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Summary

Child marriage is a matter that is countered by international as well as
national means. Among other things, the United Nations (UN) has stated
that work towards a zero tolerance for child marriage should be seen as part
of the global goals to be achieved by 2030. The UN Convention on the
Rights of the Child, most often recognized as the Convention on the Rights
of the Child, links ban on child marriage to five different rights articles.
Although it is primarily within international law bodies that a discussion
regarding child marriage is heard, there is also a development at Swedish
level.

At present, there is a total ban on entering into marriage when
one of the parties is under 18 in Sweden. The legislature aims to harmonize
the Swedish marital hinders for entering into marriage, with the
international private law rules on the recognition of marriages entered
abroad. This has resulted in the age limit being a marriage barrier in Sweden
as well as an obstacle to the recognition of marriages entered abroad, in
Sweden.

The Swedish, strict, attitude towards recognition of marriage
where one of the parties is under the age of 18 is in line with countering
child marriage, but it contravenes the fundamental international private law
principle of recognizing foreign marriage if it is valid in the country where it
was entered into. This essay analyzes through critical legal positivism, the
motives the legislator had at hand when developing the strict policy, and
compares the compatibility with obligations due to international private law:
the EU, the ECHR and the Convention on the Rights of the Child The result

is that the Swedish legislation may in some areas be too strict.



Sammanfattning

Barndktenskap &r en angeldgenhet som med internationella savdl som
nationella medel motarbetas. Bland annat har Forenta nationerna (FN)
uttalat att arbetet mot en nolltolerans mot barniktenskap ska ses som en del
av de globala malen som ska uppnds innan 2030. FN:s konvention om
barnets rittigheter', allt oftast igenkind som barnkonventionen, kopplar

forbud mot barniktenskap till fem olika rittighetsartiklar.

Aven om det dr frimst inom folkrittsliga organ som en
diskussion angéende barndktenskap hors, finns det en utveckling pa svensk
niva. I nuldget rader det ett totalférbud mot ingdende av dktenskap nér
ndgon av parterna dr under 18 ar i Sverige. Lagstiftaren har som mal att
harmonisera de svenska édktenskapshindren for ingdende av dktenskap med
de internationellt privatrittsliga reglerna om erkénnandet av &ktenskap
ingdngna 1 utlandet. Detta har resulterat i att &ldersgrinsen utgoér ett
dktenskapshinder 1 Sverige sdvil som ett hinder mot ett erkdnnande av i

utlandet ingangna vigslar, i Sverige.

Den svenska, strikta, hallningen mot erkdnnande av dktenskap
ddr ndgon a parterna dr under 18 &r gér i linje med motarbetande av
barndktenskap men den strider mot den grundliggande internationellt
privatrittsliga principen om att erkénna utlindska &ktenskap om det ar
giltigt 1 landet dér det ingéatts. Uppsatsen analyserar genom kritisk
rittspositivism de motiv som lagstiftaren haft for handen och jamfor
kompabiliteten av dessa med fOrpliktelser som uppkommit genom
ataganden enligt EU-rédtten, Europakonventionen och barnkonventionen.
Resultatet blir att den svenska lagstiftningen inom vissa omraden kan ténkas

halla en for strikt linje.

' Forenta nationernas konvention om barnets rittigheter, antagen av FN:s generalforsamling
den 20 november 1989, ratificerad av Sverige 1990 och inkorporerad som svensk lag den
20 januari 2020 genom SFS 2018:1197.



Forkortningar

Bet. Betédnkande

Dir. Direktiv

Ds. Departementsserien

EG Europeiska gemenskapen

EKMR Europeiska konventionen om skydd for de
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EU Europeiska unionen
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GB Giftermélsbalken

Haagkonferensen Haagkonferensen for internationell privatrétt

HFD Hogsta forvaltningsdomstolen

IP-ratt Internationell privatrétt

Prop. Proposition

RF Regeringsform (1974:152)

SOU Statens offentliga utredningar

SvIT Svensk juristtidning

AktB Aktenskapsbalk (1987:230)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

De senaste aren har svenska myndigheter och beslutsfattare behovt forhélla
sig till ett Gkat antal gifta barn i en migrationsrittslig kontext.” Lagstiftaren
har oOver tid stramat at de svenska internationellt privatrittsliga
mdjligheterna att erkdnna dktenskap ingéngna enligt annat lands lag. Den
hér utvecklingen har skett i samklang med att en policy om nolltolerans mot
barndktenskap vuxit fram inom den svenska inhemska ritten. Regleringen
har gétt frdn att ha varit relativt liberal till att forbjuda erkdnnandet av
dktenskap nir nigon av parterna dr under 18 &r gammal. Parterna behdver
inte ha haft en tidigare anknytning till Sverige for att detta ska bli aktuellt.
Atstramningen har motiverats med att det r viktigt med ett starkt skydd mot
barndktenskap och att ett forbud mot erkédnnande signalerar att fenomenet
inte accepteras i Sverige. Parallellt med detta har barnkonventionen
inkorporerats 1 svensk rétt vilket ytterligare aktualiserar barns réttigheter
som en fraga for lagstiftaren.’

Barnéktenskap ér ett fenomen som det globala samfundet forsoker
motverka. Aktenskapet bottnar ofta i starka patriarkala sammanhang dér
unga flickor gifts bort med ekonomiska incitament bdde for blivande make
och for flickans familj.* Barn ska fa vara barn, mer ska inte behova

diskuteras. Eller? En schism kan uppsta mellan den svenska tolkningen av

* Prop. 2017/18:288 5. 10 f.

? Regeringen arbetar for att kartldgga hur inkorporeringen av barnkonventionen i svensk
ratt paverkar den svenska ritten, se Dir 2018:20 Kartldggning &ver hur svensk lagstiftning
och praxis dverensstimmer med barnkonventionen. Resultatet av kartliggningen skulle ha
presenterats den 19 november 2019, men utredningen forldngdes till den 15 november
2020, se Dir 2019:57 Tillaggsdirektiv till barnkonventionsutredningen.

* Se bl. a. UNICEFs data och policy angaende barniktenskap.
https://data.unicef.org/topic/child-protection/child-marriage/ himtad 2020-03-04 och
Virldshélsoorganisationens (WHOs) data angédende barniktenskap i Europa
http://www.euro.who.int/en/health-topics/health-determinants/social-
determinants/news/news/2012/12/child-marriage-a-threat-to-health hdmtad 2020-05-25.
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vad som utgdr barnets bdsta och gifta underdriga migranters vilja och

Onskemal.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med den hér uppsatsen dr att underséka huruvida réttsutvecklingen
gillande erkdnnande av utlindska barndktenskap &r forenlig med andra
normer som bor respekteras 1 svensk ritt. Jag ser till EU-rétten,
Europakonventionen och barnkonventionen. Eftersom erkdnnandefrdgan ror
dktenskap som ingétts i utlandet fokuserar uppsatsen pa hur erkdnnandet av
utlindska barndktenskap dr relevant i en migrationsrittslig kontext. Jag
syftar till att undersoka hur den svenska nationella lagstiftningen paverkar
erkidnnandet av dktenskap ingdngna av ungdomar som tidigare inte haft en

anknytning till Sverige och som inte heller hade det nér de gifte sig.

Fragestdllningarna som utreds éar:

- Hur har den IP-rdttsliga utvecklingen gillande erkdnnandet i utlandet
ingangna barndktenskap sett ut?

- Kan den senaste utvecklingen anses vara forenlig med de normer
som stadgas av EU-rétten, Europakonventionen och
barnkonventionen?

- Hur kan rittsomradet i svensk rétt forstés i ljuset av

barnkonventionens princip om barnets bista?

1.3 Avgransning

Inom den svenska diskursen géllande barniktenskap diskuteras dmnet ofta 1
korrelation med tvangsédktenskap. Barn, eller vuxna for den delen, som inte
vill gifta sig ska inte tvingas till det. Jag har valt att inte forska om yngre
barn som giftes bort eftersom detta uppenbarligen ér en skadlig sedvana och
for mig inte intressant att undersoka djupare. Uppsatsen kommer istillet att
forsoka fokusera pa barn som personer i de Ovre tondren som ingatt

dktenskap 1 ett land dér de lagligen kan gora sé.



Uppsatsen kommer inte att dvergripande granska hur lagstiftningen
forhaller sig till barn som redan har anknytning till Sverige nédr de ingér
dktenskap. Uppsatsens fokus dr pd migrerande ungdomar. Pa grund av detta

presenteras endast réttsfall med koppling till migrationsrétt.

1.4 Metod, teori och material

I det hér avsnittet presenterar jag den metod som jag har anvint mig av.
Presentationen foljs av en redogorelse for material och forskningsldget.
Genom att se over IP-rittsliga skyldigheter kan jag utrona hur svensk ratt
forhaller sig till andra ldnders lag. Genom att se 6ver EU-rétten kan jag se
hur medlemsstaterna forhéller sig till varandra i friga om erkdnnande av
dktenskap. Undersokningen som presenteras i uppsatsen kommer ske utifran

ett kritiskt perspektiv.’
1.4.1 Rattsdogmatik och kritisk rattspositivism

Uppsatsens forsta del bygger pa att beskriva rittsutvecklingen och réttslaget
inom internationell privatritt, med avseende pa erkinnande av i utlandet
ingangna dktenskap dér en eller bada parter dr underariga. I den hir delen
har jag anvint mig av rittsdogmatisk metod. Utgangspunkten for
anvindandet av en rittsdogmatisk metod ir att forfattaren anvinder sig av
de allmin accepterade réttskéllorna. Inom svensk rétt dr dessa lagstiftning,
rittspraxis, lagforarbeten och doktrin. Med hjdlp av de olika rattskdllorna
kan géllande rétt tolkas. Att anvénda sig av en rattsdogmatisk metod innebar
ett fokus pd vad normer innebdr, och kanske mindre hur dessa kan komma

att tillimpas.°

> Mer om det kritiska perspektivet i avsnitt 1.4.
6Kleinernan, Jan, "Réttsdogmatisk metod’, i: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.),
Juridisk metodldra, 1. uppl., Studentlitteratur, Lund, 2013 s. 22-45.
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I den hér uppsatsen har gillande rdtt analyserats med hjdlp av Kaarlo
Tuoris’ kritiska rittspositivism. Den kritiska rittspositivismen utgor saledes
uppsatsens teoretiska utgdngspunkt, savél som en del av metodologin.

Den kritiska rdttspositivismen ser till det faktum att modern
ritt, till skillnad frdn naturrdtten, dr baserad pd medvetna ménskliga
handlingar.® Kaarlo Tuori, professor i bland annat allmén réttslira vid
Helsingfors universitet, &r den som har myntat begreppet. Tuori menar att
det kritiska réttspositivismen &r kritisk 1 den mening att den visar
mdjligheten till en intersubjektiv och icke-godtycklig kritiserande av ratten.
Kritiken av rétten sker genom att anvinda en mattstock himtad frdn den
positiva rétten. Réttskédllorna som réttsdogmatiken anvinder sig av
kompletteras genom att pdbygga nivéer. Tuori menar att rittsordningen, the
legal system, ar ett Overgripande begrepp som inrymmer dels ritten, the
legal order (rdttsdogmatiska kdllor) men dven de rittsliga praktikerna, the
legal practices som skapar och uppritthller ritten.” Rétten dr mer 4n det
rdmaterial som den réttsdogmatiska metoden baseras pa, det vill sdga: lag,
forordningar, praxis och doktrin.

Det finns inte enligt Tuori ett entydigt svar i frAgan vad utgér
rditten. Tuori menar att de rdttsliga praktikerna har en indirekt roll 1
skapandet av rdtten. Bland annat pdpekar han att réttsutredningar infor
skapande eller revidering av lag samt rittskipningen avgérs av jurister.'”
Tuori papekar att synséttet pa ritten som ges under utbildningen och som
sedan fOrstirks av erfarenheter framkallade av arbetslivet fargar dem som
utdvar rétten. Det réttsliga rdmaterialet kan inte systematisera och tolka sig

sjdlv.  Eftersom ingen kan tilligna sig systematisering och

7 Kaarlo Tuori ér bland annat verksam som professor i allmiin réttslira vid Helsingfors
universitet.

¥ Den moderna ritten, réttspositivismen, bygger fran tillskillnad frén naturritten, pa
skritfliga réttskdllor som framsta medel, se Tuori, Kaarlo, Critical legal positivism,
Ashgate, Aldershot, 2002, s. 7.

? Brinnstrom, Leila, Forrdttsligande: en studie av rittens risker och méjligheter med fokus
pa patientens stdllning, 1. uppl., Bokbox, Diss. Lund : Lunds universitet, 2009,Malmé,
2009, s. 128 ff.

' Tuori (2002) s. 133 ff.



tolkningsforetrade, blir en intern réttslig kritik av de bud som lagstiftaren
eller hogsta domstol ger, mojlig."’

Genom tolkningsmetoder ges rétten en innebord. Normerna
later sig tolkas pa olika sdtt och inom den svenska ritten tillimpas olika
tolkningsmetoder ~ utan  inbordes  ordning.  Leila  Brinnstrom,
universitetslektor och docent vid Luns universitet, exemplifierar Tuoris teori
genom att visa pa att vissa tolkningsmetoder ser till normens sprékliga
utformning, att vissa ser till normens samstimmighet med andra rittsliga
normer, att vissa ser till syftet bakom inférandet av normen och att vissa ser
till den funktion som normen kan antas ha.'’ Olika personer kan
rekonstruera vad som géller rittsligt olika, fast de bdda forhéller sig till de
rittsliga spelreglerna. Faststéllandet av géllande ritt paverkas av samhallets
uppfattning om réttens innebord. Hértill kommer moraliska och politiska
forhallanden. Tuori menar att skapandet (samt aterskapandet) av ritten,
inom professionella sammanhang, har en indirekt verkan pa den rittsliga
diskursen.

Genom att analysera rétten utifrin samma material som
lagstiftaren har gjort kan jag med hjédlp av Tuoris teori utforma analysen
utifran ett kritiskt perspektiv. Den kritiska analysen blir en imminent analys,
det vill sdga, den bygger pa samma material som lagstiftaren sjélv anvént
under rittsutredningen. Materialet rangordnas efter normhierarkin. Pa s vis
gdr det att utrona om den svenska rdtten strider mot
internationella/transnationella ataganden. Normhierarki &r en term som
kénns igen inom den svenska réttsdiskursen. Den visar att olika réittskéllor
tillméts olika vérde 1 faststdllandet om vad som &r gillande rétt. En kélla
som stdr ldgre i hierarkin och som motsdger en Overstdende, kan inte
tillmdtas mer @n den Overstdende. Den svenska rdtten dr pd grund av
transnationella sammanhang inte lingre en enbart en nationell angeldgenhet.
Internationella réttskéllor s& som EKMR och EU-ritten stir over den

svenska ritten i normhierarkin. '

" Tuori (2002) s. 7.
2 Brinnstrém (2009) s. 139-140.
" Se bland annat 10 kap. 6 § RF.



1.4.2 Material

Uppsatsen bygger pd det material som erkinns av rittsdogmatiken. Jag har
granskat lagstiftning, praxis, forarbeten och doktrin relevant till d&mnet.
Eftersom uppsatsen innehdller transnationell kontexter dr en del av kéllorna
utlindska och en del frén internationella organ sdsom Europadomstolen och
FN:s barnrattskommitté.

Jag har anvédnt mig av doktrin fran flera rittsomrdden. Bland
annat har jag forskat kring &ktenskapets réttshistoria, gatt igenom IP-
rittsliga grundldggande principer, ldst om barns réttigheter inom IP-rétten,
sokt avgoranden frdn svenska och EU-rdttsliga instanser samt fran
Europadomstolen. Jag har letat efter material genom att anvéinda mig av
ledord. Dessa har varit: erkdnnande av dktenskap, barnidktenskap, IP-ritt,
migration och asyl. Materialet som uppsatsen dr baserad pd bygger pd den
riattsdogmatiska rattskélleldran. Till stor del har jag tagit del av offentliga
utredningar. Eftersom min uppsats bygger pd en imminent kritik har jag sokt
upp de killor som lagstiftaren sjdlv motiverar sina beslut for att kunna gora
min egen bedomning av materialet.

