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Summary

Since the beginning of the 2000s, same-sex marriage has been legalised in much of Europe.
The expansion, however, has not been evenly distributed among European countries and a right
for same-sex couples to marry has also not been recognized under the European Convention on
Human Rights (ECHR). In the case of Schalk and Kopf v. Austria in 2010 the European Court
of Human Rights (ECtHR) came to the conclusion that it, as matters stand, would be up to the
Contracting States to decide whether they wanted to allow same-sex marriage or not. Since the
judgment, same-sex couples have been awarded more rights under the ECHR and have also
been granted the right to marry in an increasing number of Contracting States. Currently 17

Contracting States allow same-sex marriage, whereas 24 are needed for a majority.

With the legal dogmatic method as a starting point, this essay analyses how a right for same-
sex couples to marry can be introduced under the ECHR. A perspective of legal development
has been chosen, meaning that the essay focuses not only on current preconditions, but also on
what the development of the ECtHR’s case-law says about how a right for same-sex couples to

marry can be introduced in the future.

After an analysis of the ECHR, a first conclusion in the essay is that there is room in the ECHR
for introducing a right for same-sex couples to marry. There are arguments that the ECtHR can
make for introducing such a right under Article 12. Additionally, the ECtHR could find a
violation in individual cases under Article 14 read in conjunction with Article 12 or under
Article 1 of Protocol No. 12.

After examining the ECtHR’s case-law, it is clear also that the ECtHR previously has changed
its case-law when a majority among Contracting States or otherwise a trend has been identified.
In light of both the room in the ECHR and how the ECtHR’s case-law has been developed, a
likely future development is that a right for same-sex couples to marry would be introduced if

a European consensus emerges.



Sammanfattning

Samkdnade aktenskap har sedan borjan av 2000-talet blivit tillatna i stora delar av Europa.
Utvecklingen har daremot inte spridits jamnt 6ver alla Europas lander och det finns heller inte
en ratt for samkonade par att gifta sig enligt Europakonventionen. | fallet Schalk and Kopf v.
Austria ar 2010 kom Europadomstolen fram till att det, for narvarande, var upp till
Europakonventionens medlemsstater att besluta om de ville tillata samkonade aktenskap eller
inte. Sedan avgorandet har samkonade par tillerkants fler rattigheter enligt Europakonventionen
och samkdnade par har dven fatt en ratt att gifta sig i allt fler konventionsmedlemsstater. For
narvarande tillater 17 medlemsstater samkonade dktenskap, medan det behdvs 24 stater for en

majoritet.

Med utgangspunkt i rattsdogmatisk metod analyserar den har uppsatsen hur en ratt for
samkonade par att gifta sig kan introduceras i Europakonventionen. Ett
rattsutvecklingsperspektiv har valts vilket innebar att fokus i uppsatsen inte bara ligger pa
nutida forutsattningar, utan aven pa vad utvecklingen av Europadomstolens praxis sager om hur

en ratt for samkonade par att gifta sig kan introduceras i framtiden.

Efter en analys av Europakonventionen ar en forsta slutsats i uppsatsen att det finns utrymme i
Europakonventionen for att introducera en ratt for samkonade par att gifta sig. Det finns
argument som Europadomstolen kan anvéanda for att introducera en sadan rattighet enligt artikel
12. Darutéver skulle Europadomstolen kunna hitta en krankning i enstaka fall enligt artikel 14

last tillsammans med artikel 12 eller enligt artikel 1 i protokoll nr 12.

Efter att ha undersokt Europadomstolens praxis framkommer vidare att Europadomstolen
tidigare har andrat sin praxis nér en majoritet bland medlemsstaterna eller annars en trend har
identifierats. Mot bakgrund av bade utrymmet i Europakonventionen och hur
Europadomstolens praxis har utvecklats, &r en trolig framtida utveckling att en ratt for
samkoOnade par att gifta sig skulle introduceras i Europakonventionen om en europeisk

konsensus uppstar.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Samkdnade aktenskap har under relativt kort tid blivit tillatna i stora delar av Europa. Efter
legaliseringen i Nederlanderna i bdrjan av 2000-talet har utvecklingen spridits 6ver norra,
centrala och sodra Europa. Samtidigt har inget land som tidigare var en del av den
kommunistiska sfaren i Osteuropa accepterat samkoénade dktenskap. Istéllet & samkonade

aktenskap forbjudna enligt flera dsteuropeiska grundlagar.*

Europakonventionen tradde i kraft ar 1953 och bildades av Europaradets medlemsstater for att
framja respekten for manskliga rattigheter och grundlaggande friheter.? Europakonventionen
har ratificerats av alla Europarddets idag 47 medlemsstater.> Av dessa har 17 legaliserat

samkonade dktenskap.*

Det & Europadomstolens uppgift att tolka och tillampa Europakonventionen.®
Europadomstolen tolkar Europakonventionen som ett levande dokument vilket innebar att
konventionsrattigheternas innehdll forandras Gver tid i takt med att samhallet utvecklas.® I fallet
Schalk and Kopf ar 2010 konstaterade Europadomstolen att det, for narvarande, inte fanns en
ratt for samkonade par att gifta sig enligt Europakonventionen.” Sedan dess har samkonade par
tillerkdnts nya  rattigheter i  Europakonventionen®  samtidigt som allt  fler
konventionsmedlemsstater har borjat tilldta samkonade aktenskap.® Kan utvecklingen 6verforas

till en ratt for samkonade par att gifta sig enligt Europakonventionen?

1 Se Bergquist (2018) s. 40 — 41.

2 Se Danelius (2015) s. 17.

% Ibid. s. 20.

4 Se The Human Rights Campaign Foundation.

5 Se art. 32.1 i Europakonventionen.

6 Se Rainey, McCormick och Ovey (2021) s. 76; Se t.ex. Tyrer v. the United Kingdom p. 31; Jfr. Harris m.fl. (2018)
s. 8.

7 Se Schalk and Kopf v. Austria p. 61.

8 Se t.ex. Fedotova and Others v. Russia.

9 Se The Human Rights Campaign Foundation.



1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte ar att utifrén ett rattsutvecklingsperspektivi® analysera hur en ratt for
samkonade par att gifta sig kan introduceras i Europakonventionen. For att uppna uppsatsens
syfte kommer féljande tva fragestallningar att besvaras:
- Vilket utrymme finns i Europakonventionen for att introducera en rétt for samkonade
par gifta sig?
- Vad séger utvecklingen av Europadomstolens praxis'! om hur en rétt for samkénade par
att gifta sig kan introduceras i Europakonventionen?

1.3 Avgransningar

Angaende fragestallningen om utvecklingen av Europadomstolens praxis kommer fyra
omraden att behandlas sérskilt. Omradena ar transpersoners rétt att gifta sig samt samkdnade
pars ratt till familjeliv, ratt att gifta sig och rétt till rattsligt erkannande. Det finns fler omraden
som skulle kunna behandlas men en avgransning har gjorts for att uppsatsen ska fa ett rimligt
omfang. Utifran uppsatsens syfte ar det sjalvklart att undersoka praxis angaende samkonade
aktenskap. De andra amnena har valts eftersom de antingen behandlar férhallandet mellan kén

och dktenskap eller fragan om erkénnande och skydd av samkoénade par.

