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Forord

Ake Saldeen ir kind inom Uppsala universitet som tidigare prefeke vid
den juridiska institutionen och numera dekanus vid den juridiska fakul-
teten. Hans kloka handlag med administrativa och ibland kontroversiella
frigor — for sddana ir inte helt obekanta vid ett universitet — har silunda
kommit vil till pass. Detsamma har skett dven utanfér universitetet, efter-
som Ake Saldeen varit en ledande kraft i Sveriges Professorers Forening
och samma forenings ordférande under ett antal &r.

Det dr emellertid insatser av annat slag, nimligen Akes verksamhet
som rittsvetenskapsman och lirare i familjeritt och arvsritt, som foranlett
denna vinbok i anledning av hans 65-drsdag. I doktorsavhandlingen
”Skadestdnd vid dktenskapsskillnad. En rittssociologisk och jurimetrisk
studie” (1973) brét Ake ny mark genom anvindning av sociologisk och
statistisk metod for en analys av hur juridiska regler faktiske tillimpades
i praktiken. Anvindningen av jurimetrisk metod for kontroll av ritts-
tillimpningen fullféljde han genom boken "Faststillande av faderskap”
(1980). Aven hans fortsatta rittsvetenskapliga arbete har i mycket prig-
lats av en inriktning pd biomedicinska metoder och méjligheterna till
statistisk bearbetning av familjerittsliga data. Dessutom har han publi-
cerat lirobocker i barnritt och arvsritt liksom dterkommande rapporter
utomlands om den svenska rittsutvecklingen.

Denna bok visar glimtar av Uppsalafakultetens verksamhet inom
familjerdtten och arvsritten, ofta med anknytning till ett nordiskt sam-
arbete. I dessa olika hinseenden har Ake haft en betydelsefull stillning.
Sillskapligheten i hans visen i tilligg till hans rittsvetenskapliga verk-
samhet gor att denna bok blivit inte bara en uppsatssamling utan ocksa
en verklig vinbok, som vittnar om goda personliga relationer.

Uppsala i mars 2003
Anders Agell Maarit Jinteri-Jareborg
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Anders Agell

Bor kusiner fa drva?

Varfor stills fragan?

Nistan varje ar brukar det motioneras i den svenska riksdagen om &ter-
inforande av den arvsritt for kusiner som avskaffades genom tillkomsten
av 1928 ars lag om arv. Motionerna avslas regelbundet med en motive-
ring, som antingen anknyter till de skil som pé sin tid dberopades for
avskaffandet, eller som innebir att ingenting nytt framkommit som for-
anleder en omprévning,.

Frigan om kusiners arvsritt har s till vida liten praktisk betydelse att
en arvlatare vanligen har nirmare sliktingar. Detsamma giller i 4n hogre
grad den existerande arvsritten for en arvldtares farbroder, fastrar, mor-
broder och mostrar for att inte tala om arvsritten for en avliden persons
far- och morforildrar. Arvsritten inom den tredje arvsklassen, till vilken
de nimnda sliktingarna hor, aktualiseras dock ibland och kan naturligt-
vis d4 ha praktisk betydelse for de berérda personerna. Frigan om arvs-
rittens grinser har dessutom stort principiellt intresse.

P4 uppdrag av den s.k. nordiska ministerkommittén har det under
flera &r bedrivits en akademisk undersskning for klarliggande av mojlig-
heterna att harmonisera familjeritten och successionsritten i de fem nor-
diska linderna.! Arbetet har hittills resulterat i tva bocker, en om ikten-

! Uppdraget limnades ursprungligen till mig samt professorerna Peter Lodrup, Oslo,
och Linda Nielsen, Képenhamn. Fér bevakning av finsk ritt har professor Urpo Kangas,
Helsingfors, varit adjungerad ledamot och iven professorn m.m. Svend Danielsen i
Kopenhamn har engagerats i arbetet.



skapsritt,” en annan om successionsritt.” Om man vill gora allvar av
harmoniseringstanken, hor kusiners arvsritt till imnet.

Kusiners arvsritt har avskaffats i Danmark ar 1963 och i Finland &r
1966 liksom dven pa Island. Efter mingériga diskussioner f6ljde man i
dessa linder det svenska exemplet. I Norge har denna arvsritt ddremot
behillits; kusiners barn har dock ingen arvsritt. Avgérande synpunketer i
Norge har varit att arvsritt for kusiner bara ir aktuell, nar nirmare slak-
tingar saknas, och att det dd vanligtvis finns en sidan kontakt som moti-
verar arvsritt. Ett annat argument var att de flesta arvlatare foredrar att
deras kvarldtenskap far tillfalla deras kusiner hellre 4n staten, liksom att
arvet da gir till yngre minniskor och ocksa eliminerar olikheter mellan
slikdlinjer.

Onskemilet om rittslikhet inom Norden kan motiveras av bl.a. det
otillfredsstillande i att ett arvfall kan komma att bedémas enligt andra
regler 4n tidigare, sivida en arvltare fére sin dod flyttat frin ett nordiske
land till ett annat. P4 grundval av en nordisk konvention avgérs nimli-
gen lagvalet for arvsrite, sdvitt giller medborgare i ett nordiskt land, av
hemvistprincipen.’ Kusiner kan silunda f4 arvsritt respektive mista arvs-
ritt om en arvlatare fore sin dd flyttat inom Norden, antingen till Norge
eller frin Norge.® Givetvis finns det arvsrittsliga regler dir nordisk lag-
harmonisering har storre praktisk betydelse, men den mycket speciella
lagvalsfrigan angdende kusiners arvsritt har dnda ett visst intresse.

Ar det majligt att pa rationella grunder motivera att arvsritt for kusi-
ner har bittre skil for sig 4n avsaknaden av arvsrite? Ur nordisk synpunke

2 Anders Agell, Nordisk dktenskapsritt. En jimforande studie av dansk, finsk, islindsk,
norsk och svensk ritt med diskussion av reformbehov och harmoniseringsmojligheter,
TemaNord 2003:2.

3 Peter Lodrup, Nordisk arverett. En sammenlignende studie av dansk, islindsk, finsk,
norsk och svensk rett med dreftelser av harmoniseringsmejligheter og reformbehov,
TemaNord 2003:3.

# Se Lodrup a.a. under 2.7.

> Se lagen (1935:44) om dodsbo efter dansk, finsk, islindsk eller norsk medborgare,
som hade hemvist hir i riket m.m.

¢ Dock giller foljande, kompletterande reglering for dstadkommande av en 6vergings-
period innan bytet av tillimplig lag slir igenom. Dir den déde inte vid dodsfallet haft
hemvist i det nya landet under fem 4r, skall lagen i hans hemland tillimpas, om det
yrkas av ndgon arvinge eller testamentstagare, vars ritc dirav beror (1§). Ett sidant
yrkande om tillimpning av hemlandets lag skall i princip vickas inom sex ménader frin

dodsfallet (3§).
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blir frigan, om linderna kan ena sig om en gemensam grundsyn. Efter-
som kusiners arvsritt avskaffats i alla linderna utom Norge, kan det
tyckas som om den norska linjen inte girna kan liggas till grund for lag-
harmonisering. Som férhoppningsvis skall framga av det féljande, och
som aktualiseras redan genom de nimnda synpunkterna frén den norska
debatten, ir sakfrigan dock ganska komplicerad.

I lagberedningens betinkande med forslag till lag om arv m.m. (SOU
1925:43) étergavs statistik for den beloppsmissiga fordelningen av av-
lidna personers kvarldtenskap pé olika kategorier av arvingar under dren
1919 och 1920. Kusiners arvsritt tycks for dessa ar ha omfattat pa sin
héjd en halv procent av summabeloppen f6r respektive ar. Andelstalen for
kusinernas forildrar, dvs. arvlatarens farbroder, fastrar, mostrar och mor-
bréder, var ungefir hilften sa stor. Till arvldtarens far- och morférildrar
utgick annu mycket mindre i arv; det rérde sig om promille av de totala
kvarlitenskaperna.” Aven om fordelningen av kvarlitenskaper i dag kan
se ngot annorlunda ut, kan man lugnt anta att arv yteerligt sillan tillfal-
ler en avliden persons far- eller morforildrar eller syskon till den dodes
fordldrar. Man kan dock inte bortse frin férekomsten av sidana fall,
t.ex. efter trafikolyckor, d& forst forildrarna till ett barn och direfter bar-
net sjilvt avlider och arvet efter barnet tillfaller nigon i tredje arvsklassen.
I sammanhanget kan noteras en upplysning frén Finland av innebérd att
under ar 1993 endast en promille av alla kvarlatenskaper férdelades mel-
lan arvingar i tredje arvsklassen.®

Frigan om kusiners arvsritt limpar sig vil for argumentationsanalys,
bland annat dirfor att s3 minga olika synpunkter anfordes av lagbered-
ningen. Tanken pd nordisk lagharmonisering medfér en extra stimulans
for uppmirksammande av den rittspolitiska frigan. I den bok om nor-
disk successionsritt, som skrivits av Peter Ladrup, har det bl.a. betonats
att hela tredje arvsklassen har sirskilt liten praktisk betydelse om kusiner
utesluts frin arv.’

