Mosa Sayed och Marie Linton

Kvinnor ”i klim” vid bedémning
av mangfald?

”Di var tid priglas av en i princip obegrinsad virtuell kommunikation ir
det numera 4ven fullt majligt att en person “lever” i en annan virld dn dar
man varaktigt bor.”!

1 Ett exempel

Tva iranska medborgare hade lirt kiinna varandra under ar 2005 och
tycke uppstod. Kvinnan var sedan &r 2003 bosatt i Sverige, medan man-
nen var bosatt i Iran. Ar 2006 gifte de sig i Iran enligt iransk lag och iran-
ska seder som bl.a. pabj6d en s.k. mahr om 700 guldmynt (motsvarande
tva miljoner svenska kronor). Mahr kan sigas utgora en integrerad del av
det av makarna undertecknade kontraktet som enligt islamsk ritt utgor
ett dktenskap, och det saknar motsvarighet i den svenska rittsordningen.
I svensk litteratur brukar mahr benimnas som islamisk morgongava,
brudpenning eller brudgava.? Mahr skulle utbetalas till kvinnan vid an-
fordran nir som helst under iktenskapet. Efter giftermalet dkte kvinnan
tillbaka till Sverige och mot slutet av ar 2006 flyttade ocksa mannen hit.

Kort tid efter att mannen anlint till Sverige ans6kte kvinnan om k-
tenskapsskillnad vid Sodertorns tingsritt; i januari 4r 2008 meddelade
ritten en dom pa dktenskapsskillnad. Samtidigt inledde kvinnan en pro-

! Jinteri-Jareborg, Maarit, Under vilken lag lyder en minniska? Om nationalitet, hem-
vist och tro som grunder for tillhérighet, Kungliga vitterhets historie- och antikvitets
akademien, Arsbok 2015s. 117 £,

2 Se exempelvis Brattstrom, Margareta och Sayed, Mosa, Behandlingen av mahr i samband
med bodelning enligt svensk ritt, Juridisk publikation 2/2013 s. 207-226 samt Bogdan
Michael, Hégsta domstolen om islamisk brudpenning (mahr), JT 2016-17 s. 258-266.
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cess vid en moské i Sverige for att fa till stind en religios skilsmassa. Man-
nen vigrade emellertid att medverka till den religiosa skilsmissan, vilket
var en nodvindig forutsittning for att imamen vid moskén skulle kunna
meddela en skilsmissa som kunde erkdnnas i Iran.

Kvinnan vickte da en talan vid Umea tingsritt med ansprik pa att fa
ut sin mahr. Hennes talan, och anspraket om att mannen skulle uppfylla
dtagandet om mahr, verkar ha vickts for att f6rmd mannen att medverka
till den religidsa skilsmissan.> Mannen bestred anspriket om mahr. Tvis-
ten hamnade slutligen hos Hogsta domstolen (HD), som avgjorde fallet
varen 2017.4

2 Problemets relevans utifrin en
sambhiillelig kontext

De senaste artiondena har Sverige omvandlats till ett méangkulturellt
samhiille, inte minst till f6ljd av den utomeuropeiska migrationen.” Ut-
trycket mangkultur kan forstas pa manga olika sitt. I svensk forskning dr

3 T Umed tingsritts forsta dom finns en koppling mellan anspriket om mahr och kvin-
nans mojlighet att fa till stind en skilsméssa som kunde erkinnas i Iran. Tingsritten
konstaterar exempelvis att det faktum att kvinnan uttrycke en 6nskan om ate fa skilja sig
inte frintar henne ritten att begira utfiende av sin mahr. En sddan ordning skulle enligt
tingsritten nimligen “medfora att institutet med sé kallade khul-skilsmissor skulle sakna
funktion; detta eftersom hustrun i sidant fall inte skulle ha kvar niagon mahr att avstd
fran for ate si att siga kopa sig ur dktenskapet genom khul”. Se Umed tingsritts dom den
24 mars 2011, mal nr T 488-09.

4 Se HD:s notisfall NJA 2017 N6, av den 29 mars 2017.

> I offentliga ssmmanhang togs uttrycket mangkultur och mangkulturellt samhiille i bruk
forst under 1970-talet i Sverige. Det har fran borjan varit kopplat till det invandringspoli-
tiska spraket och var till en bérjan ett positivt begrepp. Men till f6ljd av att uttrycket "lad-
dats” med s médnga olika inneborder har man i officiella sammanhang velat verg3 till att
i stillet tala om samhillets méngfald. Med sprikbruksindringen trodde man sig kunna
komma ifrin den ensidiga fokuseringen pd invandrare, etnicitet och etnisk tillhorighet. Se
t.ex. prop. 1997/98:16 s. 19. I den europeiska kontexten anvinds uttrycken mangkultur
och mangkulturella samhillen i princip for att beskriva en viss typ av mangfald. I vid
mening kan méngfald inkludera en mingd grupper och rorelser som varierar ver tid och
geografiska grinser. I t.ex. USA definieras varje politisk rorelse initierad av en marginali-
serad grupp som méangkulturell (sisom svarta amerikaners frihetskamp, kvinnordrelserna,
homosexuellas kamp for lika rittigheter osv.). Om begreppsbildningen, se Sayed, Mosa,
Islam och arvsritt i det mangkulturella Sverige. En internationellt privatriteslig och jim-
forande studie, Iustus Férlag 2009 s. 30 ff.
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dock mangkulturbegreppet kopplat till "nyare” invandrargrupper for att
beteckna situationer dir minoritetsgrupper uppritthaller och lever efter
andra regler, trosuppfattningar eller sedvinjor dn de ”svenska” majoritets-
virderingarna.® Med mangkulturella tvister avser vi rittsforhillanden som
kan inkludera en konflikt mellan formella regelverk (= en stats rittsord-
ning) och informella normsystem (= exempelvis religionsbaserade normer
som inte nédvindigtvis dr statligt sanktionerade). Men det kan 4ven vara
tvister som slits uteslutande vid informella, t.ex. religidsa, institutioner.

Utvecklingstendensen mot ett méngkulturellt samhille har medfort
att svenska domstolar allt oftare stills infor tvister som pa ett eller annat
sitt har anknytning till flera linder.” Det rittsomride som reglerar ming-
faldens f6ljder i grinsoverskridande situationer ir den internationella pri-
vat- och processritten. Amnets internationalitet bestar i att det reglerar
privatrittsliga forhallanden som har anknytning till flera linder.® Sa snart
ett ritesforhallande har anknytning till flera linder maste den interna-
tionella privat- och processrittsliga regleringen siledes tillimpas. I sjilva
verket krivs vildigt lite for att en utlandsanknytning ska foreligga. I vissa
fall har det rickt med att en av parterna har ett utlindskt medborgarskap,
medan ritesférhallandet i dvrigt bara har nationella anknytningar.’

Det dr i huvudsak tre fragor som den internationella privat- och pro-
cessritten reglerar. 1) Nir kan en nationell domstol handligga en ut-
landsanknuten tvist (domsrittsfrigan)? 2) Vilken rittsordningen ska den
behériga domstolen tillimpa (lagvalsfrigan)? 3) Vilken verkan har ett

utlindskt avgdrande i den egna staten (erkinnandefrigan)?!®

¢ Om svenska virderingar, se Hirschfeldt, Johan och Petersson, Olof, DN Debatt den
19 december 2017.

7 Betriffande mangkulturella tvister i utlindsk ritespraxis, se t.ex. forslag till avgorande
i mal C-372/16, Soha Sahyouni mot Raja Mamisch, ECLI:EU:C:2017:686 och Indira
Gandhi v. Pengarah Jabatan Agama Islam Perak v.a., [2018] 1 LNS 86 (Federal Court of
Malaysia).

8 Se vidare Jinteri-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlindsk ritt. En internationellt
privat- och processrittslig studie, Iustus Férlag, Uppsala 1997 s. 28.