Av utrymmesskal kan det vidare poangteras att uppsatsen endast fokuserar pa skydd enligt
Europakonventionen. Det innebdr att nationell och évrig internationell reglering inte kommer
att redogoras for, utbver om sadan reglering skulle vara sarskilt relevant for skyddet i

Europakonventionen.

1.4 Metod, material och perspektiv

Uppsatsen behandlar gallande ratt och dess utveckling. Det ar darmed naturligt att utga ifran
den rattsdogmatiska metoden. Precis vad metoden innebér &r omstritt.*? Accepterat &r daremot

att rattsdogmatisk metod som utgangspunkt gar ut pa att anvanda allmént accepterade rattskallor

10 Se avsnitt 1.4 for en innebord.
11 Se avsnitt 1.3 for en avgransning.
12 Se Hjertstedt (2019) s. 167; Jfr. Sandgren (2021) s. 52 — 53.



for att kartlagga I6sningen pa rattsliga problem.® Darutéver ansluter uppsatsen till Kleinemans
uppfattning om att rattsdogmatik aven innehdller en viss ratt att kritisera rattskallor.X* |
uppsatsen blir kritikratten aktuell framfdrallt ndr inkonsekvens i rattsskipning uppmarksammas

och argument i doktrin och sérskilda meningar bemots.®

Eftersom  uppsatsens  fragestdllningar  utgar ifran  Europakonventionen  utgor
Europakonventionen, Europadomstolens praxis samt doktrin relevanta réttskallor vid I6sningen
av uppsatsens rattsliga problem. Europakonventionen ar utgangspunkten for dvriga rattskallor,
medan doktrin bidrar med sammanfattande och kritiska perspektiv. Vidare anger
Europadomstolens praxis hur Europakonventionen ska tolkas och visar hur domstolen har
motiverat sina slutsatser. Utdver de ndmnda rattskallorna kommer uppsatsens material att
kompletteras av ett fatal sarskilda meningar till Europadomstolens domar. De sarskilda
meningarna kommer att behandlas pa ett liknande sétt som doktrin i uppsatsen eftersom de inte

utgor prejudikat men &dnda kan ha relevans som kritik och tillagg till domarna.

Slutligen har ett rattsutvecklingsperspektiv valts for uppsatsen. Konkret innebar perspektivet
att fokus i uppsatsen ligger pa att identifiera utveckling som har skett och forutsattningar som
finns, for att sedan kunna analysera vad dessa sager om framtiden. Perspektivet har valts for att
kunna visa pa de utvecklingslinjer som samverkar med hur en rétt for samkénade par att gifta

sig kan introduceras i Europakonventionen.

1.5 Forskningslage

Det finns en hel del forskning om skyddet for samkdnade aktenskap i Europakonventionen.
Daremot finns det fa verk som ger en heltéackande bild av fragan och samtidigt gar pa djupet i
den. Bast forstaelse for frigan menar jag #nda att Pustorinos *Same-Sex Couples Before the
ECtHR: The Right to Marriage’'® ger. Av de manga mer allmanna verk som finns om

Europakonventionen kan jag rekommendera Rainey, McCormick, och Oveys Jacobs, White

13 Se Kleineman (2018) s. 21; Se Hjertstedt (2019) s. 167; Se Sandgren (2021) s. 51 — 52.
14 Se Kleineman (2018) s. 33 — 36; Se Hjertstedt (2019) s. 167.

15 Jfr. Kleineman (2018) s. 35.

16 Pustorino (2014).



and Ovey: the European Convention on Human Rightst’. Verket ger en bra och uppdaterad

overblick éver Europakonventionen generellt, men ocksa éver uppsatsens specifika @amnen.

For mer svensksprakig litteratur kan jag slutligen hanvisa till ltzigehls examensarbete8. Arbetet
beror flera av uppsatsens behandlade fragor genom att analysera Europadomstolens praxis

angaende ratten att bilda familj oavsett sexuell laggning.
1.6 Disposition

Hérnast 1 avsnitt 2 behandlas de av Europakonventionens artiklar och Europadomstolens
tolkningsprinciper som ar sarskilt aktuella for en mojlig rétt for samkonade par att gifta sig. |
avsnitt 3 beskrivs sedan utvecklingen av Europadomstolens praxis angaende transpersoners ratt
att gifta sig samt angdende samkdnade pars ratt till familjeliv, ratt att gifta sig och ratt till
rattsligt erkdnnande. Uppsatsen avslutas i avsnitt 4 med analys och slutsatser dér uppsatsens

fragestallningar besvaras.

17 Rainey, McCormick och Ovey (2021).
18 Itzigehl (2012).



2 Forutsattningar fran
Europakonventionen och
Europadomstolen

2.1 Aktuella artiklar

Det finns flera artiklar i Europakonventionen som kan vara aktuella for en ratt for samkonade
par att gifta sig. Den mest sjélvklara &r artikel 12 som anger att giftasvuxna man och kvinnor
har rétt att inga aktenskap och bilda familj i enlighet med nationella lagar. Att ratten utévas i
enlighet med nationella lagar innebdar att varje konventionsmedlemsstat har vissa mojligheter
att begransa ratten till dktenskap. Eventuella inskrankningar maste daremot alltid géras for

legitima d&ndamal och far inte ga utdver vad som &r rimligt for att uppna andamalet.®

En annan artikel som &r aktuell att undersdka ar artikel 8 i Europakonventionen. | artikelns
forsta paragraf framgar bland annat att var och en har ratt till skydd for sitt privat- och familjeliv.
Vidare i artikelns andra paragraf stadgas att vissa nodvandiga inskrankningar far goras i
rattigheten om de har stod i lag. Angaende relationen mellan artikel 8 och artikel 12 har
Europadomstolen uttalat att artikel 12 &r lex specialis angéende ratten att gifta sig.?°
Beskrivningen antyder att artikel 12 begransar tillampningsomradet som artikel 8 har pa just

dktenskapets omrade.?!

Europakonventionens skydd mot diskriminering kan ocksa vara relevant for en ratt for
samkoOnade par att gifta sig. | artikel 14 stadgas att atnjutandet av de fri- och rattigheter som
anges i konventionen ska sakerstéllas utan diskriminering utifran flertalet grunder. Sexuell
laggning ndmns inte uttryckligen i artikeln, men Europadomstolen har angett att grunden
definitivt omfattas.?? Viktigt att notera angaende artikel 14 &r att den endast skyddar mot

diskriminering inom ramen for de fri- och rattigheter som garanteras i Europakonventionen och

19 Se Rainey, McCormick och Ovey (2021) s. 401.
20 Se t.ex. Hamalainen v. Finland p. 96.

21 Se Schabas (2015) s. 534.

22 Se Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal p. 28.



dess tillaggsprotokoll. For att artikel 14 ska bli tillamplig kravs darfor att de fakta som &r i fraga

i ett fall gér att hanfora till ytterligare en artikels tillampningsomréade.?®

Utover artikel 14 finns ett mer generellt forbud mot diskriminering i artikel 1 i protokoll nr 12.24
Den stora skillnaden gentemot artikel 14 &r att varje rattighet som anges i lag skyddas enligt
artikel 1 i protokollet. An sa lange har protokoll nr 12 ratificerats endast av en minoritet av
Europakonventionens medlemsstater. Praxis for protokollet har ocksa ett begransat omfang.?®