En ritespolitisk diskussion av kusiners arvsritt kan inte isoleras frin
de allminna skilen for arvsritt f6r arvingar i olika parentel. Ur denna
synpunkt priglades lagberedningens nimnda betinkande (SOU 1925:43)

7 Omdémena i texten bygger pa tabellen i SOU 1925:43 5. 100.

8 Jag tackar professor Urpo Kangas, Helsingfors, for den statistiska upplysningen som
kommer frin hans bok "Perinnét ja testamentit”, Helsinki 1996, s. 104.

9 Jfr not 4 ovan.
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av ett rikt innehall och en hog ambitionsniva. Betinkandet innehéller en
ingdende rittsjimforande undersokning av arvsrittens historiska utveck-
ling, av olika teoribildningar om arvsrittens grund och limpliga avgrins-
ning — med Bentham, 1734-1832, som en féregingare till moderna
ekonomiska analyser — och ett stort antal tilliggsargument som verkar
ha kommit frin lagberedningen sjilv. I det f6ljande skall jag soka sortera
bland argumenten f6r att finna vad som har stérre eller mindre dverty-
gelsekraft angdende arvsritten for kusiner.

Det méste naturligtvis ocksd uppmirksammas att minniskor numera
vanligtvis har ett firre antal kusiner 4n som var fallet under férra delen
av 1900-talet. Det idr det frimsta nyzillkomna skilet for en eventuell om-
provning av den arvsrittsliga regleringen. Samitidigt skall av det foljande
framgd att lagberedningens resonemang knappast var invindningsfria ur
principiell synpunkt, dven om avskaffandet av kusiners arvsritt lit sig
motiveras.

Omliggningen av det arvsrittsliga systemet
genom 1928 ars arvslag

Innan framstillningen gir vidare bér, i klarhetens intresse, erinras om
innebérden av den sedan 1928 gillande arvsordningen, som 1958 for-
des over till den nya Arvdabalken. Den fo7sta arvsklassen utgors av arvlita-
rens barn och deras avkomlingar, den andra bestar av forildrar, syskon och
syskons avkomlingar, den #redje — som redan berérts — av far- och mor-
fordldrar och deras barn, dvs. arvlitarens farbroder, fastrar, morbroder
och mostrar. Direfter dras grinsen eftersom dessas barn — kusinerna —
uteslutits frin arv. Hir giller alltsd inte den s.k. istadaritt (avkomlings
rite att trida i avliden arvinges stille) som utan begrinsning giller i forsta
och andra arvsklassen.

Nir det giller forsta och andra arvsklassen gillde samma regler redan
fore 1928 ars lagstiftning. Det var redan da friga om ett, som lagbered-
ningen uttryckte saken, "ett med representationsritt forenat parentelsys-
tem”. Dirutdver var emellertid arvsritten obegrinsad for 6vriga slikting-
ar, vilka bildade den tredje och sista arvsklassen. Det var nu inte lingre
friga om ett parentelsystem med representationsritt utan om “en gradual
berikning, enligt vilken ritten till arv i férsta hand blir beroende av nir-
heten i led med arvlitaren”. Efter en redogérelse for de tillimpliga prin-
ciperna, vilka enligt lagberedningens beskrivning inte verkar helt littbe-
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gripliga f6r en nutida lisare, fortsatte beredningen med att konkretisera
rittsliget:

I enlighet hirmed 4rva, om skyldeman tillhérande forsta eller andra paren-
telen ¢j finnes, frimst far- och morforildrar (andra led), didrefter farbror,
faster, morbror och moster (tredje led), direfter arvltarens forfider i tredje
led, direfter kusiner (fjirde led) o.s.v. Representationsritt forekommer icke. '

Den sista meningen berdrde en sirdeles betydelsefull sak, nimligen att,
om ndgon arvinge avlidit (t.ex. nigon nimnd person i "tredje led”), arvet
inte gick till hans eller hennes avkomlingar utan att den lediga lotten
okade andelarna for Gvriga arvsberittigade inom samma led. Rittsliget
var alltsd hirvidlag ett annat 4n nir det giller arvingar i férsta och andra
arvsklassen. Kusiner hade visserligen arvsritt, men eftersom det inte
gillde nagon istadaritt, kunde en kusin, vars arvsberittigade forilder,
t.ex. en farbror, redan avlidit, inte fi nigot arv si linge det fanns nigon
levande farbror eller faster till arvldtaren.

Efterlevande make fick forst 1920 rite till arv enligt sirskilda regler,
som inte behéver dras in i en rittsteknisk diskussion av kusiners arvsritt,
men som i praktiken ytterligare minskat den praktiska betydelsen av arvs-
ritten for personer inom den tredje arvsklassen. Fanns det enbart arvingar
i tredje arvsklassen, tog den efterlevande maken hela kvarlatenskapen en-
ligt de da nyinforda reglerna. Rittsliget har forblivit detsamma pa grund-
val av den nya konstruktionen av efterlevande makens arvsrict ("fri for-
foganderdtt” i vissa fall) som infordes 1928. Den f6rst avlidne makens
arvingar i tredje arvsklassen har med andra ord aldrig nigon ritt till efter-
arv efter sin slikting, nir den efterlevande maken avlidit.

Arvsrittens grianser enligt lagberedningens
betinkande 1925

I lagberedningens utférliga framstillning understroks den allminna
synpunkten att arvsritten (och for den delen kanske 4n mera testaments-
ritten) kan ses som ett utfléde av den privata dganderitten och som en
stimulans for en arvlatare att skaffa sig tillgingar. Frimst antogs arvsrit-
ten kunna frimja sambandet mellan olika generationer inom en familj.
En person har ofta sin familj att tacka sin uppfostran och utbildning lik-

10°SOU 1925:43 5. 62.
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som for ett begynnelsekapital i livet. Det vore dé naturligt att hans kvar-
latenskap fick dverga till hans slike i foljande generationer.'! Den refor-
mering av arvsritten som beredningen forberedde borde emellertid "frin
arvsritt utesluta sddana skyldemin, vilka i forhallande till arvlataren regel-
miissigt kunna antagas sakna den ekonomiska och sociala samhérighet,
som ir arvsrittens grund”.'?

De nirmare resonemangen f6r provning av grinserna for arvsritten
kan enklast aterges frin regeringens proposition (prop. 1928:17) till riks-
dagen, eftersom lagberedningens omfattande utliggningar — ibland si
synpunkesrika att det dr svért att viga virdet av olika argument — i propo-
sitionen sammanfattas pa ett utmirke sict. Inledningsvis torde det enligt
propositionen “helt allmint kunna sigas att den (dvs. grinsen for arvs-
ritten, min anm.) bor dragas sd, att ¢j en allminnare reaktion mot be-
grinsningen uppstir genom upprittande av testamenten till forman for
de uteslutna arvingarna”.'® En s hird insnivning av arvsritten vore
naturligtvis inte bra.

I friga om forsta arvsklassen ansdgs arvsritten enligt propositionen si
sjdlvklar att det blott konstaterades: "Att arvsrice bor tillkomma brist-
arvingar ir otvivelaktigt.”

Med tanke pa andra arvsklassen ansdgs dven fordldrars och syskons
arvsritt vila ”pa siker grund”. For forildrarnas arvsritt framhélls bl.a. att
de gjort insatser for ett barns uppfostran och underhéll, liksom att deras
arvsritt kunde betyda “endast, att de dterfd egendom, som omedelbart
kommit frin dem”. Ocksa syskonens arvsritt hirleddes till “samhérighe-
ten inom familjen, grundad under uppvixten i det gemensamma hem-
met”. En rad delargument tillfogades, bl.a. att det vid arvskifte efter en
forilder kunde hinda att ett av flera syskon fick Gverta en gard pa billiga
villkor. For den hindelse att detta syskon avlider, vore det enligt bered-
ningen stétande om inte egendomen skulle tillfalla de Gvriga syskonen
utan g till det allminna.

I frga om syskons avkomlingar, vilka ocksd ingdr i andra arvsklassen,
anfordes att den samhdorighet som vanligen finns mellan syskon vanligen
ocksa dr for handen i forhéllandet mellan ett syskon, som sjilv saknar

11SOU 1925:43 5. 104.

12.SOU 1925:43 5. 109.