9 Se t.ex. EU-domstolens avgdrande C-327/10 Hypote¢ni banka a.s. v Udo Mike Lind-
ner, ECLI:EU:C:2011:745.

19" Om den internationella privat- och processritten i svensk rittstillimpning se Linton,
Marie, EU:s internationella privat- och processritt — vilket inflytande har den i svensk
riteskipning i grinséverskridande civilritesliga tvister? Europaritten — 20 &r i Sverige,
Juridiska fakultetens arsbok 2015, Tustus Férlag 2016 s. 169-196.
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Huvuduppgiften for den internationella privat- och processritten har
ansetts vara att faststilla den tillimpliga rittsordningen.!! Forklaringen
till lagvalsfragans dominans inom dmnet ir enkel. Det 4r i den tillimpliga
lagen som den materiella 16sningen pa ett tvistigt utlandsanknutet ritts-
forhéllande finns. Eftersom rittsordningar materiellt sett kan se mycket
olika ut, kan lagvalsfragan dirfér bli mycket viktig f6r parterna. Inte
minst kan 16sningen av lagvalsfrigan bli utmanande om de aktuella ritts-
ordningarna tillhér “olika liger” betriffande religion och kultur.!? I vissa
rittsordningar kan min t.ex. vara ritsligt privilegierade pa olika sitt. I
bl.a. iransk ritt har exempelvis min en ensidig ritt till skilsmissa medan
kvinnor saknar en sidan.'

Exemplet ovan, och HD:s avgorande, vicker en rad svéra fragor, savil
av juridisk som av rittspolitisk natur. Det ger t.ex. upphov till fragan om
kvinnors rittigheter i grinséverskridande situationer. I det globaliserade
och méangkulturella svenska samhillet forekommer att minniskor lever
enligt ett religiost, informellt normsystem som kan ha en annan syn pa
relationer mellan kvinnor och min 4n den som i allminhet rader i Sve-
rige.!* Det kan innebira att en person bosatt i Sverige rittar sig efter en
annan religion, kultur eller tradition vid sidan av det svenska rittssys-
temet.”” Hur hanterar svenska lagvalsregler minniskors familjerittsliga
villkor i sidana fall? Ar de svenska lagvalsreglerna och lgsningarna som
finns f6r mahr-fallen jimstillda och dandamalsenliga f6r bade kvinnor och

' Se t.ex. Jinteri-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlindsk ritt. En internationellt
privat- och processrittslig studie, Iustus Forlag, Uppsala 1997 s. 23.

12 Se Jinteri-Jareborg, Maarit, Women’s Human Rights: International Law in the Inter-
sections between Socioeconomic Conditions, Culture, Tradition and Religion, Women’s
Human Rights and the Elimination of Discrimination. The Hague Academy of Interna-
tional Law 2016 s. 6.

13 De iranska skilsmissoreglerna finns i artikel 1120-1157 i den iranska civillagen. Man-
nens absoluta skilsmissoritt ir fastslagen i artikel 113. Ndgon motsvarande regel f6r kvin-
nor finns inte. Den iranska civillagen finns i engelsk 6versittning av Taleghany, M.A.R.,
The Civil Code of Iran, Fred B. Rothman 6 Co, Littleton, Colorado 1995.

14 Se vidare Sayed, Mosa, Svensk och islamisk familjeritt — en jimforelse, Juridisk Publi-
kation 2/2010 s. 201-234 och Ar den islamiska ritten en evig religios lag? En analys av
forindringstendenser i den islamiska familjeritten, Ritten och rittsfamiljer i ett forin-
derligt samhille — rittshistoriskt och komparativt: Vinbok till Rolf Nygren (red. Jinteri-
Jareborg och Kumlien) Uppsala: Tustus Forlag 2011 s. 413-434.

15 Kultur, tradition och sedvinja kan dock inte ses som nigot negativt som per automa-
tik diskriminerar flickor eller kvinnor, se Westendorp, Ingrid, Using Culture to Achieve
Equality, The Women’s Convention Turned 30, I. Westendorp (eds.) 2012's. 112.
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min? Kan relationer mellan kvinnor och min paverkas i ett till synes
konsneutralt ssmmanhang pi grund av att en tvist uppstatt i en ming-
kulturell kontext?!®

Utgangspunkten enligt svensk internationell privat- och processritt dr
att ingen skillnad ska goras mellan nationell ritt och utlindsk rice; rices-
ordningar 4r med andra ord likvirdiga enligt den s.k. likstillighetsprinci-
pen.!” Forforstaelsen ir att lagvalsregler gor ansprik pa att vara kdnsneu-
trala, objektiva och opartiska.

Fragor om jamstilldhet och strukturella orittvisor mellan kvinnor och
min i mingkulturella grinséverskridande sammanhang har bérjat tilldra
sig uppmirksamhet i den svenska internationellt privat- och processritts-
liga litteraturen. Det senaste drtiondet har det vuxit fram en ritslig dis-
kussion som generellt fokuserar pa de juridiska utmaningar som féljer av
Sveriges omvandling till ett mangkulturellt och méngreligiost samhiille.
Den juridiska institutionen vid Uppsala universitet har haft en tongi-
vande roll i den svenska forskningen som ror familjeritt och religion.!'®

16 Intressant ocksi Garland, Jameson, On Science, Law and Medicine. The case of gen-
der-“normalizing” interventions on children who are diagnosed as different in sex deve-
lopment. Uppsala universitet 2016 (ak.avh.) s. 449-457.

17" Se Jinteri-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlindsk ritt. En internationellt pri-
vat- och processrittslig studie. Iustus Férlag 1997 s. 56.

18 Hir redovisas ett axplock av relevanta publikationer frin Uppsalamiljon, Jinteri-Jare-
borg, Maarit, The Child in the Intersections between Society, Family, Faith and Culture,
Cambridge, Antwerp, Portland: Intersentia, 2016 (red.), Under vilken lag lyder en min-
niska?: Om nationalitet, hemvist och tro som grunder for tillhorighet, Kungl. Vitterhets
Historie och Antikvitets Akademien: Arsbok 2015, Stockholm: Vitterhetsakademien
2015, MMXV s. 117-129, On the Cooperation between Religious and State Institu-
tions in Family Matters: Nordic Experiences, Religious Personal Laws, Family, Religion
and Law: Cultural Encounters in Europe (red. Shah, Foblets och Rohe) Surrey: Ashgate
2014, s. 79-101, Cross-border Family Cases and Religious Diversity: What Can Judges
Do? Family, Religion and Law: Cultural Encounters in Europe (red. Shah, Foblets och
Rohe) Surrey: Ashgate 2014 s. 143163, Freedom of Religion, Human Rights and Public
Policy in Private International Law, Le 90e anniversaire de Boutros Boutros-Ghali / The
90th Birthday of Boutros Boutros-Ghali: Hommage du Curatorium a son Président /
Tribute of the Curatorium to Its President, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2013
s. 155-170, The Incidental Question of Private International Law, Formalised Same-Sex
Relationships and Muslim Marriages, Essays in Honour of Michael Bogdan (red. Lind-
skoug, Maunsbach, Millqvist, Juristférlaget, Lund 2013 s. 149-164, Religion och ritt i
samverkan, Det goda universitetet. Rektorsperioden 2006-2011: Festskrift till Anders
Hallberg (red. Bjérk, Bolkéus Blom och Strém) Uppsala: Acta Universitatis Upsaliensis
2011 s. 57-64, Kan polygami vara laglig i Sverige? Turéusforedrag héllet vid prisutdel-
ningen den 31 augusti 2010 Kungl. Vetenskaps-Societeten i Uppsala Arsbok 2010, Barn-
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Mycket av forskningen som finns om islamisk familjeritt i Sverige kom-
mer likasd frin den Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet.!” I Sve-
rige har dock nistan ingen forskning genomforts om informella religiosa
skilsmissor och de utmaningar som dessa medfér pa det internationellt
privat- och processrittsliga planet.?’

