsstadgan sdsom att jimstélldhet mellan kvinnor och mén ska
sakerstdllas pé alla omraden och att barnets bésta ska komma framst. Géllande
barnets bésta har det faststéllts av EU-domstolen att personligt forhdllande till
och direkta kontakter med bada fordldrarna anses vara i enlighet med barnets
basta. Artikel 51(2) réttighetsstadgan medfor emellertid att stadgan inte inne-
bir nagon ny befogenhet for EU, utan artikel 81.3 FEUF ska fortfarande beak-
tas vid antagandet av atgédrder rorande familjerdtt med grinsdverskridande
effekter.
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5 Aktenskapsskillnad

5.1 Inledning

I detta kapitel kommer foljande fragestdllning behandlas:

3. Foreligger rdttslikhet gdllande regleringen av dktenskapsskillnad samt
efterfoljande rdttsverkningar i Sverige jamfort med Malta, eller skiljer sig
regleringen dt?

Avsikten med denna frdga dr att kunna bidra med praktiska exempel fran
medlemsstaternas familjeréttsliga regleringar i uppsatsens analys. Det som
undersoks 1 detta kapitel dr séledes likheter och skillnader i de olika réttsord-
ningarna. Sverige och Malta dr bada medlemmar i EU. Diremot skiljer sig
lindernas familjerdtt at. Det gor dven dktenskapsskillnadens efterfoljande
rittsverkningar. I detta kapitel kommer forst en kort bakgrund ges rorande det
svenska och det maltesiska rittssystemet. Darefter kommer ldndernas regle-
ring gillande ratten till dktenskapsskillnad och nagra efterfoljande réttsverk-
ningar att utredas och jamforas.

5.2 Bestammelser i svensk ratt

5.2.1 Bakgrund

Det svenska rittssystemet kan sdgas tillhora den nordiska ritten, som anses
tillhdra det kontinentaleuropeiska rittssystemet. Det kontinentaleuropeiska
rittssystemet bygger pa lagfista rittsregler.”* Till skillnad frén det kontinen-
taleuropeiska rittssystemet saknar emellertid den nordiska ritten en kodifie-
rad civillagbok och har inte heller influerats av romersk rétt i samma utstrack-
ning som tysk- och fransk ritt.>>°

Den svenska staten och kyrkan skildes helt fran varandra &r 2000.”>' Vidare
kan ett dktenskap upphora i Sverige antingen genom ena makens dod, eller
genom dom om ktenskapsskillnad.?*

5.2.2 Raitt till aktenskapsskillnad

I Sverige finns, sedan &r 1974, en absolut ritt till dktenskapsskillnad. Det in-
nebir att &ven om en av makarna inte vill skiljas och oavsett hur linge dkten-
skapet har varat dr det mojligt att avsluta det. Parterna behdver saledes inte

**Nationalencyklopedin, Sverige, Rttsvisen (himtad 2016-12-05).
*Bogdan (2013) s. 76.

*'Landguiden, Sverige, Religion (himtad 2016-11-30).

2] kap. 5 § Aktenskapsbalken (1987:230) (AktB).
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ange nagra grunder till varfor dktenskapet ska upplosas.”> Bakgrunden till
dktenskapsskillnadens forenkling var eftersom bdde de sociala- och ekono-
miska funktionerna med familjen samt bundenheten till barnen hade tunnats
ut. Samhéllsutvecklingen hade ndmligen medfort att familjemedlemmarna
inte ldngre var lika beroende av varandra och att synen pa individen som en
sjalvstindig aktor hade blivit starkare. >

Det framgar av 5 kap. 1 § Aktenskapsbalken (1987:230) (AktB) att makar har
ritt till dktenskapsskillnad nér de dr 6verens om att dktenskapet ska upplosas.
I vissa fall kan en dktenskapsskillnad emellertid behova foregds av betdnketid.
Aktenskapsskillnaden ska foregds av en betinketid om nigon av makarna bor
tillsammans med eget barn under 16 ar som star under den makens vérdnad.
Aven nir ngon av makarna motsitter sig dktenskapsskillnad ska en sidan
foregas av betinketid.”>> Vidare framgar det av 5 kap. 3 § AktB att betéinketi-
den ska 16pa under minst sex méinader. Betdnketiden inleds antingen nir ma-
karna gemensamt ansoker om &ktenskapsskillnad eller nidr den ena makens
yrkanden om &ktenskapsskillnad delges den andre maken. Nér &dktenskaps-
skillnad ska foregas av betinketid krivs dessutom att ett sédrskilt yrkande om
dktenskapsskillnad framstélls senast inom ett dr frin betdnketidens borjan,
annars forfaller malet. Har ddremot makarna levt atskilda sedan minst tvd ar
krivs ingen betinketid.>® Det krévs inte heller nigon betinketid om det gors
sannolikt att den ena maken tvingats ingd dktenskap, eller ingétt dktenskap
fore 18 ars alder. Bdda makarna har dven ritt till dktenskapsskillnad utan be-
tanketid om makarna ar helsyskon eller slakt med varandra i rétt upp-och ned-
stigande led. Detsamma géller nir dktenskapet ingatts trots att ndgon av ma-
karna redan varit gift eller partner i ett registrerat partnerskap som inte upp-
16sts. 1 de fallen far talan om &ktenskapsskillnad dven foras av allmén akla-
gare.”’ Vidare anses dktenskapet upplost niar dom pa dktenskapsskillnaden
vunnit laga kraft.”®

5.2.3 Aktenskapsskillnadens rittsverkningar

5.2.3.1 Bodelning

Det framgér av 9 kap. 1 § 1 st AktB att efter diktenskapsskillnad ska makarnas
egendom fordelas mellan dem genom bodelning. Av paragrafen framgar
emellertid att ndgon bodelning inte behévs om makarna endast har enskild
egendom och inte begér att fa ta Gver bostad eller bohag frdn den andre ma-
ken. Det framgér dven att makarna, efter en skriftlig anmailan till Skatteverket,
far fordela sin egendom genom bodelning redan under dktenskapet. Vid en
sadan situation krivs det att makarna dr overens.”” Av 9 kap. 2 § AktB fram-
gér att bodelningen ska goras med utgédngspunkt i egendomsforhéllandena den

*JRyrstedt (2005), s. 855.
SOU 1972:41, s. 103-106.
235 kap. 2 § AktB.

205 kap. 4 § AktB.

275 kap. 5 § AktB.

285 kap. 6 § AktB.

%9 kap. 1 § 2 st. AktB.
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dag dé talan om &ktenskapsskillnad vécktes eller den dag d& anmélan om bo-
delning gjordes under édktenskapet. Vid bodelningen ska de skulder som ma-
karna hade nér talan om &dktenskapsskillnad vicktes dras av fran respektive
makes giftorittsgods.”® Makarna far dven undanta klider och andra saker
som anvinds for det personliga bruket.”®' Efter det ska vardera makens ater-
stiende giftorittsgods ldggas ihop och delas lika mellan makarna.”** Gifto-
rittsgods 4r den egendom som inte ir makarnas enskilda egendom.*®> Makar-
nas egendom kan goras till enskild genom &ktenskapsforord. Den kan dven
goras till enskild genom att makarna erhaller arv, gava eller testamente som
nagon villkorat att det ska vara enskild egendom.*** Avkastning av enskild
egendom utgdr emellertid giftordttsgods om inget annat har foreskrivits i
rittshandlingen.®

I vissa fall behover inte den av makarna med storst nettogiftorattsgods ldmna
over egendom till den andre maken vid en bodelning. Bodelningen kan nim-
ligen jamkas om det vore oskiligt att en av makarna ldmnade ifrén sig egen-
dom. Utgdngspunkt tas dd med hénsyn till dktenskapets ldngd, makarnas eko-
nomiska forhallanden och omstindigheterna i 6vrigt.**®

5.2.3.2 Underhall

Ar 1978 dndrades regleringen gillande underhéllsskyldighet efter dktenskaps-
skillnad 1 Sverige. Bakgrunden till lagéndringen var en foljd av att kvinnor
hade borjat forvirvsarbeta och att en ekonomisk sjdlvstidndighet skulle fram-
jas. Vidare hade dven socialforsékringslagstiftning och sociallagstiftningen
tagit Gver underhallsreglernas roll.”®” Enligt 6 kap. 7 § AktB framgar dirige-
nom att varje make svarar for sin forsorjning efter en dktenskapsskillnad. I
paragrafens andra och tredje stycke finns emellertid undantag som medfor en
mojlighet for en av makarna att ha rétt till underhallsbidrag. En make kan ha
ritt till underhallsbidrag av den andre maken under en 6vergéngstid. Det kan
anses skiligt med beaktande av makens féormaga och Ovriga omstdndigheter.
For att den ena maken ska ha ritt till underhallsbidrag under en lidngre tid
krévs att denna har svarigheter att forsorja sig sjélv efter ett langt dktenskap,
eller att det finns synnerliga skil.**® Av forarbetena har det betonats att under-
héllsbidrag endast undantagsvis ska utdomas for en lingre tid 4n en Over-
géngsperiod. Det kan exempelvis utddmas om det varit en sned arbetsfordel-
ning i hemmet som lett till att den ena maken lyckats fa ett bra arbete medan
den andre maken istillet dgnat sig at att skota hemmet.*® Det framkommer
vidare av praxis att det krivs att det finns ett orsakssamband mellan of6r-
mégan att forsorja sig och dktenskapet for att underhall for en lédngre tid &n en

26910 kap. 1 § AktB samt 11 kap. 1-2 §§ AktB.

26110 kap. 2 § AktB.

26211 kap. 3 § AktB.

2637 kap. 1 § AktB.

2647 kap. 2 § 1 st AktB.

2637 kap. 2 § 2 st AktB.

26612 kap. 1 § AktB. Prop. 1986/87:1, s. 184-185.
750U 1977:37 s. 54, 56 och 109. Rystedt (2005) s. 855.
6% kap. 7 § AktB.