13 Se till detta citat liksom vad som i &vrigt nu skall terges frin regeringens forslag
prop. 1928:17 5. 54 f.

" Prop. 1928:17 5. 54.
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brostarvingar, och hans syskons avkomlingar. Aven om arvlitaren och ar-
vingen i regel inte haft gemensamt hem “kan forhallandet mellan dem i
viss mén jimforas med forhéllandet mellan férildrar och barn, sirskilt
di avkomlingen (dvs. syskonbarnet, min anm.) vid tidig &lder blivit for-
dldralds”. "De starka skilen for brostarvingars arvsritt hava alltsd hir en
viss motsvarighet.”

Det dr forst nidr man kommer till den tredje parentelen, som, enligt
det fortsatta resonemanget, “tvekan uppkommer” om det finns en sdan
samhérighet som uppbir arvsritten. Vad forst angdr far- och morforildrar
skulle det dock i de sillsynta fall, d& ett arvfall till dem kan bli aktuellt,
”for visso uppfattas sdsom stdtande, i fall kvarlitenskapen (barnbarnets,
min anm.), som kanske kommit frin dem skulle tillfalla det allminna”.

Mera tveksamt ansdgs det vara om arvsritt bor tillkomma forildrars
syskon (farbror, faster, morbror, moster). Man hinvisade emellertid till
sidana fall da arvlataren, som inte har forildrar i livet, uppfostrats hos
exempelvis en farbror; da "gilla till f6rmén for farbroderns arvsritt i viss
mén de skil, som anf6rts for forildrars arvsritt. Och dé arvldtaren avlidit
i tidig alder, kan arvsritten efter honom i vissa fall framstd som ett natur-
ligt komplement till syskonarvsritten.”"

I lagberedningens framstillning fanns dock ytterligare ett argument
till stod for arvsritt for farbror, faster, morbror och moster. Det fram-
holls att en sidan person kanske tidigare fétt for et billigt pris frin sina
forildrar (alltsd arvlataren far- eller morforildrar) utlosa en fastighet med
forsteg fore sina syskon. "Med hinsyn sirskilt till uppfattningen hos den
jordbesittande befolkningen synas sistnimnda skyldemin icke bora ute-
slutas ur arvsordningen.”!®

Varfor avskaffades kusiners ritt att drva?

Dirmed 4r vi framme vid frigan om kusiners arvsritt. Om den frigan
anférdes foljande i 1928 drs proposition till riksdagen:

"Visserligen bestdr samhérighet ofta mellan kusiner under uppvixtiren, men
den torde sedan de ndtt myndig &lder regelmissigt ¢j kunna anses vara nog
stark att bira upp en legal arvsritt. Arvfall till kusiner forekommer vanli-
gen blott vid dodsfall i sddan lder, d& de gemensamma ascendenterna dott

15 Prop. 1928:17 5. 55.
16.SOU 1925:43 5. 112f.
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bort. I den min samhérighet mellan kusiner i dldre ar forekommer, 4r tes-
tamentet den naturliga successionsformen. Denna utvisar nimligen, att d&
kusiner dro nirmaste arvingar frin dem borttestamenteras inda intill 80 %
av sammanlagda kvarlitenskapssumman. Mot kusinarvsritten talar vidare,
att den leder till resultat, som ur ekonomisk synpunkt méste betraktas som
mindre 6nskeliga. D4 kusinkretsen ofta ir stor och det i dessa fall, d4 testa-
mente ¢j foreligger, vanligen ir friga om smi kvarlitenskaper, kommer
nimligen arvet att splittras i smadelar.””

Lagberedningen hade i sitt betinkande anfort manga ytterligare syn-
punkter, som fortjinar begrundande 4ven om de inte dtergavs i proposi-
tionen. Enligt beredningen kunde avskirandet av kusiner frdn arvsritt
visserligen anses innefatta en viss godtycklighet ”frén parentelprincipens
standpunkt”. Om nidmligen arvsordningen upphér efter farbror, faster,
morbror och moster "medf6r detta en kumulering av arvet hos den eller
de efterlevande av dem, medan, om nigon av dem avlidit, hans barn,
som iro arvlitarens kusiner, €j fi nigon del av arvet.”!8

Beredningen fortsatte emellertid omedelbart med att frinkinna den
citerade meningen betydelse, eftersom, vilket papekats ovan, parentel-
principen inte tillimpades f6r den tredje arvsklassen enligt de regler som
da gillde. Visserligen kunde en kusin f3 drva, men detta gillde dock aldrig
om det fanns nigot kvarvarande syskon till kusinens férilder (dvs. arv-
latarens farbror, faster, morbror eller moster). Rittsldget skulle sdlunda
pa just denna punke forbli oférindrat. Lagberedningen tillade att ”pa-
rentelprincipen icke dr en grund ur vilken rittssatser oberoende av deras
dndamadlsenlighet kunna hirledas, utan en i nyare tid uppstilld teoretisk
regel for vinnande av viss foljriktighet i arvsordningen”."

Av viss betydelse f6r bortskirandet av arvsritten for kusiner var vida-
re de resonemang som ledde fram till inrdttandet av Allminna arvsfonden
genom 1928 drs lagstiftning. Lagberedningen diskuterade bl.a. om sta-
ten borde ha ett direke arvsansprik. Tanken avvisades dock med hinvis-
ning till att arvsbeskattningen var det medel som kunde anvindas for att
ge staten en andel i kvarldtenskaperna, sirskilt de av stérre omfattning. I
stillet inrdttades Allminna arvsfonden som mottagare av ildre s.k. dana-
arv, som tillfsll staten nir arvingar saknades. Formdgnare arvldtare forut-
sattes i allminhet komma att uppritta testamente. Arvsrittens begrins-

17 Prop. 1928:17 s. 56.
'8 SOU 1925:43 5. 113.
19°SOU 1925:43 5. 113.
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ning antogs frimst komma att drabba sidana avligsna sliktingar till den
dode, vilka sjilva befinner sig i sma omstindigheter.

Sambandet mellan arvsrittens begrinsning och inrittande av All-
minna arvsfonden kommer bl.a. till uttryck i féljande synpunkt i lagbe-
redningens betinkande: "D3 frin social synpunkt de sma arvens frimsta
indamal torde vara att bereda bidrag till det uppvixande sliktets under-
hall och uppfostran och dd de medel, varom hir ir friga, alltid hirrora
fran personer, som saknat egna barn, synes intet indamal fér fonden vara
nirmare in atgirder till fsrmén f6r ensamstdende fattiga barn, vilka sam-
hillet mdste omhindertaga”.? Sambandet uttrycks kanske dnnu tydliga-
re i regeringens proposition: "Att det frin sddana arvlitares synpunkt
framstdr sisom vida mindre stétande, om arven g till ett indamal, vilket
for dem kunde hava tett sig naturligt att tillgodose genom testamente, 4n
om arven indragas till staten, forefaller uppenbart.”*!

Den nya lagen om allminna arvsfonden fick en utformning som har-
monierade med de atergivna synpunkterna. Enligt lagens 1§ skulle de
medel som tillféll fonden “utan sammanblandning med andra medel”
utgora “en sirskild fond for frimjande av barns och ungdoms vard och
fostran”.

Analys av de olika skilen for
avskaffandet av kusiners arvsritt

Som framgdtt byggde borttagandet av kusiners arvsritt pd argument av
olika slag, 1at vara att den centrala tanken var den férmodade avsaknaden
av en nirmare social eller ekonomisk gemenskap mellan kusiner i all-
minhet.

Som redovisats ovan utgick lagberedningen liksom regeringen frin att
en hard begrinsning av kretsen av arvingar kunde frammana ett stort
antal testamenten till f6rmén f6r de uteslutna sliktingarna. Detta ir sikert
en riktig grundtanke; leker man exempelvis med tanken att arvsritten
skulle behéllas enbart for forsta arvsklassen, dvs. en arvlitares avkomlingar,
finge man naturligtvis rikna med ménga testamenten av barnl6sa perso-
ner till forman for forildrar, syskon och syskonbarn. Diremot kan man

2 SOU 1925:43 5. 117.
I Prop. 1928:17 5.67.
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knappast dra ndgon slutsats av det omvinda forhallandet, dvs. att det
forekommer endast fa testamenten till f6rman f6r en viss kategori av slik-
tingar. En sadan iakttagelse kan knappast vara ett skil for att dessa slik-
tingars arvsritt lika girna kan avskaffas.

Det verkar dock som om man i forarbetena till arvslagen kanske gjor-
de ett motsatsslut frin den forsta iakttagelsen angdende verkan av en
mycket lingtgdende begrinsning av kretsen av arvingar. I varje fall fram-
hélls det, som ocksd framgitt ovan, att — dé kusiner var nirmaste arvingar
enligt gillande ritt — intill 80 procent av den sammanlagda kvarlaten-
skapssumman borttestamenterades till andra. Resonemanget om avsak-
naden eller férekomsten av testamenten tycks visserligen bygga pd den
riktiga tanken att arvsritten bor avgrinsas med ledning av bl.a. arvlatares
typiska onskemal i forhallande till olika kategorier av sliktingar. Man bor
emellertid inte fista sirskilt stor vikt vid eventuell testamentspraxis till
nackdel fér kusiner. Det kan naturligtvis for de flesta minniskor finnas
angeldgnare mottagare av deras kvarlitenskap 4n kusiner. Testamenten
av motsvarande innehall har diremot inget bevisvirde i friga om en av-
liden persons instillning till sina kusiner (eller f6r den delen andra slak-
tingar i vilken arvsklass som helst), nir ndgot testamente inte upprittats.