Diskrimineringsgrunderna som anges i artikel 14 och i artikel 1 i protokoll nr 12 &r identiska.
Den grundldaggande bedémningen for att nagon ska anses diskriminerad enligt artiklarna &r
ocksa densamma.? Vad som kravs ar till att borja med att en person har blivit sarbehandlad.?’
Vidare ska personen befinna sig i en motsvarande situation som nagon annan. De tva
personernas situationer behover inte vara identiska men de ska vara likartade pa ett relevant
sitt.?8 For att diskriminering ska foreligga kravs slutligen att det inte finns ndgon objektiv och
rimlig forklaring till sarbehandlingen. Har kontrolleras for vilket legitimt &ndamal
sarbehandlingen har skett och om tillracklig proportionalitet foreligger mellan d&ndamal och
medel.?® Angéende just sexuell laggning har Europadomstolen flera ganger uttalat att sarskilt
overtygande och tungt vagande skal kravs. Uttalandena har dock endast gjorts angaende

rattigheter i artikel 8.%°

2.2 Relevanta tolkningsprinciper

Europakonventionens bestammelser ar allmant formulerade och kan darfor tolkas pa olika satt.

Avgorande for hur tolkningen blir &r vilka principer som anvénds.3!

23 Se Rasmussen v. Denmark p. 29.

24 Se Harris m.fl. (2018) s. 764.

%5 Se Danelius (2015) s. 549; Jfr. Cameron (2018) s. 168.
26 Se Schabas (2015) s. 564.

27 Se D.H. and Others v. the Czech Republic p. 175.

28 Se Clift v. the United Kingdom p. 66.

29 Se Petrovic v. Austria p. 30.

30'Se E.B. v. France p. 91; Se Schabas (2015) s. 584.

31 Se Danelius (2015) s. 55.

10



Eftersom Europakonventionen &r en traktat maste tolkningen av den goras i Gverensstaimmelse
med de allmanna principer som finns for tolkningen av internationella traktater.3? Den
grundladggande regeln finns i artikel 31.1 i Wienkonventionen om traktatratten. Av artikeln
framgar att det ar ordalydelsen i en traktat som ska tillmatas storst betydelse, men att orden ska

lasas i sitt sammanhang och i ljuset av traktatens syfte.

For just Europakonventionen géller vidare att den ska lasas som en helhet och tolkas pa ett satt
som framjar inre harmoni mellan bestimmelserna.®® Sarskilt for Europakonventionen &r dven
att den ska tolkas dynamiskt i ljuset av hur sociala och politiska attityder utvecklas. Den
dynamiska tolkningen innebar att Europakonventionens innehall inte begréansas till
forestallningar som fanns nar den tillkom.®* Med det sagt kan den dynamiska tolkningen aldrig
ga sa langt att nya rattigheter lases in som inte fanns med i konventionen fran bérjan. Det galler

sarskilt nar ndgot medvetet har uteldmnats. *°

Utmarkande for tolkningen av Europakonventionen &r vidare att Europadomstolen regelmassigt
ger medlemsstaterna en viss bedémningsmarginal®® nar konventionsrattigheter ska balanseras
mot andra intressen. Hur stor bedémningsmarginalen blir beror pa omstandigheterna i det
enskilda fallet. En viktig aspekt ar om det finns en europeisk konsensus.®” Aspekten kan forstas
som att Europadomstolen hojer rattighetsskyddet for samtliga konventionsmedlemsstater nar
den uppfattar att medlemsstaternas regleringar pa ett omrade har uppnatt en viss niva av
enhetlighet.® Hur stor enhetlighet som kravs har varierat i Europadomstolens praxis mellan en
klar majoritet och en véxande trend.®® Andra aspekter som kan paverka storleken pa
bedémningsmarginalen ar om det ror sig om en moraliskt kanslig fraga®® eller om nagot av de

intressen som star pa spel ar sarskilt viktigt.*!

32 Se Golder v. the United Kingdom p. 29; Se Johnston and Others v. Ireland p. 51.

33 Se t.ex. Misick v. the United Kingdom p. 23; Se Danelius (2015) s. 55; Jfr. Schabas (2015) s. 47.
3 Se Rainey, McCormick och Ovey (2021) s. 70.

% Se Johnston and Others v. Ireland p. 53; Se Rainey, McCormick och Ovey (2021) s. 70 — 71.

% Eng. margin of appreciation.

37 Se Nilsson (2020) s. 178.

3 Se Shahid (2017) s. 185.

39 Se Fenwick (2016) s. 252.

40 Se Nilsson (2020) s. 178.

41 Se Cameron (2018) s. 121.
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Slutligen kan tilldggas att Europadomstolen ofta hé&nvisar till folkréttsliga och 6Gverstatliga
rattskallor i sin praxis. Hanvisningarna gor domstolen for att Europakonventionen inte ska
tolkas i ett vakuum.*> EU-ritt och sérskilt EU-stadgan ar exempel pd sddant som

Europadomstolen har hanvisat till.*3

42 Se Kjglbro (2017) s. 29.
4 Ibid. s. 31 — 32.

12



3 Utveckling — mot skydd for
samkoOonade aktenskap?

3.1 Transpersoners ratt att gifta sig

3.1.1 Europadomstolens praxis

Forsta gangen Europadomstolen problematiserade fragan om kon och éktenskap var i fragor
om transpersoners ratt att gifta sig. | sina tidiga avgoranden fran 1980- och 90-talen menade
Europadomstolen att ratten till &ktenskap enligt artikel 12 endast hanvisade till traditionella
dktenskap mellan tva personer av motsatt biologiskt kon.** Europadomstolens praxis innebar
att transpersoner som hade fatt konsbekraftande vard inte hade en ratt att gifta sig med en person

av sitt bekraftade motsatta kon enligt Europakonventionen.*

Europadomstolen kom att &ndra sina tidigare bedomningar i fallet Christine Goodwin ar 2002.
| fallet menade Europadomstolen fortfarande att artikel 12 uttryckligen refererade till en rétt for
en man och en kvinna att gifta sig. Daremot uttryckte Europadomstolen att den inte langre var
Overtygad om att kon nodvéndigtvis skulle bestdmmas enligt helt biologiska Kriterier.
Bedomningen grundade Europadomstolen bade pa de stora sociala forandringar som skett i
synen pa aktenskap sedan Europakonventionen antogs och pa de stora medicinska och
vetenskapliga framsteg som tagits inom omradet.*® Europadomstolen faste dven vikt vid att det
fanns en tydlig internationell trend mot 6kad social acceptans och rattsligt erkdnnande av

transpersoner.*’

Vidare i Christine Goodwin konstaterade Europadomstolen att en oférmaga for ett par att fa
barn inte i sig frantar ett pars ratt att gifta sig.*® | samband med sin bedémning lyfte

Europadomstolen &ven fram att skrivningen om man och kvinnor medvetet hade tagits bort i

44 Se Rees v. the United Kingdom p. 49; Se Cossey v. the United Kingdom p. 32; Se Sheffield and Horsham v. the
United Kingdom p. 66.