250U 1977:37 s. 38. Prop. 1978/79:12 s. 138-140.
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overgangstid ska kunna bli aktuellt.’’”’ Den svenska regleringen har som ut-
gangspunkt att dktenskapets ekonomiska réttsverkningar ska upphora efter en
dktenskapsskillnad, vilket medfor att makarna da blir ekonomiskt oberoende
av varandra. Tanken &r att alla band mellan makarna ska 16sas upp efter en
iktenskapsskillnad.*”"

5.3 Bestammelser i Malta

5.3.1 Bakgrund

Till skillnad frdn Sverige &r inte kyrkan och staten skilda frdn varandra i
Malta. I Malta har katolicismen en stark stdllning och den katolska kyrkan har
dven ett stort inflytande Gver viss lagstiftning.”’* En annan skillnad &r att det
dessutom finns regler om hemskillnad och om annullering av dktenskap i
Malta, vilket det inte finns i Sverige.””” Hemskillnad innebér att makarna inte
langre behover leva tillsammans och att makarnas rittigheter samt skyldighet-
er efter separationen regleras i ett avtal eller en dom.””* Det dr mojligt for ma-
karna att ansdka om hemskillnad exempelvis om det forekommer vald i hem-
met.””> En hemskillnad medfér emellertid inte att dktenskapet upphor, vilket
annullering av dktenskap och dktenskapsskillnad medfor. Annullering av dkt-
enskap innebdr att dktenskapet forklaras ogiltigt. Det kan forklaras ogiltigt
exempelvis om nagon av parterna har tvingats att ge sitt samtycke till dkten-
skapet eller om nagon av parterna ér impotent (det krdvs dé att impotensen
uppstatt fore dktenskapet).*’®

Malta &r ett sa kallat "mixed legal system”, vilket innebér att de anses tillhora
bade det kontinentaleuropeiska och det angloamerikanska rattssystemet. Pre-
cis som i Sverige finns det ddrmed skriftliga lagar i Malta. Malta har emeller-
tid &ven en civillagbok, till skillnad frén Sverige.””’

5.3.2 Ratt till aktenskapsskillnad

I Malta fanns det fram till ar 2011 inte ndgon dktenskapsskillnadsreglering.*’®
Bakgrunden till det var eftersom lagen byggde pa den romersk-katolska laran
och inom den romersk-katolska ldran ses dktenskapet som en livslang gemen-
skap.’” Ar 2011 holls det en folkomrdstning om att infora regler om ikten-

*7%Se NJA 1998 s. 238.

*TRyrstedt (2005) s. 856. Prop. 1978/79:12 s. 139. SOU 1977:37 s. 38 och 109.
*"Landguiden, Malta, Religion (himtad 2016-12-10).

*BSe artikel 35-66 i Maltas Civil Code rérande hemskillnad. Se artikel 19 i Maltas Marriage
Act, kapitel 255, géllande annullering av dktenskap.

M Artikel 35 Maltas Civil Code.

B Artikel 36-38 Maltas Civil Code.

*®Artikel 19.1 a och e i Maltas Marriage Act, kapitel 255 av Maltas lagar.
*"TAndo’, Aquilina (2912) s. 528-529 och 540.

*"principsamling 1, s. 17. Scherpe, Volume III (2016) s. 59.

*PChristensen (1996) s. 559. Farrugia (2011) s. 195-197.
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skapsskillnad i Malta. Folkomrdstningen holls efter forslag fran en represen-
tant frdn det konservativa partiet och en representant frdn arbetarpartiet. Det
var med en knapp majoritet som ja-sidan vann, vilket ledde till att Malta in-

forde regler om #ktenskapsskillnad i sin ”Civil Code” **

Precis som i den svenska regleringen framgéar det av artikel 66 A (1) i Maltas
Civil Code att bdda makarna har ritt att begira dktenskapsskillnad. Artikel 66
B i Maltas Civil Code medfor emellertid att en dktenskapsskillnad endast kan
beviljas om bada parterna ansdker om det eller om en av parterna ansdker om
det och domstolen anser att vissa kriterier dr uppfyllda. Av artikeln framgar
att parterna méste ha levt atskilda under minst fyra av de fem senaste aren
eller att det gatt fyra &r sedan hemskillnaden.”®' Domstolen ska dven bedoma
att det inte foreligger ndgra rimliga utsikter till dterféorening mellan makarna
efter att ha medlat mellan makarna.”® Makarna och deras barn ska dven er-
hélla ett tillrdckligt underhdll for att domstolen ska kunna bevilja en dkten-
skapsskillnad.”®® Regleringen i Malta skiljer sig saledes mot den svenska re-
gleringen eftersom den svenska regleringen medfor en absolut rétt till dkten-
skapsskillnad.

5.3.3 Aktenskapsskillnadens rittsverkningar
5.3.3.1 Bodelning

Precis som i den svenska regleringen dr det mojligt for makarna i Malta att
antingen innan, under eller efter dktenskapet, triffa avtal ddr de reglerar sina
egendomsforhédllanden. I Malta kan makarna vilja att antingen tillimpa
“community of property acquired” (gemenskap i forvarvad egendom), “sepa-
ration of property” (enskilt 4gande av egendom) eller "community of residue
under separate administration” (gemenskap av egendomens Overskott).”
Har inte makarna uppréttat ndgot dktenskapskontrakt dir de valt vilket system
som ska tillimpas, giller gemenskap i forvirvad egendom mellan dem.*®
Gemenskap 1 forviarvad egendom innebir att all egendom som é&r forvérvad
eller erhillen av makarna under dktenskapet ska vara gemensam. Aven av-
kastning av egendom som fOrvdrvats innan &ktenskapet faller in under den
gemensamma egendomen, om det inte finns ndgot forbehdll om att egendo-
men inte ska ingd i den gemensamma egendomen. Det skulle exempelvis
kunna vara att ena maken erhallit arv eller gava med ett sddant villkor.>*® Vid
en avveckling av makarnas gemenskap i den forviarvade egendomen ska var-
dera make erhalla hilften av egendomen.?®” Vidare &r bada makar solidariskt
ansvariga for skulder som #r hinforliga till den gemensamma egendomen.**®

*Mirani, Malta to legalise divorce after bitter referendum (himtad 2016-12-12).

1 Artikel 66 B (a) Maltas Civil Code.
*2Artikel 66 B (b) och 66 I Maltas Civil Code.
¥ Artikel 66 B (c) Maltas Civil Code.
284 A rtikel 1236-1237 Maltas Civil Code.

25 Artikel 1316 Maltas Civil Code.

286 A rtikel 1320-1321 Maltas Civil Code.

287 Artikel 1333 Maltas Civil Code.

288 A rtikel 1327 och 1330 Maltas Civil Code.

42



Regleringen i Malta skiljer sig mot den svenska regleringen eftersom den ut-
gér fran att avse egendom som forvérvats efter att dktenskapet ingétts och inte
egendom som dven forvirvats fore dktenskapets ingdende.

En #ktenskapsskillnad i Malta medfor emellertid ingen @ndring av det avtal
som parterna sjdlva kommit overens om eller av den dom som domstolen be-
slutat rérande hemskillnaden.”® Har makarna inte separerat enligt ett avtal
eller en dom, kan de ldmna in en ansdkan om dktenskapsskillnad till behorig
domstol. De kallas da till ett mote med en medlare. Medlaren kan antingen
utses av domstolen eller av parterna. Lyckas inte medlaren dterférena makar-
na, och har de inte enats om dktenskapsskillnadens villkor, ska medlaren se
till att makarna upprittar ett avtal som reglerar dktenskapsskillnadens rétts-
verkningar. Avtalet ska innehélla punkter rérande bodelning och om underhall
till make.*”® Det framgar dessutom av artikel 66 D (5) i Maltas Civil Code att
om makarna dr Overens, har de ritt att skiljas utan att avveckla sina gemen-
samma tillgangar. Regleringen skiljer sig mot den svenska regleringen, ef-
tersom den svenska regleringen innebér att de gemensamma egendomsforhél-
landena ska upplosas efter en dktenskapsskillnad.

5.3.3.2 Underhall

Enligt artikel 3.3 1 Maltas Civil Code dr makarna skyldiga att efter sina forut-
sattningar bidra till att underhalla varandra och familjen under &ktenskapet.
Om béde en make och ett barn vill ha underhall, ska deras begéran bedémas
som likvirdig.*”' Plikten for ena maken att underhalla den andre maken ska
emellertid falla om den underhéllsberittigade maken l&dmnar hemmet och det
inte anses finnas rimliga utsikter for att denne kommer att aterviinda.**>

Vid hemskillnad kan en av makarna ha ritt till underhéll fran den andra ma-
ken. Underhallsbidragets storlek ska bestimmas utifrdn makarnas mojligheter
att arbeta och med hinsyn till deras behov. Vid beddmningen ska hidnsyn
bland annat tas till om en av makarna har nedsatt arbetsformaga d& denne be-
hovde vara hemma och skota hushdllet samt familjen, medan den andre ma-
ken arbetade och tjanade pengar.””> Har en av makarna ritt till underhall,
upphér inte underhéllet vid en dktenskapsskillnad.””* Maltas reglering skiljer
sig sdlunda fran den svenska regleringen eftersom utgangspunkten i den
svenska regleringen &r att parterna inte ska ha rétt till underhall efter en ékten-
skapsskillnad.

I Malta kan fragor hinforliga till dktenskapsskillnaden antingen regleras ge-
nom ett avtal eller en dom. Domstolen kan dirutdver bestimma att betalning-
en av ett underhall ska betalas ut i form av ett engangsunderhall.”> Andras

% Artikel 66 B, sista stycket, Maltas Civil Code.

20 Artikel 66 1 Maltas Civil Code.

21 Artikel 5.1-5.2 Maltas Civil Code.

22 Artikel 6 Maltas Civil Code.

293 Artikel 48 och 54 Maltas Civil Code.

24 Artikel 66 B Maltas Civil Code.

*¥ Artikel 54 (5), 66 B sista stycket och artikel 66 I, Maltas Civil Code.
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den underhallsskyldiges eller den underhéllsberittigades forhallanden kan
domstolen, efter ans6kan av en av parterna, besluta om att underhallsskyldig-
heten ska upphdra eller dndras.>”®

5.4 Jamforelse, sammanfattning och
kommentar

Sveriges reglering rérande dktenskapsskillnad trddde i kraft over 30 ar fore
Maltas reglering. I Sverige kan dktenskapet upphora antingen genom ena ma-
kens dod eller genom dom om éktenskapsskillnad. I Malta finns dédremot dven
regler om annullering av dktenskap samt om hemskillnad. I Sverige anses
bade egendom som forvérvats fore dktenskapet och under dktenskapet tillhora
makarnas giftordttsgods, om inte egendomen gjorts till enskild egendom ge-
nom: dktenskapsforord, gava, arv eller testamente. I Malta anses istéllet end-
ast egendom som forvirvats under dktenskapet tillhora bdda makarna med
lika del, om det inte finns ett dktenskapskontrakt som stadgar annat. En likhet
mellan medlemsstaternas regleringar dr emellertid att det inte krdvs ndgon
grund for en dktenskapsskillnad. Det rdcker saledes att parterna anger att de
vill begdra dktenskapsskillnad, utan att ange nagon orsak.