Alldeles sirskilt saknar det argumentationsvirde for frigan om arvs-
rittens grinser, att en arvlatare kan uppritta testamente for att gynna en
slikting utan arvsritt. Visst, testamente kan alltid upprittas. Diskussio-
nen giller dock inte detta férhillande utan arvsrittens utformning, nir
nigot testamente inte foreligger. P4 liknande sitt innebar uttalanden i lag-
forarbetena, att forordnanden i testamente var den “naturliga formen”
for gynnande av kusiner, att man forutsatte vad som skulle bevisas. Den
relevanta frigan 4r en annan: bir kvarlitenskapen tillfalla kusiner eller
Allminna arvsfonden, alternativt staten? Frin mojligheten att uppritta
testamente bor man pa det hela taget kunna bortse vid en diskussion av
vad som ir den limpligaste arvsregeln; utgingspunkten ir ju att den
skall tillimpas bara om det inte finns nigot testamente.

Tyngdpunken i lagberedningens resonemang om kusiner lig 4nda i
rent arvsrittsliga synpunkter. Den grundliggande synpunkten, att social
eller ekonomisk gemenskap vanligen inte antogs finnas mellan kusiner,
kompletterades med iakttagelsen att det ofta fanns s manga kusiner, att
kvarlatenskapens férdelning bland dem kunde innebira en lingtgdende
splittring av redan begrinsade kvarldtenskaper; dessutom kunde det vara
svért att uppspdra alla kusiner, eftersom Sverige pd den tiden var ett emi-
grationsland.
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Lagberedningens genomging av skilen f6r och emot arvsritten for
sliktingar i de olika arvsklasserna ir i sig intressant. Ur rittssystematisk
synpunkt ir det dock nigot egendomligt att resonemanget inriktades pa
om olika grupper av sliktingar borde uteslutas fran arvsritt, 4dven nir det
var friga om sliktingar vilkas arvsritt inte satts ifriga och som befann sig
s4 att siga mitt i arvsordningen. Detta gillde exempelvis arvsritten for en
arvlatares syskon liksom for syskons avkomlingar, dvs. redan pd tal om
andra arvsklassen. Som lagberedningen sjilv papekade (jfr ovan), utgér
parentelsystemet endast ett medel for "vinnande av en viss foljdriktighet
i arvsordningen”. Parentelsystemet siger ingenting om arvsrittens grin-
ser. Anda diskuterade lagberedningen grinsdragningsfrigan parentel for
parentel.

For min del menar jag att en annan tankemodell har bittre férutsict-
ningar att beskriva hur kretsen av arvingar bér avgrinsas for att tillgodo-
se ett gott indamdl for arvsritten. Frigan om arvsrittens grinser kan pa
ett naturligare sitt 4n vad lagberedningen gjorde stillas med tanke pa
vilken totalgrupp av sliktingar som alls bor kunna 4rva. I friga om arvs-
rittens grinser innebir den ordning, som inférdes 1928, i realiteten att
man sitter samhdrigheten inom en familjekrets bestdende av far- och
morforildrar och deras avkomlingar i centrum. Man kan tinka sig andra
kulturménster dir arvsritten utstricks till alla dem som hér samman
genom ytterligare ett tidigare sliktled, men f6r moderna férhéllanden i
de nordiska linderna ir den tanken frimmande.

Sirskilt central ir visserligen arvsritten f6r avkomlingar till en avliden
person, dvs. vad som regleras i forsta arvsklassen. Men tanken pé famil-
jen som en enhet, bestiende av far och morforildrar men inte lingre till-
baka, innebir att man héller dérren 6ppen f6r “bakarv”, dvs. att far och
mor liksom far- och morforildrar kan 4rva sina avkomlingar inom ramen
for andra och tredje arvsklassen. Vidare kan personer inom den andra
och tredje arvsklassen ocksd ha ritt till ’sidoarv”, som nir ndgon tar arv
efter ett syskon.

Arvsrittens indamdl kan med ledning i mitt resonemang sigas vara
att tillgodose den sociala och ekonomiska gemenskap som typiskt sett
antas finnas inom den berorda familjekretsen utgiende frin far- och mor-
forildrar. Den tredje arvsklassen handlar visserligen om “bakarv” och
”sidoarv” som aktualiseras mycket sillan. Ibland kan den dock fa betydel-
se som uttryck for att de berérda personerna ingdr i den familjegemen-
skap Gver ett par generationer som kan motivera arvsritt mellan alla dem
som hor till kretsen. Ur principiell och rittssystematisk synpunkt ir det,
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som frigan om arvsrittens grinser presenterats hir, svart att se skil till
ett uteslutande av kusiner fran arvsritt.

Det finns emellertid en annan svaghet i lagberedningens resonemang
och dess effekter for frigan om kusiners arvsritt. Beredningen nimnde
over huvud taget inte existensen av den s.k. istzadaritten — en avkomlings
ritt act fi trida i en avliden arvinges stille — som en allmin princip av
stor betydelse. Principen aktualiserades dock genom vissa exempel (jfr
ovan), som nir beredningen illustrerade limpligheten av att arv bér
kunna tillfalla ett syskons avkomlingar, om ett syskon har avlidit, liksom
en farbror eller faster till arvlitaren, nir hans farfar eller farmor inte finns
i livet.

Istadaritten innebir en utjimning mellan olika grenar inom familjen,
eftersom det inte spelar ndgon roll i vilken ordning arvingar avlider. Om
ett barn avlider, tar hans avkomlingar hans del, om ett syskon avlider,
tar efterlevande syskonbarn motsvarande arvsandel etc. En ordning, som
innebir att t.ex. att arvldtarens syskonbarn inte fir trida i stillet for ett
avlidet syskon, skulle medfora oacceptabla slumpeffekter. Om arvlataren
som nirmaste sliktingar har en bror och en syster, bdde med egna barn,
vore det naturligtvis otillfredsstillande om arvlitarens kvarldtenskap
slutligen hamnar hos endera kretsen av syskonbarn, beroende pd om an-
tingen arvlitarens bror eller hans syster har avlidit fore honom. Denna
otillfredsstillande effekt 4r sirskilt pafallande sivida en arvlitares kvar-
latenskap hirstammar frin egendom, som han i sin tur idrvt, och som
dirfor kan sigas ha representerat ett gemensamt intresse for alla tinkbara
arvingar.

Nir istadaritten inom den tredje arvsklassen begrinsas till farbroder,
fastrar, morbréder och mostrar (nir far- och morforildrar dr doda) kan
detta medféra slumpeffekter av just det nimnda slaget for olika kusiner,
beroende pa vems forilder som kan ha avlidit fére arvlitaren. Principiellt
dr detta en olycklig effekt.”” Denna berdrdes visserligen av lagberedningen
som uttryck for en viss godtycklighet (jfr ovan). Beredningen avvisade
dock denna betinklighet med hinvisning till att kusiner enligt divaran-
de riitt visserligen hade arvsritt, men att kusiner aldrig fick drva om arv-
lataren hade ndgot syskon i livet. Enligt min mening borde dock inte
existensen av ett ldre ritslige hindra en omliggning, sivida man finner
goda skil for en dndring.

22 Som berérts ovan vid not 4 har synpunkten betonats i Norge.
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Det som jag nu anfort talar i och for sig for att kusiner, ja t.o.m. kusi-
ners avkomlingar borde ha arvsritt, eftersom de hér till den familjegrupp
som utgdr fran far- och morférildrar till en avliden person. Emellertid kan
lagstiftaren dock inte bortse frin mera praktiska 6verviganden. P4 1920-
talet var det naturliga iakttagelser att en arvlitare ofta hade s manga
kusiner att en arvsritt for dem kunde leda till obetydliga arvsandelar, lik-
som att det kunde vara besvirligt att lokalisera atskilliga kusiner pa
grund av utvandringen till Amerika. Just dessa férhillanden kunde natur-
ligtvis ocksd motivera den centrala tanken, att det vanligtvis inte rider en
s nira social eller ekonomisk gemenskap mellan kusiner att arvsritt bor
gilla dem emellan.