I detta bidrag forséker vi identifiera, nirma oss och reflektera Sver
méngkulturens utmaningar i ett internationellt privat- och processritts-
ligt perspektiv, utan att gora ansprak pd att ha givna eller sikra svar. Vi
avser inte att sitta en objektiv sanning framfor en annan, och detta bidrag
kommer inte heller att leda till bestimda resultat eller att “avsldja en
sanning”. Det ska i stillet ses som en paminnelse om att det kan finnas

och tvangsiktenskap i Sverige — finns det utrymme for olika kulturer och tolerans? Rett
og toleranse: festskrift til Helge Johan Thue: 70 ar, Oslo: Gyldendal Akademisk 2007
s. 304-320. For ytterligare litteratur fran Uppsalamiljén se Sayed, Mosa, Tvingsikten-
skap och barniktenskap: en analys av det svenska rittsliget, Svensk Juristtidning, 2015
s. 479-495, Négra aspekter pA mangkulturens utmaningar — med sirskilt fokus pd isla-
misk rite, SvJT 2013 s. 877-886, The Accomodation of Minority Customs in Sweden:
The Islamic Law of Inheritance as an Example, European Journal of Law Reform, 2009,
Vol. 12, nr 3—4 s. 319-339, Islam och arvsritt i det mangkulturella Sverige: En interna-
tionellt och jaimférande studie, Tustus Férlag, Uppsala 2009 (ak.avh.).

19 Sayed, Mosa (i urval), Arvsrite enligt shiaislam: Med jimforelser av shia- och sunni-
muslimska arvssystem, Uppsala: Iustus Forlag, 2016, The Impact of Islamic Family Law
on the Swedish Legal Landscape: Challenges and Possibilities, Reconsidering Religion,
Law, and Democracy: New Challenges for Society and Research (Lind, Lévheim och
Zackariasson) Lund: Nordic Academic Press 2016 s. 157—176, Abort inom den islamiska
rdttstraditionen, SvJT 2014 s. 812-834, The Kafala of Islamic Law: How to Approach
it in the West, Essays in Honour of Michael Bogdan (red. Lindskoug, Maunsbach och
Millgvist) Lund: Juristforlaget, Lund 2013 s. 507-520, Nagra aspekter pi motet mellan
svensk och islamisk ritt, Karnov Juridik, 2013, Ar den islamiska ritten en evig religids lag?
En analys av férindringstendenser i den islamiska familjerdtten, Ritten och rittsfamiljer i
ett férinderligt samhille — riteshistoriskt och komparativt: Vinbok till Rolf Nygren (red.
Jinteri-Jareborg och Kumlien) Uppsala: Tustus Forlag 2011 s. 413-434, Svensk och isla-
misk familjerite: En jimforelse, Juridisk publikation, 2010, nr 2 s. 201-234, The Muslim
Dower (MAHR) in Europe: With Special Reference to Sweden, European Challenges
in Contemporary Family Law (red. Boele-Woelki och Sverdrup) Antwerpen: Intersen-
tia, 2008 s. 187-208. Fran andra lirositen se exempelvis Schiratzki, Johanna, Muslimsk
familjeritt: i svenske perspektiv, Norstedts Juridik 2001. Utanfér familjeritten se exem-
pelvis Johnson, Bo, Islamisk ritt. Studier i den islamiska ritts- och samhillsordningen,
Liber Forlag, Stockholm 1975 och Samadi, Mona, Defamation of Religion: The Right to
Freedom of Expression in International and Islamic Law, Orebro Studies in Law 3, 2012.
20" Se dock Jinteri-Jareborg, Maarit, The Incidental Question of Private International
Law, Formalised Same-Sex Relationships and Muslim Marriages, Essays in Honour of

Michael Bogdan (red. Lindskoug med flera), Juristfrlaget i Lund 2013 s. 149-164.
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alternativa synsitt och uppfattningar i losningen av lagvalsfragan nir det
giller grinsoverskridande skilsmissor och mahr. Utanfor bidragets ramar
faller dirmed mangkulturella tvister och frigor som avser polygama k-
tenskap, tvangsiktenskap, barniktenskap osv.

Avsikten med detta bidrag ir att presentera en “ny” typ av problem
som berér den internationella privat- och processrittens grundvalar.?!
Det giller t.ex. om geografi och territorialitet alltjimt kan ha en avgo-
rande betydelse i 16sningen av lagvalsfragan. Dessutom utmanar méing-
falden i ritestillimpningen de traditionella internationellt privat- och
processrittsliga rittskillorna genom att individer dberopar regler i infor-
mella normsystem vid svensk domstol, trots att amnet traditionellt inte
har beaktat saidant material.

3 Lagvalsregler

Innan vi kommer in pd HD:s avgérande finns det anledning att siga ni-
got allmint om lagvalsreglers uppbyggnad och indamal. Vilken rittsord-
ning som ska tillimpas pé ett tvistigt ritesforhillande avgors av domstols-
landets lagvalsregler.”? En konsekvens av lagvalsregler ir att den domstol
som har internationell behérighet kan stillas infér uppgiften att behéva
tillimpa ett annat lands materiella regler.”> Dessa utlindska regler ska se-
dan tillimpas lojalt, dvs. sisom de tolkas och tillimpas i ursprungsstaten.

Enligt den moderna internationella privat- och processrittens fader,
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), har varje rittsférhéllande ett
“site” eller en tyngdpunke i en rittsordning.?* Det handlar med andra

2l Om den internationella privat- och processrittens pluralism se Mills, Alex, The Con-
fluence of Public and Private International Law. Justice Pluralism and Subsidiarity in the
International Constitutional Ordering of Private Law. Cambridge University Press 2009
s. 1-24. Intressant ocksd Jareborg, Nils, Legal Dogmatics and the Concept of Science:
Grundlagen und Dogmatik des gesamten Strafrechtssystems. Festschrift fiir Wolfgang
Frisch zum 70. Geburtstag. Herausgegeben von Georg Freund, Uwe Murmann, René
Bloy und Walter Perron. Duncker & Humblot. Berlin 2013, s. 53.

22 Svenska lagvalsregler har numera i mycket hog utstrickning sitt ursprung i EU-ritten,
och den svenska lagstiftarens mojligheter att pa egen hand anta lagvalsregler har decime-
rats avsevart.

2 Se vidare Jinteri-Jareborg, Maarit, Svensk domstol och utlindsk ritt. En internatio-
nellt privat- och processrittslig studie. Iustus Forlag 1997 s. 48.

24 Se redogdrelsen for von Savigny’s teser i Jinteri-Jareborg, Maarit, Foreign Law in Na-
tional Courts. A Comparative Perspective, Offprint from the Recueil des Cours, Vol. 304
(2003). Martinus Nijhoff Publishers 2004 s. 206-210.
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ord om att hitta den rittsordning som har den nirmaste anknytningen
till etc givet rittsforhallande. Lagvalsregler utgar 4n idag ifrin forestill-
ningen om att en rittsordning utpekas och att den bara giller inom ett
visst territoriellt avgrinsat geografiskt omrade.?> Tanken med en tillimp-
ning av den nirmast anknutna lagen ir att vinna forutsebarhet och in-
ternationellt enhetliga avgoranden, dvs. oavsett vilken nationell domstol
som handlidgger en tvist utpekas samma rittsordning. P sd sitt kan dven
parternas berittigade forvintningar enligt en objektiv standard uppfyl-
las.26

Ett exempel pa en lagvalsregel 4r 4 § forsta stycket i den autonoma
svenska lagen (1990:272) om internationella frigor rorande makars och
sambors formogenhetsférhillanden (LIMF). Av denna lagvalsregel fram-
gar att i tvister om makars formaigenhetsforhillanden ska lagen i den stat dir
makarna tog hemvist nir de gifte sig tillimpas”” Man kan siga att denna
lagvalsregel 4r neutral i sin utformning. Den ger inte foretride for den
ena eller andra makens hemvist. Satillvida aterspeglar den rittspolitiska
malsiteningar i Sverige, nimligen jimstilldhet mellan makarna.?® P4 ett
till synes neutralt och férutsebart sitt dr bdda makarnas hemvist avgo-
rande for lagvalet.