4 Se Harris m.fl. (2018) s. 739.

46 Se Christine Goodwin v. the United Kingdom p. 100.

47 Ibid. p. 85.

“8 |bid. p. 98.

13



artikel 9 i den da nyantagna EU-stadgan, en bestammelse som i Gvrigt liknade artikel 12 i

Europakonventionen.*®

3.1.2 Betydelse for samkonade aktenskap

Sorgjerd menar att man kan pasta att praxisen om transpersoners ratt att gifta sig knappt har
nagon betydelse for samkonade &ktenskap i och med att en transperson som har fatt
konsbekraftande vard och som sedan gifter sig med en person av sitt bekréaftade motsatta kon
egentligen helt foljer samhéllets heterosexuella norm.>® | kontrast till det menar Sorgjerd dven
att Europadomstolen i Christine Goodwin visade att den kunde erké&nna réttigheter utan att det
fanns en fullstandig europeisk konsensus pa omradet.>! Pustorino har i sammanhanget ocksa
lyft fram att praxisandringen baserades pad en dynamisk tolkning av artikel 12 och att

slutsatserna gick emot vad Europadomstolen tidigare hade uttryckt.>

3.2 Samkonade pars ratt till familjeliv

3.2.1 Europadomstolens praxis

Europadomstolen bedémde under lang tid att samkdnade par endast omfattades av skyddet for
privatliv och inte familjeliv enligt artikel 8 i Europakonventionen.>® Forsta gangen
Europadomstolen tillerk&nde samkonade par en ratt till skydd for sitt familjeliv enligt artikel 8
var i Schalk and Kopf &r 2010.>* Europadomstolen har héllit kvar vid sin bedémning i senare

praxis.>®

Anledningen till andringen i Schalk and Kopf menade Europadomstolen lag i att attityderna
gentemot samkdnade par hade andrats snabbt i flera konventionsmedlemsstater under 2000-
talet. Europadomstolen lyfte sarskilt fram att en betydande andel medlemsstater hade borjat

tillhandahalla rattsligt erkiannande for samkoénade par.® Vid tiden for domens skrivande erbjod

% |bid. p. 100.

%0 Se Sorgjerd (2011) s. 319.

5L Ibid. s. 320; Se Christine Goodwin v. the United Kingdom p. 85.
52 Se Pustorino (2014) s. 401.

%3 Se t.ex. Mata Estevez v. Spain.

54 Se Schalk and Kopf v. Austria p. 94.

% Se t.ex. P.B. and J.S. v. Austria p. 26 — 30.

%6 Se Schalk and Kopf v. Austria p. 93.
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19 medlemsstater antingen aktenskap eller registrerat partnerskap for samkonade par.%’
Samtidigt var registrerat partnerskap for samkonade par pa vag att inforas i ytterligare tva
medlemsstater.>® Mot bakgrund av utvecklingen i medlemsstaterna menade Europadomstolen
att det hade varit onaturligt om samkdnade par inte skulle omfattas av familjeliv under samma

forutsattningar som par av motsatt kon.>®

Europadomstolen klargjorde dven i Schalk and Kopf att den ansag att samkonade par var lika
kapabla som par av motsatt kon att vara i en serids och stabil relation. Enligt Europadomstolen
innebar det vidare att samkdnade par befinner sig i en relevant liknande situation som par av

motsatt kén nar det géller behovet av rattsligt erkdnnande och skydd for sina relationer.

3.2.2 Betydelse for samkonade aktenskap

| en skiljaktig mening till Schalk and Kopf menar Rozakis, Spielmann och Jebens att majoriteten
borde ha kommit fram till att det ocksa fanns en positiv skyldighet for svarandestaten Osterrike
att tillhandahalla ett rattsligt ramverk till skydd for samkoénade par. Att inte gora det efter att ha
uppmarksammat att samkonade pars relationer ansags utgora familjeliv uppger de tre domarna
var inkonsekvent.®* Hodson haller med de tre domarna och menar att ett vakuum lamnades nar
majoriteten inte specificerade pa vilket satt medlemsstaterna var skyldiga att skydda samkdnade

pars rattigheter.5?

Sorgjerd podngterar vidare att Europadomstolen i Schalk and Kopf gjorde en dynamisk tolkning

av familjekonceptet, trots att en fullstindig europeisk konsensus saknades.%

57 Ibid. p. 28.

%8 1bid. p. 29.

%9 1bid. p. 94.

89 1bid. p. 99.

81 Ibid. Joint Dissenting Opinion of Judge Rozakis, Spielmann and Jebens p. 4.
52 Se Hodson (2011) s. 176 — 177.

83 Se Sorgjerd (2011) s. 329.
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3.3 SamkoOnade pars ratt att gifta sig

3.3.1 Europadomstolens praxis

Forsta gangen Europadomstolen uttalade sig om samkonade aktenskap var i Schalk and Kopf
ar 2010. Slutsatsen blev att det inte fanns nagon skyldighet for Europakonventionens

medlemsstater att ge samkonade par tillgéng till aktenskap.®*

| Schalk and Kopf argumenterade de ansokande, ett samkonat par fran Osterrike, bland annat
for att ordalydelsen i artikel 12 inte enbart behdvde innebdra en réatt for personer av motsatt kon
att gifta sig.%® Europadomstolen medgav att ordalydelsen i artikel 12, sett for sig sjélv, skulle
kunna tolkas pa ett satt som inte utesl6t samkonade aktenskap. Daremot menade domstolen att
tolkningen inte var mdjlig om ordalydelsen sags i sitt sammanhang. Dels menade
Europadomstolen att orden man och kvinnor maste ha varit medvetet valda eftersom Gvriga
bestammelser i Europakonventionen hade formulerats kdnsneutralt. Dels lyfte domstolen fram
att Europakonventionen tagits fram under 1950-talet nar aktenskap tydligt asyftade forbindelser

mellan personer av motsatt kon.5®

De ansokande i Schalk and Kopf argumenterade vidare for att synen pa aktenskap hade
genomgatt sa pass stora forandringar 6ver tid att det inte langre fanns nagon anledning att neka
samkonade par en ratt till dktenskap.®” Har medgav Europadomstolen att den i Christine
Goodwin hade slagit fast att synen pa aktenskap hade genomgatt stora forandringar sedan
Europakonventionen antogs.®® Europadomstolen holl daremot inte med de ansokande i deras
argumentation, utan lyfte istallet fram att det inte fanns nagon europeisk konsensus angaende
samkonade &ktenskap.®® Vid tiden for domens skrivande tillit endast sex

konventionsmedlemsstater samkonade dktenskap.”

64 Se Schalk and Kopf v. Austria p. 63.

6 |bid. p. 44.