De dndrade demografiska och sociala
forhillandena

I dag ir den demografiska och sociala situationen i de nordiska linderna,
liksom pa andra héll i vistvirlden, annorlunda #n f6r 80 &r sedan. D4 var
det inte ovanligt med syskonkretsar om 6-10 personer; antalet kusiner pa
en arvldtares fiderne- eller médernesida kunde som en konsekvens uppga
till 20-30 personer. De som ir fodda under andra hilften av 1900-talet
har sillan mera dn tva syskon, ofta har de bara ett eller ir sina forildrars
enda barn, och kretsen av kusiner pé fidernet eller médernet begrinsas
till kanske 3—6 personer. En arvsritt for kusiner behéver under sddana so-
ciala férhillanden inte medféra ndgon fragmentering av kvarldtenskaper.
Dirtill kommer att nedgdngen i kusinantalet sannolikt medfért star-
kare sociala band mellan kusiner. I sammanhanget kan noteras den redan
bersrda synpunkt som har spelat en roll i Norge.”> Den avgérande fra-
gan bér inte vara om kusiner i allminhet har en nigorlunda nira social
kontakt. Arvsritten enligt tredje arvsklassen aktualiseras ju nimligen bara
nir en arvldtare varken har forildrar, syskon eller syskonbarn i livet. Det
dr sddana arvlitares samhorighet med sina kusiner som bér vara avgs-
rande, inte kusinrelationerna for en person som har nirmare sliktingar.
En viss betydelse for arvsrittens avgrinsning kan det ocksa ha vilka
presumtioner som kan uppstillas for olika arvldtares egna 6nskemal. Det
skulle kunna ha intresse att undersoka i vad mén personer, som saknar
ndrmare sliktingar och som inte upprittat testamente, skulle foredra ate

23 Ovan vid not 4.
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kvarlatenskapen tillfaller Allminna arvsfonden eller deras kusiner. Enligt
59 lagen om Allminna arvsfonden ir fondens dndamal "att frimja verk-
samhet av ideell karakeir till f6rman for barn, ungdomar och personer
med funktionshinder”. Inom denna ram ges bland annat bidrag till en
rad olika organisationer och verksamheter. Lagberedningens vackra tanke
— att fonden skulle tillgodose ett for de flesta arvldtare naturligt dnda-
mal, stéd till behévande barn — har inte numera samma konkreta stod
av fondens indamal som nir den inrittades 1928.

Att det i dag fods firre barn i en familj 4n for hundra ar sedan for-
stirker for 6vrigt tanken att arvsritten i var kulturella och sociala miljo
kan ha ett naturligt indamal inom ramen for en familjekrets, som utgir
fran far- och morférildrar och deras avkomlingar och som ger méjlighet
till "bakarv” och "sidoarv”. De mindre antalet medlemmar i en sddan
familjegrupp har antagligen medfért att de olika generationernas dagliga
liv kan uppvisa en storre gemenskap dn forr i virlden, nigot som kom-
mer till uttryck nir far- och morférildrar numera kan spela en viktig roll
som hjilpredor for att ta hand om sina barnbarn.

Slutsatser

Lagberedningens omfattande resonemang till stod for avskaffande av
kusiners arvsritt byggde pd nistan vil manga olika argument. Vissa ar-
gument var knappast alls hallbara, som hinvisningarna till testaments-
praxis och testamentsméjligheterna. Andra var for kasuistiska som vid den
i och for sig intressanta diskussionen av arvsrittens grinser. Samtidigt
forsummade beredningen att uppmirksamma den principiella betydel-
sen av istadaritten for dstadkommande av likabehandling av olika slikt-
grenar oberoende av i vilken ordning som arvingar kan ha avlidit fére en
arvldtare. Kvar som skil for avskaffandet av kusiners arvsritt fanns emel-
lertid det forhallandet p& 1920-talet, att antalet kusiner kunde vara myck-
et stort. Detta gjorde bdde att den sociala gemenskapen mellan kusiner
kunde vara svag och att det vid ett arvfall kunde vara svart att lokalisera
alla kusiner, eftersom Sverige var ett emigrationsland.

Vid en omprévning av regleringen i dag talar alltjimt principiella skl
for att kusiner bor ha arvsritt eftersom de hor till en familjegrupp som
utgdr frén far- och morférildrar. Dirtill kommer att nedgingen i antalet
barn i varje familj, med en 4n starkare nedging av antalet kusiner, gor att
gemenskapen mellan kusiner kan antas ha 6kat. Sirskilt giller detta i de
fall d& en arvsritt kan vara aktuell, dvs. det finns inte nirmare sliktingar.
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De stora praktiska svirigheter som pd 1920-talet talade for ett avskaffan-
de av kusiners arvsritt torde knappast uppkomma i framtiden, dven om
det in sd linge kan finnas ganska stora kusinkretsar.

Arvsritten for sliktingar i tredje parentelen, dvs. for nirvarande en
arvldtares far- och morforildrar samt hans farbroder, fastrar, morbroder
eller mostrar, har en mycket begrinsad praktisk betydelse. I de fall d& det
finns arvingar av detta slag ir det en principiell svaghet att det inte giller
istadaritt for kusiner. Det blir i sd fall, om en av flera arvingar inom
kretsen har avlidit fére arvldtaren, beroende pa en slump var kvarlaten-
skapen till sist kommer att hamna i nista generation.

Arvsritten f6r den tredje arvsklassen skulle fi en ndgot storre praktisk
betydelse om kusiner fick arvsritt. Ett alternativ vore mojligtvis att av-
skaffa ritten till arv éver huvud taget for den tredje arvsklassen. Som tidi-
gare utvecklats utgor emellertid en avgrinsning av arvsritten med ledning
av den personkrets som utgr frin generationen av far- och morférildrar
naturlig i var kulturmilj6 for att arvsritten skall kunna fylla ett naturlige
dndamal inom en familjekrets vars medlemmar typiske sett har en social
gemenskap och ibland ocksé ekonomiska tillgingar med ett gemensamt
ursprung, som kan ha intresse for alla personer inom kretsen. Att arvfall
sillan intriffar till forman f6r ndgon i den tredje arvsklassen 4r inte ngot
skil for ett avskaffande av denna arvsklass, eftersom den har principiella
skil for sig. I stillet dr det onskvirt att den rittstekniska utformningen
av regelsystemet gors sd konsekvent och rittvist som méjligt.

Allt vigt och miitt tycks det finnas goda, principiella argument f6r
dterinférande av en arvsritt for kusiner. At for foljdrikeningens skull
medta dven kusinbarn inom kretsen skulle vil dock vara att gd onodigt
langt. Ett arv i motsatt riktning — frin kusinbarn till kusiner — skulle for
ovrigt leda arvslinjen tillbaka fyra generationer, innan den fir sa att siga
gd nerdt igen. Det verkar svirmotiverat.

Det miste dock medges att den hir genomférda analysen inte ir till-
ricklig for ett slutligt stillningstagande. Det behéver ocksd undersokas i
vad man som ett aterinférande av arvsritt for kusiner skulle medféra
praktiska svirigheter att klarligga sliktforhallandena efter en arvlitare. I
vér tid, med effektiva datoriserade metoder for folkbokforing, behover
kanske inte sliktutredningarna bereda storre problem i de flesta fall.

Som redan betonats har frigan om nordisk lagharmonisering ocksa
ett egenvirde. Frigan 4r man i de andra nordiska linderna — liksom for
den delen i Sverige — alls dr villig att s3 allsidigt som mojligt analysera
frigan om kusiners arvsritt.
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Hikan Andersson

Rittspolitiskt inkorrekt —
en bra bérjan

Mobbningsproblemet som exempel

1 Ritespolitik och ambivalent etik

1.1 Konsensus och ritt

Du har sjilv varit med om det. En dagsaktuell friga med etiska implika-
tioner diskuteras runt fikabordet pd arbetsplatsen — som kanske ir en
akademisk, riddhdgsen miljo — och genast ir dagordningen satt: En upp-
slutning kring stora, oklanderliga idéer och en upplevelse av gemenskap
i virdegrunderna. ”Sjilvklart dr detta den goda synen och alla goda kraf-
ter bor samverka f6r denna 16sning.” Lika litt uppnas den trygga forviss-
ningen i modiga, rittridiga forkastanden. "Detta ir ju fullstindigt totalt
oacceptabelt.” Du har sjilv varit med om det.

Du minns ocksi enstaka beklimmande upplevelser nir forvintade
konsensusregler inte efterlevts, kanske till och med ifrdgasatts. Ndgon — i
ett horn, sikert lite tillbakalutad — ger uttryck for en icke forankrad asike,
siger en obehaglig sanning eller ser helt enkelt ett problem dir andra bara
vill se 16sningar. Du minns det. Och du ryser — sirskilt om det var du.