Valet av hemvist som bestimmande for lagvalet bottnar i en forestill-
ning om att en person normalt har starkare anknytning till det land dir
han eller hon lever in till fodelse- eller medborgarskapslandet.”” Hem-

2 Gihl skriver t.ex. att till "ritessystemets egenskaper hora, ..., universalitet och exklusi-
vitet. Rittssystemets exklusivitet framgar redan av rittsreglernas egenskap av virderings-
kriterier. Det dr nimligen logiskt oméjligt att pa en och samma ging bedéma ett och
samma faktum enligt tv4 olika kriterier. Ett visst rittssystem kan endast ligga sina egna
kriterier till grund f6r beddmningen”. Gihl, Torsten Den internationella privatrittens
historia och allminna principer. Stockholm 1951 s. 276.

26 Om det komplexa begreppet “berittigade forvintningar” se avgdrandet Tolofson v.
Jensen [1994] 3 SCR 1022, 1046-1047, fran Kanadas Supreme Court.

27 Bestimmelsen ir uppbyggd som en klassisk lagvalsregel och bestir av tre led. Tillimp-
ningsledet anger lagvalsregelns tillimpningsomride (makars formégenhetsférhallanden).
Normledet utpekar den tillimpliga rittsordningen (omfattas av lagen i en viss stat) med
hjilp av anknytningsledet som anger vilket anknytningsmoment till en viss stat som avgéor
lagvalet (makarnas gemensamma hemvist nir de gifte sig). Se vidare Jinteri-Jareborg,
Maarit, Svensk domstol och utlindsk ritt. En internationellt privat- och processrittslig
studie. Iustus Forlag 1997 s. 46.

28 Se prop. 1989/90:87 s. 19 ff.

2 Enlige Pilsson ir den sociala miljon “det viktigaste elementet vid regleringen av min-
niskors familjerdttsliga forhallanden, se Palsson, Lennart, Utvecklingslinjer och aktuella
problem i svensk internationell privatrite, SvJT 1984 s. 853.
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vistprincipen rittfirdigas dven av att den mojliggér en tillimpning av
familjerittsliga regler som stir i samklang med sociala virderingar och
annan lagstiftning i den miljé dir personen lever.*

Denna 18sning kan jimféras med den tidigare dir medborgarskap var
centralt for att avgora lagvalet i familjerdtesliga fragor i Sverige (och dven
i andra kontinentaleuropeiska linder). I dldre svensk ritt [ostes t.ex. lag-
valsfrigan genom att lagen i mannens medborgarskapsland skulle till-
limpas pa dktenskapets rittsverkningar, eftersom mannen betraktades
som familjens éverhuvud och kvinnan ofta férvirvade mannens medbor-
garskap efter dktenskapets ingdende.’! Lagvalslosningen dterspeglade den
tidens syn pd kvinnor och min.?? Lagvalsregler ir — och bér — f6ljakdligen
vara anpassningsbara till samhills- och kulturférindringar.??

30" Se dven NJA 2017 s. 168.

31 Lag (1912:69) om vissa internationella ritesforhillanden rérande dkcenskaps ritesverk-
ningar.

2 T anglosaxisk och kontinentaleuropeisk tradition férhirskade linge principen om con-
verture. Principen innebar att mannen och kvinnan sigs som en person genom ikten-
skap. Kvinnans sjilvstindiga juridiska existens upphorde i och med dktenskap och istillet
inkorporerades hon i mannens rittsstillning och kom att omfattas av hans rittshand-
lingsformdga, se Zaher, Claudia, When a Woman’s Marital Status Determined Her Legal
Status: A Research Guide on the Common Law Doctrine of Converture, Law Library
Journal 2002 s. 459-486.

3 Dessa lagvalsregler kan kontrasteras mot det interpersonella rittssystem som giller
i ménga islamiskt priglade linder, varifrin méinga muslimer bosatta i Sverige hirrér. I
dessa rittssystem grundas "lagvalet” pd en persons religidsa tillhérighet, i syfte att avgora
konkurrensen mellan familjerittslagarna i ett och samma land. I Israel lyder exempelvis
muslimer, kristna och judar under islamiska, kristna respektive pa judendom grundade
lagar, dvs. olika normer tillimpas pa olika personer bosatta inom samma land. Vid sidan
av normer baserade pa trostillhorighet existerar i dessa linder 4ven internationellt privat-
och processrittsliga regler f6r utlandsanknutna tvister. I de islamiskt priglade linderna i
Mellanéstern och Nordafrika har nationalitetsprincipen en stark stillning i lagvalet vid
grinsdverskridande tvister. Enligt svensk internationell privat- och processritt ska, i de
fall utlindsk rite ska tillimpas och dir finns flera gillande system, den svenska domstolen
bestimma tillimpligt system enligt de regler som bestimmer detta i den tillimpliga ritts-
ordningen (se exempelvis 7 kap. 1 § IAL).
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4 Den sekulira ritten, religionen och
kvinnors rittigheter

4.1 Lex forism?

Det finns nu anledning att atervinda till det inledande rittsfallet. Enligt
HD skulle kvinnans ansprak pa mahr i det aktuella fallet klassificeras som
en friga om makars formogenhetsforhallande.’ Det innebir ate HD i
detta fall betraktar mahr som en ekonomisk konsekvens av dktenskapet,
eftersom den enligt HD kan bidra till en fé6rmégenhetsutjimning mel-
lan makarna nir hustrun har begrinsade méjligheter att forvirva egen-
dom genom arbete eller gava. I forbigiende lyfter HD ocksa fram andra
funktioner som ir forknippade med mahr. HD konstaterar att mahr kan
kompensera for skillnader i kvinnors och mins rite till dkcenskapsskill-
nad som rader i exempelvis Iran. Mannen har nimligen en ensidig och
villkorslos ritt till dktenskapsskillnad, medan kvinnans ritt dr mycket
begrinsad. HD férklarar vidare att en hég mahr kan anvindas som ett in-
strument for kvinnor i Iran att fa dktenskapsskillnad genom att kriva att
mannen medverkar till skilsmissa, mot att hon i gengild avstir sin mahr.
HD:s analys av hur mahr ofta anvinds i islamiske priglade rittsordningar
ir korrekt.” Hir kan ocksa tilliggas att en oférmaga att uppfylla ett avtal
om mabhr ir straffriteslige sanktionerat i Iran.?

Klassificeringen fick till foljd att lagvalsreglerna i LIMF skulle till-
lampas. Nagot lagvalsavtal som utpekade en viss rittsordning enligt 3 §
LIMF fanns inte enligt HD. Dirfor fick tillimplig lag faststillas pa ob-
jektiva grunder enligt 4 § LIME Enligt 4 § forsta stycket LIMF ska till-
limplig lag vara lagen i den stat dir makarna tog hemvist nir de gifte sig.
Makarnas gemensamma hemvist vid dktenskapets ingiende var med an-
dra ord avgorande for lagvalsfragan. Kvinnan hade sitt hemvist i Sverige,
dd hon varit bosatt hir i flera 4r. Mannen, diremot, hade hemvist i Iran

3 De realistiska sitten att kvalificera mahr mot bakgrund av deras syften och indamal
ir som makars formoégenhetsforhallanden, som underhéll eller sui generis. For en sidan
diskussion, se Brattstrdm, Margareta och Sayed, Mosa, Behandlingen av mahr i samband
med bodelning enligt svensk ritt, Juridisk Publikation 2/2013 s. 207-226.