6 Ibid. p. 55.

5 Ibid. p. 44 och 57.

88 Ibid. 58; Jfr. Christine Goodwin v. the United Kingdom p. 100.
89 Se Schalk and Kopf v. Austria p. 58.

0 Ibid. p. 27 och 58.
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| Schalk and Kopf gjorde Europadomstolen dven en intressant bedomning angaende hur artikel
12 i Europakonventionen ska forstas sedd i ljuset av artikel 9 i EU-stadgan. Till att borja med
konstaterade Europadomstolen att orden man och kvinnor hade lamnats utanfor artikel 9 i EU-
stadgan for att bestammelsen skulle fa ett bredare tillampningsomrade. Europadomstolen
poangterade dven att artikel 9 i EU-stadgan genom en héanvisning till nationell ratt lamnade det
oppet for stater att sjalva vilja om de ville tilldta samkdénade dktenskap.”* Mot bakgrund av hur
artikel 9 i EU-stadgan skulle forstds, menade Europadomstolen vidare att ratten att ingd
aktenskap enligt artikel 12 i Europakonventionen inte langre under alla omstandigheter behdvde
vara begransad till tva personer av motsatt kon. Angaende det aktuella fallet konstaterade
Europadomstolen till att bérja med att artikel 12 i Europakonventionen var tillamplig.” Med
det sagt hittades ingen krankning i fallet eftersom Europadomstolen beddémde att det, for
narvarande, skulle vara upp till medlemsstaterna att sjélva avgora om de ville tillata samkonade

iktenskap.”

Né&r Europadomstolen kom fram till sina slutsatser i Schalk and Kopf poéngterade den sarskilt
att aktenskap har djupa sociala och kulturella konnotationer som kan variera mellan
medlemsstaterna. | 6vrigt i domen upprepade Europadomstolen att ett pars oformaga att fa barn
inte utesluter en ratt till aktenskap enligt artikel 12.7* | slutet av domen papekade
Europadomstolen dven att det inte gar att harleda en ratt for samkonade par att gifta sig fran
artikel 14 1&st tillsammans med artikel 8, eftersom artikel 8 &r en mer allmén bestdmmelse &n
artikel 12.

Europadomstolen har vid ett antal tillfallen sedan ar 2010 aterkommit till fragan om samkoénade
aktenskap. Trots att domstolen har identifierat att antalet medlemsstater som erkanner

samkonade dktenskap har 6kat, har den inte avvikit fran sina slutsatser i Schalk and Kopf.”®

"L 1bid. p. 25 och 60.

2 |bid. p. 61.

73 1bid. p. 61 och 64.

" Ibid. p. 56; Jfr. Christine Goodwin v. the United Kingdom p. 98.

5 Se Schalk and Kopf v. Austria p. 101; Jfr. Johnston and Others v. Ireland p. 57.

76 Se Oliari and Others v. Italy p. 53, 191 — 192; Se Chapin and Charpentier v. France p. 36 — 39; Se Hamaldinen
v. Finland p. 31, 73 och 96.
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3.3.2 Kritik och framtid

Europadomstolens bedémning i Schalk and Kopf om hur orden mén och kvinnor i artikel 12
ska tolkas har kritiserats fran olika hall. Schabas menar for sin del att Europadomstolen har
missforstatt pa vilket satt ordvalet i artikel 12 var medvetet. Till stod lyfter Schabas fram att
artikel 12 i Europakonventionen upprepar formuleringen som dessforinnan valdes till artikel 16
i FN:s deklaration om de maénskliga réttigheterna. Anledningen till ordvalet i deklarationen
menar Schabas var for att sékerstélla att kvinnor skulle vara jamstallda innan, under och efter
aktenskapet. Vidare uttrycker Schabas att man vid tiden for de tva dokumentens antagande
knappt kan ha forestallt sig aktenskap som nagot annat an mellan en man och en kvinna. Darfor
menar Schabas &ven att ordvalet inte kan ha gjorts for att exkludera samkonade par.”” Schabas
kritik bekraftas av Johnson som ocksa menar att det var jamlikhet mellan man och kvinnor som
l4g bakom ordvalet.”® Johnson pastar vidare, likt Schabas, att den heteronormativa historiska
kontexten tyder pa att dokumentens forfattare atminstone inte hade som medvetet syfte att

motverka samkonade dktenskap.’

Domarna Malinverni och Kovler kritiserar majoritetens beddmning i Schalk and Kopf i en
anslutande mening till domen. Till skillnad fran Schabas och Johnson, kritiserar de tva domarna
att majoriteten dverhuvudtaget 6ppnade upp for att artikel 12 skulle vara tillamplig for
samkonade personer.2® Till att borja med menar Malinverni och Kovler att artikeln enligt alla
tankbara tolkningsprinciper endast kan anses omfatta en man och en kvinna. Domarna ger ingen
langre motivering men papekar att artikel 12 associerar ratten att gifta sig med ratten att bilda
familj.8! Darutéver menar Malinverni och Kovler att det genom en dynamisk tolkning av
Europakonventionen anda aldrig &r méjligt att lasa in en rattighet som inte fanns i konventionen
fran borjan.®? Vidare i sin anslutande mening havdar domarna att artikel 9 i EU-stadgan inte
utokar tillampningsomradet som artikel 12 har. Det motiverar de framforallt med att artikel 9 i
EU-stadgan lamnar det dppet for EU:s medlemsstater att sjalva bestimma om de vill tillata

7 Se Schabas (2015) s. 535.

78 Se Johnson (2015) s. 7.

9 1bid s. 10.

80 Se Schalk and Kopf v. Austria. Concurring Opinion of Judge Malinverni Joined by Judge Kovler.
8 Ibid. Concurring Opinion of Judge Malinverni Joined by Judge Kovler p. 1.

8 |bid.; Se Johnston and Others v. Ireland p. 53.
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samkonade dktenskap.®® Tilliggas kan att Malinverni och Kovlers kritik i sin tur har Kritiserats
av Pustorino, som lyfter fram att Europadomstolen flera ganger har accepterat tolkningar som
ligger langt ifrdn konventionsrattigheters vanliga ordalydelse.

Angaende hur fragan om samkonade aktenskap kan komma att prévas i framtiden menar
Wintemute att Europadomstolen troligtvis inte kommer att &ndra sin tolkning av artikel 12
forran tminstone 24 av 47 medlemsstater tillater samkonade dktenskap.® Pustorino menar for
sin del att Europadomstolen inte skulle tveka att andra sin tolkning om en tydlig europeisk

konsensus angéende samkdonade dktenskap uppstar.®®

3.4 Samkonade pars ratt till rattsligt erkdannande

3.4.1 Europadomstolens praxis

Europadomstolen har i ett flertal avgéranden utvecklat sin praxis mot att samkoénade par ska ha
en rétt till rattsligt erk&nnande av sina relationer. Genom utvecklingen kan det vakuum som
bland annat identifierades av Hodson efter Schalk and Kopf sagas vara fyllt. Den rétt till réttsligt
erkannande som nu finns innebar att samkonade par i samtliga konventionsmedlemsstater har

ratt till &tminstone ett av alternativen aktenskap och registrerat partnerskap.

Ett forsta steg mot ratten till rattsligt erkdnnande togs i Vallianatos ar 2013. | fallet hittade
Europadomstolen en krénkning av artikel 14 last tillsammans med artikel 8 efter att
svarandestaten Grekland 6ppnat upp registrerat partnerskap endast for par av motsatt kon.®’
Domstolens slutsats grundades ytterst pa att den grekiska regeringen inte hade gett tillrackligt
overtygande och tungt vagande skal till varfor samkonade par hade exkluderats fran
partnerskapet.® | sin bedémning hanvisade Europadomstolen sérskilt till att det fanns en
vaxande europeisk trend for att rattsligt erkdnna samkonade par och en &n tydligare trend for

att registrerat partnerskap, nar det erbjods, skulle vara tillgangligt for samkdénade par. Vid tiden

8 Se Schalk and Kopf v. Austria. Concurring Opinion of Judge Malinverni Joined by Judge Kovler p. 2.
8 Se Pustorino (2014) s. 405.