Moralbildning, normalisering, konformism, inordnande, kontroll,
repression — beteckningarna skiftar liksom dirmed upplevelsen. Vad som
hinder 4r likvil att ramar for acceptans — och dess motsats — produceras.
Nir den moderna minniskan skapade den moderna virlden och reglera-
de sina mellanhavanden handlade det onekligen om en frigérelseprocess
gentemot religionens pibjudande moral. Inga gudomliga oférinderliga
lagar, men forvisso skulle sjilva fornuftet vara det eviga och yttersta rikt-
mirket. I denna minniskoskapade virld intar de rittsliga regleringarna
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en rangplats. Reformer, handlingsdirigering, moralférstirkning, teleologi-
predikningar; kanske kan brygden till och med kryddas med en skopa
intolerans. Ritten legitimerar sig sjilv via sin fornuftstillvaro. Atminsto-
ne en tid. Men insikten smyger sig fram, att fornuft och rationalitet inte
formar frambringa det enhetliga, gemensamma och universella ramverket
for fragor om gott och ont — ritt och fel. Och dir star vi med fanan fladd-
rande i alla riktningar som i ett intellektuellt korsdrag.

I en tid d& utopierna inte lingre har riktigt samma gléd — da inte ens
dystopierna pa allvar osar svavel — blir det allt svérare att vinna stor upp-
slutning kring generella etiska program. Over huvud taget kinnetecknas
det idémissiga klimatet av en viss misstro mot stora, enhetliga och all-
mint tillimpningsbara virderingar med 4tféljande styrsystem. Det bety-
der f6rvisso inte att samtalet tystnar; det kan tvirtom tillta, men i andra
tonfall. Den enda motorvigen mot det enda mélet kan bytas mot idealet
med manga smi slingrande landsvigar utan en bestimd centralort som
destination — och varfor inte géra en avstickare ut i skogen? Ja, om pro-
blemen verkligen diskuteras frn olika utgdngspunkter kan man méng-
sidigt borja behandla dem, ej bara soka de verifierande frigorna dill de
firdiga svaren.

Fast det ir klart att man i denna motstridiga mangfald blir ambiva-
lent. A ena sidan misstron mot det universella och givna, 4 andra sidan en
tilltagande likriktning dir svart och vitt alltmer "firgar” diskussionen.
Vi bevittnar en journalistiskt bekriftelseinriktad dagligvarudsikternas
kampanj dir det privata — att 6ver huvud taget framféra en rittridig och
polemisk &sikt — tenderar att ta $ver debattklimatet. Gar det alls att fram-
fora ett inldgg utan att forst doppa pennan — eller tungan — i vitriol? N4,
alla 4r dtminstone ense om att politikens frigor heter ”skola-vird-omsorg”
med tilligget "integration”, och alla betygar savil vikten av dessa frigor
som att man sjilv stdr pa ritt sida (precis som alla andra ocksé gor). Man
ir oklanderligt godhjirtad i TV-studio-soffan. Man sitter vid fikabordet.
Du har sjilv varit med om det.

1.2 Ritspolitisk debatt —
mobbningsproblemet som exempel

Samma méjligheternas vankelmod kan appliceras pd den rittspolitiska
debatten. Aktuella frigor kan fingas upp, problematiseras och ges en
flerdimensionell belysning. Men vi kan ocksd hamna i mys-soffan hos de
stora modernistiska forbittrarivrarna, med deras gemenskap och virnande
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om fina, héga, abstrakta virden. Och huvudstupa handlar debatten om
vem som vill allra mest vil, vem som med storsta darr pa rosten dr mest
politiskt — rittspolitiskt — korreke.

Familjeritten och skadestindsritten 4r tva civilrittsliga omraden som
kan ge upphov till heta rittspolitiska stillningstaganden. Vi kan utan své-
righet iscensitta ett teatraliskt drama med ett antal behjirtansvirda hjilp-
behévande roller, kanske till och med sé kallade svaga grupper. Familje-
ritten ir ett av de omrdden som allra tydligast dr foremal for rittspolitik
och politiska tillimpningar. Regleringarna motsvarar olika tiders krav och
idéklimat, vilket far till foljd att varierande styrmedel och skyddssyften
ger ett brokigt intryck. Olika problem aktualiseras vid olika tider och
akuta regleringar dtgirdar dessa, varfor det kan bli besvirligt att 6ver-
blicka helheten.! A andra sidan vore kanske inte en ensidig, monolitisk
grund att foredra. I vilket fall som helst kan familjeritten tjina som exem-
pel pd ett rittsomride med en pataglig interaktion mellan politisk vilja
och rittsligt sjosittande.

De goda reformisterna vill forstds virna de som virnas bor: Svaga och
drabbade, skadelidande, barn, ensamstdende mammor, ja alla mammor
och varfor inte alla barnfamiljer. Man ir god. Man vill s& vil. Det ir Litt
att bli engagerad. Samhillet och rittssystemet méste hjilpa till med nya
regleringar.? Bidrag, forsikringslosningar, sinkt respektive hojd skatt —
fantasin fir inte ha nigon grins, alla bor vil dra sitt strd till den rittspoli-
tiska stacken. Och om vi kombinerar skadestandsritten och barnritten
bor vi troligen folja en korreke, rak vig som utan besvirande juridiska hin-
der kan tillerkiinna drabbade barn ersittning — och antagligen férhindra
att skadegérande barn blir ersittningsskyldiga. I bakgrunden kunde i s&
fall en hinvisning eventuellt goras till en rittslig grundsats om “barnets
bista”.?

Ett problem som pa senare &r kommit upp till ytan ir mobbning av
barn i skolan. Diskussionen har dirvidlag handlat om vilka krav man
kan stilla pd skolorna att ta itu med problematiken. Dels generellt

U Jfr Agell, Den svenska familjerittslagstiftningen. En resa utan mal (FJFT 1978) s. 11§
dens, Familjeformer och lagstiftningsideologi (SvJT 1998) s. 518f; dens, Individ, familj,
stat (SvJT 1984) s. 715 ff; Singer, Forildraskap i riteslig belysning (Uppsala 2000) s. 35 ff.
2 Jfr Hydén, Normvetenskap (Lund 2002) s.24 ff, 42 ff och 198 ff om regeletiken och
de intervenerande reglerna som nu, i det sena industrisamhillet, ndtt sin kulmen for att
eventuellt avldsas av en period med avregleringar respektive sjilvregleringar.

3 Jfr allmint om detta begrepp, Saldeen, Barn och forildrar (4. uppl, Uppsala 2001)
s. 24; Schiratzki, Virdnad och vardnadstvister (Stockholm 1997) s. 50 ff; Singer, Forildra-
skap i rittslig belysning s. 48 ff; SOU 1997:116 5. 125 ff.
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genom forebyggande atgirder, dels konkret i enskilda fall genom att
uppmirksamma och hjilpa de barn som utsitts for dessa krinkningar.
Strax nedan ska mer detaljerat behandlas det forsta fallet dir HD hade
att ta stillning till en skolas ansvar f6r mobbning, NJA 2001 s.755. Ut-
géngen i domen blev att skolan gick fri dd det ansdgs att den gjort vad
den kunnat géra. Ett sidant domslut vicker forstds debatt och manga
harda ord. I medierna kunde man veckorna efter domen iaktta en strid
strom av timligen eniga, kritiska synpunkter.* Uppenbarligen blev den
primira korrekta reaktionen, bland sivil vanliga "tyckare” som rittspoli-
tiska “debattorer,” att detta fornekande av rittsskydd for mobbningens
offer synliggjorde en brist i rittssystemet — en brist som borde atgirdas
genom en reform av ndgot slag, exempelvis inférande av strike ansvar.

1.3 Ertt tankeexperiment

Lat oss nu — for tankens skull — genomféra en polarisering dir bade po-
sitiva och redan nimnda negativa responser kan tilldtas bli exponerade.
Tink om vi tll och med skulle tvinga oss att tjinstgora som “djivulens
advokat” och forsoka se det konstruktivt tilltalande i en rittslig argumen-
tation som leder fram till ett for den skadelidande negativt resultat. Ibland
kan det nidmligen vara tankevickande att, som alternativ till den “ritts-
politiskt korrekta” stindpunkten, soka forstd en till synes betinklig fore-
teelse. Utan engagemangets firdiga omdome fir man dirmed undersoka
vad domen faktiske siger, vilka frigor den tar upp, hur argumentationen
genomfors samt vilken berittelse som pd sd vis frambringas. Utan en en-
tydig och ”god” virdegrund fir man soka absorbera de olika rittsliga
och etiska hillpunkter som innehallet férmedlar. Kanske kan ur skug-
gorna trida fram en gestalt som vi inte sdg i den forsta svartvita bilden.
Det framhills ofta, att i en virld utan en fast moral stir det etiska
valet mellan solidaritet och likgiltighet (eller kanske till och med cynism).’

4 P4 samma sitt som skadestindsbejakande domar i underinstanser vicke gillande. Jfr
om en dylik positiv respons i finsk media, Wilhelmsson, Senmodern ansvarsrite (Hel-
singfors 2001) 5. 286 f.