35 Se exempelvis Mir-Hosseini, Ziba, Marriage on Trial — Islamic Family Law in Iran and
Morocco, I.B. Tauris, London, 2000.

36 T mars 2017 satt 2 297 iranska min i fingelse for att inte ha uppfyllt avtal om mahr,
The National https://www.thenational.ae/world/iran-pre-nups-land-thousands-of-men-
in-jail-1.81305 (tillginglig den 15 september 2017).
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vid dktenskapets ingdende. Trots detta fann HD att dé parterna hade f6r
avsike att i framtiden bositta sig tillsammans i Sverige fick makarna anses
ha tagit hemvist hir nir de gifte sig. Dirfor skulle svensk lag tillimpas
pa anspriket om mahr. Eftersom mahr i denna utformning inte ir giltig
enligt svensk ritt, kunde kvinnans ansprik inte bifallas.

I detta sammanhang ir det intressant att notera att HD i skl 20 i do-
men anfor att det méste finnas ett utrymme for att beakta den kulturella,
sociala och rittsliga milj i vilket avtalet om mahr har ingatts. I 16sningen
av lagvalsfrigan tog HD emellertid inte hidnsyn till kopplingen som av-
talet om mahr hade till det aktuella informella religiosa systemet eller att
tvisten hade inletts som ett svar pA mannens vigran att medverka till en
religios skilsmissa.

HD:s hemvistbedomning i fallet vicker en rad frigor, inte minst mot
bakgrund av att lagvalslosningen resulterade i tillimpning av den egna
svenska ritten (lex fori). Av 19 § LIMF framgar att /d]en som dr bosatt
i viss stat anses vid tillimpningen av denna lag ha hemvist diir, om bosiitt-
ningen med hinsyn till vistelsens varaktighet och omstindigheterna i jvrigt
maste anses stadigvarande. Av bestimmelsen foljer saledes att faktiska for-
hallanden (att en person verkligen fysiskt bor i en viss stat) och denna
persons intentioner att kvarstanna i det landet (animus remanends) avgor
en persons hemvist. Det svenska hemvistbegreppet innehéller alltsa tva
moment: ett objektivt (byggt pa faktiska forhdllanden) och ett subjektive
(byggt pé personliga intentioner). Det gir siledes inte att ’pé forhand” ta
hemvist i en viss stat om man, som fallet var hir, aldrig ndgonsin har satt
sin fot i det aktuella landet.

Av avgorandet verkar det som om HD bara beaktat det andra momen-
tet i hemvistbedomningen i 19 § LIME nimligen avsikten att i framti-
den bo i Sverige. Vid tidpunkten for dktenskapets ingdende var mannen
faktiskt bosatt i Iran och inte i Sverige. Saledes hade inte makarna ge-
mensamt hemvist nir dktenskapet ingicks. Dirfor borde inte tillimplig
lag ha faststillts med hjilp av lagvalsregeln i 4 § forsta stycket LIME Av
forarbetena till LIMF foljer att i sddana fall ska den nirmast anknutna
lagen tillimpas genom att ritesforhdllandets anknytningar till olika lin-
der viktas.”” Det som talar for svensk lag i fallet dr att kvinnan vid k-
tenskapets ingdende var bosatt i Sverige. Det som talar for iransk lag ir
att mannen var bosatt i Iran vid dktenskapets ingdende, att parterna var
iranska medborgare, att det var i Iran som iktenskapet och avtalet om

37 Se prop. 1989/90:87 s. 43 och RH 2005:66 som ocks avsig ett avtal om mahr.
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mabhr ingicks. Vidare har parterna fortfarande slike, vinner och intressen
i Iran. Det forefaller dirfor som om det finns en Gvervike for iransk lag
genom att makarna har starkast anknytning dit.”® Om iransk lag hade
tillimpats skulle kvinnan fitt sin mahr och kunnat avstd den i "utbyte”
mot en religios skilsmissa.

Men hur kan man forstd HD:s avgorande i lagvalsfrigan? Avgorandet
kan tolkas som ett uttryck for att "slippa” tillimpa utlindsk ritt. Genom
att avgora lagvalet i ljuset av parternas avsikt att i framtiden leva i Sve-
rige kunde den tillimpliga rittsordningen styras till Sverige i stillet for
till Iran som var den relevanta kontexten for parternas avtal. Genom ut-
pekandet av svensk ritt kunde giltighet av mahr bestimmas enligt svensk
ritt. En likartad problematik finns i det prejudicerande avgorandet NJA
2017 s. 168.

HD:s hemvistbedomning och 18sningen av lagvalsfrigan i fallet kan
anses ge uttryck for en negativ foreteelse som i internationellt privat-
och processrittsliga sammanhang brukar kallas {6r lex forism eller en s.k.
homeward trend. 1 detta sammanhang innebir det att lagvalsregler tolkas
och tillimpas sa att de resulterar i tillimpning av domstolslandets egen
lag, oavsett anknytningarna till ett annat land eller konsekvenserna i det
enskilda fallet. Lex forism ir oforenlig med principen om att rittsord-
ningar ir likvirdiga. Fenomenet bidrar inte heller till férutsebara resultat
i lagvalsfragan eller frimjar en 6nskan om internationellt enhetliga avgo-
randen.

4.2 Konsekvenserna i det enskilda fallet

Ett av skilen till varfér kvinnor i den iranska kontexten insisterar pa hoga
mahr, som ofta avser virden som Overstiger mannens ekonomiska be-
talningsforméga 4r, som HD ocksd nimner i avgdrandet, att sikerstilla
mojligheten att férhandla fram en skilsmissa i ett system som diskrimine-

38 ] forarbetena till LIMF slis det dock fast att man vid bedémningen av hemvist inte kan
begrinsa sig till att enbart beakta férhallandena vid dagen for vigseln. Makarnas avsikt att
etablera sig i ett visst land kanske inte realiseras forrin nigon tid direfter och det blir dd
lagen i det landet som ska tillimpas, prop. 1989/90:87 s. 44. Detta resonemang kan inte
gora sig gillande i vart fall eftersom de aldrig fick gemensamt hemvist innan skilsmissan
aktualiserades. D4 spelar det ingen roll att de haft fr avsike skapa gemensamt hemvist i
Sverige efter vigseln.
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rar kvinnor i skilsmissofragor.’” Min har en absolut ritt till iktenskaps-
skillnad. Kvinnor har, i bésta fall, en begrinsad ritt till skilsmissa vid
allvarliga missférhillanden i dktenskapet. Samtidigt som det informella
systemet 4r diskriminerande gentemot kvinnor i dessa fragor, kan mahr
vara kvinnans "hjilp”. Genom att avstd sin mahr kan kvinnan fi tllgang
till den nddvindiga religisa skilsmissan.*

HD:s dllimpning av 4 § LIMF fick en rad negativa och sirbehand-
lande konsekvenser for kvinnan i forhéllande till mannen. Genom ut-
pekandet av svensk lag forlorade kvinnan sin ritt till mahr, och sin enda
forhandlingsméjlighet for att fi mannens samtycke till en skilsmissa vid
moskén. Eftersom parterna ingick dktenskapet i Iran kommer de, oaktat
den svenska civilrittsliga skilsmissan, att anses som gifta i Iran s linge
de inte har en religios skilsmissa frin en auktoriserad moské. For kvin-
nan och mannen blir konsekvensen ett s.k. haltande dktenskap. Parterna
anses som gifta i Iran, men skilda i Sverige. Enligt iransk dktenskapsritt
ir mannen kvinnans féormyndare. Om hon exempelvis skulle resa till Iran
behéver hon mannens samtycke for att resa ddrifrin. Min har diremot
i regel inte formyndare inom det islamiska systemet, vilket ger dem en
obegrinsad rorelsefrihet jimfort med gifta kvinnor.