I Sverige foreligger en absolut ritt till dktenskapsskillnad, som dock i vissa
fall behover foregas av en betinketid pd sex manader. I Malta krévs det istal-
let att parterna maste ha levt dtskilda under minst fyra av de fem senaste aren
eller att det gatt fyra &r sedan hemskillnaden for att dktenskapsskillnaden ska
kunna beviljas. Det krivs dessutom att domstolen anser att det inte finns nigra
rimliga utsikter till aterférening mellan makarna, samt att makar och barn
erhaller ett tillrackligt underhall. Regleringen i Malta &r dessutom paverkad av
religidsa virderingar, vilket den inte ir i Sverige. Aven dktenskapsskillnadens
efterfoljande rittsverkningar skiljer sig &t i Sverige och i Malta. Tanken
bakom den svenska regleringen géllande underhall dr att den ekonomiska ge-
menskapen ska upphora efter en dktenskapsskillnad. I Malta ar det dédremot
mdjligt att skiljas utan att avveckla sina gemensamma tillgdngar.

Enligt min mening gar det att konstatera att regleringen i Sverige och i Malta,
rorande dktenskapsskillnad, bodelning samt underhéll, innehéller mer skillna-
der 4n likheter. Nar en EU-medborgare viljer att flytta mellan medlemsstater-
na skulle frdgor om éktenskapsskillnad, bodelning eller underhall kunna upp-
std. I sadana fall behdver EU-medborgaren sétta sig in i det nya hemlandets
reglering for att veta vad som é&r tillampligt dér.

A rtikel 54(9) Maltas Civil Code.
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6 Tankbara effekter vid en
harmonisering

6.1 Inledning

I detta kapitel 4r det foljande fragestéllning som undersoks:

4. Vilka tinkbara effekter kan en harmonisering av den materiella familje-
rdtten leda till for EU-medborgare?

Som nédmnts 1 uppsatsens kapitel 2.1 finns det olika former och olika grad av
harmonisering. En styrd harmonisering innebér att en aktor, som EU, kan anta
rittsakter. Vid en spontan harmonisering kan medlemsstaternas lagar istallet
utvecklas lika till foljd av rddande samhillsutveckling. Som ndmnts i uppsat-
sens kapitel 4.3, och som framgar av artikel 81.3 FEUF, kan atgérder som ror
gransoverskridande familjerétt antas pA EU-nivd om enhéllighet uppnas i ra-
det. De réttsakter som EU kan anta med bindande verkan &r direktiv, férord-
ningar och beslut. En forordning dr bindande och direkt tillimplig i varje
medlemsstat, medan ett direktiv ska implementeras av medlemsstaten. Vidare
ar ett beslut bindande till alla delar, men om det riktar sig till ndgon specifik
aktor ar det endast bindande for dem.””

I detta kapitel kommer ténkbara effekter som en harmonisering skulle kunna
leda till for EU-medborgarna att utredas. Utgangspunkt tas i de olika typer av
lagstiftning som torde kunna bli aktuell vid en framtida harmonisering. Som
ndmnts 1 uppsatsens kapitel 1.4, arbetar CEFL med att ta fram ldmpliga prin-
ciper for att mojliggéra en harmonisering av den materiella familjerétten.
CEFL efterstravar inte ndgon unifiering med sina principer, utan istéllet att
framtida regler ska vila pa samma grund.””® Nir CEFL arbetat fram sina prin-
ciper har jimforelser mellan medlemsstaternas rittsordningar gjorts. CEFL
har dd kommit fram till att det vore svart att utréna nagon objektiv och ge-
mensam rangordning av de olika virderingar som finns pa omréadet. Avsikten
hos CEFL har dérfor varit att skapa den 16sning som vore bdst ldmpad for
harmonisering.® De metoder som CEFL har tillimpat for att skapa princi-
perna bygger bade pa the common core research och pa the better law appro-
ach. Nedan kommer dessa metoder att redogdras for, liksom ndgra av de fa-
miljerdttsliga principer som CEFL arbetat fram. CEFL:s avsikt dr ndmligen att
de framarbetade principerna antingen ska inspirera till spontan harmonisering
eller ligga till grund vid en styrd harmonisering.’”

7 Artikel 288 FEUF.
**Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 1-2.
*Boele-Woelki (2005) s. 31-32.

*%Boele-Woelki m.fl., Principsamling III s. 1-2.
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6.2 Common Core och Better law

Négra av de principer som arbetats fram av CEFL bygger pa “the common
core approach”. The common core approach innebidr att utgdngspunkt tas i
medlemsstaternas nuvarande lagar for att dirigenom forsoka hitta gemen-
samma principer, dtminstone gemensamma avseende sin funktion. CEFL har
forsokt hitta regler vars funktion dr gemensam for majoriteten av medlemssta-
terna.’”' T de situationer dir medlemsstaternas lagstiftning skiljt sig at och det
inte funnits ndgon gemensam kédrna, har istéllet the better law approach”
tillampats av CEFL. Metoden medfor att reglerna ska spegla vilken lagstift-
ning som vore méjlig och behovd pa omradet for alla medlemsstater.’*> CEFL
har i dessa situationer forsokt att vara kreativ och tagit stillning till vilka in-
tressen som ska skyddas samt bestimt hur principerna bist utformas.’” Vi-
dare innefattar principsamlingarna dven kommentarer som bade ger kompara-
tiv information och forklarar principerna. Kommentarerna kan vidare anvan-
das for att fa en djupare forstaelse for vad tanken bakom principerna ar.*%*

6.3 CEFL:s principer

6.3.1 Principer rorande dktenskapsskillnad och
underhall mellan tidigare makar

Efter att ha jimfort nationella rapporter fran 22 medlemsstater antog CEFL
sin forsta principsamling. Principsamlingen publicerades ar 2004 och innehal-
ler tio principer rorande dktenskapsskillnad, samt tio principer rérande under-
hall mellan tidigare makar.’” Principsamlingen inleder med att konstatera att
skillnaderna mellan medlemsstaternas regleringar pa familjerdttens omride
har minskat. De skillnader som kvarstar hindrar dock, enligt CEFL, den fria
rorligheten av personer inom EU. Genom principsamlingen 6nskar CEFL
bidra till harmoniseringen av familjerdtt inom EU. Dérigenom vill CEFL for-
enkla den fria rorligheten for personer. Vidare dnskar CEFL att skapa jamvikt
mellan makars och samhillets intressen, samtidigt som barnets bésta ska tas i
beaktande.**® Enligt CEFL &r det inte tillréckligt att endast ha IP-réttsliga reg-
ler pa omradet for att framja den fria rorligheten, utan d&ven gemensamma ma-
teriella principer behovs.*"’

Principsamlingen inleder med ett konstaterande om att lagstiftningen rérande
dktenskapsskillnad varierar inom EU. Den varierar géillande nér det &r mdjligt
att ansoka om &dktenskapsskillnad, samt for vilken grund dktenskapsskillnad
kan beviljas. CEFL tillagger att eftersom idén om att rétten till privatliv ska

*"Boele-Woelki m.fl., Principsamling I, s. 2.

392Verschraegen (2005) s. 136.
*%Boele-Woelki m.fl., Principsamling I, s. 2
*%Boele-Woelki m.fl., Principsamling I, s. 3. Principsamling II, s. 6. Ryrstedt (2011), s. 751.
*%Boele-Woelki m.fl., Principsamling IIL, s. 3

jngoele—Woelki m.fl., Principsamling 1, s. 7 och 165.

Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, s. 8.
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respekteras har vaxt, har fokus flyttats till dktenskapsskillnadens konsekven-
ser. Fokus har saledes flyttats till frigor om bodelning, underhall och forild-
raansvar.’”® Vidare anfor CEFL att eftersom alla divarande medlemsstater
tillat dktenskapsskillnad, skulle det kunna anses vara medlemsstaternas ge-
mensamma kérna.’”

Principerna rorande dktenskapsskillnad dr uppdelade i tre kapitel. Kapitel ett
inleder med generella principer och kapitel tva innehdller regler rérande dkt-
enskapsskillnad vid bdda makarnas samtycke. Det tredje kapitlet innehaller
principer om #ktenskapsskillnad utan ena makens samtycke.’'’

Den forsta principen i principsamlingen medfor att dktenskapsskillnad ska
vara tillaten enligt lag och att det inte ska krdvas att dktenskapet varat en viss
tid for att makarna ska kunna ansoka om #ktenskapsskillnad.’'' Enligt CEFL
finns det ingen gemensam kérna rérande regler for dktenskapets minimum
lingd och det skulle vara for langtgiende om nigra minimiregler infordes.’'
Vidare anser CEFL att dktenskapsskillnad ska vara tillatet &ven om bara en av
makarna vill skiljas.’'? Aktenskapsskillnaden ska diremot foregds av en be-
tanketid pa tre manader om makarna har barn under 16 ar nir forfarandet in-
leds. Ar makarna inte eniga, ska betinketiden vara i sex manader.’'* Vid en
dktenskapsskillnad ska makarna skriftligen nd en 6verenskommelse géllande
foridldraansvar och umginge med barn och barns boende. Overenskommelsen
kan @ven innehélla fordelning eller tilldelning av egendom samt underhall till
en av makarna.’"® Den behoriga myndigheten ska i varje enskilt fall faststilla
om dverenskommelsen ir forenlig med barnens basta.*'®

CEFL anser att om bada makarna samtycker till dktenskapsskillnad och de
inte har nagra barn under 16 ar, ska det inte krivas nigon betinketid.’'” En
dktenskapsskillnad utan den ena makens samtycke ska istdllet vara tilldten
forst om makarna levt tskilda sedan ett ar tillbaka.’'® Om ett sadant krav
skulle medfora en synnerlig borda for en av makarna, dr det mojligt att franga
kravet pa ett &r.>"’

Principsamlingens del tva, géillande underhall mellan tidigare makar, ar upp-
delad i tre kapitel. Det forsta kapitlet berdr allmidnna principer och det andra
kapitlet beror villkor for tilldelning av underhéllsbidrag. Det tredje och sista
kapitlet beror sirskilda frigor sdsom konkurrerande underhéllsansprék. Prin-
cipsamlingens del tva inleder med principen om att varje make ska svara for
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Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, s. 13-14.
Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, s. 17.