8 Se Wintemute (2017) s. 193.

8 Se Pustorino (2014) s. 405.

87 Se Vallianatos and Others v. Greece p. 9 och 92.

% |bid. p. 85, 88 — 90 och 92.
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for domens skrivande tillhandahdéll 19 konventionsmedlemsstater registrerat partnerskap, varav

endast tva gjorde det uteslutande for par av motsatt kén.8®

Nasta steg i utvecklingen tog Europadomstolen ar 2015 i Oliari. Fragan i fallet gallde om
svarandestaten Italien hade brutit mot artikel 8 genom att inte ge samkonade par tillgang till

registrerat partnerskap.® Sa visade sig ocksa vara fallet.*

| brist pa aktenskap, menade Europadomstolen i Oliari att samkonade par hade ett sarskilt
intresse av registrerat partnerskap for att kunna ge sina relationer skydd och rattsligt
erkannande.®? Mot bakgrund av samkonade pars intressen, lyfte Europadomstolen fram att en
rimlig balans beh6vde nds i forhallande till intressena i samhallet i stort.®®> Har menade
Europadomstolen dock att Italien inte hade uppgett precis vilka de motsvarande intressena i
samhéllet var.®* Domstolen pépekade aven att den italienska regeringen inte verkade ha fast
vikt vid att den italienska befolkningen och de hdgsta juridiska auktoriteterna i landet var
positivt instillda till skydd och erkinnande av samkoénade par.®®

Komparativt konstaterade Europadomstolen &ven i Oliari att en svag majoritet av
konventionsmedlemsstaterna, 24 av 47, tillat antingen samkonade &ktenskap eller registrerat
partnerskap.®® Angaende Italiens bedémningsmarginal poangterade Europadomstolen att fallet
kunde anses rora kansliga moraliska eller etiska fragor. Vad som talade for en mindre
bedomningsmarginal var dock att fallet rorde ett generellt och grundlaggande skydd samt att

fragan var en sadan att individers existens och identitet stod pa spel.®’

Efter domen i Oliari fanns det i doktrin en osakerhet kring om slutsatsen i fallet var relevant for

samtliga konventionsmedlemsstater eller om utgangen endast hade berott pa de sarskilda

8 Ibid. p. 91.

% Se Oliari and Others v. Italy p. 164.
9 |bid, p. 187.

% |bid. p. 174.

% |bid. p. 175.

% Ibid. p. 176.

% Ibid. p. 179 — 181.

% Ibid. p. 55 och 178.

97 Ibid. p. 177.
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samhéllsforutsattningarna i Italien.% | juli 2021 avgjordes fallet Fedotova som bedémare menar
klargjorde att samtliga Europakonventionens medlemsstater har en positiv forpliktelse att ge
samkonade par tillgang till réttsligt erkdnnande.®® Fedotova behandlas nedan i uppsatsen, men
vart att ha i atanke ar att fallet sa smaningom kommer att avgoras slutgiltigt med en ny dom av

Europadomstolen i stor sammansattning.%

Fragan som Europadomstolen hade att bedéma i Fedotova var densamma som i Oliari.1%! Nytt
for fallet var daremot att den svarande ryska regeringen hade pastatt att en majoritet av den egna
befolkningen var negativt installda till samkonade par. Som svar pa uttalandet uppgav
Europadomstolen att det inte var maojligt att Iata en minoritetsgrupps rattigheter villkoras av att

majoriteten ska acceptera dem.%?

| Fedotova lyfte Ryssland aven fram vikten av att skydda traditionella aktenskap mellan en man
och en kvinna. Europadomstolen medgav har att Ryssland hade lyft fram ett legitimt intresse.
Daremot menade Europadomstolen att ett formellt erkdnnande av samkonade par inte var nagot
hinder mot intresset, eftersom ett erk&nnande inte skulle hindra hur par av motsatt kén tog del
av aktenskap.'®® Mot den beskrivna bakgrunden drog Europadomstolen slutsatsen att en

krankning av artikel 8 hade intraffat i fallet.X%

3.4.2 Betydelse for samkonade aktenskap

Geronimo Fernandez menar att samma principer som blev avgérande i Fedotova éven skulle
kunna anvéndas i en beddmning om samkodnade &ktenskap. Sarskilt poangterar Gerénimo
Fernandez att befolkningens negativa asikter om samkénade par i Fedotova inte ansags vara en

legitim anledning till att neka samkoénade par tillgang till grundlaggande rattigheter. 1%

% Se t.ex. Fenwick (2017) s. 492.

9 Se t.ex. Geronimo Fernandez (2022) s. 182.

100 Se Fedotova and Others v. Russia; Se art. 43 — 44 i Europakonventionen.

101 Se Fedotova and Others v. Russia p. 50; Se Oliari and Others v. Italy p. 164.
102 Se Fedotova and Others v. Russia p. 52.

103 |bid. p. 54.

104 |bid. p. 55 — 56.

105 Se Gerdnimo Fernandez (2022) s. 182.
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Av intresse ar ocksa att Ziyadov menar att det var den nyetablerade majoriteten till fordel for
rattsligt erkdnnande av samkonade par som var avgoérande for att Europadomstolen skulle hitta

en krankning i Oliari.1%

106 Se Ziyadov (2019) s. 645.
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4 Analys

4.1 Utrymmet i Europakonventionen

Det finns flera artiklar i Europakonventionen som kan vara relevanta for att introducera en ratt
for samkonade par att gifta sig. Inledningsvis kan konstateras att artikel 8 inte &r en av dem
eftersom den &r en mer allman bestammelse jamfort med artikel 12 pa aktenskapets omrade.
Artikel 12 daremot kan tolkas pa ett satt som gor att samkonade par omfattas av en ratt till
aktenskap. For en sadan tolkning kravs dock att artikel 12 anses omfatta samkonade par. Vidare

krdvs att konventionsmedlemsstaternas bedomningsmarginal inte anses vara for stor.

Angaende orden man och kvinnor uppfattar jag Europadomstolens tolkning i Schalk and Kopf
som nagot ambivalent. Dels menade domstolen att ordalydelsen sett for sig sjalv skulle kunna
omfatta samkonade par, men att en sadan tolkning inte var mojlig nar ordalydelsen sags i sitt
sammanhang. Dels konstaterade Europadomstolen att artikel 12, mot bakgrund av ordvalet i
artikel 9 i EU-stadgan, inte langre under alla omsténdigheter behdvde vara begransad till en
man och en kvinna. Angdende rattslaget & min bedémning att Europadomstolen anser att
samkonade par omfattas av artikel 12, eftersom den i Schalk and Kopf ocksa konstaterade att
det ansokande samkonade paret i fallet var inom tillampningsomradet for artikel 12.