Till min hjalp har jag haft flera forskare som &r verksamma
inom svensk ritt men i ett transnationellt sammanhang. Ulf Bergqvist och
Anna Fayad ar bland de frimsta i Sverige nir det kommer till internationell
dktenskapsritt och har bland annat forfattat en artikel som behandlar den
senaste lagandringen.'*Michael Bogdan skriver varje ar ett referat av IP-
rittsliga rdttsfall fran EU- och Europadomstolen vilket kom till anvdndning.
Bogdans Internationell privat- och processrdtt har varit till stor hjélp for att
skapa en grundldggande bild av den svenska IP-ritten. Johanna Schiratzki
belyser barnritten utifran ett multinationellt synsétt. Hon har skrivit flera

bocker gillande barnkonventionen och hur principen om barnets bésta dr

' Bergquist, Ulf. & Fayad, Anna, *Skérpt lagstiftning for erkdnnande’ i Advokaten, no. 1,
2019.



tilldmpas inom svensk rétt, ofta i ett migrationsréttsligt sammanhang, vilket

uppsatsen hanterar i avsnitt 3.4.

1.4.3 Forskningslage

Bergqvist och Fayad har i en artikel fran 2019'"° kommenterat den svenska
rittsutvecklingen. Artikeln redogdr for hur regeringens forslag géllande
erkdnnandet har moétts av kritik genom Lagradsremisser. Genom att
Bergqvist och Fayad framhdver den kritik som Lagradet tilldelade
regeringen vill jag mena att artikels syfte kan vara att belysa hur den allt
striktare lagstiftningen kan komma att stota pd patrull. Diremot har inte
Bergqvist och Fayad gjort samma granskning som den héir uppsatsens andra
del bygger pa.

Gillande uppsatsens migrationsréttsliga fokus gir det att hitta
stora méngder artiklar. De migrationsrittliga forskningen som jag tagit del
av har ddremot behandlat migration och maénskliga réttigheter, och inte
migration och IP-rétt som relevant for den hér uppsatsen.

Migration och IP-rdttsliga principer belyses didremot i en
artikel skriven av Tone Linn Waerstad, docent inom privatritt vid Oslos
universitet. Waerstad undersoker 1 artikel hur ordre public-forbehall
paverkar erkiinnandet av utlindska skilsméssor. Aven om Waerstads artikel
kretsat kring erkdnnandet av upplosningen av &dktenskap, och inte om
dktenskapets giltighet som min uppsats handlar om, har jag kunnat dra vissa
paralleller till hur Waerstad ser till hur den norska nationella rétten forhaller
sig till transnationella forpliktelser.'® Utdver Waerstads artikel har jag inte

funnit forskning som speglar den hér uppsatsens syfte.

' Bergquist & Fayad (2019).

'® Waerstad, Tone Linn, *Harmonising Human Rights and Private International Law
through the Ordre Public Reservation: the example of the Norwegian Regulation och the
Recognition of Foregin Divorces’, i: Oslo Law Review, vol 1 2016 s. 51-71.
http://dx.doi.org/10.5617/0slaw3947 hamtad 2020-02-13.

10




1.5 Disposition

Uppsatsen borjar med att redogdra for den svenska réttsutvecklingen som
lett till ett totalférbud mot erkdnnande av barndktenskap. Redogorelsen
borjar att klargora géllande rédtt och gar sedan in pd en kronologisk
utveckling fran 1970-talet fram till den senaste lagéndringen inom omrédet.
Den hir réttsutredningen ligger sedan till grund for uppsatsens tredje kapitel
som stéller transnationella dtaganden mot den svenska lagstiftarens motiv.
Det tredje kapitlet borjar med en beskrivning av svensk IP-ritt och vilka
forpliktelser som finns att forhalla sig till, for att sedan gd in pa
Europaritten (Europakonventionen och EU-ritt). Kapitlet avslutas med en
genomgéng av barnkonventionen dir fokus ligger pad principen om barnets
bésta 1 migrationsréttsligt ssmmanhang. Efter detta foljer en analys i kapitel

fyra. Uppsatsen sista del utgors av en avslutande kommentar.
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2 Rattsutvecklingen i Sverige

For att forbudet mot erkénnande av i utlandet ingdngna barndktenskap ska
kunna diskuteras méiste vi forst granska varfér barn inte far vara gifta 1
Sverige. I foljande avsnitt kommer jag att beskriva hur géllande rétt inom
omrddet har vuxit fram. Det historiska perspektivet dr uppbyggt efter
kronologisk ordning med start i lagindringar gjorda pd 70-talet.
Framarbetandet av ny lagtext granskas i detalj for att vi ska kunna se hur
skyddet mot barndktenskap har utvecklats, och hur synen péd mdjligheten for
barn att gifta sig har dndrats under det senaste &rhundradet. Avsnittet
kommer att behandla reglerna kring dels #ktenskapets ingdende (AktB) och
dels erkinnande av i utlandet ingingna #ktenskap (IAL) utifrin ett
aldersperspektiv. Mitt huvudsakliga fokus har under réttsutredningen legat
pa erkdnnandet av utlindska dktenskap och dirfor dr bestimmelserna i IAL

mer forekommande.

2.1 Aktenskapets ingaende och
erkannande

De svenska reglerna inom det IP-rittsliga omradet (IAL) ir utvecklade i
nérhet till de motsvarande svenska inhemska (dktenskapsbalken). Det dr
darfor nodvéndigt att belysa dktenskapets ingdende enligt svenska regler
och ett erkdnnande av ett dktenskap som ingétts utomlands enligt ett annat
lands regler.

Aktenskapets ingdende regleras av de formkrav som stills upp
1 dktenskapsbalkens andra kapitel. For att tvd personer ska fa lov att gifta sig
1 Sverige krivs det att de inte bryter mot nigra av de dktenskapshinder som
framstills i 2 kap. 1-4 § §. Aktenskapshindren blir 4ven relevanta inom den
IP-rittsliga aspekten. Aktenskap som ingés utomlands, och som féljer regler

uppstillda i det landet dar det ingds, ska erkdnnas i Sverige sa ldnge som det
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inte strider mot nagot svenskt &dktenskapshinder. Detta &r huvudregeln

vilken framgar av 1 kap 7 § IAL. Bestimmelsen lyder som foljer:

Aktenskap som ingdtts utom riket enligt frimmande lag
anses giltigt till formen, om det dr giltigt i den stat ddr det
ingicks. Har dktenskap ingdtts infor diplomatisk eller
konsuldr tjidnsteman eller annan, som av frammande stat
forordnats att forrdtta vigsel i annan frdmmande stat,
anses dktenskapet ocksa giltigt till formen, om det dr giltigt
i den stat som meddelat forordnandet.

Aven i annat fall in som avses i forsta stycket ska
dktenskap som ingatts utom riket anses giltigt till formen,
om det dr giltigt i den eller de stater dir makarna var
medborgare eller hade hemvist.

Undantaget till huvudregeln framgér av 1 kap 8 a § som listar absoluta
hinder mot ett eventuellt erkdnnande. Undantaget som &r relevant for
uppsatsen dr det som forbjuder dktenskap som ingétts av en person under 18
ar. Detta undantag har vuxit fram genom dels rent [P-rittsliga dndringar och
dels genom lagédndringar som har haft sin grund inom den svenska inhemska
ritten (iktenskapsbalken) och som sedan lett till en #ndring av IAL i syfte

att nd en harmonisering av tva snarlika men skilda réttsomréden.

2.2 Aktenskapets aldersgrans

Det var forst 1969 som Sverige inforde en gemensam nedre aldersgrians att
ingd iktenskap. Aldern sinktes di for min, som innan #ndringen
genomfordes hade haft samma aldersgréins i 6ver 200 ar. I 1734 érs lag var
grinsen satt till 21 ar for mén och 15 ar for kvinnor. 1892 hojdes grinsen for
kvinnor till 17 ar, och 1916 till 18 &r. Andringen motiverades med bland
annat att dldern for myndighet bestdmdes till 18 &r och att det dé skulle vara
mer rimligt att ocksd fa gifta sig vid den aldern. Vidare sdg lagstiftaren ett
dndrat samhéllsklimat dér samboforhédllanden och barn fodda utanfor
dktenskap blivit vanligare. Nar dldersgriansen blev samma for bade méin och

kvinnor inférdes dispensreglerna.!” Ansvarig for den hindersprovning som

"7 Bergquist, UIf & Fayad, Anna, Internationell iktenskapsritt: en kommentar, Wolters
Kluwer, Stockholm, 2017 s. 40.
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ska genomfOras nédr svenska regler ska tillimpas vid erkdnnandet av i
utlandet ingdngna d&ktenskap utndmndes till Skatteverket. Om vigseln
ingicks  infor en  svensk  vigselfOrrittare  utomlands, kunde
hindersprovningen genomforas av en svensk beskickning eller konsulat. '®

Under 70-talet diskuterades det hur samhillets syn pa
dktenskapet som juridiskt instrument kommit att fordndras. I och med en
okning av skilsméssor och av samboskap ville lagstiftaren gora dktenskapet
mer tillgdngligt. Flera dktenskapshinder togs dérfor bort. Grundtanken som
lagstiftaren verkar ha haft 4r att &ven om folket inte kunde gifta sig, kunde
de leva tillsammans &nda, och dérfor borde de ha haft tillgang till samma
rittsliga skydd som ett dktenskap innebar.'’

Léansstyrelsen fick genom prop. 1973:32 Kungl. Maj:ts
proposition med forslag till lag om &ndring i giftermélsbalken m.m.
mdjlighet att efter ansokan utfarda dispens for personer under 18 &r men
femton fyllda.?® Lagforslaget utgjorde en omformning av den
familjerttsliga lagstiftningen, 1 forsta hand dktenskapsrétten. Bland annat
togs kravet pd medgivande fran en s.k. giftoman bort. Giftomannen var
vanligen den ungas fordlder. Medgivandet skulle ges till personer under 20
ars alder.”' Aktenskap reglerades tidigare i Giftermélsbalken som tridde i
kraft 1920. GB:s regler syftade bland annat till att motverka
“familjebildningar som av sociala, medicinska eller andra orsaker har
bedomt som inte onskvirda fran allmin synpunkt”, utdver att sdkra parter
mot att ingé dktenskap utan att forst ha gitt med pa det.”

Andringen fick 4ven som effekt att en del dktenskapshinder
togs bort, bland annat fick halvsyskon ritt att gifta sig efter meddelad
dispens. Lagstiftaren delade upp dktenskapshindren i absoluta eller relativa.
Ett absolut dktenskapshinder resulterade 1 dktenskapets upplosande

(dirimierande) och dtergdng av de rittsliga effekterna. Det var styrkan av de

'Se kungorelsen 1963:948 om hindersprévning for vigsel infor svensk vigselforrittare
utom riket, 3 §, samt Ds 2002:54 Svenska och utldndska aktenskap s. 27.

" Prop. 1973:32's. 39, 42 och 69.

2% Prop 1973:158 s. 82 Andringen skedde genom att 2 kap 1 § Zktenskapsbalken dndrades.
I Prop 1973:32 s. 96. Under samma tid som denna proposition presenterades dndrades
rostrattsaldern 1 Sverige till 18 ér istéllet for 20 ar, se SOU 1972:15.

2 Prop. 1973:32 s. 41.
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bakomliggande skyddsintressena som avgjorde om ett dktenskap skulle
16sas upp eller inte. Som exempel péd ett dktenskapshinder som inte var
dirimerande ndmns alder. Enligt GB 2:1 fick dktenskap inte ingds av den
som var under 18 &r gammal. Aldern var densamma for min som for
kvinnor. Om @ktenskap skulle ingds av personer under 18 &r kunde dispens
lamnas av ldnsstyrelsen. Mojligheten till aldersdispens resulterade 1 att
iktenskapshindret inte var absolut. >

Att dlder inte utgjorde ett absolut hinder innebar inte att
dktenskap ingangna av personer under 18 ar sigs som Onskvirda. Den
grundtanke som levt vidare inom svensk rétt instiftades genom prop.
1973:32. Lagstiftaren menade att en person har nitt “den mognad som
fordras for att ta sjélvstindiga beslut av bdde ekonomisk och personlig art”
forst vid 18 érs dlder. Vidare menades att det inte sdgs som Onskvirt att
personer under 18 ars élder levde i samboforhéllanden, men att detta inte
gick att hindra®* Den nedre aldersgrinsen vid utfirdande av dispens, 15 4r,
stod 1 korrelation med ldgsta aldern for tilldtet sexuellt umgénge.
Forédldrarna till barn under 18 &r skulle horas i dispensdrendet och deras
asikt skulle tillmétas stor vikt. Utredningen menade att barn under 18 ér
annars inte hade en juridisk rétt “att bryta sig ut ur hushéllsgemenskapen
och bilda eget hushall”, utan fordldrarnas samtycke.” Regeringen foreslog
att det var barnavirdsndmnden (motsvaras idag av socialtjdnsten eller
liknande)*® som skulle hantera dispensansdkningarna men mandatet

kvarstod hos Lénsstyrelsen.*’

> Prop. 1973:32 s. 44 ff.

* Prop. 1973:32 5. 94.

> Prop 1973:32 s. 96.

**Nationalencyklopedin, barnavardsnimnd.
https://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/1%C3%A5ng/barnav%C3%AS5rdsn%C3%A4
mnd, hiamtad 2020-04-27.

" Prop 1973:32 s. 69.
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2.3 Inforandet av 1 kap. 8a §
IAL

Genom 2004 rs lagindring®® infordes 1 kap 8 a § IAL. Inforandet medforde
en forbéttrad mojlighet att vigra erkdnnande for utlindska dktenskap som
ingatts under tvang, eller som annars inte skulle ha tillatits vid en svensk
hindersprévning. Andringen utgjorde ett led i flertalet storre dndringar som
gjordes inom omradet efter att Riksdagen papekat behovet av dtgirder som
rorde barniktenskap.”’ Regeringen ville att den grundliggande instillningen
“barndktenskap ska inte accepteras” skulle speglas 1 sévil regleringen for
svenska myndigheter, som 1 regleringen av erkdnnandet utldndska
dktenskap. Genom ett konsekvent nekande av erkdnnande, istillet for forst
ett erkdnnande och sedan ett uppldsande av barndktenskapet, sdgs inte sinda
ihéllande och tydliga signaler. Lagstiftaren pekade pé att icke-erkdnnandet
sags som internationellt accepterat genom 1978 &rs Haagkonvention om
ingaende och erkdnnande av dktenskap.’’

Konsekvenserna pa individnivd av ett nekat erkidnnande
diskuterades i1 utredningen. Bland annat togs det upp att “det kan orsaka
stora problem om en person som har ingétt dktenskap 1 ett land inte kan
rdkna med att bli betraktad som gift i andra ldnder”. Om &ktenskapet
dessutom var etablerat kunde risken for mer langtgadende konsekvenser oka,
bland annat inom réttsliga fragor som exempelvis faderskap till barn, namn

och arvsritt.’'
2.3.1 Motiven bakom lagandringen

Innan 2004 &rs lagéndring tradde i kraft fanns det inte ndgra uttryckliga
bestimmelser om de materiella forutsdttningarna for att ett utlindskt

dktenskap skulle ses som giltigt. IAL handlade mer om de formella reglerna

¥ Prop. 2003/04:48.
* e bet. 2001/02:LU13.
30 Se artikel 11, Haagkonventionen av den 14 mars 1978 om tillaimplig lag f6r makars

formogenhetsforhallanden.
*! Prop. 2003/04:48 5. 27 f.
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om erkdnnandet: om ett dktenskap var giltigt i landet dar det ingicks skulle
det enligt huvudregeln i 1 kap 7 § IAL erkinnas i Sverige. Regeringen ville
"Forbittra skyddet for enskilda mot patvingade och for tidiga dktenskap”.’”
Genom att huvudregeln om erkdnnande haft en liberal inverkan pa den
svenska rétten inom omradet menade lagstiftaren att det var "mycket enkelt
for en person med stark anknytning till Sverige, men dven anknytning till ett
annat land, att undvika ett dktenskapshinder enligt svensk lag”. Allt som
kravdes var att dktenskapet uppfyllde kraven i det andra landet. Genom att
inféra mojlighet att inte erkdnna é&ktenskap i1 strid med de svenska
dktenskapshindren, stirks skyddet for de intressen som dktenskapshindren
ménar om. Mdjligheten att l&dmna ordre public-forbehéll syntes inte vara
tillricklig.”> Vidare ansig lagstiftaren att om den “grundliggande
instéllningen att barndktenskap inte accepteras, bor lagen vara utformad sa
att detta framgar klart”. Den helt nya regeln skulle fortydliga och forbattrar
mdjligheten att vdgra erkdnna ett utlandskt dktenskap som ingatts under

tvang eller som inte hade tillatits vid svensk hindersprévning. **
2.3.2 Foreslagna atgarder

Det var flera atgarder som foreslogs 1 propositionen. Genom att revidera
mdjligheten att utfdrda dispens for att personer under 18 skulle kunna ingé
dktenskap sdg utredningen att erkdnnandet av barnéktenskap kunde stramas
at. Vidare tog den nya lagstiftningen avsteg frn nationalitetsprincipen som
tidigare reglerat lagvalsfrigan i omraden berdrda av IAL och 4ndringen av

dispens.