Skulle kvinnan inleda en ny relation riskerar hon dessutom att gora
sig skyldig till dktenskapsbrott som ir straffritesligt sanktionerat i iransk
rite.! Min har, trots frinvaron av en religids skilsmissa, dock méjlighet
att inleda en ny relation utan att riskera att begé dktenskapsbrott. Man-
nen kan dirfor leva vidare i ett nytt eller tillfilligt dktenskap utan att
behova ritesligt upplésa det forsta dktenskapet.?

% Sayed, Mosa, The Muslim Dower (MAHR) in Europe — With Special Reference to
Sweden, European Challenges in Contemporary Law (eds. Boele-Woelki och Sverdrup),
Intersentia, Antwerpen, 2008 s. 187-208.

40 Sayed, Mosa, The Muslim Dower (MAHR) in Europe — With Special Reference to
Sweden, European Challenges in Contemporary Law (red Boele-Woelki och Sverdrup),
Intersentia, Antwerpen, 2008 s. 197 ff.

41 Reglerna om iktenskapsbrott finns artiklarna 221-232 i bok 2 i den iranska strafflagen
fran ar 2013.

42 Det har att gora med att polygami kan vara tillitet i det islamiska religiosa systemet.
I Iran finns ocksd ett rittsligt institut med tillfilliga dktenskap. En gift man kan ingd ett
tidsbegrinsat iktenskap med en annan person 4n sin hustru pd tillfilliga premisser och
grunder som ir mindre ingripande 4n att ingd ett polygamt dktenskap. Mannen ges alltsd
enligt iransk ritt mojlighet till alternativa relationsformer som i princip undanréjer det
behov av en religids skilsmissa som en kvinna kan ha. Om tillfilliga dktenskap se artik-
larna 1075-1077 i den iranska civillagen.
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Dessutom kan en religios skilsmissa ha betydelse for kvinnan pa ett
personligt plan, dirfor att den uppfyller ett religiost och kulturellt behov
hos henne, och kanske ocksd hos hennes omgivning. Inte sillan anses
parter nimligen fortfarande som gifta i den egna etniska och religiosa
gruppen, i avsaknad av en religiost sanktionerad skilsmissa. Avsaknaden
av en religids skilsmissa drabbar dirfor i praktiken kvinnor “hardare” dn
min.

4.3 Attleva i enlighet med formella och
informella system i Sverige

I detta fall stilldes méngfaldens utmaningar och kvinnans familjerittsliga
stillning pa sin spets. Kvinnan rittade sig efter kraven frin islam, den
iranska kulturen och traditionen vid sidan av det svenska rittssystemet.
I sa motto levde kvinnan ett “dubbelt liv’ genom att med varierande
tyngdpunke leva i enlighet med sociala, kulturella och rittsliga krav frin
ursprungsstaten Iran och samtidigt f6lja det statligt sanktionerade ritts-
systemet i Sverige. I den man det svenska rittssystemet och det informella
trosbaserade systemet inte dr koordinerade finns det en risk att indivi-
der missgynnas dubbelt” — bade enligt hemviststatens lag och enligt det
trosbaserade systemet.

Av HD:s avgorande framhalls de funktioner som institutet mahr kan
fylla i Iran, men inget sigs om vilka funktioner mahr kan fylla i en svensk
kontext dir anspriket faktiskt uppstod. Mahr-anspraket vid svensk dom-
stol uppstod fran forsta borjan dirfér att mannen vigrade att medverka
till den religi6sa skilsmissan som kvinnan ville ha. Kvinnan ville anvinda
mahr som ett forhandlingsinstrument i relation till mannen for att fa
igenom en skilsmissa i det patriarkala och religiosa system som till del
priglade hennes livssituation i Sverige. P4 sa sdtt dr det religiosa systemet
ett tvieggat svird. A ena sidan ir systemet oférdelaktigt och diskrimi-
nerande for kvinnor. Samtidigt 4r det, 4 andra sidan, det system som
star till buds for att uppnd rittvisa for kvinnor i skilsméssofragor med
méngkulturell anknytning. Nir HD fann att svensk ritt skulle tillimpas
pa tvistefrigorna, innebar det att kvinnan gick miste om det skydd hon
hade enligt de “egna” religiosa normerna, eftersom mahr inte kan utga
enligt svensk ritt.

De informella pi religion baserade skilsmissoreglerna som kvinnan i
detta fall dberopade var erkinda i Iran genom att moskén hade erhallit
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auktorisation av iranska myndigheter att meddela skilsmassor i Sverige
som kunde erkinnas i Iran. Trots att de religiosa reglerna och skilsmasso-
processen vid moskén inte 4r sanktionerade av svensk lag eller av svenska
myndigheter sd hade parterna en stark anknytning till Iran genom med-
borgarskap, slike, tillgdngar etc., men ocksd dirfor att de hade ingicc
dktenskapet i Iran och fortfarande var gifta i Iran.

For kvinnor kan det vara friga om ett svirnavigerat system av formella
och informella regelverk, dir det informella systemet kan ha en storre
verklig betydelse for den enskilda, 4n den av staten sanktionerade lagen
och skilsmissoreglerna i den svenska Aktenskapsbalken (1987:230).
Eftersom det informella normsystemet kontrolleras av de religidsa sam-
funden, som ofta domineras av min, kommer de att spela en nyckel-
roll i tvister av detta slag. P4 individplanet kan rittsskipningsmakten i
dessa skilsmissofall till viss del "forskjutas” till religiosa normsystem. Det
innebir att rittskipningen privatiseras, dvs. den forflyttas frin allminna
statliga aktorer till privata aktorer (sdsom religiosa samfund) som i vissa
fall tillimpar regler som 4r mindre forméanliga for, eller diskriminerar,
kvinnor.

Inte heller finns det nagra garantier f6r att det informella normsyste-
met uppritthiller de rittssikerhetsmekanismer som finns i den svenska
lagen. Man skulle kunna siga att det informella normsystemet styr par-
ternas rittsliga initiativ och “rivaliserar” med statens rittskipningsmono-
pol. Samtidigt 4r det informella religisa systemet, dtminstone som liget
ar idag, det enda alternativ som star till buds for vissa kvinnor som har ett
behov av att komplettera en civilriteslig skilsmissa med en religios. Det
nu aktuella mahr-fallet kan illustrera hur ett informellt system — bruket
av mahr och behovet av en religios skilsmissa — kan vara mer “bindande”
och viktigt f6r en individ dn hemviststatens lagstiftning.

Mot denna bakgrund ir det svart att veta om HD:s avgdrande helt
enkelt betyder att konsekvenserna av religiosa skilsmissor, eller andra pa
religion baserade foreteelser, inte kan beaktas nir de inte r forenliga med
svensk ritt och svensk ritt 4r tillimplig. Om en utlindsk rittsordning
har utpekats som tillimplig av svenska lagvalsregler skulle det emellertid
kunna finnas utrymme att beakta religion, etnicitet osv., allt beroende
pa vad den utlindska rittsordningen anger (naturligtvis under forutsict-
ning att tillimpningen av den utlindska rittsordningen inte strider mot
svensk ordre public).
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5  Behover losningen av lagvalsfragan anpassas
till samhallets méangfald?

5.1 Dirfér har HD ”démt riet”

I en mening méste man ha forstielse for att HD i sitt avgérande om mahr
inte beaktar det informella trosbaserade systemet. Det hade kunnat ge
upphov till en rad svirlsta juridiska problem och spanningar, vilket talar
for HD:s beddmning i detta fall.

Om HD gett verkan 4t parternas avtal om mahr med hinvisning till att
det 4r kvinnans enda sitt att fa en religios skilsmissa skulle det innebira
att en svensk domstol tar hinsyn dill patriarkala och religiosa strukeurer
i en utlindsk rittsordning (som inte ir tillimplig) och som dessutom ér
oforenliga med svensk ritt i s man att kvinnor och min inte likabehand-
las. Det skulle dven kunna ses som ett mandat f6r, och legitimera, reli-
givsa forsamlingar och institutioner som meddelar religidsa skilsmissor.*?