Europadomstolens bedomning om tolkningen av mén och kvinnor har kritiserats fran olika hall.
Av den kritik som har beskrivits i uppsatsen & min uppfattning att Schabas respektive Johnsons
kritik har bast grund. Har menar jag framforallt att Schabas och Johnsons beskrivningar av
sammanhanget som artikel 12 ska forstds i ar mer djupgaende och Overtygande &n
Europadomstolens motsvarande beskrivning i Schalk and Kopf. Schabas och Johnson kommer
bada fram till slutsatsen att samkdnade par inte medvetet har uteslutits fran ratten till aktenskap.
Slutsatsen menar jag &r viktig eftersom den beféster att det & mojligt att géra en dynamisk

tolkning av artikel 12 som inkluderar samkonade par.

Till skillnad fran Schabas och Johnsons respektive kritik, menar jag att Malinverni och Kovlers
gemensamma kritik kan tillbakavisas. Angaende ratten att bilda familj, har Europadomstolen
flera ganger uttalat att ett pars oformaga att fa barn inte i sig hindrar en rétt till aktenskap. Vidare

angaende en dynamisk tolkning har Europadomstolen, som Pustorino ocksa poangterar, tidigare
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accepterat tolkningar som ligger langt ifran en artikels vanliga ordalydelse. Situationen skiljer
sig ocksa fran en sadan dar en rattighet inte har funnits med fran borjan eftersom en rétt till
aktenskap alltid har funnits i Europakonventionen. Att artikel 9 i EU-stadgan lamnar det oppet
for stater att sjalva valja om de vill tilldta samkonade dktenskap menar jag inte heller paverkar
om samkdnade par omfattas av tillampningsomradet i artikel 12 i Europakonventionen. Det
eftersom tillampningsomradet och medlemsstaternas bedémningsmarginal ar tva olika fragor

enligt artiklarna.

Angaende just bedomningsmarginalen i artikel 12 konstaterade Europadomstolen i Schalk and
Kopf att det, for ndrvarande, var upp till konventionsmedlemsstaterna att sjalva avgoéra om de
ville tillata samkonade &ktenskap. Sattet som Europadomstolen uttryckte sig pa 6ppnar upp for
att bedomningen kan andras i framtiden. Av efterfoljande praxis framgar dock att en andring

annu inte har skett.

Den stora bedémningsmarginal som idag ges till medlemsstaterna menar jag kan ifragasattas
mot bakgrund av hur artikel 12 ska forstds i allmanhet. Som har framgatt av uppsatsen ska
eventuella inskrankningar av artikeln goras for legitima andamal och far inte ga utover vad som
ar rimligt. 1 och med att Europadomstolen har konstaterat att samkodnade par &r inom
tillampningsomradet for artikel 12, utfors en inskrankning av rattigheten nar samkonade
aktenskap inte tillats. Mot den bakgrunden uppfattar jag det som inkonsekvent att
Europadomstolen ger konventionsmedlemsstaterna utrymme att forbjuda samkdnade aktenskap

utan att ocksa kontrollera anledningen bakom.

En annan frdga, om anledningen till ett uteslutande val borjar kontrolleras, ar om det
overhuvudtaget finns ndgot legitimt andamal for vilket det skulle vara rimligt att samkdnade
aktenskap forbjuds. En tankbar grund ar skyddet av traditionella aktenskap mellan en man och
en kvinna. | Fedotova ansags skyddet av traditionella dktenskap daremot inte vara tillrackligt
for att inskrdnka samkdnade pars ratt till rattsligt erkdnnande. Europadomstolen motiverade
stallningstagandet med att ett rattsligt erkdnnande av samkdnade par inte skulle hindra hur par
av motsatt kon tog del av éktenskap. Samma argument menar jag kan anvandas angaende

samkonade aktenskap.

Eftersom samkonade par numera omfattas av tillampningsomradet i artikel 12, kan en prévning

enligt artikel 14, last tillsammans med artikel 12, dven bli aktuell i forhallande till samkdénade
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aktenskap. Forutsatt att en konventionsmedlemsstat har anslutit sig till protokoll nr 12, &r en
motsvarande prévning dven tankbar enligt artikel 1 i protokollet. Europadomstolen har hittills
inte provat om en brist pa tillgang till samkdénade aktenskap utgor diskriminering enligt ndgon
av de namnda artiklarna. Angaende utrymmet i bestimmelserna &r det visserligen sékert bade
att sexuell laggning erkédnns som en diskrimineringsgrund och att en sarbehandling av
samkdnade par kan anses foreligga. Osékert ar daremot om samkonade par skulle anses befinna
sig i en motsvarande situation som par av motsatt kon och i n&sta steg om och hur en

sarbehandling av samkdnade par skulle kunna réattfardigas.

Angaende fragan om en motsvarande situation &r det vart att lyfta fram att Europadomstolen i
Schalk and Kopf konstaterade att samkonade par befinner sig i en relevant liknande situation
som par av motsatt kon angdende behovet av rattsligt erkannande och skydd for sina relationer.
Eftersom Europadomstolen i senare praxis har uttryckt att behovet av erkdnnande och skydd
kan tillgodoses &ven genom ett registrerat partnerskap, innebdr konstaterandet inte direkt att
samkonade par befinner sig i en motsvarande situation i forhallande till aktenskap. Vad
uttalandet anda visar pa ar att det finns narliggande fragor i vilka Europadomstolen anser att
samkdnade par och par av motsatt kdn befinner sig i motsvarande situationer. Att samkonade
par omfattas av artikel 12 menar jag vidare talar for att samkonade par skulle anses befinna sig

i en motsvarande situation som par av motsatt kon aven i férhallande till aktenskap.

Forutsatt att samkonade par anses befinna sig i en motsvarande situation som par av motsatt
kon, ar nasta fraga om och hur en sarbehandling av samkonade par skulle kunna rattfardigas.
En faktor som paverkar bedémningen &r om en objektiv och rimlig forklaring racker, eller om
Europadomstolen skulle krava sarskilt 6vertygande och tungt vagande skél. Det senare har
kravts utifran artikel 14 last tillsammans med artikel 8 enligt samma diskrimineringsgrund.
Oavsett hur tunga skal som kravs ar det dock, precis som ovan angaende artikel 12, oklart om
det Gverhuvudtaget finns en forklaring som skulle kunna rattfardiga en sarbehandling av
samkdnade par. Som tidigare har argumenterats for gar det till exempel att pasta att skyddet av
traditionella &ktenskap mellan en man och en kvinna inte &r en tillracklig anledning for att

rattfardiga en sérbehandling av samkdnade par.

Angaende utrymmet i artiklarna om diskriminering, ar det vidare vart att poangtera att
Europadomstolen aktivt har valt att inte introducera en ratt for samkonade par att gifta sig enligt

artikel 12. Det tillsammans med att Europadomstolen laser Europakonventionen som en helhet
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menar jag talar for att Europadomstolen troligtvis inte skulle tolka de namnda artiklarna pa ett
sétt som de facto introducerar en ratt for samkonade par att gifta sig. Med det sagt ser jag inga
hinder mot att Europadomstolen skulle kunna hitta enskilda fall av diskriminering enligt

artiklarna.