I prop. 2003/04:48 kom lagstiftaren fram till att det var barnets bédsta att inte
erkdnna barndktenskap. Lagstiftaren Oppnade dock for undantag ndr de

negativa konsekvenserna blir av storleken att det enda rimliga kan vara att

*2 Prop. 2003/04:48 s. 1.

*3 Prop. 2003/04:48 s. 25 f. Ordre public-forbehall kan limnas enligt 7 kap. 4 § IAL.
Uppstasen beskriver ordre public-forbehéll i avsnitt 3.1.3.

** Prop. 2003/04:48 s. 27.
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erkdnns #ktenskapet.” Resultatet blev att en specialregel infordes:
barndktenskap skulle inte komma att erkéinnas nir mist en av parterna var
svensk medborgare eller hade hemvist i Sverige.*®

Den nya regeln om erkdnnande skulle ta sikte pa de fall dér
omstdndigheterna var sadan att parterna medvetet agerat for att undvika
svenska dktenskapshinder. Det framhdvdes specifikt att om den nya regeln
om icke-erkdnnande skulle omfatta dktenskap som ingatts vid en tidpunkt da
ingen av parterna hade anledning att ta svenska normer i beaktning, skulle
det vara att fora den nya regleringen for 1dngt. En betydande anknytning till
Sverige efterfragades for att regeln skulle gélla. Avvéigningen om vad som
kan tdnkas vara en betydande anknytning var att anknytningen skulle vara
av det slag att en hypotetisk hindersprovning for vigsel infor svensk
myndighet skulle ha skett med tillimpning av enbart svensk lag. For att ge
en mojlighet till undantag i det enskilda fallet infordes ett “’sdrskilda sk&l”-
rekvisit. Lagstiftaren Onskade att undvika orimliga resultat av den nya

lagstiftningen. *’

2.3.3 Andring av dispensregeln

Innan dispensregeln som sammanhorde med 2 kap. 1 § dktenskapsbalken
stramades 4t fick Léansstyrelsen utfirda &ktenskapslicens. Licensen
utfdrdades till par som uppfyllde vissa kriterier. Licensen gav alltsd personer
under 18 ar ratt att ingd dktenskap. Efter 4ndringen genom prop. 2003/04:48

fick endast dispensen utfardas om sdrskilda skdl forelag.

Andringen i #ktenskapsbalken genererade en likvirdig #ndring i IAL
géllande erkdnnande av &ktenskap ingdngna i1 utlandet. Ett nekande av
erkdnnande kan fi stora konsekvenser i familjeréttsliga frdgor och dven
betrdffande aterforening 1 utlinningslagens bemérkelse. Nekande av

erkidnnandet kan fa oproportionerliga effekter, trots att dktenskapet i sig kan

> Prop. 2003/04:48 s. 29.
**Se 1 kap 8 § IAL.
*7 Prop. 2003/04:48 s. 29-30.
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utgdra en krinkning mot barnets réttigheter. Med stod av detta infordes i
propositionen en mojlighet att erkénna barndktenskap ingangna i utlandet
om sdrskilda skil forelag *Dédremot visade utredningen att ett icke-
erkdnnande av dktenskap som ingatts innan det fanns skél for parterna att
beakta svenska normer som att dra begrdnsningen for 1dngt. Regeringen sag
det inte finnas ndgot behov av att sénka kravet pd anknytning, utan gick
istéllet at motsatt hall. Om en person de facto har anknytning till Sverige
kan inte ett dktenskap erkdnnas om det inte hade kunnat ingas i enlighet med
svensk rétt. Lagradet framhivde specifikt syftet med dktenskapshindren: att
virna ett skyddsintresse, och att “svenska &dktenskapshinder skyddar
intressen av stor vikt”. P4 grund av dktenskapshindrens funktion att skydda
enskilda frin utifrdn grundlidggande vérderingar ansags det vara viktigt att
hindren gavs betydelse for alla som har en nira anknytning till det svenska

samhiillet. >’

Vid utformningen av de nya reglerna sag lagstiftaren att barnets
bista skulle sittas i forsta rummet. Bestimmelsen om att inte erkdnna
utlandska barniktenskap hade som huvudsakligt syfte att skydda barn mot
for tidiga dktenskap. Det var regeringens asikt att det fanns ett sérskilt starkt
behov av ett sddant skydd och att ett icke-erkdnnande av tidiga dktenskap
leder till att de intressen som dktenskapshinder ska skydda vérnas. Genom
att sdrskilt lyfta fram barnets bdsta i den nya lagstiftningen, ansag &ven
lagstiftaren markera svenska grundliggande viérderingar. Lagstiftaren
menade att ordre public-forbehall inte var tillrickliga for att sdkerstélla att
risken for kringgdende av den svenska regleringen minimerades och att en

lagstiftning ddrmed blev aktuell.

¥ Prop. 2003/04:48 s. 32.
%% Prop. 2003/04:48 s. 25-26.
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2.3.4 Avsteg fran nationalitetsprincipen

Huvudregeln att hindersprovningen sker enligt medborgarskapslandets lag
kallas dven for nationalitetsprincipen. Denna har sedan lidnge tilldimpats 1
Sverige, likvédl 1 ett antal andra ldnder. Det huvudsakliga syftet med
nationalitetsprincipen &r att personliga rittsforhdllanden ska provas enligt
den lag som personen har starkast och varaktigast anknytning till, vilket
logiskt bor vara den lag som tillhdr personens medborgarland. Ett undantag
till den svenska nationalitetsprincipen har varit om réttssubjektet haft
hemvist i Sverige 1 mer dn tvd ar. Eventuella dktenskapshinder skulle da
provas enligt det svenska rittssystemets regler. *’

2004 érs proposition foreslog en éndring av huvudregeln. En
okad rorlighet Gver nationsgrénser var frimsta motivationen.*' I en allt mer
globaliserad virld sags det inte passande att kunna sdrbehandla personer
med hemvist i Sverige och svenska medborgare. Med en dndrad syn pa
nationalitetsprincipens tillimplighet kom behovet att av att se dver relevanta
delar av hindersprovningen. Skillnaden som prévningen medférde mellan
personer med hemvist 1 Sverige och svenska medborgare kunde inte langre
ses som acceptabel.

Pé grund av EU:s inflytande och ritten till fri rorlighet var det
inte bara Sverige som rorde sig bort fran nationalitetsprincipen. Utldndska
lagvalsregler har medfort att &ven om personen gifter sig i det land dér den
ar medborgare, men har hemvist i Sverige, kan svensk ritt dnda tillimpas i
hindersfragorna.*

Efter att nationalitetsprincipens betydelse for vilka regler som
ska styra dktenskapets ingéende reglerats bort till forman for anknytning sag

lagstiftaren Over de grundliggande krav pa ordningen som den nya

* Prop. 2003/04:48 Atgirder mot barniktenskap och tvangsiktenskap s. 15.

*I Att en okad rorlighet mérktes i borjan pa 2000-talet har sin grund i att EU-medborgare
ska ses som unionsmedborgare och har ritt till fri rorlighet inom unionsgranserna. Detta
infordes genom Maastrichtfordraget 1992, se Artikel 3.2 i fordraget om Europeiska unionen
(EU-fordraget), artikel 21 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-
fordraget), avdelningarna IV och V i EUF-fordraget och artikel 45 i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rittigheterna. Uppsatsen beskriver rétten till den fria
rorligheten under avsnitt 3.3.1.

2 Prop. 2003/04:48 s. 15.

20



lagvalsprincipen kom att medfora. En forutsittning for den nya huvudregeln
var den enskildes rétt att ingad dktenskap och bilda familj. Sammanlevande
personer skulle ha rétt att vélja dktenskapets form for sin samlevnad. Skél
som talar mot detta anges vara medicinska eller sociala. Vidare framforde
lagstiftaren att en utgdngspunkt dr att svenska myndigheter inte borde
medverka till dktenskap som utifrdn vart samhilles grundliggande
virderingar inte 4r 6nskvirda”.*

For personer som varken var svenska medborgare eller hade
en stark anknytning till Sverige genom hemvist skulle utlindsk lag vid en
hindersprovning beaktas. Tva skél till detta anfordes. Dels att svensk lag
kunde anviindas nir iktenskapshinder foreligger i ett annat land. Aven om
formen av &dktenskapshinder ofta korresponderar internationellt sett é&r
antalet dktenskapshinder inom den svenska ritten relativt f& jaimfort med
andra lédnder. Dels ansags det inte finnas “nigot allmédnt svenskt intresse av
att medverka till dktenskap” 1 fall dir dktenskapshinder foreligger enligt
annat rikes lag. ”"Respekten for andra ldnders lagar talar och sé for att sa inte
sker”.**

Forvintan pa den nya bestdmmelsen var att den skulle ha en
preventiv verkan gillande arbetet mot barndktenskap. Lagradet ansag
ddremot inte att en bestimmelse om att inte erkdnna utlindska
barndktenskap behovdes. I samma proposition redogjorde nidmligen
Regeringen for en mojlighet for svenska myndigheter att losa upp
barndktenskap. Detta skulle dock inte uppfylla det férebyggande syftet, och
flera argument stélldes mot lagradets invindning. For det forsta menade
lagstiftaren att om en svensk myndighet ska kunna ingripa mot ett
barndktenskap, maste forst sjdlva dktenskapet ha kommit till myndighetens
kdnnedom. Vidare klargjordes att svenska domstolar inte har domsrétt vid
fall diar en person inte har hemvist i landet. Saknades hemvist, skulle
domstolen enligt huvudregeln ta hénsyn till bestimmelser enligt utlindsk
lag vilket kunde leda till att grund for ogiltighetsforklaring eller

dktenskapsskillnad saknades. Ett erkédnnande (eller icke-erkédnnande) fick en

* Prop. 2003/04:48 s. 16.
* Prop. 2003/04:48 s. 19.
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direkt effekt, medan en upplosning av ett ingdnget dktenskap dr en ldngre
process ddr barnet under tiden skulle betraktas som gift. Lagstiftaren
uppmirksammade dven att en domstols beslut kan Overklagas, och att
rittsprocessen kan komma att dra ut pa tiden.*

Trots att ett icke-erkdnnande har langtgdende och ofta negativa
rittsliga konsekvenser for parterna inblandade sdg inte Lagradet att detta var
en anledning till att erkdnns utlindska barndktenskap, dd barnets stillning
ska tryggas genom andra lagregler.*® Reglerna som Lagradet refererade till
ar de i fordldrabalken, socialtjanstlagen’’ och LVU*. Nidmnda lagrum
stdllde ett ansvar pa barnets ritt till omvardnad, trygghet och god fostran, pa
barnets vardnadshavare. Barnets vardnadshavare skulle dven se till att barnet
far tillfredsstillande forsorjning och utbildning.* De rittsliga biverkningar
som icke-erkdnnande eller upplosande av ett barnéktenskap kunde ha pa
barnets ekonomiska forhallanden skulle ses 6ver av barnets virdnadshavare.

% For det fall att en

Barnet skulle inte vara beroende av sin make.
vérdnadshavare skulle saknas trader statligt ansvar for barnet in. For de fall
barnet och maken sammanlevde efter dktenskapets icke-erkdnnande tridde
sambolagen’' in. Sambolagen statuerade inte en nedre &ldersgrins, utan var,

och ér &n, giltigt 1 alla samboforhallanden oavsett partnernas élder.

2.4 Dispensreglerna tas bort

2014 fanns fortfarande mdojligheter for barn i Sverige att ingd dktenskap.
Undantagen presenterade i édktenskapsbalken ansdgs dock av regeringen
sinda fel signaler; barniktenskap “kan inte tolereras”.”> Genom
dispensmojligheterna kunde inte ett tillrickligt skydd for att motverka

barndktenskap erbjudas. Regeringen gav ddrfor 1 uppdrag till

* Prop. 2003/04:48 s. 27 f.

* Prop. 2003/04:48 s. 28.

* Socialtjanstlag (2001:453).

* Lagen (1990:52) med sérskilda bestimmelser om vard av unga.

* Se 6 kap. 1 och 2 §§ forildrabalken.

>0 Prop 2003/04:48 s. 29.

>! Sambolag (2003:376).

>2 Prop. 2013/14:208 Stirkt skydd mot tvangsiktenskap och barniktenskap s. 19.
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justitiedepartementet lett av justitieministern Beatrice Ask (M) att utreda
situationen. 1 kap. 8 a § fick foljande lydelse:

1 kap 8 a § Icke-erkdnnande av utlandska dktenskap

Ett dktenskap som har ingdtts enligt utldndsk lag erkdnns
inte i Sverige

1. om det vid tidpunkten for dktenskapets ingéende
skulle ha funnits hinder mot den enligt svensk lag
och minst en av parterna var svensk medborgare
eller hade hemvist i Sverige

2. om det dr sannolikt att det har ingétts under tvang,
eller

3. om parterna inte var ndrvarande samtidigt vid
dktenskapets ingdende och minst en av dem da
var svensk medborgare eller hade hemvist i
Sverige.

Forsta stycket giller inte om det finns synnerliga skél att
erkdnna dktenskapet.

SFS 2014:379.

2.4.1 Motiven bakom lagandringen

Utredningen ledde till prop. 2013/14 Stérkt skydd mot tvangsédktenskap och
barndktenskap samt tilltrdde till Europaridets konvention om vald mot
kvinnor. Propositionen holl begreppen tvangsiktenskap och barndktenskap
ndra varandra och beskrev hur tvangsiktenskap, dktenskap som ingatts
genom straffbart tving samt dktenskap som ingétts efter andra kvalificerade
patryckningar, “frimst drabbar barn och unga vuxna”. Konsekvensen av
detta blev att manga barniktenskap dven var att se som tvangsiktenskap och
vice versa. Lagstiftaren fokuserade 1 propositionen pd begreppet
tvangsdktenskap och belyste att det var minst 250-300 personer i Sverige
under &r 2011 som upplevde en akut eller ganska akut risk att bli gifta mot
sin vilja” och att 80-100 personer hade blivit gifta mot sin vilja. Lagstiftaren
understrok att sifforna inte var tillforlitliga pd grund av det stora
morkertalet, men framhédvde att dktenskap som ingds genom tvéng ir ett
problem i Sverige och en kridnkning mot den personliga integriteten och

friheten for de drabbade.>

>3 Prop. 2013/14:208 s. 20-21.
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Propositionen lyfte fram att det dr svart att fa fram exakta siffror
pa hur ménga unga i1 Sverige som vid tiden for utredningen egentligen var
gifta. 2011 fanns det uppskattningsvis 13 barn i &ldrarna 15-17 ar som var
registrerade som gifta.”* Dérutdver tillkom morkertalet. For att forska kring
morkertalet genomforde Myndigheten for ~ ungdoms- och
civilsamhéllesfragor (som under tiden for undersdkning hette
Ungdomsstyrelsen) 2008-2009 en kartliggning over arrangerade dktenskap
mot parts vilja. Resultatet blev att ca 70 000 barn och unga, i aldrarna 16-25
ar, hade ett “begrinsat eller villkorat val ndr det giller &dktenskap i
forhallande till partner”. Kartliggningen, som skedde p& uppdrag av
regeringen, var den forsta i Sverige som fokuserade pa unga som riskerar

arrangerade dktenskap mot sin vilja. >
2.4.2 Ingen mojlighet till aktenskapsdispens

Genom en bland annat minskad mojlighet att erkdnna utldndskt juridiskt
giltiga dktenskap, i kombination med tvd nya straffrittsliga bestimmelser
(hdr bendmnda som); dktenskapstving och  vilseledande  till
tvangsdktenskapsresa, menade lagstiftaren att skyddet mot tvings- och

barndktenskap skulle kunna stérkas.