*1%Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, s. 165-169.
*"Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, princip 1:1.
*12Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, s. 19. Jamfor princip 1:4(1) och 1:8 principsamling 1.
*1’Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, princip 1:3,
*1*Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, princip 1:5.
3Boele-Woelki m.1l., Principsamling 1, princip 1:6 (a) och (b).
*1°Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, princip 1:7.
*I"Boele-Woelki m.fl., Principsamling 1, princip 1:4-5.
"*Boele-Woelki m.fl., Principsamling I, princip 1:8.
*1Boele-Woelki m.fl., Principsamling I, princip 1:9.
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sin egen forsdrjning om inte annat framgér.’*® For att ena maken ska erhalla
underhéllsbidrag krévs det att den underhdllsberittigade maken saknar till-
rdckliga medel for att tdcka sina behov och att den underhallsskyldige har
formaga att bidra till dessa behov.’*' Vid faststillandet ska sirskild hinsyn tas
till omstandigheter sdsom makarnas arbetsformdga, alder, hélsotillstand, for-
delning av uppgifter under dktenskapet samt lingd pa dktenskapet.’** Skulle
det didremot innebdra en synnerlig borda for den underhallsskyldige, far un-
derhéllsritten asidosittas.’® Vidare upphor underhallsskyldigheten nir den
underhéllsberittigade maken gifter om sig, inleder ett nytt stadigvarande for-
hallande eller om nigon av makarna avlider.”**

6.3.2 Principer rorande forildraansvar

CEFL publicerade ar 2006 principer rorande fordldraansvar efter att dven da
ha jamfort 22 medlemsstaters nationella rapporter. Principerna grundar sig
dessutom pa internationella och europeiska instrument. Enligt CEFL &r inte
den nya Bryssel II-forordningen och Haagkonventionen frén ar 1996 tillrack-
liga for att undanrgja hinder for den fria rérligheten.’* Principsamlingen be-
star av 39 principer. Precis som den tidigare principsamlingen innehéller dven
denna en liknande inledning, med tilldgget att utgdngspunkt har tagits vid att
bidra till gemensamma virderingar rorande barnets vilfird och rittigheter.’*

CEFL inleder principsamlingen med att notera att relationen mellan barn och
fordldrar har dndrats under de senaste 200 aren. Enligt CEFL har relationen
bland annat dndrats eftersom sociala, ekonomiska och politiska forédndringar
har 4gt rum i medlemsstaterna.’*’ De 39 principerna rérande fordldraansvar ér
indelade 1 4tta olika kapitel. Det forsta kapitlet innehaller definitionen av for-
dldraansvar och mottagare av foréldraansvar. Med fordldraansvar avses réttig-
heter och skyldigheter for att sékerstilla barnets valfird sdsom omvéardnad,
skydd och fostran.’*® En person med forildraansvar 4r den som har ovan
ndmnda skyldigheter och rittigheter. Vidare tillkommer foréldraansvar bar-
nets fordldrar. Fordldraansvar kan emellertid dven tilldelas andra personer
sasom: styvforéldrar, en partner till fordldern, mor- och farforaldrar samt fos-
terforildrar.’>

Principsamlingens andra kapitel berdr barnets rittigheter och reglerar att bar-
nets bista ska komma friamst vid alla frigor rorande forildraansvar.>® CEFL
konstaterade emellertid att det inte finns ndgon konkret definition av vad bar-

**%Boele-Woelki m.fl., Princip 2:2, principsamling I.
**'Boele-Woelki m.fl., Princip 2:3, principsamling I.
***Boele-Woelki m.fl., Princip 2:4, principsamling I.
*»Boele-Woelki m.fl., Princip 2:6, principsamling I.
***Boele-Woelki m.fl., Princip 2:9, principsamling I.
*»Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, s. 13-15.
2°Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, s. 8 och 323.
**"Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, s. 13.
***Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:1.
**Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:2, s. 33.
3%Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:3.
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nets bésta innebdr.”' Vidare stadgar principsamlingen att barnets sjélvbe-
stimmanderdtt ska respekteras och att barnet inte fir utsattas for diskrimine-
ring.”** Vid en konflikt mellan barnets intressen och en person med forildra-
ansvar, ska barnets intressen skyddas.>’

Principsamlingens tredje kapitel beror forédldrars och andra personers fordld-
raansvar. Som ndmnts ovan anses dven andra personer dn en fordlder kunna
tilldelas fordldraansvar.”>* Principsamlingens fjarde kapitel reglerar sjilva
utdovandet av fordldraansvaret. Det femte kapitlet innehéller principer om for-
dldraansvarets innehall och principer rorande upprétthallandet av barnets per-
sonliga relationer.”® I principsamlingens sjitte och sjunde kapitel regleras
fordldraansvarets upphdrande och éterstéillande av fordldraansvar. Principsam-
lingens sista kapitel innehaller principer om forfarandet vid fordldraansvar.>*®

6.3.3 Principer rorande egendomsforhillande mellan
makar

Ar 2013 publicerade CEFL sin senaste principsamling, vilken innehéller 58
principer rorande egendomsforhallande mellan makar. Principerna grundar sig
pa 26 medlemsstaters nationella rapporter. De grundar sig dven péd senare
lagéndringar och lagforslag i medlemsstaterna.”’ Precis som de tidigare prin-
cipsamlingarna innehaller d&ven denna principsamling en liknande inledning,
med tillagget att avsikten ar att bidra till jdmlikhet mellan makar. Principsam-
lingen syftar dessutom till att nd jamvikt mellan makars sjdlvbestimmanderatt
samt till att frimja familjens vilfdrd. Avsikten med principsamlingen dr dven
att sdkerstilla ett skydd for familjens bostad och att se till att varje make er-
haller en rittvis andel av den egendom som forvirvats under dktenskapet.”®

Enligt CEFL finns det fem olika system rérande egendomsforhdllande mellan
makar inom EU. Dessa system kan delas in i tvd Overgripande system: ett
gemenskapssystem och ett delaktighetssystem. Enligt CEFL finns det séledes
ingen gemensam kdrna inom EU rérande egendomsforhdllande mellan makar,
eftersom det finns fler #n ett system.”

Principsamlingen &r begrénsad till tva olika egendomssystem mellan makar.
Ett system rorande “participation in acquisition (delaktighet 1 forvérv)” och
ett system rorande “community of acquisitions (gemenskap i forvirv)”. CEFL
ansdg att en begrdnsning av antalet system fran fem till tva skulle underlitta
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Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, s. 35.

Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:4 och 3:5.
Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:7.
**Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:9, s. 30-33.
¥ Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:19-3:29.
3*Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:30-3:39.
»"Boele-Woelki m.fl., Principsamling IIL, s. 7.
**Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, Preambel, s. 409.
*¥Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 25-26.
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for en framtida harmonisering av reglerna.’** Egendomssystemet gillande
”gemenskap 1 forvarv” innebir att egendom bdde kan vara gemenskapsegen-
dom och personlig egendom (enskild egendom).**' Vid en upplosning av for-
mogenhetsordningen ska gemenskapsegendomen delas lika mellan makarna.
Foreligger en synnerlig borda for ndgon av makarna kan emellertid fordel-
ningen jimkas av behorig myndighet.’** Systemet rérande gemenskap i for-
vérv anses, av CEFL, gynna solidariteten mellan makarna. Enligt CEFL pas-
sar ett sddant system en make som inte dger egendom eller som inte arbetar.

Egendomssystemet gillande “delaktighet 1 forvirv” innebédr att makarnas
egendom bade bestir av forvirvad egendom och avskild egendom.** Forvir-
vad egendom avser tillgdngar som inte dr avskild egendom och som forvir-
vats under formdgenhetsordningen.’** Avskild egendom innefattar tillgangar
som anskaffats fore formogenhetsordningen infordes, tillgangar av personlig
natur eller tillgdngar som tillforts genom géva eller testamente.”** Vid en upp-
16sning av formdgenhetsordningen har den ena maken rétt till hilften av det
overskjutande dverskottet av den forvirvade nettoegendomen.’*® Enligt CEFL
innebdr systemet rorande delaktighet i forvdrv att makarna ér sjélvstdndiga.
Ett sddant system passar, enligt CEFL, makar som béda dger egendom och
som bada arbetar.

CEFL tar inte stdllning till vilket system som &r det bésta systemet. De anser
emellertid att ett system rorande delaktighet i forvarv vore bidst ldmpat for
harmonisering.’*’ Néagot som &r gemensamt for bada systemen &r att varken
egendom som forvérvats fore dktenskapet eller personliga skulder, tas med
vid fordelningen av egendomen. Anledningen till det dr att makarnas obero-
ende och sjalvforsorjning efter dktenskapet ska fraimjas.**®

Principsamlingen dr uppdelad i tre kapitel. Det forsta kapitlet berdr makarnas
allménna réttigheter och skyldigheter sdsom att varje make, efter sin formaga,
ska bidra till familjens fors6rjning.*** Kapitel tva innehaller principer om ma-
kars avtal om inbordes formogenhetsforhallanden. Makarna kan ingd avtal om
vilken formogenhetsordning som ska tillimpas i dktenskapet.®® Det tredje
kapitlet berdr de tvd olika egendomssystemen som CEFL valt att tillimpa:
“delaktighet 1 forvérv” och “gemenskap i forvéarv”. Principsamlingen inklude-
rar emellertid inte underhéllsansvar mellan makar eller pensionsrittigheter.””!

***Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 25-26.
**'Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:34.
**?Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:57.
**Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:17.
***Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:18.
**Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:19.
***Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:31.
**"Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 25-26.
***Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 27.
***Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:4(1).
»%Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, princip 4:10.
#*'Boele-Woelki m.fl., Principsamling IIL, s. 17.
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6.4 Sammanfattning och kommentar

Det som framkommit i detta kapitel 4r att det enligt CEFL inte ridcker med IP-
rittsliga regler pad omradet for att den fria rorligheten for personer ska kunna
framjas, utan dven materiella regler kriavs. De principer som CEFL arbetat
fram &r inte bindande utan ska istédllet fungera som inspiration for antingen
spontan eller styrd harmonisering. Vidare avser inte CEFL:s principer att uni-
fiera medlemsstaternas regler utan de ska istillet skapa gemensamma princi-
per som medlemsstaterna kan utgd frén ndr de stiftar nya lagar. Det innebér att
tankbara effekter for EU-medborgare skulle kunna vara att dessa principer
anvinds antingen vid spontan harmonisering eller vid styrd harmonisering. I
sadana fall skulle det medfora att medlemsstaterna fick likartade regler pa de
berérda omradena.

De omrdden dér CEFL har utformat gemensamma principer ror dktenskaps-
skillnad, underhall mellan tidigare makar, fordldraansvar och rorande egen-
domsforhdllande mellan makar. CEFL har haft for avsikt att frimst anvidnda
common core method for att hitta regler med en gemensam funktion hos med-
lemsstaterna. Da det inte finns ndgon gemensam hierarki av de olika vérde-
ringarna pa omradet inom EU torde det, enligt min mening, vara svart for alla
medlemsstater att bli néjda med de presenterade losningarna. Det kan dven
ifragaséttas om CEFL verkligen tar utgdngspunkt i the common core method,
eftersom CEFL sjélva vérderar vilken 10sning som de anser vore bast ldmpad
for en harmonisering. Visserligen blir det tydligare for EU-medborgarna om
de olika medlemsstaterna har gemensamma regler pé familjerdttens omrade,
men frdgan dr om det verkligen kravs. Skulle det inte kunna récka med att ha
gemensamma [P-rittsliga regler pd omradet, med en mojlighet att vilja till-
lamplig lag? Denna fragestédllning kommer att diskuteras mer djupgdende i
nésta kapitel, uppsatsens kapitel 7.
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7 Argument rorande framtiden
for en harmonisering

7.1 Inledning

I detta kapitel 4r det foljande fragestéllning som undersoks:

5. Vad talar for respektive emot en harmonisering av den materiella fa-
miljerdtten?

Avsikten med detta kapitel &r att undersdka och analysera argument fran dokt-
rin géllande for- och nackdelar med en harmonisering av den materiella famil-
jerétten. Det &r ddrigenom min forhoppning att kunna bidra till en djupare
analys av dmnet. Genom att for- och nackdelar blir belysta kan dessa sedan
tas i beaktande vid funderingar om vad som vore bast ldmpat i framtiden. Den
materiella familjerdtten anses idag tillhéra medlemsstaternas exklusiva kom-
petens. Det finns emellertid inte bara argument som talar emot en harmonise-
ring utan dven argument som talar for en harmonisering. I ndstkommande
kapitel, kapitel 7.2, kommer dessa argument att redogoras for.