Ett ytterligare argument som talar for HD:s avgorande ar att det ofta
kan vara svirt att veta innehdllet i religiosa informella normer. Dessa
normer ir inte en statisk enhet. Aven de “egna” pa religionen baserade
normsystemet kan forindras dver tid. Samtyckeskravet som stilldes pa
makarna, och som vissa islamiska forsamlingar uppstiller for att kunna
meddela en religios skilsmissa, 4r i sjilva verket en regelférindring inom
det egna trosbaserade systemet. Tidigare, nir det saknades krav pa bada
makarnas samtycke for en skilsmissa, hade kvinnan ritt till skilsmissa vid
allvarliga missférhillanden i dktenskapet. Vid en forsta anblick 4r kravet
pa samtycke neutralt och "lika” for bade kvinnor och min. Emellertid
kan samtyckeskravet inom ramen for det "egna” trosbaserade normsys-
temet leda till strukeurella orittvisor for kvinnor.** Det kan uppsta fall

# Kanske gar det inte heller atc bortse ifran den praktiska omstindigheten att en kvinna
kan ha ett "oirligt” syfte och behéller mahr, eftersom hon dnda inte tinker dka tillbaka
till medborgarskapslandet.

# T den storsta shiamuslimska forsamlingen i Sverige indrades de interna skilsmisso-
reglerna &r 2010. Fore dndringen tillimpades klassiska shariaregler som i princip gav
mannen en unilateral skilsmissordtt och kvinnor en begrinsad ritt till skilsmissa vid
exempelvis missférhillanden i dktenskapet. Numera krivs bida makarnas samtycke for
att férsamlingen ska kunna meddela en religios skilsmissa. Samtyckeskravet inférdes
efter ett uppmirksammat fall dir en imam vid férsamlingen, mot makens vilja, hade
meddelat en religids skilsmissa med hinvisning till att maken hade gjort sig skyldig till
hustrumisshandel. Mannen i det aktuella dktenskapet hade direfter stimt imamen vid
en domstol i Iran f6r tjinstefel. Den iranska domstolen kom fram till att imamens beslut
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ddr det blir betydligt svirare for kvinnor att frigora sig frain odnskade
dktenskap om inte mannen ger sin tillatelse. I det nu aktuella fallet slog
samtyckeskravet vid moskén i praktiken ut de skyddsmekanismer som
finns inom islam f6r kvinnor som utsitts for missférhillanden i dkten-
skapet och som darfor kan 16sas fran sina dktenskapliga band. Om ritts-
systemet pa nagot sitt ska beakta informella regler, sdsom vissa islamiska
familjerdttsnormer, behdver man veta “vems” normer och tolkningar som
ska gilla. Nagon konsensus finns inte betriffande de normer som bér
tillimpas pé sjilvdefinierade muslimer som vill leva enligt islamiska fa-
miljenormer.

5.2 En mer pragmatisk losning av lagvalsfragan?

HD:s avgérande om mahr illustrerar de svira utmaningar som den inter-
nationella privat- och processritten stir infér i en virld som dramatiskt
forindrats till f6ljd av den snabba globaliseringen, digitaliseringen och
nya familjebildningar 6ver landgrinserna. Avgdrandet skulle kunna tol-
kas som att foregivet neutrala och objektiva lagvalsregler kan leda till en
negativ sirbehandling av kvinnor i en mangkulturell kontext, i vart fall
ndr reglerna i rittstillimpningen inte hanteras flexibelt och anpassas till
de specifika behov som kan finnas i ett enskilt fall.

Inte i ndgot av de tvd nimnda mahr-avgéranden anknyter HD i
domskilen till de faktiska omstindigheterna i mélen. Tillimpningen av
svensk ritt i egenskap av lagen i hemviststaten ansdgs enligt HD bist
overensstimma med de sociala monster och virderingar som en person
forvintas inordna sitt liv efter. Det giller sikerligen betriffande majori-
tetsbefolkningen. Men s behover det inte vara fér en signifikant minori-
tet av befolkningen som uppritthiller och beaktar utlindska minoritets-
normer. Inom denna minoritetsgrupp kan finnas svagare parter (kvinnor)
i behov av rittsskydd. Om de formella och informella normsystemen
skulle kollidera 4r det inte ovanligt att individer inom minoritetsgrupper
viljer att folja det "inofhiciella” normsystemet som giller inom den egna
gruppen.®

hade grundats pa otillrickliga bevis om misshandel, utifrin enbart hustruns berittelser
och att hans beslut om skilsmissa dirfor utgjorde ett tjinstefel. Imamen démdes till tre
ménaders fingelse och belades med utreseférbud fran Iran. Han var anstilld som imam
inom det iranska statsmannasystemet men placerad som imam av den iranska staten vid
en forsamling i Sverige.

4 Estin, Ann Laquer, Unofficial Family Law, Iowa Law Review 2009 s. 455 f.
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Den friga som instiller sig 4r vad som bor ske om makar med hjilp
av ett informellt trosbaserat system ingir ett avtal om mahr dirfor att
mojligheten att avtala om mahr inte stér till buds enligt lagstiftningen i
hemvistlandet. I sidana fall kan man argumentera for att hemvistlagen
inte dr den lag som ir starkast forbunden med det aktuella ritesforhal-
landet. Men eftersom lagvalsregler bara utpekar och angar territoriellt
avgrinsade och statligt sanktionerade rittsordningar kommer minoritets-
normer, sisom regler om religiosa skilsmissor, inte att tillimpas eller fa
genomslag i ritestillimpningen (savida de inte utgér en del av den till-
limpliga rittsordningen).

Det sagda foranleder oss att tro att det kan vara nédvindigt att reflek-
tera over lagvalsreglers indamalsenlighet och roll, tillika deras grundvalar
och funktion i ett mangkulturellt samhille. Det problematiska 4r hur
det kan ske i praktiken. Kan rittstillimpningen i en rittsstat bortse fran
parternas religion och kultur, om bortseendet resulterar i diskrimine-
rande effekter?“® Det kan finnas situationer dir patriarkala och religidsa
strukturer kan behova beaktas i syfte att uppna ett resultat som inze dis-
kriminerar kvinnan. Samtidigt siger det sig sjdlvt att vi inte kan hinvisa
till religion eller kultur for att uppna diskriminerande effekter. I HD:s
avgorande som illustreras i detta bidrag blev dock kvinnan férloraren i
den lagtolkning och rittstillimpning som f6ljde av att den svenska ritts-
ordningen inte tydligt reglerat métet mellan de nationellt sanktionerade
reglerna och informella trosbaserade normsystemen.

Utifran ett svenske perspektiv framstar ett i lag stadgat hinsynstagande
till informella normsystem vid exempelvis tvister i allmidn domstol i dags-
liget som en oméajlighet. I linder med andra erfarenheter pi omradet har
man i varierande utstrickning kommit att inkludera trosbaserade familje-
rittsnormer i lag som en viktig faktor vid allminna domstolsprocesser.
Linge har fokus varit riktad mot judiska skilsmissor och de haltande
rittsforhallanden som uppstar nir judiska min vigrar att medverka till
skilsmissa. Israel har dirfor inf6rt straffrittsliga sanktioner mot min som
inte ger sitt medgivande till skilsmissor, 4ven om skilsmissa fortfarande

4 Se vidare Jinteri-Jareborg, Maarit, Women’s Human Rights: International Law in
the Intersections between Socioeconomic Conditions, Culture, Tradition and Religion,
Women’s Human Rights and the Elimination of Discrimination. The Hague Academy of
International Law 2016 s. 46.
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ir mannens privilegium.?” I Storbritannien®® och Kanada*’ kan en dom-
stol enligt lag forvigra parter en civilriteslig skilsmissa i fall de inte forst
utverkat en enligt judaism godkind religids skilsmissa (i likhet med Is-
rael dr det dven hir enbart mannen som kan skilja sig frin sin hustru).
Emellertid kan en sidan reglering anses diskriminerande mot kvinnor,
eftersom "tillgingen” till dktenskapsskillnad begrinsas av mannens initia-
tiv. I Storbritannien har ocksa lagstiftning avseende muslimska religiosa
skilsmissor presenterats for House of Lords.® Aven Norge har vidtagit lag-
stiftningsatgirder i syfte att sikerstilla muslimska religiosa skilsmissor.”!