De civilrittsliga atgérderna som vidtogs var omfattande. Bland
annat togs dktenskapsdispensen bort. Kritik gentemot detta framfordes fran
bland annat Fredrika Bremer Forbundet, Romersk-katolska kyrkan och
Sveriges kristna rad. Forbudet befarade en 6kad méngd resor utomlands for
att frivilligt eller patvingat dktenskap. Romersk-katolska kyrkan menade att
dispensmojligheten skulle finnas kvar pd grund av kulturella aspekter, da
andra kulturer kan ha en annan syn pa vad en lamplig ldgsta dlder for att
ingar dktenskap kan vara. Sveriges kristna rdd hade en mer moralpolitisk

invindning och menade att den tilldtna ldgsta alderns for att ha sex var 15,

>* Prop. 2013/14:208 s. 20.
%% Ungdomsstyrelsens skrifter 2009:5, Gift mot sin vilja, himtad fran
https://www.mucf.se/publikationer/gift-mot-sin-vilja 2020-02-24.
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men att gifta sig, 18 ar och att detta stod i strid med kristna virderingar

kring dktenskap.>®

Lagstiftaren stottade en strikt aldersgrans utan mojlighet till dispens som
utgéngspunkt inom svensk dktenskapsritt. Huvudregeln var att parterna ska
vara 18 ar eller dldre vid dktenskapets ingdende.”’ Lagstiftaren refererade
bade till FN:s barnrittskommitté och Europaridets parlamentariska
forsamling, tvé internationella organisationer som bada rekommenderade 18

ar som ligsta alder.”

Mojligheten till dispens begrinsades redan genom 2004 ars
lagéndring.” Redan innan detta skedde syntes att fa tillstind utfirdades.
Under 2008-2010 sokte 68 barn om att fa dispens tilldelad. Totalt sex
stycken beviljades, tre flickor och tre pojkar. Majoriteten av de s6kande
hade utlindsk bakgrund.®® Den inviindning som Fredrika Bremer Forbundet
angav, att borttagandet av dispensmdjligheten kan leda till att fler barn aker
utomlands for att ingd dktenskap, besvarade regeringen genom att skérpa
mojligheterna till ett erkdnnande av ett utlindskt barnéktenskap. Genom att
dven begrinsa erkdnnanderegleringen forhindrades ett kringgdende av de
svenska reglerna. Lagstiftaren papekade att huvudregeln i 1 kap 7 § IAL har
haft en liberal inverkan pa erkdnnande av utlindska dktenskap. I praktiken
har detta inneburit att det har varit mdjligt for personer med stark
anknytning till Sverige att kringgd dktenskapshinder genom att ingd det i
Sverige forbjudna &dktenskapet utomlands. I och med att den svenska
dispensen togs bort sag inte lagstiftaren en anledning till varfér undantaget
géllande utldndskt ingdngna dktenskap skulle bestd. Det var tidigare relativt
enkelt for en person med anknytning till Sverige att kringgd reglerna om

dktenskapshinder genom att gifta sig i ett annat land. En harmonisering av

% Prop. 2013/14:208 s. 23 f.
> Prop. 1973:32 s. 95.

>% Prop. 2013/14:208 s. 22.
%% Se avsnitt 2.3.

5 Prop. 2013/14:208 s. 23.
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den svenska inhemska ritten och den svenska internationella privatritten var

darfor nodvindig for att motverka detta. '

2.5 Barnaktenskap erkanns inte

Den forsta januari 2019 trddde den senaste lagéndringen géllande
barniktenskap i kraft.”> Andringen giller erkéinnandet av i utlandet ingangna

dktenskap och finns i 1 kap. 8 a § IAL, och lyder som foljer:

Ett dktenskap som har ingétts enligt utlindsk lag erkdnns inte i Sverige

1. om ndgon av parterna var under 18 ar vid tidpunkten for
dktenskapets ingdende,

2. om det vid tidpunkten for dktenskapets ingdende skulle ha
funnits ndgot annat hinder mot dktenskapet enligt svensk lag
och minst en av parterna da var svensk medborgare eller hade
hemvist i Sverige,

3. om det dr sannolikt att dktenskapet har ingétts under tvang,
eller

4. om parterna inte var ndrvarande samtidigt vid dktenskapets
ingdende och minst en av dem dé var svensk medborgare eller
hade hemvist i Sverige.

Forsta stycket géller inte om béda parterna dr dver 18 ar och det
finns synnerliga skél att erkédnna dktenskapet.

Lag (2018:1973)

I propositionen forslog regeringen skdrpta regler for erkdnnandet av
utlindska barniiktenskap. Andringen hade till forslag att inget dktenskap dér
ndgon av parterna var under 18 ars vid dktenskapets ingdende skulle komma
att erkdnnas i Sverige.” Vidare kom det dévarande undantaget i 1 kap 8a§
IAL att smalnas av. Detta ledde till att erkéinnande pga. synnerliga skdl inte
langre skulle kunna gdéras om ndgon av parterna i dktenskapet var under 18
ar vid dktenskapets ingéende. Propositionen har sin grund i SOU 2017:96

Utvidgat hinder mot erkdnnande av utldndska barniktenskap, som i sin tur

o1 Prop. 2013/14:208 s. 24 ff.

62 SFS 2018:1973, Lag om #ndring i lagen (1904:26 s. 1) om vissa internationella
rattsforhéllanden rorande dktenskap och formyndarskap.

% Prop. 2017/18:288 s. 2.
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var ett delbetidnkande av utredningen om starkare skydd mot barniktenskap,
tvingsiktenskap och brott med hedersmotiv.”® Regeringens forslag var
foljande:

”Utldndska barndktenskap ska som huvudregel inte

erkdnnas i Sverige. Forbudet mot erkdnnande ska gilla

oavsett parternas anknytning hit ndr dktenskapet ingicks

eller deras é&lder vid tidpunkten for erkédnnande-

" . 65
provningen”.

2.5.1 Motiven bakom lagandringen

I utredningen framfordes det att barndktenskap dr ett globalt problem som
angdr alla vérldens lander. P4 grund av att ménniskor flyr sina hemlénder
hamnar de i ldnder i Europa som har en kultur vitt skild frdn deras egen”.
Utredningen menade att kulturella olikheter leder till en intensifiering av
diskussionen kring barndktenskap med utgangspunkt i kopplingen mellan
“barndktenskap och tvingsiktenskap & ena sidan, och hedersrelaterat vald

och fortryck & den andra”.’® Regeringen framhivde att “barn ska fi vara

barn och fi leva i frihet fran vuxenlivets ansvar”.®’ Vidare menade
regeringen att alla barn som befinner sig i Sverige atnjuta det skydd som
barnkonventionen erbjuder. Det hér skyddet skulle sdkerstéllas genom dels
att uppritthélla icke-diskriminering och dels att motverka skadliga
sedvinjor.”® Regeringen stillde mélet att inga barn ska registreras som gifta

1 Sverige och att detta skulle gélla d4ven barn utan tidigare anknytning till

. 69
Sverige.

Pa grund av de stora flyktingstrommar som nadde Sverige under
den senare delen av 2010-talet publicerade Migrationsverket 2016 rapporten

Ar du gift? Utredning av handliggning av barn som dr gifia nér de soker

64 Se Dir. 2017:25 och Dir. 2017:78 gillande startskottet for utredningen.
% Prop. 2017/18:288 s. 11.

30U 2017:96 5. 13-14.

7 Prop. 2017/18:288 s. 11.

%% Se artiklarna 2 och 24.3 barnkonventionen.

% Prop. 2017/18:288 s. 13.
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skydd i Sverige.”’ Av rapporten framgick det att utredningen identifierade
132 barn som nér de sokt asyl i Sverige varit gifta. Alla var barn utan
vérdnadshavare 1 Sverige. Ett morkertal misstdnkte finnas. 97 % av de gifta
barnen var flickor och en tredjedel av barnen hade sjdlva barn. Bakgrunden
till rapporten var en friga stilld frdn Nederlanderna vid European Migration
Network (EMN) om andra europeiska ldnder markt att flickor, ifrdn Syrien, i
aldrarna 14-17 4&r, ingatt dktenskap med &dldre mén nédr de vistats i
flyktingliger.”' Lagstiftaren menade att det var ohallbart att barn i Sverige
ska leva efter olika premisser for huruvida ett dktenskap ska erkdnnas
beroende pa om barnet har sin hemvist i Sverige eller dr att se som

asylsokande.”
2.5.2 Atgarder for att motverka barniktenskap

Utgdngspunkten for lagéndringen var att barn inte ska vara gifta, och att alla
barn har ritt till samma stdd och skydd. Pa grund av det 6kade antal gifta
barn som inte tidigare haft anknytning till Sverige sags det som nddvandigt
att sikerstilla att lagstiftningen ir tydlig och adekvat”. " Utredningen
foreslog att mojligheten till att erkdnna i utlandet ingangna dktenskap skulle

minimeras fOr att matcha den svenska inhemska regleringen pd omradet.

En problematik som diskuterats vid tidigare lagstiftningsarbete
togs ater upp. Hur ska forekomsten av barndktenskap i Sverige minska
genom ett mer restriktivt erkdnnande, utan att medfora orimliga
konsekvenser for de inblandade parterna? Ulf Bergquist och Anna Fayad

illustrerar i en artikel fran 2019”* tva exempel for att tydliggéra problemet:

”Typexempel 1:

70 Migrationsverket, Ar du gift? Utredning av handliggning av barn som dr gifta nér de
soker skydd i Sverige, 2016. http://www.hedersfortryck.se/publikationer/ar-du-gift-
utredning-av-handlaggning-av-barn-som-ar-gifta-nar-de-soker-skydd-i-sverige/ himtad
2020-03-16.

! Migrationsverket (2016) s. 3 f.

2 Barnombudsmannens skrivelse till Justitieministern, dnr. 3.5.1.:0494/16.

'SOU 2017:96 5. 16.

™ Bergquist & Fayad (2019).
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Mannen var 55 ar och flickan 15 ar, ndr de for ett halvar
sedan gifte sig i Syrien. Ingen av dem hade vid vigseln
nagon anknytning till Sverige. De kommer nu till Sverige

som flyktningar”

”Typexempel 2:

Mannen var 19 ar och flickan 17 ar ndr de gifte sig i

Syrien. Efter 20 ars dktenskap kommer de nu till Sverige

som flyktingar. De har fyra barn tillsammans™.”

Det forsta exemplet anses direkt stdtande, medan det andra kan te sig mer
svirbedomt. Som 16sning foreslog justitieministern att barndktenskap inte
skulle erkdnnas om ndgon av parterna var under 18 &r nér ndgon av dem
kom till Sverige.”® Utredningen, diremot sig att det skulle lita fora det for
langt med ett generellt icke-erkdnnande. Utredningen menade att
sakerhetsventilen som tillkom genom lagdndringen 2004 men som
stramades at genom lagidndringen 2014, att dktenskap ska erkdnnas om
synnerliga skél foreligger skulle finnas kvar oftrdndrad. Som anledning
avgavs att om ventilen togs bort helt och héllet, kunde Sverige komma i
konflikt med internationella dtaganden, exempelvis EU-medborgares rétt till
fri rorlighet. Ett generellt icke-erkdnnande kunde dven anses strida mot

Europakonventionens attonde artikel om ritt till privat- och familjeliv.”’

2.5.3 Generellt forbud eller sakerhetsventil?

Regeringen gick langre &n vad utredningen gjorde géllande den restriktiva
lagstiftningen. En huvudregel om ett generellt forbud mot erkdnnande av
barndktenskap foreslogs. Ingen hénsyn skulle tas till om makarna saknade
anknytning till Sverige nédr dktenskapet ingicks. Inte heller foreslog

regeringen att makarnas alder nédr de kom till Sverige skulle tas i beaktning.

7 Bergquist &, Fayad (2019) s. 57.

7% Dir. 2017:25 Starkare skydd mot barniktenskap, tvingsiktenskap och brott med
hedersmotiv.

780U 2017:96 5. 112-115.
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Diremot beholl regeringen i sin remiss till Lagradet sékerhetsventilen om
synnerliga skdl. Bergquist och Fayad understryker att lagradsremissen féste
vikt vid att sdkerhetsventilen skulle gélla under fOrutsdttningen att bada
parterna r Gver 18 ar ndr fragan provas.”® Regeringens strikta linje fick
motta kritik frdn Lagridet som avstyrkte forslaget. Lagradet pdpekade att ett
icke-erkdnnande dven av sedan ldnge etablerade &ktenskap drabbas av
konsekvenser som pé personniva kan vara réttsligt svarutredda. Bland annat
angav Lagradet att makar exempelvis inte kan betraktas som sambor nér
civilstatus har betydelse 1 uppehéllstillstindirendet. Ett annat exempel &r att
den ena maken avlidit utan dokumentation, och att pa grund av detta inte gér
att ingd ett nytt dktenskap. Enligt Lagridet var dessa exempel, i kombination
med lagtextens utformning, ett tecken pa att en mycket restriktiv
anvindning av sdkerhetsventilen var att onska av lagstiftaren. Lagradet
papekade att motiven bakom den restriktiva anvdndningen var

9 79

“motsdgelsefulla och knapphéndiga”.

Lagradets invindningar kring lagens otydliga utformning fick inte
ett sarskilt starkt gehor frdn Regeringen. Regeringen konstaterade dock att
ventilen inte fick ha ett s& snivt tillimpningsomride att den skulle kunna
komma att inskrinka rdttigheter faststdllda i Europakonventionen och EU-
rdtten men annars kvarstod lagforslaget sa som det var utformat i

lagradsremissen.®

Bergquist och Fayad menar att ventilen om synnerliga skél kan
komma att tillimpas mer frekvent dn vad symnerliga skdl normalt sett
foranleder. Forfattarna menar att synnerliga skdl brukar betyda ndstan
aldrig men att en mindre restriktiv syn kan behdvas dels for att undvika
orimliga konsekvenser for makar, dels for att inte svensk rétt ska strida mot

Europaréitten.81

¥ Bergquist & Fayad (2019) s. 57.
" Bergquist & Fayad (2019) s. 57.
% Prop. 2017/18:288 s. 27.

8! Bergquist & Fayad (2019) s. 59.
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2.6 Sammanfattning

Den senaste lagéindringen gillande erkénnandet av i utlandet ingangna
dktenskap har stramat &t mdjligheterna att erkdnna dktenskap. Genom att
sakerhetsventilen nu endast géller personer dver 18 &r gar det inte att som
underarig fa sitt dktenskap erként enligt svensk ratt.

Erkdnnandet har varit liberalt och inte alltid harmoniserat med
mdjligheter att inga dktenskap i1 Sverige. Lagstiftaren har genom de senaste
arens lagéndringar till viss man skiftat fokus. Grunden for lagidndringarna
har gatt frdn en Onskan om att tillgdngliggora dktenskap pd grund av det
skydd som @ktenskapets juridiska effekter kan ha (dven om det inte sdgs
som Onskvért att personer under 18 ar gifte sig) till att barndktenskap ska
likstdllas med tvéngsédktenskap och forbjudas. Detta motiveras med att
samhillets intresse att motverka barndktenskap véger tyngre én tillata ett

erkidnnande.
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3 Skyldigheter att erkanna
barnaktenskap

I det hér avsnittet utforskar jag de skyldigheter som finns nédr det kommer
till att erkdnna utlindska dktenskap. Avsnittet borjar med en redogorelse for
den svenska IP-rétten, efter denna foljer en genomgéing av europarittsliga
ataganden. Avsnittet avslutas med hur barnkonventionen och principen om

barnets bista paverkar erkdnnandeaspekten.