7.2 Argument for en harmonisering

* Enligt CEFL hor den familjeréttsliga IP-ritten ithop med den materiella
familjerdtten. De hor ihop eftersom EU-rittsliga regler pa familjerdttens
omrade endast skulle fungera vél om dven de materiella reglerna inneholl
likheter. En harmonisering av den materiella familjerdtten skulle darige-
nom vara nista naturliga steg att ta for medlemsstaterna. Det steget &r, en-
ligt CEFL, dessutom redan forberett av CEFL. Négra av de regler som
exempelvis Portugal infort géllande édktenskapsskillnad och fordldraan-
svar dr identiska med CEFL:s principer. Enligt CEFL har medlemsstater
dirigenom redan blivit inspirerade av de regler som CEFL foreslagit.’>

* Enligt Jens M. Scherpe vore det mdjligt att skapa en europeisk familjeratt
trots att en saddan skulle innehalla olikheter. Scherpe anser ndmligen att
det redan finns en spontan utveckling bland medlemsstaterna som fokuse-
rar pd individen som en sjélvstindig aktdr och dven pa ett tillbakadra-
gande av staten. Enligt honom medfor en sddan utveckling att parterna far
en storre frihet att reglera sina ekonomiska och dven andra relationer.*”
Vissa delar av familjerdtten har dven utvecklats likartat genom liknande
sociala utvecklingar inom medlemsstaterna. Enligt honom har det bland
annat skett genom att medlemsstaterna har infort krav péd jadmstélldhet i
sina regleringar.®>* Vidare anser han att medicinska framsteg, sésom nya

***Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 2-3.

33Scherpe, Volym IV (2016), s. 132-133.
34Scherpe, Volym IV (2016), s. 132-133.

52



tekniker for konstgjord befruktning och en mdjlighet att genomga kons-
byte, medfor en 6kning av relationer och en indrad syn pa familjen.>>
Enligt honom medfor familjens fordndrade natur, dndrade forhallanden
mellan vuxna och mellan vuxna och barn att nya familjerattsliga regle-
ringar behovs. Sadana regleringar anser han att bade Europadomstolen
och EU-domstolen skulle kunna utveckla. Enligt honom skulle EU-rétten
dirmed kunna viixa pa dessa omraden.**

Enligt Masha Antokolskaia®®’ saknar familjeritten en unik nationell kul-
tur och historia. Ddaremot anser hon att det istéllet finns en europeisk kul-
tur och historia. Antokolskaia anser ndmligen att de nationella familje-
rittsliga reglerna dr politiskt bestimda snarare dn kulturellt, eftersom reg-
lerna kan dndras av medlemsstaterna éver tid.>>® Enligt henne ar det séle-
des inte de péstadda kulturella skillnaderna som forhindrar en harmonise-
ring ?5\; den materiella familjerdtten, utan de nationella politiska syste-
men.

Enligt Maarit Janterd-Jareborg har EU valt att ”’satsa pa fel hdst”, nér de
valt att harmonisera den IP-réttsliga familjerétten. Enligt henne borde EU
istéllet valt att infora frivilliga réttsakter pa den materiella familjerattens
omrade. Janterd-Jareborg anser namligen att gemensamma europeiska
viarden vore nodvéndiga for att kunna skapa en europeisk samhorighet
och solidaritet.*®® Vidare anser Jinteri-Jareborg att en harmonisering
endast av [P-rittsliga regler kan medfora “forum shopping” eller kapp-
16pning till domstol for parterna.*®’ Det innebér att parterna i sddana fall
kan skynda att viicka talan i det, for dem, mest limpliga rittssystemet.*®
Jénterd-Jareborg anser dessutom att en harmonisering av familjerétten &r
nddvéndig eftersom en familjerdtt som inte dr harmoniserad medfor hin-
der for den fria rorligheten. Enligt henne é&r allt fler familjer internation-
ella, och om medlemsstaterna har olika familjerdttsliga regler kan det
medfora att en arbetstagare inte vill flytta till en annan medlemsstat. Ar-
betstagaren vill kanske inte flytta eftersom denne inte dr beredd att offra
sina rittigheter for att arbeta i en annan medlemsstat.*®> Hon anser dessu-
tom att EU-medborgares oforutsebarhet for hur en annan medlemsstat
tillimpar sin familjerdtt medfor en réttsosikerhet for EU-medborgarna.®®*
Enligt henne skulle olika regler pa familjerdttens omraden &ven kunna
leda till haltande réttsforhéllanden. Haltande rittsforhdllanden innebar att
en dktenskapsskillnad, som betraktas som juridiskt giltig dir den kom till,
inte anses giltiga i andra linder.’® Hon menar dven att en harmonisering

33Scherpe, Volym IV (2016), s. 100, 122 och 126.
33%Scherpe, Volym IV (2016), s. 132-133.
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¥ Antokolskaia (2009), s. 50-51.

3% Antokolskaia (2010), s. 420-421.
3yanterd-Jareborg (2013), s. 19.
*®lyanterd-Jareborg (2010), s. 506.
*2yanteri-Jareborg (2014) s. 233.
*Janterd-Jareborg (2005) s. 811.
*Janterd-Jareborg (2000), s. 298.

% Janterd-Jareborg (2014) s. 228 och 237.
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7.3

skulle kunna stirka den europeiska identiteten eftersom den medfor en
grundliggande gemensam virdegrund.**®

Aven Nina Dethloff*®” anser att olika familjerittsliga regleringar mellan
medlemsstaterna kan medfora hinder for den fria rorligheten. Enligt
henne kan hinder dessutom uppsta om en medborgare behdver betala ett
belopp i form av en ansdkningsavgift for att kunna fa igenom en dkten-
skapsskillnad i den medlemsstat som medborgaren planerat att flytta till.
En flytt till en annan medlemsstat skulle i sddana fall leda till en mindre
fordelaktig situation for EU-medborgaren, om denne inte behdvde betala
niagon ansOkningsavgift i hemlandet. Hon jimforde situationen utifrdn
rattsfallet Bosman dir EU-domstolen ansag att overgangsersattningar for
fotbollsspelare stred mot den fria rorligheten av personer.”®® Enligt henne
skulle EU-domstolen, efter en analogi till rittsfallet Bosman, dven kunna
prova om den fria rorligheten inskridnks vid olika avgifter for dktenskaps-
skillnader. EU-domstolen skulle dirmed kunna péaverka utvecklingen av
familjeritten.’®

Enligt Tuulikki Mikkola ska det inte vara ett sjdlvindamal for medlems-
staterna att bibehalla sina skillnader i den materiella familjerdtten, for att
forhindra en harmonisering.®”

Enligt Anders Agell och Peter Ledrup vore en harmonisering av den ma-
teriella nordiska familjerdtten dnskviard for att motverka slumpeftekter pa
grund av att ménniskor flyttar inom Norden. Agell och Ledrup anser vi-
dare att en harmonisering skulle kunna skapa en kulturell och nordisk
gemenskap. De nordiska ldnderna skulle ddrigenom kunna std enade infor

en storre harmonisering, namligen infor en harmonisering pd EU-niva.*”!

Argument emot en harmonisering

Enligt Masha Antokolskaia finns det exempel i Europadomstolens praxis
pa att familjerdtt anses ha en djup social och kulturell nationell identitet.
Antokolskaia hidnvisade i sin framstdllning till Europadomstolens réttsfall
Schalk and Kopf v Austria.®’* 1 rittsfallet ansdg Europadomstolen att dkt-
enskapet har en djupt rotad kulturell och social betydelse som skiljer sig
stort mellan de olika samhéllena. Dirigenom ansag Europadomstolen att
de nationella myndigheterna, och inte Europadomstolen, vore bist 1am-
padeﬁ}tt besvara vilket behov just deras samhélle har av dktenskapsregle-
ring.

% Janterd-Jareborg (2009) s. 336.
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54



Enligt Marie-Thérése Meulders-Klein®"* &r familjeritten ett svart rittsom-
rade att harmonisera pa grund av familjeréttens nira anknytning till sam-
héllens vélfardssystem, traditioner, religion och kultur. Enligt henne &r
familjerdtten inte dgnad for en harmonisering eftersom den ér ett kulturut-
tryck som ger en grund for nationell identitet.*”> Hon anser dessutom att
det inte finns nagra ekonomiska skil som motiverar en harmonisering av
EU-ldndernas familjerdttsliga regleringar. Enligt henne finns det inte hel-
ler ndgra praktiska behov av en harmonisering. Hon anser att det samar-
bete som finns istillet utgor ett politiskt projekt.*’

Enligt Eva Ryrstedt finns det risker med en harmonisering eftersom en
harmonisering av familjerdttsliga regler skulle kunna fa en motsatt verkan
for vissa medlemsstater. Sverige skulle exempelvis kunna riskera att for-
lora den absoluta ritten till dktenskapsskillnad vid en harmonisering pa
iktenskapsskillnadens omrade.*”” Ryrstedt 4r dven kritisk till en harmoni-
sering eftersom begrepp, sdsom barnets bidsta, har olika innebord i med-
lemsstaterna. Enligt henne vore ett forsta steg istéllet att skapa likartade
begrepp och termer inom EU.*”® Hon anser dven att det foreligger en své-
righet om rittstillimpningen ska likriktas. Det skulle i sddana fall krévas
att medlemsstaterna ndrmade sig varandra géllande ”synen pé individ re-
lativt familj, jamlikhet mellan konen, forvirvsgrad osv.”*”” Enligt henne
skulle det dessutom krdvas att medlemsstaternas valfardssystem var ut-
formade pa liknande sétt for att en harmonisering skulle kunna imple-
menteras.”" Hon anser dven att det torde vara enklare att lyckas med en
nordisk harmonisering eftersom den skulle bygga pa en likartad sam-
héllsutveckling, kultur och pa en réddande rattslikhet. D& en nordisk har-
monisering aldrig har lyckats, dr hon tveksam till att en mer omfattande
europeisk harmonisering skulle gora det.”®'

Enligt David Bradley medfor en harmonisering ett for stort intrang i lan-
dernas suverinitet eftersom familjerdtten har en ndra anknytning till re-
spektive lands sociala system. Enligt honom ser medlemsstaternas sociala
system dessutom mycket olika ut inom Europa.’®

Enligt Jens M. Scherpe ér det skillnad pa familjerelationer och affarsritts-
liga relationer eftersom familjerdtten bade har en social och en politisk
funktion. Da familjerdtten bade kan anses bestd av juridik och av moral
torde det, enligt Scherpe, foreligga stora skillnader jamfort med den juri-
diska formogenhetsritten. *™

Enligt CEFL medfor medlemsstaternas olika réttssystem, saisom det kon-
tinentaleuropeiska och det angloamerikanska rattssystemet, att det fore-
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rofessor Emeritus i familjerétt vid the University of Louvain-la-Neuve.