> Se exempelvis Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s. 16 ff. For en allmin introduk-
tion till vir tids etikdebatt, se Bauman, Postmodern etik (svensk dversittning, Goteborg
1995); dens, Skirvor och fragment. Essder i postmodern moral (svensk 6versittning,
Géteborg 1995). For en dversikt dver de rittsliga implikationerna, se Minda, Postmodern
Legal Movements (New York 1995) s. 189 ff; jfr #ven H Andersson, Diversity and Unity.
In Search of a Pluralistic View on Problems in Tort Law (Scandinavian Studies in Law,
vol 41, 2001) s. 11 ff.
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Uttrycker man valsituationen pa det sittet forordar man girna solida-
ritetens vig — dvs att i avsaknad av universella ansprik dndé soka virna
gemensamhetsskapande aktiviteter som pé olika mikroplan éppnar méj-
ligheter for nya, icke totalitetskrivande, former av solidaritet och stéd at
svagare etc.® Om man s vill kan man se detta som ett mangsidige till-
vigagangssitt for att ridda det “goda” i modernitetens samhillsbygge.

Men tink om vi, i virt experiment, skulle drista oss till att vilja lik-
giltighetens vig. Vi skulle da std utan retrittmajligheter tillbaka in i det
moderna projektets reformverkstad. Vi skulle std utan moralisk-solida-
risk vigvisare och sjilva tvingas ut i rittens kulna frostnatt, for att dir bli
varse iskalla spir och ménster. Vi skulle inte fi skotta undan eller tinda
brasor, utan kylan — likgiltigheten — skulle bli var vin som lirde oss att
ta saken som den ir, inte nddvindigtvis primirt tala om hur det hellre
borde vara. Inom ritten — utan att behova ta till ritespolitiken — finns
eventuellt redan de redskap och de méjligheter som medger en initierad
diskussion av problemet. Kort sagt, tankeexperimentet kan m&hinda pé
ett "lugnare” sitt visa méjligheterna inom systemet och kanske just dir-
for vara mer pragmatiskt och konstruktivt 4n dessa stindiga "praktikens
krav” pa forindringar de lege ferenda.

Likgiltighet har dock en negativ klang — och inte undra pa det, da
betecknandet ju hirrér frin det sprikspel som dominerat var upplysta,
rationella, linjirt progressiva kultur. Térs man utan risk for misstorstind
likvil foresld ett bejakande av en vinlig likgiltighet”, ett forstaelseinrikeat
undersékande som férdomsfritt skulle soka skada livets och rittens reali-
teter? Kan det accepteras? Troligen inte. Att orérd notera rittens pro-
blemformuleringar och tillkortakommanden — men ocksi méjligheterna
inom systemet — ir inte en strategi som gillas i det polemiska och ofta poli-
tiskt korrekta klimat som utbildats i svensk juridisk debatt. En “vinlig
likgiltighet” skulle dirfor naturligtvis bli misstolkad och misskrediterad.”

6 Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt, passim samt sirskilt s. 16 ff och 164 ff.

7 Jag vill dock &terigen pdminna om att detta blott 4r ett tankeexperiment. Den polemi-
ker som felciterar syftet kommer dirfor att fi en replik bestdende i en hinvisning till
denna fotnot. Dessutom kan jag lika girna nimna att uttrycket “vinlig likgiltighet”
lanats frin Albert Camus, d4 han i slutet av "Frimlingen” later den dédsdémde huvud-
personen finna en frid i insikten om livets absurda meningsloshet. Utanforskapet i for-
hallande till minniskornas letande efter mening vinds nu till ett lugn i forvissningen om
futiliteten i dessa strivanden. "Liksom om denna stora vrede hade rensat ut det onda hos
mig, dppnade jag nu infér denna natt, s full av stjdrnor och tecken, for forsta gingen
mitt sinne for virldens vinliga likgiltighet.”
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I det foljande gors likvil forsoket att vara rittspolitiskt inkorrekt och
didrmed, utan bestimda dogmer om hur ritten borde vara, soka bokféra
frigorna och méjligheterna i HD:s mobbningsdom. Som uppsats-
rubrikens titel antyder kan det vara en bra borjan; domen kan ocks3,
trots den mediala kritiken, vara en bra bérjan pa nigot. Segern vinns
inte alltid i ett enda slag, men om slutet ligger begravt i begynnelsen
borde dven den korrekte kunna bejaka avstampet.

2 Mobbning i skolan — de rittsliga frigorna
2.1  Vad mobbning ir och vilka regler som giller

Den sakfriga som denna artikel pendlar kring, mobbning i skolan, 4r en
djupt krinkande och dessutom alltfor vanligt forekommande realitet.®
Tankeexperimentet — att initialt "likgiltigt” juridiskt spara de inomritts-
liga mojligheterna — fir inte skymma detta faktum. Frigan ér bara vilken
debatt som bist gagnar sdvil faktiska atgirder som rittsliga infallsvinklar
pa problemet. Och sedan méste det medges att den rittsliga dimensio-
nen verkligen inte 4r den enda eller ens mest betydelsefulla. Liksom si
ofta i livet fir vi jurister finna oss i att bara kunna tillfora rittskulturens
fernissa och ytpolering — niir alla tirar redan fillts. Som att halla ett ljus i
det kalla novemberregnet.

Mobbning handlar om krinkning och kan ta sig manga olika uttryck,
sasom trakasserier, fysiskt eller psykiskt vild samt uteslutande ur en gemen-
skap.” Mobbning i egentlig mening synes forutsitta ett visst repetitivt
beteende som féreligger under en tidsrymd; en enstaka handling bor nor-
malt inte kunna konstituera mobbning, men kan diremot utgéra ett led
i en krinkande behandling. De nimnda exemplen visar vad som skulle
kunna kallas handlingssidan. Resultatsidan innefattar, for den utsatte,
verkningar av frimst psykisk karaktir, sdsom utanforskap, vanmak,
depressiva tillstdind samt negativ sjilvbild. Handlingssidan ir vad vi kan
se och bedoma, men allvaret 1 det vi virderar ir siledes beroende av den
mer svirgripbara resultatsidan.

Man kan tinka sig ett flertal subjekt sdsom potentiellt ansvariga for
mobbning. Den enskilde mobbaren, respektive gruppen av sidana, bor
betraktas som det primira ansvarssubjektet. Dock kan det ibland vara

8 Prop 1992/93:220 s. 20 anger som en uppskattning att cirka 10 procent av grundskole-
eleverna kan vara utsatta f6r mobbning.
9 Se vidare skriften Krink mig inte (Skolverket 1995).
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svart, om 4n inte omojligt, att visa att en viss individ deltagit pa ett sidant
sitt att denne 4r ansvarig for resultatet. Om vi limnar de subjekt som di-
rekt utfér mobbningshandlingarna kan olika vuxna tinkas bli ansvariga,
nimligen de som pd olika sitt har mojlighet att férhindra de mobbande
ungdomarnas framfart.

Forildrar ansvarar enbart for konkreta forsummelser avseende tillsynen
over sina barn,'? och eftersom inget krav kan uppstillas p4 stindig dver-
vakning ir det svirt att géra en mobbares forildrar skadestindsskyldiga.
Ansvaret for den konkreta tillsynen 6ver barn 6vertas av kommunen di
barnen vistas inom barnomsorgen, och dven i skolan finns ett dylikt an-
svar,'' men eftersom kraven p4 tillsyn sjunker med barnets 6kande lder
dr det inte direkt pd denna grund man kan etablera ett praktiskt genom-
forbart skadestdndsansvar f6r mobbning.

Skolan har dock, genom skollagen, ett eget ansvar for att aktivt mot-
verka mobbning.'? T korthet kan man siga att programférklaringen i
skollagen 1:2 medfér ett uttryckligt erkinnande av att mobbning verkli-
gen ir ett allvarligt problem som skolan har ett ansvar for.!> Denna regels
ord om aktning for varje minniskas egenvirde och om att aktivt mot-
verka alla former av krinkande behandling, sisom mobbning och rasis-
tiska beteenden, kompletteras av liroplanernas betonande av individens
frihet och integritet.

Mer detaljerade bestimmelser om hur mobbning ska kunna motverkas
ges via ldroplanerna, vari stadgas att rektorerna ska uppritta handlings-
program for dessa frigor; det handlar oftast om rutiner f6r skolpersona-
lens hantering av mobbningssituationer, inklusive hur kommunikationen
mellan skolpersonal, elever och forildrar ska gi till. Konkretiseringen kom-
pletteras av grundskoleforordningen som innehéller in mer detaljerade

10" Se allmint om virdnadshavares skadestindsansvar, Agell, Forildrars skadestinds-
ansvar (Vinbok till Erland Strombick, Stockholm 1996) s. 1 ff; Dufwa, Flera skadestinds-
skyldiga (Stockholm 1993) s. 866 ff; Saldeen, Barn och férildrar s. 75 f; Sund, Tillsyn &ver
barn (Uppsala 1989) s.176ff. Jfr dven Strombick, Forildraansvaret — ir lagen riktig?
(Festskrift till Bertil Bengtsson, Stockholm 1993) s. 459 ff.