3.1 Erkannande enligt svensk
IP-ratt

Den europeiska mellanstatliga viljan att skapa en harmoniserad nationell
reglering av den internationella privatritten strdcker sig cirka hundra ar
tillbaka i tiden. 1891 inbjod den hollindska regeringen till en konferens
rorande “mellanfolkliga privatréttsforhallanden”, vilket kom att bli den fosta
Haagkonferensen for internationell privatritt. De tre forsta konferenserna
resulterade ar 1900 i ett forslag till en konvention som reglerade bland annat
jurisdiktionella  kollisioner rdorande bl.a.  dktenskapsskillnad och
lagkollisioner. Konventionen undertecknades av bland andra dévarande
Tyskland, Belgien, Nederlinderna och Sverige-Norge, for Sveriges del.
Precis d4 som nu var konventionernas innehdll bindande for anslutande
stater. Aven om konventionsstaterna som alla fanns inom Europas grinser
forband sig vid innehéllet ansags konventionerna kunna vara tillampliga pa
privatrittsliga relationer som hade en koppling utanfor Europas grinser. *

I en bok fran 1909 forklarar Carl Axel Reuterskiold, professor
1 offentlig rétt, att det tidigare helt enkelt inte har funnits ett behov av

reglering pa omradet. De mellanfolkliga relationer som fanns var

%2 Reuterskiold, C. A., Om dktenskap, diktenskapsskillnad och formynderskap enligt svensk-
internationell rdtt. 1, Bidrag till tolkningen af konventionerna af 12 juni 1902 och 17 juli
1905 samt lagstifining af 8 juli 1904, Almqvist & Wiksell, Uppsala, 1909, s. 10 f.
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begrinsade till grannlandsrelationer. Medborgare hade inte en lika stor
mojlighet att flytta, vare sig fran stad eller stat— det kunde till och med vara
forbjudet att gora sa. 1909 hade detta kommit att fordndras. En
likabehandling med medborgare frdn andra ldnder efterfragades. Den
“underléttade internationella samférdseln” medforde att édktenskap som
ingicks av personer frin olika ldnder 6kade. Haagkonferensernas syfte var
att skapa ett internationellt samarbete kring frdgor med koppling till ett allt
mer globalt samfund &ven pd det privata planet. Géllande internationella
dktenskap efterfrigades bland annat en reglering som kunde motverka att ett
iktenskap sags som giltigt i ett land, och som ogiltigt i ett annat.™

Utskottet som hade till uppgift att utforma konventionstexten
yttrade sig om att ett sdrskilt intresse fanns for att forsoka minska risken for
“de ledsamma konflikter som kan uppstd ndr internationella dktenskap till
forfang for bdde den enskilde, som hdrtill dro utan skuld, och for det
allmdnna som sedlighetsmedvetandet som [ ...] icke erkdnnes”. Reuterskiold
papekade att for att kunna skapa en internationell samverkan inom omradet
var det av vikt att stater fick medge andra, och uppoffra sina egna, réttsidéer.
Han pépekade att konsekvenserna av ett icke-erkdnnande tréffade den
enskilde som 1 en sddan situation faktiskt inte gjort nigot fel. Utskottet
menade att om det europeiska samfundet kunde enas om vissa allménna
grundsatser forenklades respektive stats framarbetande av riktlinjer, och sa
blev fallet. 1904 ars lag dr framarbetat efter de forsta Haagkonventionernas
innehall.*

Den forsta Haagkonventionen frdn 1902  reglerar
lagvalskonflikter som har uppstétt vid erkidnnandet av i utlandet ingdngna
dktenskap. 1902 érs konvention tar inte upp alder som ett dktenskapshinder.
Istdllet stadgar konventionen att lagen i det land dér &ktenskapet ska
erkinnas fa stod att ogiltigforklara dktenskapet om dktenskapet gar emot

absoluta forbud och kan utgora ett dktenskapsbrott.®

%3 Reuterskisld (1909) s. 16-22.

# Reuterskiold (1909) s. 22.

%1902 ars iktenskapskonvention, Convention du 12 Juin 1902 pour Régler les Conflits de
Lois en Matiere de Marigare, https://www.hcch.net/en/instruments/the-old-
conventions/1902-marriage-convention, himtad 2020-04-27. Min dverséttning.
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3.1.1 Skyldigheten att erkanna utlandska

aktenskap

Haagkonferensen dr &n idag en internationell organisation. Den har ett
sjuttiotal medlemmar, déribland samtliga EU:s medlemsstater. Det finns
flertalet Haagkonventioner, alla inom omradet for internationell privatrétt.
1978 antogs den 26:¢ Haagkonventionen, vilken handlar om ingdendet och
erkdnnandet av dktenskap.®® Sverige har inte tilltritt konventionen. En
forklaring till detta skulle kunna tdnkas vara att konventionen liknar den
svenska lagstiftningen (IAL) till den grad att ett tilltriide ansigs onddigt.
Bland annat stadgar konventionen att ett utlindskt dktenskap ska kunna
erkdnnas sd lange som det inte strider mot erkinnande statens ordre
public.”’ En tilltridd stat kan dven vigra att erkéinna ett dktenskap om en av
parterna vid tiden for dktenskapets ingdende var yngre an tilldten ldgsta
alder for att gifta sig,* vilket bestimmelserna i IAL motsvarar.

Enligt 1 kap. 7 § IAL ska #ktenskap som ingétts utomlands
enligt utlandsk rétt anses vara giltigt till formen 1 Sverige, om det ar giltigt i
landet dir det ingicks. 1 kap 7 § IAL grundar alltsi huvudregeln.
Huvudregeln speglar en internationell privatréttslig grundprincip om att
respektera andra staters réttsordningar.®’

Vissa svenska édktenskapshinder skulle vid utredningen infor
2004 ars proposition beaktas dven om rétten att ingd dktenskap skulle provas
enligt utlandsk lag. Hindren var de samma som i dktenskapsbalken (élder,
tvegifte, sléktskap), men tvd undantag gjordes: dels fanns det inte ndgot

hinder for halvsyskon att gifta sig utan tillstdnd (inom svensk ritt skulle vid

% Haagkonventionen av den 14 mars 1978 om tillimplig lag for makars
formogenhetsforhallanden, pa engelska The Convention on Celebration and Recognition on
the Validity of Marriages

%7 Artikel 5, Haagkonventionen av den 14 mars 1978.

% Artikel 11, Haagkonventionen av den 14 mars 1978.

% Prop. 2017/18:288 s. 7.
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tiden halvsyskon soka tillstdind for att ingd &dktenskap), dels var
aldersgransen for att dktenskap utan tillstdnd frén ldnsstyrelsen satt till 15 éar
istillet for 18.”° Mojligheten till undantagen hade som syfte att forhindra en
rittstillimpning som strider mot grunderna for den svenska rittsordningen.
Det fanns inte ndgra uttryckliga lagbestimmelser om de materiella
forutsittningarna for ett erkdnnande av ett i utlandet inganget dktenskap.
Aven praxis saknades. Hallpunkten var att om en behorig person, enligt
svensk ritt, forréttat ett dktenskap som inte stott pa ndgra dktenskapshinder,

skulle det leda till ett giltigt dktenskap.”’

3.1.2 Skyldigheten att erkanna begransas av

aktenskapshinder

Som framgér av avsnitt 2 dr skyldigheten att erkdnna dktenskap begransad
av dktenskapshinder. De Oppningar for undantag som sdkerhetsventilen 1 1
kap 8 § IAL medger for personer dver 18 ar har svenska myndigheter hittills
tolkat restriktivt. Réttsfallet HFD 2012 ref 17 hir nedan illustrerar detta.

Skatteverket erkénde inte ett dktenskap som ingatts i Palestina. Sokanden
hade hemvist i Sverige och var vid tiden for dktenskapets ingdende under 18
ar gammal. Datumet pd vigselintyget, den 28 juni 2010, visade att S. T.
skulle fylla 18 ar tio dagar efter det att vigseln d4gde rum. S. T. menade i sin
tur att det var fel datum pd intyget och att paret gifte sig efter det att hon
fyllt 18. I samband med att Gverklagandet ldmnades in till Skatteverket
angav S.T. att hon var gravid i femte ménaden.

Vid tiden for avgorandet visade 1 kap. 8 a § forsta stycket IAL
att ett dktenskap inte erkdnns i Sverige om minst en av parterna vid
tidpunkten for dktenskapets ingdende hade anknytning till Sverige och ett

dktenskapshinder enligt svensk rétt fanns. Utrymme for att bevilja undantag

% Prop. 1973:158 s. 82.
I Ds 2002:54 s. 31. Se dven Bogdan, M., Svensk internationell privat- och processriitt,
sjunde upplagan. Nordstedts Juridik, Stockholm, 2008, s. 172 ff.
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enligt sérskilda skdl fanns. Avgorandet dr fran 2012 och det fanns
fortfarande mdjlighet for lansstyrelsen att bevilja dispens for den som é&r
under 18 ar och onskar inga dktenskap 1 enlighet med 2 kap. 1 § och 15 kap.
1 § dktenskapsbalken.

HFD konstaterade att registreringen av ett i utlandet ingénget
dktenskap 1 folkbokforingen, &r inte bindande for hur frdgan ska bedomas i
andra sammanhang.”> Skatteverkets uppgift r att bokfora, det vill siga, att
rdkna. Skatteverket har inte till uppgift att utreda sjdlvmant om
forutséttningar for registrering foreligger ndr det kommer till utlindska
dktenskap utan bedomningen som star till grund for erkdnnandet ska baseras
pa enbart de uppgifter som ldmnats med ansdkan. Vidare klargjorde HFD att
for att en utlindsk vigsel ska kunna registreras kridvs det att det tydligt
framgar 1 ansokan att kriterierna for en registrering dr uppfyllda.

HFD menade att Skatteverket haft rétt att vigra erkdnnandet
av aktenskapet eftersom S. T. enligt det datum som var angivet pa
vigselbeviset varit under 18 ar ndr dktenskapet ingétts. Hon hade inte 1
ansOkan angett nagra sirskilda skal. I 6verklagandet menade S. T. att hon
fyllde 18 dagar senare och att hon var gravid och att detta skulle utgora
sarskilda skdl. HFD menade att detta inte var skél av en sddan karaktir att
de kunde motivera ett erkdnnande och ddrmed en registrering.

I linje med prop. 2003/04 menade alltsd HFD att en graviditet i
sig inte kan utgora skil for att ett dktenskap skulle kunna erkédnnas. Inte
heller det faktum att S. T. var mycket ndra den tilldtna l4gsta alder sdgs
utgdra en anledning. Att S. T. i drendet klargjorde att ”hon ville ha sin man

hos sig” tillstryktes inte ndgon vikt i avgdrandet.

%2 Prop. 2003/04:48 s. 55.
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3.1.3 Skyldigheten att erkanna begransas av

ordre public-forbehall

Inom den svenska internationella privatrétten finns ytterligare mojligheter
att végra ett erkdnnande. Ett ordre public-forbehdll kan ldmnas. Termen
“ordre public” forkroppsligar den allménna principen att en réttsregel fran
en frimmande stat, eller ett beslut frdn myndighet i frimmande stat inte far
tillimpas om “tillimpningen skulle vara uppenbart oforenligt med
grunderna for rittsordningen hir i riket” Begreppet kommer fran franskan
och kan versittas till allmén ordning.” Det ska tillimpas ex officio, det vill
sdga, ingen av parterna i en tvist behdver dberopa det. Vid en tillimpning
ska rétten se till konsekvenserna av den utlindska rittsregeln i det konkreta
fallet.”* De svenska ordre public-forbehallen 4r allmint hallna — det framgér
inte av lagtexternas ordalydelse vad som kan anses vara uppenbart
oforenligt med den svenska rittsordningen. Aven inom europaritten
sterfinns begreppet.”

Det svenska ordre public-forbehéllets innebord dr fordnderligt
1 samklang med réttens och samhillets utveckling. De lagstadgade forbehall
som finns dr skrivna som generalklausuler och kan dirmed fa en annan
innebdrd dn vad som ténktes vid deras tillkomst. Pa grund av ordre public-
forbehéllets stdllning som allmén princip krévs inte ett uttryckligt lagstod
for att ett sddant forbehall ska anses tillimpligt. Detta har dock inte lett till
att begreppet nyttjas frikostigt av svenska domstolar. Tvédrt om sd anvinds
det sdllan 1 réttstillimpningen, en anledning till detta kan tdnkas vara att
genom att inte erkdnna frimmande stats beslut kan ses som en handling
riktad mot den frimmande staten. De domar dir forbehéllet getts en

avgorande verkan ir ofta prejudicerande. *°

% Bogdan (2008) s. 76 f.

* Bogdan (2008) s. 81.

% Se bla. art 34 Bryssel 1-forordningen; art 22 och 23 i Bryssel II-forordningen; art 21 i
Rom I-férordningen.

% Bogdan (2008) s. 79-82. Se dven Migrationséverdomstolens avgérande MIG 2012:4
vilket uppsatsen redogor for under avsnitt 3.1.3.
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Sjdlva syftet med ett ordre public-forbehall dr att i det enskilda fallet ges en
mdjlighet till att inte anvénda en réttstillimpning. Forutsattningen hér &r att
tillampningen skulle leda till en konflikt med grundldggande vérderingar.
Ett exempel kan vara dr om ndgon som dr mycket ung eller ndgon har
tvingats att ingd dktenskap. Genom att applicera ordre public-forbehéllet pa
resultatet av en konkret réttstillimpning ges mojligheten till att undvika en
konflikt med grundlédggande vérderingar. Eftersom det dr det enskilda fallet
som ska avgora, kan effekten bli att ett dktenskap som egentligen skulle
strida mot svenska grundlidggande virderingar, erkdnns om det ir ett
etablerat réttsforhallande. Nekandet skulle annars bidra med negativa
effekter som inte stdr i proportion med forbehdllets syfte — att skydda
enskilda. *’

Ordre public-forbehall ska som ndmnt nyttjas restriktivt av
beslutsfattande organ. Inom migrationsrétten kan det bli aktuellt i samband
med uppehallstillstdndsforfaranden och erkidnnande av &ktenskap som
strider mot svenska dktenskapshinder. Migrationsdverdomstolens avgdrande
MIG 2012:4 visar hur domstolen kommer fram till att gift barns dktenskap
inte kan anses strida mot svensk ordre public om barnet haft stark
anknytning till landet dar dktenskapet ingicks. Flickan i fallet hade irakiskt
medborgarskap och gift sig 1 Irak med en irakisk medborgare, innan hon
sokte uppehallstillstdnd i Sverige. Aktenskapet var till last for ungdomen
och hon forsokte fi det att inte erkénnas enligt svensk rétt. Notera att om
samma situation skulle féorekomma idag, sé skulle dktenskapet inte erkdnnas
eftersom flickan var under 18 ar gammal vid tiden for giftermalet. I det
foljande redogor uppsatsen for réttsfallet

H, f6dd 1994, ansokte om uppehallstillstdnd i Damaskus 2011,
pa grund av anknytning till sin pappa N, bosatt i Sverige. Som medsdkande
hade H sin dotter E, fodd 2010. H hade vid ansokningstillfédllet uppgett att
hon var gift. P4 grund av detta avslogs hennes ansdkan. Mojligheten for
andra anhdriga dn kdrnfamilj att gora anknytning géllande regleras av 5 kap.

3 a § utldnningslagen (2005:716). Vid tiden for avgorandet rdknades inte H

" Ds 2002:54 Svenska och utlindska dktenskap, s. 32 f.
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som sin pappas kdrnfamilj, trots att hon var minderérig, eftersom hon var

gift.

H gjorde vid migrationsdomstolen gillande att hon dr omyndig och ska
anses tillhora sin fars kdrnfamilj. Hon hade gifts bort pa traditionellt vis nér
hon var 15 & gammal. Enligt rddande svenska bestdmmelser skulle
dktenskapshinder forelegat. Hon och hennes man bodde kvar hos hennes
fordldrar efter giftermalet, pa grund av H:s ldga dlder. Vidare menade H att
hennes man forts bort den sjunde juni 2010 och efter det inte patrédffats. H
trodde att hennes man var avliden.

Migrationsdomstolen menade att det inte fanns anledning att
ifrdgasitta makens bortforande. Dédremot ansdg de att det inte gatt
tillrdckligt lang tid for att han skulle ses som avliden. Darfor kunde det inte
pa den grunden anses att H skulle vara ogift. Vidare menade domstolen att
det saknades bestdmmelser i utldnningslagen for om nér ett dktenskap ska
erkinnas eller inte. Daremot har Migrationsdverdomstolen gjort tolkningen
att en annan bestimmelse i utlinningslagen”™ ska ses tillsammans med
Rédets direktiv 2006/86/EG av den 22 september 2003 om ritt till
familjedterforening (familjedterforeningsdirektivet). Enligt artikel 4.1 1
familjedterforeningsdirektivet ses undeririga barn som barn som inte
uppnétt myndighetsilder enligt den berérda medlemsstatens lagstiftning och
som inte r gift.”” Eftersom det inte framgar av direktivet nir en ligsta alder
for nér ett dktenskap ska vara ogiltigt tergick Migrationsdverdomstolen till
den svenska lagstiftningen. Vid tiden for avgérandet fanns det mgjlighet for
erkdnnande av barndktenskap, och vice versa en mdjlighet att bedoma ett
iktenskap som ogiltigt, exempelvis pa grund av lig élder.'”
Migrationsdomstolen menade att H:s dktenskap inte kunde ses som ogiltigt

endast med beaktning till hennes 14ga alder. Eftersom édktenskapet erkdndes

% 5 kap. 3 § forsta stycket 2 a — Ett utldndskt barn som ér ogift och som har en forélder
bosatt i Sverige ska beviljas uppehallstillstand.