*Meulders-Klein (2007) s. 272-273.
"*Meulders-Klein (2007) s. 273-274.
*TTRyrstedt (2005) s. 852.

*TRyrstedt (2011), s. 761.

*PRyrstedt (2011) s. 764.

¥Ryrstedt (2011) s. 764. Ryrstedt (2005) s. 858.
*IRyrstedt (2011) s. 749.

**Bradley (2003) s. 90-91 och 102-104.
*3Scherpe, Volym IV (2016), s. 132-133.
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ligger stora skillnader i rattstillimpningen. CEFL anser vidare att en har-
monisering forsvaras nir de olika rattssystemen dessutom har olika mate-
riella regler.***

7.4 Jamforelse, sammanfattning och
kommentar

I detta kapitel har argument fran doktrin géllande en harmonisering av den
materiella familjerdtten undersokts. Sammanfattningsvis kan ndmnas att det
finns argument som bdde talar for och emot en harmonisering av den materi-
ella familjerdtten. Enligt Scherpe har medlemsstaternas samhéllsutveckling
lett till att de borjat fokusera pa individen som en sjélvstindig aktor och dven
pa ett tillbakadragande av staten.’® Ryrstedt anser att det krivs att medlems-
staternas vélfardssystem dr utformade pa liknande sitt, for att en harmonise-
ring av den materiella familjeritten ska kunna lyckas.**

Béde CEFL och Janterd-Jareborg dr for en harmonisering av den materiella
familjerétten. De anser darmed att nésta steg for EU vore en harmonisering pa
omradet.”® Ryrstedt anser ddremot att nista steg istillet borde vara att utar-
beta gemensamma begrepp och termer inom EU.**® Enligt min mening vore
det logiskt att forst ha gemensamma begrepp for att direfter kunna infora ge-
mensamma regler rorande dessa begrepp. Om de aktuella begreppen tolkas
olika inom medlemsstaterna skulle en harmonisering &nda medfora olika reg-
ler for EU-medborgarna.

Enligt min mening 4r det starkaste skadlet for en harmonisering det skdl som
Janterd-Jareborg tar upp: att frimja den fria rérligheten inom EU.** Nir EU-
medborgarna inte vet vilka regler som de olika medlemsstaterna tilldimpar
eller om medlemsstaterna tilldmpar vildigt olika regler, kan EU-medborgarna
dra sig for att flytta. Det bor dock betonas att inte forrdn en familjerittslig
fraga blir aktuell i en annan medlemsstat, torde ett faktiskt hinder for EU-
medborgaren uppsta.

Min uppfattning &r att den stora fragmenteringen mellan medlemsstaternas
familjeréttsliga regleringar dr ndgot som bade talar for en harmonisering och
emot en harmonisering. En fragmentering av medlemsstaternas lagar torde
inte fraimja den fria rorligheten. Det vore emellertid svért att harmonisera fa-
miljerdtten just eftersom den skiljer sig sa mycket mellan de olika medlems-
staterna.

***Boele-Woelki m.fl., Principsamling IIL, s. 11.

¥ yamfor Scherpe, Volym IV (2016), s. 132-133.

¥ amfor Ryrstedt (2011) s. 764. Ryrstedt (2005) s. 858.

¥ Jimfor Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 2-3. Jinterd-Jareborg (2013), s. 19.
¥ Tamfor Ryrstedt (2011), s. 761.

*¥yamfor Janterd-Jareborg (2005) s. 811.
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8 Analys och slutsatser

8.1 Inledning

Uppsatsens Overgripande syfte ér att belysa och analysera diskussionen om en
harmonisering av den materiella familjerdtten inom EU. Avsikten dr dven att
ur ett kritiskt perspektiv utreda, jamfora och analysera tinkbara effekter av en
harmonisering for EU-medborgarna. 1 detta kapitel kommer en djupare ana-
lys, jimforelse och slutsats att ges. Forst genom att mdjligheterna for en har-
monisering av den materiella familjerdtten inom EU analyseras. Dérefter ana-
lyseras hinder mot en harmonisering. Sedan analyseras tdnkbara effekter av en
harmonisering for EU-medborgare och argument for respektive emot en har-
monisering. Uppsatsen avslutas med mina slutsatser.

8.2 Mojligheter for att harmonisera den
materiella familjeratten inom EU

Tanken med EU var fran borjan att det skulle vara ett ekonomiskt samarbete
for att sikra freden efter andra vidrldskriget. Samarbetet inom EU har emeller-
tid véxt och numera framgér det av artikel 3 FEU att EU:s mél &ven é&r att
framja folkens vilfard. Av artikeln framgar dessutom att EU har som mal att
framja social réttvisa samt erbjuda EU-medborgare ett omrdde med frihet,
sdkerhet och rittvisa utan nagra inre granser. Enligt min mening dr EU dérfor
inte langre endast en ekonomisk union, utan dven en politisk och social union.
Négot som styrker den uppfattningen &r att det dven inforts ett EU-
medborgarskap och att det finns EU-réttsliga regler som forbjuder diskrimine-
ring inom EU. Artikel 18 FEUF stadgar att diskriminering pd grund av nat-
ionalitet ska vara forbjuden. Aven artikel 21 rittighetsstadgan stadgar att dis-
kriminering pé grund av bland annat sexuell ldggning ska vara forbjuden. En-
ligt min mening &r det dd inte tal om ekonomiska rattigheter, utan om med-
borgerliga och privata rittigheter. EU-medborgarskapet har dessutom medfort
en rétt dven for personer som inte dr ekonomiskt aktiva att fritt réra sig och
uppehélla sig inom medlemsstaterna.>”

For att en europeisk integration ska kunna forverkligas i praktiken krévs det
att hinder for den fria rorligheten undanrdjs. Enligt CEFL och Jéntera-
Jareborg kan det uppstd hinder for den fria rorligheten av personer nér den
materiella familjeritten inte 4r harmoniserad.’®' I uppsatsen har familjeritts-
liga regler i Sverige och i Malta jamforts for att pavisa vilka skillnader som
existerar mellan medlemsstaternas familjerittsliga regleringar. Avsikten med
det ar att visa att den materiella familjerdtten inte skulle vara ett enkelt om-
rade att harmonisera. Resultatet av jamforelsen mellan regleringarna i Sverige

3yamfor artikel 21.1 FEUF och artikel 45.1 rittighetsstadgan.
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Jamfor Boele-Woelki m.fl., Principsamling III, s. 2-3. Jénterd-Jareborg (2013), s. 19.
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och i Malta medfor emellertid att EU-medborgare skulle kunna avskréickas
fran att flytta till andra medlemsstater nér regleringen skiljer sig at. Hade en
medborgare fran Sverige exempelvis flyttat till Malta och ingatt dktenskap
med en medborgare fran Malta, hade den svenske medborgaren kunnat forlora
sin absoluta rétt till en dktenskapsskillnad. I Malta méste ndmligen vissa krite-
rier vara uppfyllda for att en dktenskapsskillnad ska kunna beviljas. Precis
som Jinterd-Jareborg anfor, kan stora skillnader i de familjerittsliga reglerna
medfora en ofGrutsebarhet och dérigenom dven en réttsosdkerhet for EU-
medborgare.” Det bor dock betonas att IP-rittsliga regler pa familjerittens
omréde har unifierats pd EU-niva, vilket innebér att regler om lagval kan vara
tillampliga. Daremot kan det ifrdgasittas om en unifiering av IP-réttsliga reg-
ler r tillrdcklig. For att kunna fora en diskussion om dven den materiella fa-
miljerdtten borde harmoniseras, krdvs emellertid att EU:s behdrighet pd om-
radet klarldggs.

En harmonisering av ett riattsomrdde kan ske i olika omfattning och pé olika
vis. Det kan ske genom att medlemsstaterna far enhetliga regler i form av for-
ordningar. Det kan dven ske genom att medlemsstaternas regleringar narmar
sig varandra genom att direktiv implementeras. For att EU ska kunna initiera
en styrd harmonisering och anta rittsakter kravs det att EU har kompetens {for
det. EU:s kompetens hiarstammar frén tre olika principer: principen om tillde-
lade befogenheter, subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen.™”
Principen om tilldelade befogenheter medfor att EU:s befogenheter finns till-
delade i fordragen. Finns det ingen befogenhet tilldelad enligt fordragen, till-
hor befogenheten istillet medlemsstaterna. Vidare dr det medlemsstaterna
som har tilldelat EU sina befogenheter for att EU ska kunna nd de mal som
finns angivna i fordragen. Medlemsstaterna har ddrigenom gett upp en del av
sin suverdnitet for att EU ska kunna fatta bindande beslut for dem.