I dessa linder har man intagit en mer pragmatisk instillning och foku-
serat pa att losa praktiska konsekvenser i motet mellan religiésa normsys-
tem och sekulira rittsordningar. Nir man t.ex. i Norge ér 2003 4ndrade
den norska dktenskapslagen sa ville man sikra muslimska kvinnors ritt
till religids skilsmissa.”> Med den nya lagutformningen ir varje person
som ingar dktenskap i Norge skyldig att skriftligen garantera den andra
makens rict till skilsmissa i framtiden. Syftet med den norska lagen ar att
direkt genomfora den i islamisk rict forhirskande méjligheten for man-
nen att delegera sin unilaterala skilsmissoritt till hustrun. Med en sadan
delegation i dktenskapskontraktet har hustrun ritt ate skilja sig nir som
helst utan hinsyn till mannens instillning. Hir ser vi med andra ord en
sekuldr rittsordning som i syfte att sikra kvinnors rittigheter integrerar
religios ritt i den egna rittsordningen. Den norska lagen kan dven ses
som ett forsvagande av mahr-institutet i Norge med avseende pa dess
skilsmissofunktioner.

47" Se Rabbinical Courts Law Enforcement of Divorce Judgements 5755-199. Fér forsk-
ning om det israeliska liget se bland annat Fournier, Pascale, m.fl., A ‘Deviant’ Solu-
tion: The Israeli Agunah and the Religious Sanctions Law, Managing Family Justice in
Diverse Societies (red. Maclean och Eekelaar), Hart Publishing, Oxford 2013 s. 89-106
och Kaplan, Yahiel S., Enforcement of Divorce Judgements in Jewish Courts in Israel:
The Interaction Between Religious and Constitutional Law, Middle East Law and Gover-
nance 4, 2012 s. 1-68.

48 Se Divorce [Religious Marriages] Act 2002.

49 Se Divorce Act, R.S.C. 1985 c.3, artikel 21.1 [1-6].

0 Se Arbitration and Mediation Services [Equality] Bill [HL Bill 18 of 2016-17].

51 Se sektion 7.1 lov 4 Juli 1991 nr 47 om ekteskap. Fér en kommentar se Waerstad,
Linn, The Application of the Non-discriminatory Guarantee in Muslim Women’s Process
of Divorce in Norway, The International Survey of Family Law, 2016 Edition (red. At-
kin), Jordan Publishing, Bristol 2016 s. 357-372.

52 Waerstad, Tone Linn, The Application of the Non-Discrimination Guarantee in Mus-
lim Women’s Process of Divorce in Norway s. 363.
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6  7Slutklam”

Handlingarna i det nu aktuella mélet, och HD:s avgorande, visar en be-
kymmersam realitet for ménga méinniskor (kvinnor) i Sverige. Att bortse
frin den sammansatta situation som kvinnan i fallet befann sig i kan
tyckas orittvist och inte svara mot en objektiv férvintan om att inte bli
diskriminerad i en méingkulturell kontext. P ett sitt skulle man ocksa
kunna anse att HD:s avgérande limnar kvinnan i hinderna pa det reli-
gidsa systemet, samtidigt som tillimpningen av svensk ritt och ogillandet
av anspriket om mahr berévade henne den enda férhandlingsmekanis-
men som fanns i detta system.

I avgorandet verkar HD ha skapat en ny “hjilpregel” i tvister om
mahr, nir makarna inte har gemensamt hemvist vid dktenskapets in-
giende, genom att bara beakta det subjektiva momentet i den svenska
hemvistbedomningen (= makarnas gemensamma avsikt att i framtiden
bo i Sverige). HD tolkade lagvalsregeln i 4 § LIMF inskrinkande, med
foljden att den egna svenska rittsordningen blev tillimplig. Dirmed f6ll
mojligheten att beakta de sociala ménster och virderingar som makarna
delvis hade inordnat sina personliga férhillanden efter.

HD:s l6sning i lagvalsfrigan ir inte anpassad till ett mangkulturelle
sammanhang och innebir att territorialitet och geografiska begrins-
ningar fortsatt spelar en avgorande roll f6r det materiella resultatet i en
mahr-tvist. P4 ett generellt plan behdver man konstatera att dessa territo-
riellt priglade avgrinsningar kan vara svaranvindbara eftersom mangkul-
turella tvister dr problematiska att avgrinsa som antingen internationella
eller nationella.”> Om de tvistande parterna t.ex. ir bosatta i Sverige kom-
mer frigor om skilsmissa, bodelning och underhall, osv., normalt att be-
domas i enlighet med svensk ritt, utan nigon “inblandning” av svenska
lagvalsregler. Och svensk ritt ger inte utrymme att beakta faktorer som
religion, kultur eller etnisk tillhérighet, trots att det kan vara av relevans
for att skapa jaimvikt mellan parterna och skipa rictvisa i det enskilda
fallet. Hir finns en risk att ritestillimpningen “missar” méngfaldens di-
mensioner och férvintningar, vilket indirekt kan missgynna kvinnor frin
ursprungslinder med patriarkala och religiésa strukturer.

Det finns inga enkla och givna svar pa de problem som det mangkultu-
rella samhillet medfor for den internationella privat- och processritten.

53 Sayed, Mosa, The Accomodation of Minority Customs in Sweden. The Islamic Law
of Inheritance as an Example, European Journal of Law Reform, 2010 (12), 3—4 s. 328.
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Detta bidrag kan ses som ett sitt att i ndgon man medvetandegora lag-
valsreglers roll i likabehandlingen av min och kvinnor som lever i mang-
faldens Sverige. Vi vill utmana traditionella principer och milsittningar
om lagvalsreglers funktion.>® I litteraturen och i nationell lagstiftning
finns numera flera exempel pé fall dir losningen i en sekulir rittsordning
beaktar en religios, kulturell eller etnisk dimension.>® I vissa sekulira vis-
terlindska rittssystem beaktas t.ex. ett informellt trosbaserat normsystem
om tillimpningen undviker diskriminerande effekter for kvinnan. Det
handlar med andra ord om att beakta de specifika forutsittningarna i det
enskilda fallet och ta hinsyn till det "egna” religionsbaserade normsyste-
met till vilket det kan finnas sociala, kinslomaissiga, etniska, religiosa eller
andra liknande anknytningar. Hur ska lagvalsregler forhalla sig till, och
eventuellt kombineras med, informella normsystem f6r att kunna beakta
skyddsvirda intressen och undvika diskriminering i tvister med méng-
kulturella inslag? En acceptans och flexibilitet for internationell mangfald
skulle kunna vara ett sitt for kvinnor att uppné en form av likstalldhet
med min nir det giller den skilsméssotyp som nu ér aktuell. Denna friga
finns det anledning att dterkomma dill.

54 Av intresse i detta avseende Mills, Alex, The Confluence of Public and Private In-
ternational Law. Justice Pluralism and Subsidiarity in the International Constitutional
Ordering of Private Law. Cambridge University Press 2009.

5> Se t.ex. den grekiska lagen 4511/2018 som antogs den 15 januari 2018 (tillginglig pa
conflict of laws.net den 24 januari 2018).
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