% Artikel 4.1 Familjeaterforeningsdirektivet. [...] Underdriga barn enligt denna artikel far
inte ha uppndtt myndighetsdlder enligt den berérda medlemsstatens lagstifining och far
inte vara gifta.

1% Detta framgar av 7 kap 4 § IAL som stadgar mojligheten att limna ordre public-
forbehall.
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kunde inte heller ett uppehallstillstind utfirdas grundat pd anknytning till
henens far.

I Migrationsdverdomstolen gjorde H géllande att dktenskapet
var traditionellt ingdnget med innebdrden att det bestimdes av hennes pappa
och andra manliga sldktingar att hon skulle gifta sig, med sin kusin.
“Hennes uppfattning ansigs ovidkommande och efterfragades inte”.'”’ Hon
var inte sjdlv ndrvarande vid vigseln, utan kontraktet undertecknades av
hennes far. Hennes pappa hade sagt att om hon inte gifte sig skulle detta fa
allvarliga foljder. H gjorde géllande att hennes &ktenskap skulle anses
inganget under tvang eller med tving likartade omstindigheter och att det
enligt 1 kap 8 a § IAL skulle tillimpas.

Bestimmelsen 1 utldnningslagens femte kapitel som var
relevant  for  avgorandet  infordes 1 svensk  ritt  genom
familjedterforeningsdirektivet.'”> Barn som inte 4r gifta ska enligt direktivet
aterforenas med sina fordldrar i det land diar dessa dr bosatta med
uppehallstillstdnd. Migrationsverket menade att mojligheten att forklara ett
dktenskap ogiltigt, som ges genom 1 kap. 8 a § IAL, ska anvindas
restriktivt. Tvdnget menade myndigheten skulle vara av en sddan grad att det
skulle vara straffbart i Sverige. Migrationsverket menade att ett pastdende
inte rackte och att H inte gjort sannolikt att dktenskapet ingatts under tving.
Vid tiden for Migrationsdverdomstolens avgorande fanns fortfarande
dispensmojligheterna enligt 2 kap. 1 § dktenskapsbalken och &ktenskapet
skulle alltsa kunna erkénnas.

Domstolen menade dven att bestimmelserna i IAL rérande
erkdnnande av i utlandet ingdngna dktenskap var av betydelse. Utgangen i
malet hade med storsta sannolikhet sett annorlunda ut efter dndringen som
gjordes 2019 eftersom H inte kunde anses ha ritt till uppehéllstillstind pa
grund av att hennes &dktenskap erkdnts trots att hon giftes bort som
minderarig. Migrationséverdomstolen ndmner ordre public-forbehallet, det
vill sdga att det skulle kunna vara oforenligt med grunderna for

rittsordningen i Sverige att erkinns &dktenskapet. Domstolen menar att

" H:s yrkande i Migrationsdomstolen, MIG 2012:4 s. 3.
12 MIG 2012:4 5. 7.
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forbehéllet ska tillimpas restriktivt och att tillimpningen av frimmande lag
ska lattare accepteras i Sverige, om det i det enskilda fallet har en stark

193 Domstolen fann inte att det fanns

anknytning till den frimmande staten.
tillrdckliga skél att tillimpa ordre public-forbehallet d4 hon och hennes
make var irakiska medborgare och enligt irakisk lag ingétt dktenskap pa
’rétt” satt. Att hon var ung och i Sverige hade behovt ett sdrskilt tillstdnd for
att fa gifta sig var skél i sig att inte erkénna dktenskapet. Pa grund av att H
var gift och hade en egen familj kunde hon inte ldngre anses tillhora hennes
pappas kdrnfamilj.

Migrationséverdomstolen ndmner pé sidan atta i domen att H
ar ett barn och att barnets bésta alltid ska iakttas inom utlanningsrétten. De
utvecklar didremot inte mer hur denna iakttagelse skett i domen utan

konstaterar att det inte forekommer skdl nog att bevilja henne

uppehallstillstdnd enligt 5 kap. 3 § utldnningslagen.

3.2 Erkannande enligt EKMR

I Europakonventionen finns tvd artiklar som stirker individens rétt till
dktenskap. Dessa dr artikel 8 (rdtten till familjeliv) och artikel 12 (rétt att
ingd dktenskap. Europakonventionen géller for alla som vistas pa
ratificerade ldnders territorium. Det finns inget medborgarkrav och den blir
alltsa tillamplig i exempelvis asyldrenden. I en resolution fran 2005'%*
diskuterar barnéktenskapets skadliga effekter och uttrycker Europarddets
onskan om att motarbete foreteelserna. Resolutionen refererar till FN:s
konvention fran 1962 om samtycke till &dktenskap, minimidlder for
iktenskap och registrering av dktenskap'® som stadgar att alla stater ska ta
ansvar for att motverka skadlig sedvana som resulterar i1 tvangsgifte och
barndktenskap. Konventionen stadgar dven att en “minimialder for att ingé

dktenskap ska inforas”, och att inget dktenskap lagligt ska kunna ingas fore

minimidldern om inte dispens utfirdats. Konventionen nimner dock inte en

' MIG 2012:4 5. 7.

1% Europarédets resolution 1468 (2005) Forced marriages and child marriages.

193 FN:s generalforsamling, Convention on Consent to Marriage, Minimum Age for
Marriage and Registration of Marriages, 7 november 1962.
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konkret minimidlder. Den tillatna aldern for att inga dktenskap inom Europa
varierar. I Frankrike &r l4gsta alder for att ingd dktenskap 18 ar, men dispens
utlovas om anledning finns och vérdnadshavare godkénner detta. I
Storbritannien &r ldgsta aldern for att ingad édktenskap 16 ar. I Schweiz ér
alder 18 ar for att ingd dktenskap men nir det kommer till erkénnande av
utlindska dktenskap accepteras lagre alder.'*

Europarddet  dédremot  uppmanade genom  resolutionen
medlemsstater att inféra en minimidlder pa 18 &r samt att reglera nationell
internationell privatritt sa att den inte skulle komma att strida mot
internationella forpliktelser. Resolutionen innehdll dven punkten 14.2.4
vilken ombad medlemsstaterna att avsta fran att erkdnna tvingsédktenskap
och barndktenskap ingangna i utlandet, forutom vid de scenarier dir ett
erkdnnande skulle vara offrets bésta intresse med hénsyn till dktenskapets
legala effekter, speciellt med syfte att sdkerstilla nyttjandet av réttigheter

197 Btt sadant scenario aktualiseras i fallet

som annars skulle gé forlorade.
Z.H och R.H mot Schweiz'” dir ett ungt par fran Afghanistan menade att

icke-erkdnnandet av deras dktenskap medforde forlorade legala effekter.

3.2.1 Z.H och R.H mot Schweiz

ZH och R.H (klaganden) foddes 1996 resp. 1992 och é&r av iranskt
medborgarskap. De bodde vid tiden for domstolens avgorande i Geneve.
Den 17 september 2010 gifte paret, som &ar kusiner, sig vid en religids
ceremoni i Afghanistan dér de uppeholl sig illegalt. Nir paret gifte sig var
Z.H 14 ar gammal och R.H 18 &r. Den 18 september 2011 sokte de asyl 1

1% Se Artikel 144 och 148 i Code Civil, den franska civillagen,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?id Article=LEGIARTI000027431990
&cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20130519 hamtad 2020-04-27; The
Age of Marriage Act, 19 & 20 Geo 5 ¢ 36
https://www.parliament.uk/about/living-heritage/transformingsociety/private-
lives/relationships/overview/lawofmarriage-/ himtad 2020-04-27; Zivilgesetzbuch art. 90-
94, https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html hamtad
2020-05-22. Min Oversittning.

197 Resolution 1468 (2005). Punkterna 12, 13 och 14.

%7 H och R.H mot Schweiz, Europadomstolens dom den 8 december 2015. Firdigstilld
den 8 mars 2015.
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Schweiz. De hade rest in i Schweiz via Italien och hade dér blivit
registrerade som asylsokanden. Deras &ktenskap erkdndes inte av
schweiziska myndigheter och asylansdkningarna provades dérfor inte
gemensamt.

Z.H och RH:s ansokningar i Schweiz blev avslagna den 8
december 2011 samt den 26 mars 2012 av de schweiziska myndigheterna (i
domen refererad till som FOM, Federal Office of Migration) med stéd av
Dublinférordningen'®” Myndigheterna ~ menade  att  Italien  hade
huvudansvaret for att prova R.H och Z. H:s ansokningar. Z.H fick den 19
december 2011 en tillfillig vArdnadshavare (motsvarande god man) utsedd
pa grund av sin ldga 8lder. R.H Overklagande asylavslaget den 20 mars
2012. Overinstansen avslog overklagan och pekade pé att sdkanden inte
hade inkommit med ett dktenskapscertifikat och att deras dktenskap 1 vilket
fall som helst inte kunde erkdnnas i Schweiz pa grund av det enligt afghansk

10 Utsver detta stred

ritt inte ar tilldtet att gifta sig innan en fyllt 15.
dktenskapet mot schweizisk ordre public, eftersom det enligt schweizisk
straffritt 4r olagligt att ha sex med en person under 16.""! P4 grund av detta
kunde inte R.H ses som en familjemedlem i Dublinférordningens mening
och klaganden kunde inte gora géllande rétten till familjeliv vilken framgér
av artikel 8 EKMR'"%,

R.H blev utvisad till Italien den fjdrde september 2012. Han
atervinde illegalt till Schweiz tre dagar senare, den sjunde september och
klagade till Europadomstolen den 18 september. R.H bad den 21 december
2012 4terigen om en omprovning av hans asylansokan, vilken aterigen

avslogs pé processuella grunder av FOM dé R.H inte betalat avgiften. Den

18 mars 2013, nér R.H var 16 4r och elva manader gammal, ansokte paret

1% Dublinférordningen, Forordning (EU) nr 604/2013, grundad pa Dublinkonventionen,

Dublin, 5 juni 1990, reglerar EU:s medlemslanders behdrighet att prova asylansékan

" Inom den schweiziska rétten ér lagsta alder for att ingd dktenskap 18 ar, diremot gors
undantag géllande &ldersgriansen vid erkédnnanden av i utlandet ingangna dktenskap som da
ska ha ingatts i enlighet med annat lands lag. Se Zivilgesetzbuch art. 90-94,
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html hamtad 2020-
05-22. Min dversittning.

"""Domen hanvisar hir till artikel 187-1 i den schweiziska motsvarigheten till brottsbalken.
"2 Europeiska konventionen om skydd for de minskliga réttigheterna. Den éttonde artikeln
faststiller rétten till skydd for privat- och familjeliv.
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om att deras religiosa dktenskap skulle erkinnas enligt schweizisk ritt. Den
28 november beslutade Overinstansen att FOM felaktigt avslagit R. H:s
ansokan pa processuella grunder. Eftersom Z.H vid tiden hade hunnit fylla
17 kunde hon och R.H anses vara familj enligt schweizisk ritt och enligt
artikel 8 EKMR. Den 2 juni 2014, efter att den schweiziska regeringen
ombett Europadomstolen att stryka malet varpd klaganden hade anfort att
malet dven innehéller en krankning som redan skett, dvs, att R.H sjélv blivit
utvisad och dédrmed separerad fran sin fru, erkéndes klagandens religiosa
dktenskap. Paret blev beviljade asyl den 17 oktober 2014.

Klaganden menade att utvisningen av R.H till Italien 2012
stred mot artiklarna 3'" och 8 i konventionen. De menade ocksa att om de
skulle bli utvisade igen skulle detta &terigen krinka deras réttigheter
faststillda i artikel 3 och 8."'* P4 grund av att deras #ktenskap inte erkéindes
och att detta ledde till att Z.H och R.H inte kunde anvédnda sig av sitt
familjeband genom Overklagandeprocessen gjorde de dven géllande att de
inte fatt maojlighet att utnyttja rétten till ett effektivt rattsmedel enligt artikel
13. Artikel 13 EKMR stadgar att om en réttighet som tas upp i1 konventionen
krinks, ska ritten till ett effektivt rittsmedel infor en nationell myndighet

kunna nyttjas.

Domstolen prévade parets ritt till familjeliv i form av ett gift par, artikel 8
EKMR i ljuset av det faktum att den ena parten endast varit 14 ar gammal
nér paret gifte sig. Enligt Z.H och R.H hade de schweiziska myndigheterna

5 paret

agerat fel ndr de forst inte erként dktenskapet och sedan dndrat sig.
menade att det skulle ha varit fordelaktigt for dem om deras asylansdkningar
provats tillsammans.

De schweiziska myndigheterna menade att paret inte hade
inkommit med bevis for att de var gifta, och d&ven om det hade gjort det

fanns det ett klart intresse av att inte erkdnna ett dktenskap mellan en vuxen

'3 Artikel 3 EKMR stadgar att ingen far utsittas for tortyr eller ominsklig eller fornedrande

behandling eller bestraffning.

"'* Denna del av klagomalet kom domstolen att bortse fran, eftersom klaganden blev
beviljade asyl i Schweiz, se §§ 28 och 29 i domen.

115§ 33 i domen.
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och ett barn. Myndigheterna menade att anledning till varfor
asylansokningarna provats separat var att Z.H inte 6verklagat sitt negativa
beslut. Till sist klargjorde de att paret fatt flyktingstatus och att deras
religiosa dktenskap darmed erkénts.

Domstolen beskrev —att det &r skillnad pd hur
Europakonventionen anvénds for en asylsékande och en migrant som blivit
beviljat uppehallstillstand. Domstolen menar att de har att undersdka om
schweiziska myndigheter hade en plikt att utférda tillstdnd till R.H beroende
av hans familjeband.""® Domstolen refererade till tidigare avgéranden och
konstaterade att familjeliv inte enbart kretsar om édktenskap som grund utan
dven ticker andra former av relationer. Faktorer som ska ses till & om paret
lever tillsammans, hur lange deras forhallande varat och om de visat
engagemang och bundenhet gentemot varandra genom att exempelvis skaffa
barn.'’

R.H blev utvisad till Italien medan Z.H fick stanna kvar i
Schweiz under hennes asylprocess. R.H menade att han inte borde ha blivit
separerad fran Z.H. Domstolen holl diremot med de schweiziska
myndigheterna. Utover detta understryker domstolen att artikel 8 inte kan
tolkas pd sd vis att den skulle leda till ett erkdnnande av ett dktenskap,
religiost eller inte, ingatt med ett 14-arigt barn. Hér tar d&ven domstolen upp
artikel 12'"® i konventionen, som uttryckligen visar att regleringen av
dktenskap gors av nationell ritt. Domstolen menade att frdgor som ror alder
for dktenskaps ingdende dr av en sdn kénslig moralisk natur och vikten av
skydd for barn och familjen, att Europadomstolen inte kan ersatta nationella
myndigheter som dr till for att stirka detta skydd.

De schweiziska myndigheterna hade ritt i att inte erkénna

dktenskapet. Z.H hade inte heller hindrats, da hon var asylsdkande och inte

168 40 i domen.

"7 Se § 42 i domen, dven Marckx mot Belgien, 13 juni 1979 och Keegan mot Irland, 26 maj
1994.

'8 Artikel 12 EKMR stadgar ritt till att ingé dktenskap och lyder som foljande:
Giftasvuxna mén och kvinnor har rétt att ingé dktenskap och bilda familj i enlighet med de
nationella lagar som reglerar utdvandet av denna réttighet.
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hade fétt sitt uppehillstillstaind 4n, att folja med R.H till Italien. R. H:s
utvisning till Italien stred inte mot artikel 8.

I avgoranden fran Europadomstolen framgar det att familjeliv
ar ett vidstrackt begrepp som inkluderar relationer som inte &r baserade pa
dktenskap (Keegan v. Ireland, 26 May 1994, § 44, Series A no. 290 och Al-
Nashif v. Bulgarien 50963/99 § 112, 20 June 2002). Ett flertal faktorer ska
tas hénsyn till, ddribland om paret bor tillsammans, hur linge relationen
varat och om de har gemensamma barn.' "

Detta innebdr inte att domstolen “erkdnner” &dktenskap dér
nationell rétt inte gor det, utan domstolen visar endast att familjeliv existerat
i enlighet med artikel 8 i konventionen. Domstolen menar att den inte har
jurisdiktionen att erkdnna &dktenskap. Domstolen pekade i malet pd att

dktenskap har en stark kulturell koppling:

And given the sensitive moral choices and the fostering of
secure family enviroments, this Court must not rush to
substitute its own judgement in place of the authorities

who are best placed to assess and respond to the needs of
20

society. '
Vidare kan inte domstolen formd en stat att erkdnna religiosa dktenskap
som likvirdiga till civila, om inte statens nationella rétt visar att detta ska
gbras och staten brutit i detta avseende.'?! Eftersom artikel 8 ar till for att
skydda individen mot godtyckliga myndighetsingripanden som krénker
ritten till familjelivet innebér det att domstolen har mdjlighet att ingripa om

ett sddant skulle ske.