Fore Amsterdamfordragets ikrafttrddande hade inte EU tilldelats ndgon befo-
genhet att anta réttsakter rorande det civilrittsliga samarbetet, diremot var det
mdjligt for medlemsstaterna att ansluta sig till olika konventioner. Numera
framgar det av artikel 81.3 FEUF att atgérder som ror griansdverskridande
familjerdtt kan beslutas av radet i enlighet med ett sdrskilt lagstifiningsforfa-
rande. Det krdvs att enighet uppnas i rddet for att en atgird ska kunna antas.
Artikel 81.3 FEUF har exempelvis tillimpats for att inféra underhallsforord-
ningen. Underhallsforordningen innehaller emellertid IP-réttsliga regler och
inte materiella regler. Det bor dock noteras att artikel 81.3 FEUF endast med-
for en behdrighet for EU:s institutioner att vidta dtgidrder som ror gransdver-
skridande familjerdtt. Enligt min mening kan det darfor ifragaséttas hur langt
artikeln egentligen stricker sig. Kommissionen har konstaterat att de inte an-
ser att de har befogenhet, eller for avsikt, att foresld regler rérande den mate-
riella familjerdtten. Trots det anser kommissionen att det forekommer prak-
tiska problem for EU-medborgare nér deras civilstdnd eller personnamn, som
de erhallit lagligt i en medlemsstat, inte erkdnns i en annan medlemsstat.*”*

2Janterd-Jareborg (2000), s. 298.
*Jamfor artikel 5 FEU.
¥ Jamfor European Parliament, Answer given by Ms Jourova on behalf of the Commission

(hdmtad 2016-10-27).
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Det har numera antagits en agenda for réttsliga fragor for att stdrka fortroen-
det, rorligheten samt tillvixten inom EU. En av mélséttningarna med agendan
ar att utreda behovet av att ha gemensamma regler rérande efternamn pd EU-
nivd. Det bor i sammanhanget noteras att EU:s tidigare handlingsplaner,
Haagprogrammet och Stockholmsprogrammet, kan sdgas ha uppfyllts. Haag-
programmet innebar mal om att kommissionen skulle foresla IP-réttsliga
rittsakter pd familjerdttens omrade, vilket har skett bland annat genom under-
héllsférordningen. Stockholmsprogrammet innebar méal om att harmonisera
lagvalsregler, vilket har gjorts bdde genom arvsforordningen och genom un-
derhallsforordningen. Det har dessutom inforts lagvalsregler rorande édkten-
skapsskillnad genom Rom III-forordningen. Rom III-férordningen dr emeller-
tid ett fordjupat samarbete vilket medfor att endast de deltagande medlemssta-
terna dr bundna av forordningen. En mdjlighet for EU att harmonisera en del
av den materiella familjerdtten skulle kunna vara att infora en rittsakt rorande
efternamn eller att EU-domstolen utvecklade fler principer pd omradet. EU-
domstolen har ndmligen redan berdrt nationella regler om namn och efter-
namn i ett antal rattsfall. I de berdrda réttsfallen har EU-domstolen bide ansett
att de nationella reglerna medfort hinder for den fria rorligheten och att de
nationella reglerna varit forenliga med EU-rdtten. Det gir ddrigenom inte att
utrdna nagot generellt svar fran rittsfallen.™”

For att EU ska ha behdrighet att anta réttsakter, rdcker det inte att de tilldelats
befogenheter. Det krdvs dven att subsidiaritetsprincipen och proportionalitets-
principen beaktas. Enligt min mening torde det vara svart att argumentera for
att atgarder gillande fri rorlighet av personer béttre kan uppnés pa nationell
niva dn pd EU-niva. Forekommer det fragmentering av nationella lagar med-
for det, enligt min asikt, att den fria rorligheten kan komma att hindras. EU-
medborgarnas mojlighet att dverblicka de olika lagarna skulle i sadana fall
kunna bli svarare. Proportionalitetsprincipen medfor i sin tur att EU:s dtgérder
inte far gd utdver vad som dr nddvindigt for att nd mélen i fordragen. Det ar
dven mojligt att tillimpa proportionalitetsprincipen for att bedoma om nation-
ella regler som begrinsar den fria rorligheten ska anses vara godtagbara.

EU-domstolen kan utveckla bindande principer genom sin praxis. Enligt min
mening kan det i vissa fall ifrdgasittas huruvida EU-domstolen alltid handlat
inom sina befogenheter. Som ndmnts 1 uppsatsens kapitel 1.3.2, dr det EU-
domstolen som har utvecklat principer sdsom direkt effekt och EU-réttens
foretrade vid konflikt med nationell ritt. EU-domstolen har utvecklat sddana
principer, trots att EU-domstolens befogenheter medfor en exklusiv kompe-
tens att folka EU-rittsliga principer.’”® Eftersom uppsatsen inte handlar om att
ifrdgasétta EU-domstolen, utan att diskutera harmonisering av den materiella
familjerétten, lamnas emellertid den diskussionen dirhén.

Som ndmnts ovan, kan det konstateras att den materiella familjerdtten for nér-
varande tillhor medlemsstaternas exklusiva kompetens. EU-domstolen har
trots det konstaterat att &ven om vissa bestimmelser tillhor medlemsstaternas

395 Jamfor C-168/91 Konstantinidis, C-148/02 Garcia Avello, C-353/06 Grunkin och Paul
samt C-208/09 Sayn-Wittgenstein.
396y amfor artikel 19 FEU.
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omréde, ska medlemsstaterna folja EU-réttsliga principer sdsom proportional-
itetsprincipen och férbud mot diskriminering.

8.3 Hinder mot att harmonisera den
materiella familjeratten inom EU

Det framgar av artikel 3 FEU och av artikel 22 réttighetsstadgan att EU ska
respektera den kulturella, religisa och sprakliga mangfalden. Av ingressen
till FEU och ingressen till rattighetsstadgan stadgas att EU ska respektera EU-
medborgarnas historia, kultur och traditioner. Vidare medfor dven artikel 4.2
FEU en begriansning av EU:s kompetens eftersom artikeln stadgar att EU ska
respektera medlemsstaternas nationella identitet. Jag anser ddremot att det
skulle kunna ifragaséttas hur stark principen om medlemsstaternas nationella
identitet 4&r. EU-domstolens praxis pd omradet tycks variera, vilket medfor att
det inte gar att utldsa nagon enhetlig bedomning. EU-domstolen har exempel-
vis ansett att en medlemsstats lagstiftning rorande sprakkrav for ett anstéll-
ningsavtal har utgjort hinder for den fria rorligheten for arbetstagare.’”® I
andra rattsfall, rorande medlemsstaters republikanska statsskick och officiella
nationalsprik, har inte EU-domstolen ansett att medlemsstaternas atgérder
medfort hinder for den fria rorligheten for EU-medborgare.”” EU-domstolen
har dessutom vidtagit forsiktighet i proportionalitetsbeddmningen da rattsfall
rort moraliska, kulturella och religidsa fragor.*” Dirutover har EU-domstolen
dven ansett att det dr upp till medlemsstaterna att sjélva bedoma regler for
civilstand.””" EU-domstolen har i sin tur vidtagit en restriktiv syn gillande
vilka situationer som vore likvirdiga med ett heterosexuellt dktenskap.*** Vi-
dare finns det inte bara réttsfall utan dven direktiv som har behandlat familje-
begreppet. Aven i direktiven stadgas att det dr upp till medlemsstaterna att
bestimma vad som ska anses vara likvirdigt med ett heterosexuellt dkten-
skap.*”® Det kan dock tilliggas att EU-domstolen ansett att om medlemsstaten
anser att ett samkonat partnerskap och heterosexuellt dktenskap dr att anse
som 2]1. (imf(')rbara, vore det diskriminering om situationerna behandlades
olika.

Ett annat hinder mot en harmonisering av den materiella familjerétten &r att
medlemsstaternas regleringar ser olika ut. Aven bakgrunden till regleringen
kan vara annorlunda. Vid jimforelsen av dktenskapsskillnad, bodelning samt
underhdll efter dktenskapsskillnad mellan Sverige och Malta framkom fler
skillnader 4n likheter. I Sverige finns det dnda sedan 1970-talet en absolut rétt
till aktenskapsskillnad. Fram till &r 2011 fanns det inte ndgon dktenskapsskill-

T amfor C-267/06 Maruko och C-135/08 Rottman

% Jamfor C-202/11 Anton Las mot PSA Antwerp NV.

P Tamfor C-208/09 Sayn-Wittgenstein och C-391/09 Runevic.

*0yamfor C-275/92 Schindler.

1 yamfor C-147/08 Romer.

2yamfor C-249/96 Grant, Mal 59/85 Reed samt C-122/99 P och C-125/99 D och Konungari-
ket Sverige

*Rérlighetsdirektivet och familjedterforeningsdirektivet.

4yamfor C-267/06 Maruko och C-147/08 Romer.
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nads reglering i Malta. En édktenskapsskillnad i Malta behover foregés av att
parterna bott frénskilda i fyra ar och att domstolen dessutom anser att det inte
finns ndgra rimliga chanser till aterforening mellan parterna. D& medlemssta-
ters familjerdttsliga regleringar skiljer sig at, kan det ifrdgasdttas huruvida
medlemsstaterna dr beredda att ge upp sin suverdnitet pd omradet. Hitintills
har EU respekterat fragor som rért moral, kultur och religion.*® Om EU hade
harmoniserat den materiella familjerdtten skulle det kanske kunna leda till att
fler medlemslénder aberopade artikel 50 FEU (om uttrdde ur EU), likt Storbri-
tannien. Det dr emellertid endast en hypotetisk tanke. Det bor dock betonas att
innan ett omrade harmoniseras ska dven EU:s syften och mal undersokas. EU
har ndmligen tilldelats befogenheter for att nd de mal som finns i fordragen.
Som artikel 2 och 3 FEU anger dr EU:s mal inte endast att frimja fri rorlighet
for personer, utan dven att respektera medlemsstaternas kulturer. Nér det gél-
ler réttsakter rorande grinsoverskridande familjerdtt kridvs det dessutom att
enighet uppnas i radet. Nagot som jag tycker tydligt visar pa utmaningen i ett
forsok till en harmonisering av den materiella familjerédtten pd EU-niva, ar att
en nordisk harmonisering inte har lyckats. Enligt Ryrstedt torde det vara en-
klare att lyckas med en nordisk harmonisering eftersom den skulle bygga pé
en likartad samhillsutveckling, kultur och pa en radande rittslikhet.*”® Da inte
en nordisk harmonisering har lyckats ar dven jag tveksam till om en harmoni-
sering som omfattar fler lander skulle vara mojlig.

Det kan dven ifragasittas om medlemsstaterna och EU har samma syn pa vad
som avses med materiell familjerdtt. Arvsforordningen antogs i enlighet med
det ordinarie lagstiftningsforfarandet eftersom kommissionen ansdg att arvs-
ritten inte tillhér familjeritten, vilket de nordiska ldnderna anser.*’

8.4 Tankbara effekter av en harmonisering
for EU-medborgare

Béde CEFL och Jéinterd-Jareborg anser att det inte &r tillrdckligt med IP-
rittsliga regler for att den fria rorligheten for personer ska kunna fridmjas. De
anser att dven gemensamma materiella regler beh6vs pa omradet.*”® Jinteri-
Jareborg anser dessutom att en harmonisering endast av IP-réttsliga regler kan
medfOra att parterna skulle kunna skynda att vécka talan i det, for dem, mest
lampliga rittssystemet.*”” En harmonisering av IP-rittsliga regler medfor
nidmligen inte att de materiella reglerna ser likadana ut, utan det medfor en
mdjlighet att kunna vilja vilken medlemsstats lag som ska vara tillamplig.

CEFL har arbetat fram gemensamma principer rorande &dktenskapsskillnad,
underhdll mellan tidigare makar, fordldraansvar och rérande egendomsforhél-
lande mellan makar. De principer som CEFL arbetat fram &r inte bindande

0 Jamfor C-275/92 Schindler, C-159/90 Grogan, C-36/02 Omega.

*Jamfor Ryrstedt (2011) s. 749.

T jamfor Kom(2009) 154 slutlig.