4.2 Utvecklingen av Europadomstolens praxis

Under de senaste 20 aren har Europadomstolen utvecklat sin praxis pa flera omraden med néra
koppling till frigan om samkénade aktenskap. Att en utveckling 6verhuvudtaget har varit
mojlig beror pa att Europakonventionen ska tolkas dynamiskt.

Angaende transpersoners ratt att gifta sig anvande Europadomstolen i Christine Goodwin en
del for omradet specifika argument om medicinska och vetenskapliga framsteg. Darutover
anvande domstolen argument om sociala forandringar i synen pa aktenskap och om en
internationell trend mot Okad social acceptans och réttsligt erkdnnande. Hur mycket
bedémningen sager om samkénade &ktenskap ar tvetydigt. A ena sidan, som Pustorino
respektive Sorgjerd ar inne pa, visar utvecklingen att det var mojligt for Europadomstolen att
gora en dynamisk tolkning av artikel 12 och det utan en fullstandig europeisk konsensus. A
andra sidan, som Sorgjerd vidare lyfter fram, foljer praxisen helt samhallets heterosexuella

norm.

| Europadomstolens beddmning om samkonade pars ratt till familjeliv i Schalk and Kopf
hénvisade domstolen till &ndrade attityder i konventionsmedlemsstaterna. Sarskilt poangterade
domstolen att 19, snart 21, av medlemsstaterna erbjod réttsligt erkdnnande for samkonade par.
Som Sorgjerd poangterar visade Europadomstolen i fallet att den kunde géra en dynamisk
tolkning av familjekonceptet och det utan en fullstandig europeisk konsensus.

Nar Europadomstolen vidare i Schalk and Kopf prévade fragan om samkdnade aktenskap
konstaterade den att det inte var tillrackligt att synen pa édktenskap hade &andrats for att
introducera en ratt for samkonade par att gifta sig. Domstolen poangterade istallet att det endast
var sex konventionsmedlemsstater som tillat samkdnade &ktenskap och att aktenskap har djupa

sociala och kulturella konnotationer som kan variera mellan medlemsstaterna.

26



Nér Europadomstolen bdrjade utveckla sin praxis om en réatt till rattsligt erkannande av
samkonade par stod fragan om en europeisk konsensus aterigen i centrum. | Vallianatos
podngterade Europadomstolen sérskilt att det fanns en europeisk trend som talade for att
registrerade partnerskap skulle inkludera samkdnade par. Precis som Ziyadov ar inne pa, faste
Europadomstolen vidare i Oliari stor vikt vid att 24 av 47 konventionsmedlemsstater erbjod
rattsligt erk&nnande for samkonade par. | Oliari lyfte Europadomstolen &ven fram att Italiens
bedémningsmarginal var begransad eftersom fragan, enligt domstolen, rorde ett generellt och
grundlaggande skydd dar individers existens och identitet stod pa spel. Slutligen i Fedotova var
ett nytt argument fran Europadomstolens sida att minoritetsgruppers rattigheter inte kunde

goras beroende av majoritetens acceptans.

Mot bakgrund av beskrivningen ovan gar det att urskilja en tydlig utvecklingslinje i
Europadomstolens praxis. | samtliga fall nar en praxisandring har skett har nagon typ av trend
eller majoritet kunnat identifieras. Forekomsten menar jag kan forstds mot bakgrund av att
Europadomstolen anser att de behandlade fragorna &r etiskt eller moraliskt kénsliga och att det
darfor har kravts nagot extra for att inskranka konventionsmedlemsstaternas

bedémningsmarginal pa omradena.

Vad utvecklingslinjen sager om samkonade aktenskap menar jag vidare ar att forekomsten av
en europeisk konsensus, likt vad Wintemute och Pustorino &r inne pa, troligtvis kommer att
vara avgorande for nér en réatt for samkdnade par att gifta sig kan introduceras. Till vilken grad
en konsensus maste foreligga ar dock mer osékert eftersom det inte finns nagon konsekvens i
Europadomstolens praxis. | flera av de fall som har behandlats i uppsatsen har en trend av nagot
slag rackt. Med det sagt ar jag, likt Wintemute, av uppfattningen att det troligtvis kommer att
kravas nagon typ av majoritet for att introducera en ratt for samkonade par att gifta sig. Den
huvudsakliga anledningen till mitt stallningstagande &r eftersom konventionsmedlemsstaternas
asikter om samkonade dktenskap ar an mer polariserade &n angaende de andra narliggande
fragorna som har behandlats i uppsatsen. Som exempel pa polariseringen kan namnas
kontrasten mellan att vissa medlemsstater har legaliserat samkdnade &ktenskap medan andra

har forbjudit dem i sina grundlagar.

Det kan tillaggas att det i den undersokta praxisen for det mesta har anvénts fler argument,
utdver forekomsten av en europeisk konsensus, nar nya rattigheter har introducerats. Mot den

bakgrunden menar jag att det inte kan uteslutas att ytterligare argument skulle krdvas for att

27



introducera en rétt fér samkonade par att gifta sig enligt Europakonventionen. Av de argument
som har forekommit i de beskrivna rattsfallen menar jag, likt Geronimo Ferndndez, att
Europadomstolens argument om minoritetsgruppers rattigheter i Fedotova sérskilt skulle kunna
anvandas. Darutover skulle Europadomstolens aterkommande argumentet om att synen pa

aktenskap har andrats kunna vara till stod.

4.3 Slutsatser

Syftet med den har uppsatsen var att utifran ett rattsutvecklingsperspektiv analysera hur en réatt
for samkonade par att gifta sig kan introduceras i Europakonventionen. Angaende vilket
utrymme som finns i Europakonventionen kan det till att bérja med konstateras att artikel 12 ar
aktuell. 1 dagsléget finns inte en rétt for samkonade par att gifta sig enligt artikel 12 eftersom
medlemsstaterna sjélva far bestimma om de vill tilldta samkonade dktenskap. Daremot finns
det vélgrundade argument inte bara for att ytterligare befésta att samkonade par omfattas av
artikelns tillampningsomrade, utan aven for att medlemsstaternas bedomningsmarginal ska vara
mindre eller atminstone kontrolleras noggrannare av Europadomstolen. Vidare talar tolkningen
av artikel 12 for att Europadomstolen inte kommer att introducera en ratt fér samkonade par att
gifta sig enligt artikel 14 l&st tillsammans med artikel 12 eller enligt artikel 1 i protokoll nr 12.

Med det sagt finns argument som talar for att enstaka krankningar kan hittas enligt artiklarna.

Vidare i uppsatsen har utvecklingen av Europadomstolens praxis beskrivits. Mot bakgrund av
utvecklingen i den behandlade praxisen dr det troligt att en rétt for samkonade par att gifta sig
skulle introduceras i Europakonventionen forst nar det finns nagon typ av majoritet bland
Europakonventionens medlemsstater till fordel for rattigheten. Med tanke pa hur
Europadomstolen har resonerat tidigare &r det vidare inte otadnkbart att ytterligare argument
skulle krévas for att introducera en rétt for samkonade par att gifta sig. Har skulle férandringar
i synen pa aktenskap och vikten av att skydda minoritetsgruppers rattigheter sarskilt kunna

lyftas fram.
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