3.3 Erkannande enligt EU-ratt

EU-ritten har kommit med rétten till fri rérighet for unionsmedborgare och

deras familjemedlemmar att skapa stor paverka pd europeisk, och didrmed

"9 Se § 36 1 X,Y och Z mot Férenade kungadémet, 22 april 1997 och § 30 i Kroon och
andra mot Nederldnderna, 27 oktober 1994.

120.Se § 44 i Z.H och R.H mot Schweiz.

2 Se §§ 97, 98 och 102 i Serife Yigit mot. Turkiet [GC], no. 3976/05.
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svensk, migrationsritt. Rétten till fri rorlighet har &ven haft en paverkan vid
utformandet av Radets direktiv 2006/86/EG av den 22 september 2003 om
ritt till familjedterforening (familjedterforeningsdirektivet). Hér nedan
redogdr uppsatsen for hur de tva rattsinstrumenten och hur de paverkar

erkidnnandet av (barn)dktenskap ingangna i utlandet.

3.3.1 Ratten till fri rorlighet

Ritten till fri rorlighet illustreras 1 uppsatsen med hjélp av Mal C-673/16.
Malet handlar om uppehéllsritt for en make till en EU-medborgare. Deras
dktenskap erkdndes inte enligt ritten i medborgarens hemland eftersom det
stred mot nationella &ktenskapshinder. Fallet visar pd hur den icke-
harmoniserade lagstiftningen fungerar i praktiken ndr &ktenskapshinder
foreligger i ett medlemsland men inte i ett annat.

Malet handlar om en rumédnsk medborgare (bosatt i Belgien)
och en amerikansk medborgare som ingétt diktenskap i Belgien. Aktenskapet
erkiindes inte i Ruménien da personerna var av samma kon och samkonade

122 P3 grund av detta

dktenskap dr forbjudna enligt ruménsk nationell rtt.
kunde den amerikanska medborgaren inte beviljas uppehéllsritt i Ruménien
som familjemedlem grundat pa anknytning till sin ruménska partner. EU-
domstolen stilldes infor fragan om detta var forenligt med den fira

123

rorligheten for unionsmedborgare (artikel 21 FEUF 7). Domstolen hade att

ta stdllning till om uttrycket make/maka i artikel 2.2a i direktiv 2004/38'**
dven omfattar en samkdnad make/make som kommer fran ett tredjeland och
ddrmed inte dr unionsmedborgare och som har ingétt dktenskap med en
unionsmedborgare i en annan medlemsstat dn unionsmedborgarens hemland

och som sedan soker uppehallsrdatt i unionsmedborgarens hemland.

1221 avgorandet fran EU-domstolen framgar det att enligt artikel 277.2 och 277.4 i den

ruménska civillagen (Codu Civil) att samkonade dktenskap ér forbjudna och att samkonade
dktenskap som ingatts utomlands av ruménska eller utlindska medborgare inte erkénns i
Ruménien.

123 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt, EUT C 202, 7.6.2016.

12 Direktiv 2004/38/EG om EU-medborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt
rora sig och uppehalla sig inom EU.
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Domstolen skulle d@ven besvara om den mottagande medlemsstaten, om
fragan ovan besvarades jakande, har en skyldighet att bevilja uppehéllsratt
for maken av samma kon. Frigan ror alltsd erkdnnande av ett i utlandet
inganget dktenskap vars premisser utgor dktenskapshinder i den nationella
ratten. Bogdan menar att detta avgorande kan fa betydelse dven for
aldersgrans ndr dispens for dktenskap ldmnats 1 ett EU-land men inte
erkinns av ett annat.'*

Domstolen kom fram till att begreppet make/make inom EU-
ritten sa som det framgar av direktiv 2004/38 &r analogt tillaimpligt
omsténdigheter sa som den som presenteras i malet. Begreppet dktenskap
definieras inte i EU-rétten utan i medlemsstaters nationella ritt.'*® Begreppet
make/maka avser i den bestimmelsen en person som ingétt dktenskap med
en annan person. Begreppet, sa som det dr konstruerat i direktiv 2004/38, &r
konsneutralt och kan alltsd av se en person som gift sig med en
unionsmedborgare av samma kon.

Domstolen papekade att personers rdttsliga status, som omfattar
regler om att gifta sig, dr ett omrade som faller under medlemsstaternas
befogenheter. Dessa befogenheter far inte inskrinkas av unionsritten.'?’
Déaremot visade Domstolen att ndr medlemsstater utovar denna befogenhet,
ar de skyldiga att iaktta unionsrdtten, och 1 synnerlighet iaktta
bestimmelserna om varje unionsmedborgares ritt att fritt réra sig och

uppehélla sig inom medlemsstaternas territorium.

3.3.2 Familjeaterforeningsdirektivet

Familjedterforeningsdirektivet dr en del av EU:s migrationspolitiska
verktyg. Det infordes i svensk ritt som en lagdndring i1 utlinningslag
(2005:716) genom proposition 2005/06:72 Genomforandet av EG-direktivet

om rétt till familjedterforening samt vissa frdgor om handldggning och

12 Bogdan, Michael, Svensk och EU-domstolens rittspraxis i internationell privat- och

processritt 2017-2018’, 1 Svensk Juristtidning 2019, s. 581-635.
12 Jfr. premiss 17, EU-forordning nr. 2016/1103 om makars formogenhetsforhallanden.
1*7 M4l C-673/16, not 37.
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DNA-analys vid familjedterforening. I och med inforandet av
familjedterforeningsdirektivet dndrades bestdmmelserna i utlénningslagen
fran att exempelvis fd@ ge uppehéllstillstand till en utlinning som ir partner
till ndgon som &r bosatt i Sverige, till att innefatta ett ska-krav pa
utfardandet. Syftet med familjedterforeningsdirektivet var att rdtten for
familjedterforening for tredjelandsmedborgare som vistas lagligen i

medlemsstaterna skulle stirkas.'?®

Direktivet ndmner dven andra typer av
familjekonstellationer, bland annat nér anknytningspersonen dr en partner.
Familjedterforening ska tillatas bland annat for ssmmanboende partners eller
om de tidigare haft ett varaktigt forhdllande som kan styrkas, exempelvis
genom gemensamma barn eller tidigare samboende. Som skil for att inte
bevilja uppehallstillstdnd ndmns 1 utredningen risken for en partner att bli
utsatt for vild. Detta framgdr dven av 5 kap 17 § utldnningslagen. Har
framgar det att dven sdrskilda skdl kan vara grund for att neka ett
uppehallstillstdind baserat pd anknytning. Ett sédrskilt skdl kan, enligt
propositionen, vara ménggifte, barniktenskap eller forhdllanden mellan
minderériga.'*’

Enligt familjeéterforeningsdirektivet ska inte uppehéllstillstand
pa grund av anknytning goras beroende av dktenskap utan andra former av
samlevnad dr accepterade. Diremot &r ett krav att forhallandet ska ses som
etablerat. Snabba anknytningar ndmns i utredningen och beskrivs som
’forhallanden dér parterna har for avsikt att ingd dktenskap eller inleda ett
samboforhéllande i1 Sverige”. Snabba anknytningar utgdr inte skél i sig att
neka att ett tillstind utfirdas, men tillstandets lingd kan variera.'*’

Familjedterforeningsdirektivet géller dven i de fall barn i tredje
land ska &terforenas med en eller flera fordldrar som &r bosatta inom EU.
Med barn menas enligt direktivet ogifta barn under 18 ar. Anhorigkretsen
for en tredjelandsmedborgare begrinsas till kdrnfamiljen. Ett gift barn,

tillhor inte lingre kdrnfamiljen och didrmed inte heller anhorigkretsen. '

128 Prop. 2005/06:72 Genomforandet av EG-direktivet om ritt till familjedterforening samt

vissa fragor om handlédggning och DNA-analys vid familjedterforening, s. 25.

12 Prop. 2005/06:72 s. 30.

B0 Prop. 2005/06:72 s. 30-31.

P1'SOU 2005:15 Familjedterforening och fri rorlighet for tredjelandsmedborgare.

49



Enligt artikel 4.1.b ska familjeaterforening tillatas for underariga barn som
ar gemensamma till referenspersonen och dennas partner. Utredningen

diskuterar inte hur en situation med ett gift barn ska hanteras

3.4 Erkannande och principen
om barnets basta

Barnkonventionen dr det frimsta instrumentet som framjar barns rittigheter
pa en global niva och den bygger delvis pa 1959 ars forklaring om barnets
rittigheter. FN:s Generalforsamling antog Barnkonventionen 1989. Sverige
ratificerade den 1 juni 1990 och den blev inkorporerad som svensk lag den 1

9.2 Den har néstan ett universellt stdd; det dr numera endast

januari 201
USA som inte har ratificerat konventionen.'>

Barnkonventionens forsta artikel stadgar att varje ménniska
under 18 &r anses vara ett barn, om inte barnet blir myndigt tidigare enligt
den lag som giller barnet. Hiar syns en tydlig reservation till relevant
nationell lagstiftning. Den legala barndomen kan upphora tidigare om
nationell ratt medger det och barnet far rattslig sjdlvstdndighet. Foréldrars
och andra legala stdllforetrddares inflytande upphor da att gilla. I Sverige ér
18-4rsdagen dagen da ett barn blir juridiskt vuxen, men termer som barn,
minderarig och unga anvénds for att beskriva ménniskor fran fodseln fram
till 21-arsdagen.'**

I Sverige anses det att Barnkonventionen “uttrycker
vérldssamfundets kollektiva syn pa barn och ungdom och ddrmed utgor var

» 135

tids samhalleliga barnperspektiv”’.” Ddremot papekar Johanna Schiratzki,

professor i vélfardsritt samt docent i civilritt vid Stockholms universitet, att

132 Se prop. 1989/90:107 Godkinnande av FN-konventionen om barnets rittigheter, och
Lag (2018:1197) om Forenta nationers konvention om barnets rittigheter.

133 https://unicef.se/fragor/hur-manga-lander-har-skrivit-under-barnkonventionen hamtad
2020-05-06.

34 Inom svensk lagstiftning, bland annat lag (1990:52) med sérskilda bestimmelser om
vérd av unga (LVU), anvénds begreppet ung for att bendmna den som é&nnu inte fyllt 21.
Aldern far avgérande betydelse for tillimpning av lagen, se bla. Barnskyddsutredningens
betdnkande (SOU 2009:68) Lag om stdd och skydd for barn och unga.

35 SOU 1997:116 Barnets bista i frimsta rummet, s. 137.
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flera lander, exempelvis Afghanistan, Kuwait, Saudiarabien och Syrien gjort
reservationer mot flera artiklar, bland annat artikel 14, barnets rétt till
tanke-, samvets-, och religionsfrihet, med hénvisning till lokal religios ratt
och lagstiftning. Aven artikel 21 om barnets bista i samband med adoption
har flera stater gjort reservationer mot.

Schiratzki menar att de internationella normerna fokuserar pé
dels barns ménskliga réttigheter generellt och dels pa att specifikt skydda
barn 1 grinsoverskridande situationer. Det stora antalet ldnder som
reserverat sig mot konventionen tyder péd att det, tvirt om mot vad den
svenska synen varit, inte alls finns en samstimmig syn pa barnritt inom det

internationella samfundet.'®

Inte heller finns det en gemensam
internationell definition av ett barndktenskap egentligen &r. Maarit Jéntera-
Jareborg"’’, menar i samklang med Schiratzki, att en forklaring till detta kan
vara att dktenskapsfrigan dr starkt kopplad till kultur och att enighet i frdgan

darfor inte varit mojlig att uppna.'>®

3.4.1 Skyldighet att beakta barnets basta

Barnkonventionen innehéller som nimnt ovan inte nagot uttryckligt forbud
mot barndktenskap. Den faststéller inte heller en rimlig l4gsta dlder for att
tillatas inga dktenskap. Det finns en FN-konvention fran 1962"*° som kretsar
kring samtycke till dktenskap, minimidlder och registrering, men till trots
mot namnet sd stadgar den inte en minimidlder eller ett forbud mot
barndktenskap. Istillet kan ett sddant forbud ldsas in 1 bl.a. foljande artiklar 1

barnkonventionen:

136 Schiratzki, Johanna, Barnrittens grunder, 4., [rev.] uppl., Studentlitteratur, Lund, 2010
s. 19-20.

17 Professor i internationell privatritt och internationell processritt vid Uppsala universitet.
3% Janterd-J areborg, Marit ,i: Singer, Anna, Singer, Anna, Jénterd-Jareborg, Maarit &
Schlytter, Astrid, Familj - religion - rdtt: en antologi om kulturella spdnningar i familjen -
med Sverige och Turkiet som exempel, lustus, Uppsala, 2010 s. 219.

1 FN:s Generalforsamling, Convention on Consent to Marriage, Minimum Age for
Marriage and Registration of Marriages, 7 november 1962.
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3. Vid alla beslut som ror barn ska i forsta hand beaktas
vad som bedoms vara barnets bésta.

6. Barn har ritt till liv, 6verlevnad och utveckling.

28. Barn har ritt till utbildning. Grundskolan ska vara
obligatorisk, kostnadsfri och tillgénglig for alla.

31. Barn har ritt till lek, vila och fritid.

36. Varje stat ska skydda barn fran alla andra former av
utnyttjande som kan skada barnet.

Den svenska staten har en skyldighet att beakta barnets bésta i alla drenden
som handliggs och dir ett barn 4r involverat. Redan innan
barnkonventionen blev lag skulle svenska myndigheter tolka den
fordragskonformt. Detta forband sig Sverige till att gdéra genom
ratificeringen 1990. Svenska forfattningar fick efter ratificeringen inte strida
mot konventionens innehdll och riksdag och regering fick i uppgift att

anpassa normer efter barnkonventionens innehall.'*’

Déaremot bidrog inte
ratificeringen till en lagstadgad bundenhet av barnkonventionen. Detta
dndrades 1 och med inkorporeringen av barnkonventionen som svensk lag
genom prop. 2017/18:186. Svenska staten har alltsa inte bara en folkréttslig
forpliktelse, utan ska dven genom nationell ritt, beakta barnets bésta.
Barnkonventionen innehaller inte ndgot sanktionsmedel utan det &r
istdllet FN:s kommitté for barnets rittighet som har till uppgift att granska
vilka framsteg som gjorts med stdd av konventionen. Kommittén menar att
barnets bdsta ska ses som en allmén princip som ska genomsyra statligt
arbete. Principen ska anvédndas for att tolka och ge innehall till
barnkonventionens sakartiklar. Kommittén menar dven att barnets bésta
aldrig far “feltolkas” och strdvar dirfor efter att begrdnsa allt for fria
tolkningar — anvidndandet av principen om barnets bdsta i nationell ratt

Y vad ar d& barnets bista?

méste gd 1 linje med barnkonventionen.
Barnkonventionen saknar en definition av begreppet. Konventionen tar inte
heller upp vem som #r bést att avgdra barnets bista. Ar det

forildrar/vardshavare? Ar det statliga forvaltningsmyndigheter? Skola?

140 Schiratzki (2010) s. 22.
141 Schiratzki (2010) s. 29.
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Barnet sjilv? I prop. 1989/90:107 menar lagstiftaren att begreppet dr dppet

142 Tnom svensk

och ska tolkas i en helhetsbedomning av barnets situation.
ritt kan speciallag klargéra vad som menas med principen inom just det
omradet.'”® Som exempel kan nimnas utlinningslagen som innehéller en
portalparagraf om barnets bista och bestimmelser om att barnet ska fa
komma till tals i drenden om uppehallstillstind.'** Ett viktigt aber hir 4r att
regeringen klargjorde att barnets bésta 1 migrationsdrenden inte ska vara av
en etnocentrisk syn. Med detta menas att barnets bésta per definition inte

skulle vara att bo i Sverige oavsett spraklig, kulturell och nationell

bakgrund.'*’

3.4.2 Barnets basta inom migrationsratt

I och med den svenska réttens anpassning efter barnkonventionen sénktes
aldersgransen for utlinningslagens anhorigkrav frdn 20 till 18 &r. Innan
dndring kunde alltsd barn upp till 20 &r soka uppehallstillstdnd 1 Sverige

146 Ritten till

med en fordlder som referent. Idag dr hogsta alder 18 ér.
familjedterforening ar folkrattsligt starkt skyddad. Sverige har flera
konventionsitaganden som starker rdtten, bland annat barnkonventionen
(artikel 10) och Europakonventionen (artikel 8). Personer under 18 ar som é&r
gifta kan inte vara referentperson till sin make enligt utlinningslagens 5 kap.
1 §. Bestimmelsen stadgar att ett dktenskap maéste vara civilrdttsligt giltigt.
For utlindska #ktenskap ska erkiinnas maste IAL:s kriterier vara uppfyllda.