*81amfor Boele-Woelki m.fl, Principsamling III s. 2-3. Jinteri-Jareborg (2013), s. 19.
9 Jamfor Janterd-Jareborg (2014) s. 233.

61



utan ska istéllet fungera som inspiration vid en framtida harmonisering. Ténk-
bara effekter for EU-medborgare skulle kunna vara att dessa principer an-
vinds antingen vid spontan harmonisering eller vid styrd harmonisering. I
sadana fall skulle det medfora att medlemsstaterna fick likartade regler pa de
berérda omrddena. Enligt CEFL har exempelvis Portugal infort regler som &r
identiska med CEFL:s principer rorande dktenskapsskillnad och fordldraan-
svar.*!’ Utifran EU-medborgarens rittssikerhet vore det bra med gemen-
samma regler for att EU-medborgarna enklare ska kunna sitta sig in i en an-
nan medlemsstats reglering. Dérigenom kan &ven den fria rorligheten frimjas,

eftersom forutsebarheten da blir tydligare pa familjeréttens omrade.

De principer som CEFL arbetat fram gillande dktenskapsskillnad paminner
om den svenska regleringen, di det i1 vissa fall krdvs betinketid men ingen
minimum tid for att kunna begéra dktenskapsskillnad. CEFL:s principer ro-
rande egendomsforhéllanden mellan makar anser jag istdllet har mer likheter
med Maltas system eftersom utgangpunkt tas i egendom som forvirvas under
dktenskapet, och inte egendom som dven forvérvats fore dktenskapet. Princi-
perna om fordldraansvar innebér att inte bara barnets fordldrar kan erhélla
fordldraansvar, utan dven andra personer sdsom styvforéldrar kan tilldelas det.

Vid en framtida harmonisering skulle, enligt min mening, en spontan harmo-
nisering vara att foredra framfor en styrd harmonisering. En spontan harmoni-
sering medfor att medlemsstaterna sjélva finner att vissa vdrden ar viktiga. [
saddana fall uppkommer det inte heller ndgon diskussion om att medlemssta-
ternas suverdnitet hotas. Emellertid torde en spontan harmonisering vara pro-
blematisk i praktiken eftersom medlemsstaterna har olika virderingar rérande
den materiella familjerdtten. De principer som CEFL har arbetat fram dr val-
formulerade och genomarbetade. Det kan dock ifrdgasittas om CEFL:s syn pa
vad som vore de bista l6sningarna dverensstimmer med medlemsstaternas
syn. Om synen inte dverensstimmer torde det vara svart med en spontan har-
monisering. For att en styrd harmonisering ska kunna bli aktuell krévs det att
enighet uppnds av medlemsstaterna i radet. Min uppfattning ar att vid stor
oenighet mellan medlemsstaterna torde ett fordjupat samarbete mellan med-
lemsstaterna vara det som fungerar bést i praktiken.

8.5 Argument for respektive emot en
harmonisering

CEFL och Jénterd-Jareborg anser att en harmonisering av den materiella fa-
miljerétten vore nista naturliga steg for EU att ta.*'' Enligt min mening ér det
starkaste skélet for en harmonisering det skdl som Jénterd-Jareborg, Dethloff
och CEFL tar upp, nimligen att frimja den fria rorligheten.*'” Nir EU-
medborgarna inte vet vilka regler som de olika medlemsstaterna tillimpar

M0yamfor Boele-Woelki m.fl, Principsamling III s. 2-3.
411

Jamfor Boele-Woelki m.fl, Principsamling III s. 2-3. Janterd-Jareborg (2013), s. 19.
2yamfor Boele-Woelki m.fl, Principsamling III s. 2-3. Jinteri-Jareborg (2013), s. 19.
Dethloff (2003), s. 50-54.
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eller om medlemsstaterna tilldmpar vildigt olika regler, kan EU-medborgarna
dra sig for att flytta. A andra sidan héller jag med Ryrstedt om att niista steg
istillet borde vara att utarbeta gemensamma begrepp och termer inom EU.*"
For om de aktuella begreppen tolkas olika inom medlemsstaterna skulle en
harmonisering dndd inte medfora liknande regler. Precis som Ryrstedt och
Bradley anfor krdaver dessutom en harmonisering pa familjerédttens omrade att
vilfirdssystemen ser likadana ut i medlemsstaterna.*'* En anledning till att
underhallsskyldighet mellan makar efter dktenskapsskillnad avskaffades i
Sverige var eftersom sociallagstiftningen hade tagit dver det ansvaret.

Enligt Bradley skulle en harmonisering medfora ett stort intrdng i ldndernas
suverdnitet eftersom familjerdtten har en néra anknytning till respektive lands
sociala system. Enligt honom ser medlemsstaternas sociala system dessutom
olika ut inom EU.*"> Medlemsstaternas nationella identitet ifrigasitts av An-
tokolskaia, som anser att det istillet finns en europeisk identitet.*'® Enligt
Meulders-Klein ger emellertid familjerdtten grund for en nationell identitet,
dé den enligt henne dr ett kulturuttryck. Meulders-Klein anser ndmligen att
familjerétten &r knuten till samhallens vélfardssystem, traditioner, religion och
kultur.*'” Bade Antokolskaias och Meulders-Kleins argument rérande harmo-
nisering av den materiella familjerédtten ror politiska intressen. Antokolskaia
anser att de nationella politiska systemen hindrar en harmonisering, medan
Meulders-Klein anfor att en harmonisering skulle vara ett politiskt projekt.
Enligt henne skulle ndmligen en harmonisering vara ett politiskt projekt sna-
rare 4n att fylla en praktisk funktion.*'® Det gir dérigenom inte att undga att
fragan om en harmonisering inte endast dr en réttslig frdga, utan dven en poli-
tisk frdga. Enligt min mening kan det ifrdgasittas om det dr en friga som ska
beslutas pd EU-niva eller om det dr medlemsstaterna som sjélva ska be-
stimma over det.

Det kan konstateras att familjerdtten &r ett &mne som stdndigt utvecklas ef-
tersom nya situationer och familjekonstellationer kan uppsta i samhaéllet. Som
Scherpe anfor har det utvecklats nya familjerelationer med hjélp av medi-
cinska framsteg, sdsom genom nya tekniker for konstgjord befruktning och en
mojlighet att genomga konsbyte.*!”

8.6 Slutsats

Det kan konstateras att den materiella familjerétten tillhor medlemsstaternas
exklusiva behorighet. Diskussionen om en harmonisering av den materiella
familjerétten inom EU dr vidare problematisk, eftersom EU béde bestar av en
gemensam niva och en nivé bestdende av 28 medlemsstater. Det &r séledes

*B1amfor Ryrstedt (2011) s. 764. Ryrstedt (2005) s. 852, 858.

4yamfor Bradley (2003) s. 90-91 och 102-104.

B1amfor Bradley (2003) s. 90-91 och 102-104.

Jamfor Antokolskaia (2010), s. 420-421. Antokolskaia (2009), s. 50-51.

Hjamfor Meulders-Klein (2007) s. 272-274.

8 Antokolskaia (2010), s. 420-421. Antokolskaia (2009), s. 50-51. Meulders-Klein (2007) s. 272-274.
1amfor Scherpe, Volym IV (2016), s. 100, 122 och 126.
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inte endast en vilja involverad i diskussionen, utan ménga olika motstridiga
intressen. EU:s intresse om unifiering och skapandet av en europeisk integrat-
ion stélls mot medlemsstaternas intresse av suverdnitet. Effekterna av en har-
monisering for EU-medborgare skulle vara att de fick gemensamma regler pa
omréddet. Da de olika medlemsstaternas familjerittsliga regler samt vélfards-
system ser véldigt olika ut, kan det ifrdgasdttas vilken 16sning som vore bést
lampad for en harmonisering. Sveriges familjeréttsreglering innehéller exem-
pelvis en stark syn pd individers sjédlvstindighet och pa ekonomiskt obero-
ende. Den innehdller dven en konsneutral dktenskapsreglering och en absolut
rétt till aktenskapsskillnad. Malta & sin sida hade inte ndgon dktenskapsskill-
nads reglering forrdn &r 2011, eftersom deras reglering &r influerad av den
romersk-katolska ldran.

For att EU ska kunna anta rattsakter rorande gransoverskridande familjerdtt
krivs det att enighet i rddet uppnds. Eftersom synen pa den familjerittsliga
regleringen ser olika ut inom EU, torde det vara svart att n enighet i radet. Ar
fler 4n nio medlemsstater intresserade av att anta en gemensam rittsakt, kan
de istillet ga vidare med ett fordjupat samarbete.*”” Nigot som talar emot en
harmonisering pa den materiella familjerdttens omrade &r att en harmonise-
ring, trots liknande samhillssystem och kultur, inte lyckats inom Norden. Ett
forsta steg skulle dessutom kunna vara att inféra gemensamma familjerattsliga
begrepp.**' CEFL har exempelvis skapat principer om att barnets bésta ska
komma frimst, dock har inte begreppet utvecklats.** Infor medlemsstaterna
regler om att barnets bésta ska beaktas, krivs det att synen pé barnets bésta ér
densamma, annars kommer regleringarna dnda skilja sig at.

Det ska emellertid betonas att d&ven om ett rittsomrade anses tillhora med-
lemsstatens exklusiva kompetens, ska EU-rdttsliga principer beaktas. EU-
domstolen kan dérigenom besluta pa medlemsstaternas omraden om den nat-
ionella bestimmelsen leder till diskriminering, hinder mot den fria rorligheten
eller till att proportionalitetsprincipen har blivit krinkt.**’

Avslutningsvis kan det konstateras att for tillfdllet torde EU:s institutioner inte
ha ndgon avsikt att ldgga sig i medlemsstaternas materiella familjerédtt. Under
de senaste dren har det emellertid antagits ett antal [P-rattsliga familjerattsfor-
ordningar som medfort enhetliga regler rorande lagval vid arvstvister och un-
derhéllstvister. Det har dven inletts fordjupade samarbeten pd familjerdttens
omrdde rorande IP-réttsliga bodelningsfrdgor och fragor om tillimplig lag i
mél om formogenhetsrittsliga verkningar av registrerade partnerskap.*** Min
uppfattning dr att detta inte dr det sista som kommer att horas om harmonise-
ringsdebatten, utan den kommer att fortsitta. Atminstone si linge omridet
inte &r harmoniserat och sa lange EU har som syfte att frimja den fria rorlig-
heten for EU-medborgare.

*Jamfor artikel 20 FEU.

2 Jamfor Ryrstedt (2011) s. 764. Ryrstedt (2005) s. 852, 858.

*21amfor Boele-Woelki m.fl., Principsamling II, princip 3:3.

Bamfor C-267/06 Maruko och C-135/08 Rottman.

*H1amfor Radets forordning (EU) 2016/1103 och Radets forordning (EU) 2016/1104 som
behandlas i uppsatsens kapitel 4.2.2.
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