Intresset av att reglera kulturellt olika former av dktenskap &n

den nordiska kan aterspeglas inom diskussion som kretsar kring mdnggifte. 1

och med konflikten i Syrien kom flertalet ans6kningar till Migrationsverket

"2 Prop 1989/90:107 s. 28.

143 Prop 2017/18:186 s. 63. Exempel ir bl. a. skollagen (2010:288) och lagen (1993:387)
om stdd och service till vissa funktionshindrade.

1% Utlanningslagen 1 kap. 10 § -  fall som rér ett barn skall sirskilt beaktas vad héinsynen
till barnets hélsa och utveckling samt barnets bdista i ovrigt krdver. 1 utlanningslagens
mening ar barn personer under 18 ar, se 1 kap. 2 §.

'3 Se prop. 1996/97:25 Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv, s. 249 ff. och prop.
2004/05:170 Ny instans- och processordning i utldnnings- och medborgarskapsérenden s.
281.

1%%'Se SOU 1996:115.
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som baserades pa anknytning till en make som var gift med fler dn en.
Scenariot tas upp 1 fallet MIG 2016:26 dir domstolen tar stéllning till om
tvd kvinnor kan beviljas anknytning till samma make bosatt i Sverige.
Kvinnorna hade bada barn med maken, och barnen hade beviljats
uppehallstillstdnd 1 Sverige.

Barnen 1 fallet uttryckte till socialstyrelsen behovet att umgas
med sina mddrar &ven om mddrarna givit pappan sitt tillstdnd for barnen att
bo i Sverige dven utan dem. Trots barnens intresse av umgidnge med sina
mammor ansdgs det samhélleliga intresset att motverka manggifte viga
tyngre. Migrationséverdomstolen sdg inte heller att artikel 8 1
Europakonventionen motiverade uppehéllstillstindet eftersom “den svenska
rittsordningen sedan lang tid bade forbjuder och straffbelidgger ménggifte”.
Har hinvisade domstolen till tidigare avgdranden fran Europadomstolen, dér
domstolen bland annat menat att manggifte kan vara en “religids yttring som

ir oforenlig med Europakonventionens underliggande grundprinciper”.'?’

147 Se Case of Jehova’s Witnesses of Moscow v. Russia, nr. 302/02, Europadomstolens dom
den 10 juni 2010 s 119.
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4 Analys

4.1 Den svenska
rattsutvecklingen

Den svenska utvecklingen av dldersgriansen for intrddande i dktenskap har
haft en stor péverkan for aldersgrinsen for erkdnnande av i1 utlandet
ingdngna dktenskap. Till detta bor uppmirksammas att motiveringen till
dndring av aldersgrdnsen har sett olika ut Over tid. P4 70-talet ville
lagstiftaren att antalet dktenskapshinder skulle minska och att dktenskapets
rittliga effekter skulle kunna skydda dven unga. Lagstiftaren gjorde dock
géllande att 18 &r sdgs som en Onskvird lagsta alder for att gifta sig, just pa
grund av de réttsliga effekterna som ett dktenskap medfor. Dispensreglerna
som instiftades var till for att skapa en trygghet for unga som ville gifta sig.
Skdl for att dispensen skulle utdelas var exempelvis en graviditet. Nér
dispensen togs bort 2014 menade lagstiftaren att en graviditet absolut inte
skulle utgora skil for att bli beviljad dispens, eftersom detta skulle kunna
leda till att unga kvinnor blev tvingade till graviditeter for att sedan giftas
bort.

Rittsutvecklingen under 2000-talet har en annan vinkling dn
den péd 70-talet. Lagstiftaren verkar ha ett annat fokus: unga individer ska
skyddas fran dktenskap. Aktenskapets rittsliga effekter, som dven dem kan
anses vara ett skydd for individen, bortses fran. I stillet har staten ett storre
ansvar att tillgodose att barnet fir det stod det behover. Vidare har
lagstiftningen under 2000-talet ett &ndrat sociokulturellt samhélle att ta i
beaktning. Barndktenskapet har fatt en kulturell koppling och lagstiftaren
menar att det inte dverhuvudtaget &r att se som svensk sedvana att unga ska
gifta sig. Istéllet dr de dktenskap som forekommer dér en av parten ér under
18 ar oftast ingdngna utomlands. Genom att skydda barnet fran dktenskapets
rittsliga effekter i Sverige, menar lagstiftaren att den svenska bilden, att

barndktenskap inte dr onskvérda, stirks.
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Typexemplen som presenteras av Fayad och Bergqvist, kanske
ger en daterad blick av vad barndktenskap innebdr — den praxis som
presenteras i uppsatsen visar pa detta. Réttsfallen presenterar situationer dir
det inte &dr stora &ldersskillnader mellan parterna (dven om detta
forekommer) eller par som varit gifta i flera ar och som vigdes nér svenska

dktenskapshinder forelag.

4.2 Forenlighet med andra
normer

Sedan forra sekelskiftet har det funnits en internationellt
konsensus, skapad genom Haag-konferensen, att erkdnna &ktenskap
ingdngna i utlandet, si linge som de uppfyller kriterierna for att vara ett
giltigt dktenskap i landet dir det ingicks. I Sverige har 1 kap. 7 § IAL
stadgat huvudregeln. Huvudregeln utgér en stark internationell privatréttslig
princip som bygger pd att respektera andra ldnders réttsordning.
Huvudregeln far brytas om antingen dktenskapshinder foreligger, eller om
ett ordre public-forbehdll kan goras. Ordre-public-forbehéllen ska anvindas
restriktivt. Innebdrden av begreppet ordre-public dr inte definierad i lagtext
mer dn att ett forbehdll far ldmnas om erkdnnandet uppenbarligen skulle
strida mot rattsordningen hér i riket.

Att inte ha en harmoniserad dldersgrians kan fa konsekvenser
for migrerande individen. Genom att barnidktenskap de facto accepteras som
anknytningspunkt i vissa lander medan andra ldnder i Europa tar avsteg
skapas en osédkerhet. Europarétten dr intressant eftersom den ska koordinera
flera lédnders rdttssystem. Vidare har fragorna som géller dktenskapets
ingdende en stark koppling till moral och kultur, se artikel 21 EKMR. Detta
innebér att det inom Europa inte finns en konsensus angaende giftasalder.

EU-domstolen har visat att unionsforeskrifter inte berattigar att
domstolen forklarar for en medlemsstat hur staten ska reglera frdgan
géllande ldgsta alder for erkdnnande. Diremot har domstolen visat i mal C-

673/16 att linder kan bli skyldiga att erkdnna ett dktenskap, d&ven om det
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inte g 1 linjer med den statens civilrittsliga foreskrifter, om erkédnnandet
leder till att unionsmedborgaren och dess familjemedlem kan nyttja sin fria
rorlighet. Detta dr ett scenario som den svenska lagstiftaren inte tagit 1
beaktning.

Det kan argumenteras for att scenariot som presenteras i mal
C-673/16 inte kan motivera att den svenska lagstiftningen skulle &ndras.
Domen kretsar kring unionsmedborgare. Personen vars ritt till fri rorlighet
skyddas méste vara medborgare (eller ha levt sé pass lange i ett EU-land att
den fria rorligheten “aktiveras”) i ett EU-land. En skyldighet uppstar att
erkinna ett dktenskap inginget i enlighet med réttsordningen i en annan
medlemsstat av tvd personer av samma kon, ndr det kommer till just
uppehallsritt for EU-medborgares familjemedlemmar. Staten dér forbudet
gentemot samkonade dktenskap rdder har alltsd inte en skyldighet att
erkinna dktenskapet inom den nationella ritten, men EU-medborgarens rétt
till den fria rorligheten skyddas till den mén att dktenskapet ska erkénnas
just for uppehéllsrittens skull. En asylsdkande ungdom &dr knappast EU-
medborgare. Lagstiftaren har dock inte undersokt hur utfallet blir nir ett
barndktenskap erkdnns enligt ett medlemslands géillande ritt, och sedan efter
ansokan ska erkdnnas i Sverige. Hir kan en eventuell problematik med den
enligt normhierarkin hogre rankade rtten till fri rérlighet finnas.

Barnets bésta ska enligt Schiratzki och Janterd-Jareborg inte
ses utifrén att applicerandet av svenska kulturella virderingar leder till vad
som dr bast i barnet. Detta medger dven staten som menar att innebdrden av
barnets bdsta aldrig fir tolkas etnocentriskt. Utifrdn de réttsfall som
presenterats 1 uppsatsen gar det att se att barnets bésta getts olika innebord.
Domstolar har dock alltid végt den svenska samhéllsintresset tyngre.
Barnets bésta leder per automatik inte till att ett dktenskap ska erkénnas,
trots att det finns annat som tyder pa att sdrskilda omsténdigheter legat for
handen.

Det skulle kunna argumenteras for att genom att infe erkénna
dktenskap som skulle lett till att uppehallstillstind utfdrdas, motarbetas det
etnocentriska synsittet pa det vis som lagstiftaren 6nskar. Ddremot innebér

detta att det svenska réttssystemet ignorerar socio-kulturella dndringar som
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samhillet genomgatt. Schiratzki skriver att alder kopplat till dktenskap &r en
fraga som dar starkt priglad av kultur. Lagstiftaren har genom en allt
stramare lagstiftning gillande undantaget som gett mojlighet att erkénna
dktenskap, projicerat en bild av att inom den svenska kulturen é&r
barndktenskap inte onskvért. Har kan diskuteras vad den svenska kulturen ar
och vilka som é&r inkluderade i den. Inom migrationskontexten dr det
beaktansvirt att Onskan att uppritthélla barnkonventionen inte alltid har haft
ett gynnande utfall pa individnivd. En sdnkt 4aldersgrins inom
uppehallstillstdindkontext pekar pa detta. Eftersom tolkningen om vad som
ar barnets bdsta ligger hos lagstiftaren finns det mdjlighet att ha ett visst
maétt flexibilitet. Flexibiliteten kan leda till att utrymmet kring tolkningen av
vad som faktiskt dr barnets bésta vixer. I malet MIG 2016:26 hade
principen om barnets bésta tyngd att avgdra. Migrationsdverdomstolen
menade diremot att samhillets intresse av att motverka ménggifte vigde
tyngre &n barnens bésta: att leva med sina bada fordldrar, s& som
familjeaterforeningsdirektivet foresprakar.

I detta sammanhang kan det dven papekas att regeringen och
lagradet inom utvecklingen av erkdnnandemdjligheterna har flera ginger
varit av olika meningar. Lagradet har papekat i prop. 2003/04:48 att ett icke-
erkdnnande dir anknytning till Sverige saknats “skulle vara att fora det
[forbudet] for 1dngt”. Utredningen kom farm till att ett generellt icke-férbud
skulle kunna strida mot artikel 8 EKMR. Regeringen har gitt lingre &n vad
utredningen rekommenderat i och med lagstadgande av totalforbudet. Det
finns alltsd en risk att svensk rétt strider mot ataganden uppstillda i
Europakonventionen.

Aven om en preventiv malsittning legat for handen har antalet
gifta barn som natt Sverige dkat. Om lagstiftaren dr av meningen att svensk
ritt ska skydda dessa barn maste vi se till vad de ska skyddas frén. Ett icke-
erkidnnande av dktenskap kan fa negativa konsekvenser, se bland annat HFD
2012 ref. 17, for migrerande ungdomar och ett viss métt av flexibilitet blir
efterstrdvansvart. Myndigheter ska ta barnets bésta i beaktning. Att lagstifta
restriktivt, utan mdjlighet till flexibilitet, leder till att utrymmet att tolka vad

barnets bista innebér krymper.
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4.3 Avslutande kommentar

Lagstiftaren har enligt min dsikt haft mojligheter att inte reglera rétten sé att
strikta forbud skapas. Det har funnits flera tillvigagangssatt att uppritthélla
den IP-rittsliga grundprincipen om att utlindska dktenskap ska erkdnnas
utan att kompromissa med skyddet mot barnéktenskap. Genom méjlighet till
dels att védgra erkdnnande pd grund av svenska édktenskapshinder och dels
ordre public-forbehéllets rattsverkan gér det att fora en politik om
nolltolerans mot barndktenskap utan skapa motsittningar till den fria
rorligheten, rétten till familjeliv och utan att de barn vars dktenskap hade
gett dem ett gynnande utfall i uppehéllstillstindsarenden.

Min bild &r att borttagandet av sdkerhetsventilen inte &r
moraliskt motiverat i den mening att lagstiftaren enbart vill hindra unga att
gifta sig. Det finns inte en bild av att ungdomar inte ska gifta sig for pa
grund av att de helt enkelt &r for unga. Istéllet har lagstiftarens bud varit att
sakerhetsventilen kunde leda till att unga giftes bort mot deras vilja utifrdn
en kulturell kontext. Denna tolkning &r problematisk pé flera nivéer. For det
forsta har antalet gifta ungdomar okat i Sverige efter det att en allt mer
restriktivt lagstiftning géllande erkdnnande inforts. Den preventiva verkan
som lagstiftaren hoppades pa lyser med sin frdnvaro. For det andra menade
lagstiftaren att icke-erkdnnandet dven skulle gélla dem utan anknytning till
Sverige nér dktenskapet ingicks, for att motverka att unga i Sverige giftes
bort utomlands i ett uppehallstillstinds syfte for maken. Detta gar att
motverka utan att ett totalforbud mot erkéinnande, genom att skifta fokus till
personen med anknytning till Sverige, istdllet for till den utan anknytning
till Sverige. For det tredje har de strikta lagreformerna métts av kritik fran
Lagrddet. Regeringen har valt att bortse frn kritiken med motiveringen att
samhillsintresset dr att nolltoleransen mot barnidktenskap uppritthdlls och
att Sverige ska vara ledande i kampen. Stod for detta finns i1 folkrittsliga
kéllor som EKMR och barnkonventionen. Bada instrumenten uppmanar till

18 &r som ldgsta alder for att ingé dktenskap, men de yttrar ingen asikt om
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erkdnnandet av #ktenskap utdover Europadomstolen som menar att
domstolen inte kan reglera hur linder forhéller sig till aldersgrénser och
dktenskap eftersom detta dr starkt kulturellt betingat. Hir finns aterigen
mojlighet for lagstiftaren att halla en mer flexibel linje men istédllet har
lagstiftaren valt att utveckla totalforbudet.

Nolltoleransen mot barndktenskap i1 Sverige speglar tydligt
bade svenska inhemska som det internationella samfundets asikt att
barndktenskap dr en skadlig sedvana som ska motarbetas. Daremot har den
svenska diskussionen angéende erkdnnande av barniktenskap enligt min
asikt klivit bort frdn barnets bésta. Detta har skett genom oOnskan att
upprétthdlla en moralisk stindpunkt. Erkdnnandet av barniktenskap behdver
inte nodvéndigtvis tyda pa att det svenska samhillet accepterar sédana.
Istdllet kan det visa pé viljan att acceptera det faktum att ett redan ingénget
dktenskaps rittsliga effekter har en stor paverkan pé parterna, oavsett alder.
Totalforbudet mot erkdnnandet av barndktenskap nédr ndgon av parterna &r
under 18 &r kan bdde skydda barn fran att giftas bort men det kan dven
drabba de barn som redan anknytningen till Sverige hade gift sig. Sett till
den europeiska regleringen inom omrddet kan det tinkas att Sveriges
totalforbud ses som lidngtgdende, men lagstiftningen dr &nnu ny och det
finns 1 nuldget inte nagon relaterad praxis, varken svensk eller
europardttslig. Att Sverige star i framkant kan tdnkas motivera andra ldnder
att folja efter den restriktiva hallningen, eller s kan kritik komma att riktas

mot att flexibilitet saknas och IP-rittsliga grundsatser asidositts.
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