11" Sund, Tillsyn 6ver barn s. 260 ff. Jfr dven NJA 1984 5. 764 om tillsynsplikt f6r kom-
munalt fritidshem.

12 For en mer detaljerad framstillning av regelverket, se Singer, Bestimmelser rérande
mobbning (Promemoria, Riksférbundet BRIS, mars 2001); Tersmeden/Verner, Skollag-
stiftningens grunder (Stockholm 1995).

13 Det handlar siledes om en legislativ programférklaring. Jfr Stromholm, Ritt, ritts-

killor och ritestillimpning (5. uppl, Stockholm 1996) s. 263 ff.
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bestimmelser om exempelvis elevvird och stédinsatser; denna férordning
ger dven rektorerna vissa patryckningsmedel, sisom disciplinpéfoljder.

De nu nimnda regleringarna innehéller i sig inte nigra skadestinds-
rittsliga sanktioner. Ansvarsbedomningen enligt skadestindslagen kan
dock paverkas av dessa regler; i ett enskilt fall kan arbetet med handlings-
program, genomférandet av elevvirdskonferenser etc siledes ha betydelse
for frigan om skolan brustit i den aktsamhet man kan kriva for att mot-
verka skador till f6ljd av mobbning. Liknande indirekt betydelse kan
arbetsmiljolagstiftningen ha. Men for att grunda ett skadestindsansprak
maste vi g& vigen over skadestdndslagen och reglerna om ansvar for egen
eller anstilldas culpa.

2.2 Johanna-mailet

Genom NJA 2001 s.755 kom for forsta gingen frigan om skolornas an-
svar for mobbning till Hégsta domstolens prévning. En elev, Johanna,
hade under hogstadietiden utsatts for trakasserier i form av nedsittande
kommentarer frén pojkar i hennes klass samt blivit utfryst frén gemen-
skapen. Hon madde pa grund av denna mobbning s daligt att hon ofta
uteblev frén skolan och s& smaningom fick avbryta skolgingen. Den skade-
standsrittsliga kidrnfrigan i malet var huruvida kommunen (genom
skolan) gjort sig skyldig till ansvarsgrundande fel eller forsummelse genom
att inte i rite tid och pa rite sdtt ingripa mot mobbningen. Utredningen
om vad som skett var i de tre ddmande instanserna mycket omfattande.
Ingen kinnande minniska kan limnas oberdrd — och likgiltig — infor
den ingdende beskrivningen av vad denna elev tvingats genomlida. Ut-
trycket “livets harda skola” synes tyvirr bekriftat i detta fall. HD fann
emellertid, vid en sammanvigande bedomning, att skolan gjort vad som
rimligen kunnat begiras av den. Dirmed kunde kommunen inte &liggas
nigon skadestdndsskyldighet.

Vi ska nu nirmare granska de olika delfrigor som madlet gav upphov
till. Och om man soker vinta med omdémet och férslagen pa reformer,
som skulle gora domen oméijlig att upprepa, kan man kanske finna en
inomrittslig diskurs som visar att den nekande domen inte ir sd negativ
som den kan tyckas. Allt ir inte vad det synes vara. Eller tvirtom, allt dr
bara vad det synes vara — men synen ir alltsd beroende av beskrivningen
och betecknandet.
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2.3 ’Mpyndighetsutévning”

En forsta friga att stilla 4r pd vilken grund skolan (kommunen) kan goras
ansvarig. Det har betydelse f6r bedémningen huruvida man ska inrikta
prévningen pé enskilda handlingar respektive underlitenhet infor vissa
tecken pd mobbning eller om man ska syna brister i det dvergripande an-
svaret for att skolpersonalen har kunskap och beredskap att méta mobb-
ningsproblematiken.

Den ansvarsgrund som kom att prévas i HD var 3:2 skadestinds-
lagen, dvs regeln om ansvar for "fel eller forsummelse vid myndighetsut-
ovning”. Begreppet “myndighetsutévning” avser beslut och dtgirder som
ger uttryck for samhillets maktbefogenheter mot enskilda.'* HD fann,
att nir skolplike foreligger har verksamheten, bortsett fran den rena under-
visningen, ofta en pitaglig karaktir av myndighetsutévning."” De &tgir-
der — respektive uteblivna dtgirder — det var friga om i detta mal kunde
under alla omstindigheter bedémas sisom véllande “vid myndighets-
utévning”. Med prepositionen “vid” innefattar ansvaret enligt 3:2 dven
dtgirder som i sig inte innebir nigra maktbefogenheter, men som vidtas
i anslutning till forehavanden dir dessa befogenheter kan aktualiseras.
Huruvida det rér sig om en allmiin eller privat skola bor i sammanhanget
inte ha ndgon betydelse: myndighetsansvaret foljer delegationskedjan.

Genom denna domskrivning klargors positivt att atgirder respektive
underltna dtgirder i samband med mobbning ir att klassificera sisom
ingdende i sfiren for myndighetsutévning. Klassificeringen kan férvisso
sigas vara en andrahandsfriga, emedan 4ven den vanliga culparegeln av-
seende personskada (3:1) troligen kunnat tillimpas. Likvil kan inordnan-
det inom myndighetssfiren tilligga hanteringen en extra vikt genom att
denna beteckning aktualiserar évergripande atgirder och strukturer inom
ramen for det offentligas maktanvindning. Ansvaret knyts till makefra-
gan — avseende majligheter att ingripa eller initiera 6vergripande planer
etc — och dr dirmed inte enbart ett ansvar for vissa enstaka handlingar
vilka maste utpekas som startpunkten fér en culpabedomning. Eventuellt
kunde dessa aspekter ytterligare betonats om HD istillet explicit gjort
ansvarsprovningen utifrn principen om “culpa in eligendo”, dvs om

14 Se vidare Bengtsson, Skadestandsansvar vid myndighetsutévning I (Stockholm 1976)
s. 53 ff; Hellner/Johansson, Skadestdndsritt (6. uppl, Stockholm 2000) s. 452 ff.

15 Se vidare om myndighetsutévning inom utbildningsvisendet, Bengtsson, Skade-
standsansvar vid myndighetsutévning I s. 166 f; Bengtsson/Strombiick, Skadestandslagen
(Stockholm 2002) s. 90.
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provningen inriktats pd huruvida skolans huvudmin varit culpésa da
man inte tillsett att det fanns bittre kunskap om alternativa l6sningar
av mobbningsproblemet etc.'® Under alla omstindigheter visar HD att
mobbning kan diskuteras rittsligt utifrin regleringen av myndighets-
ansvaret, och att man siledes inte behéver nyttja diverse konstlade ansvars-
skirpningar via analogier till depositionsansvar, presumtionsansvar etc.

2.4  ”Fel eller forsummelse”

Den skadestdndsrittsliga svarigheten ldg i culpaavgérandet, dvs frigan
om skolan gjort sig skyldig till fel eller forsummelse avseende hantering-
en av situationen. Enligt skollagen har skolan en skyldighet att frimja
aktning for varje minniskas egenvirde, och enligt forarbetena innebir
detta bland annat att alla former av mobbning kraftfullt ska motverkas.!”

De étgirder skolan vidtagit innefattade samtal med sévil Johanna som
med de mobbande pojkarna, utarbetande av ett individuellt schema,
ordnande av undervisning i mindre grupp samt i hemmet, fortlspande
kontakter med férildrarna, kontakt med kuratorer, skolpsykolog och
psykoterapeut med mera.'® Av de mer allminna 4tgirderna kan nimnas
att skolan vid en elevvéirdskonferens beslutade att utarbeta ett handlings-
program mot mobbning samt att man pa skolan anlitade kamratstodjare
(de s3 kallade KIS-arna — “kamrat i skolan”). Fér Johanna var detta dock
inte till ndgon hjilp — hon fortsatte att vantrivas i skolan.

En for mobbning typisk problematik uppmirksammades i HD, nim-
ligen fenomenet att den utsatte i stor utstrickning kan reagera med att
tiga. De lirare, kuratorer och andra som sokte hjilpa Johanna fick, vid
efterfrigande hur hon madde, ofta beskedet att det var bra. De hade dir-
utdver svart att f8 mer precisa uppgifter om vad som forevarit, vad som
pldgade henne eller vilka som var aktiva i mobbningen.

Mot bakgrund av de nu nimnda 4tgirderna och den omtalade pro-
blematiken tog HD sig an ansvarsbedémningen. Det faststilldes, att i
culpaansvaret ligger ett "krav pd att skolan skall ha gjort vad som rimli-

16 Se vidare Schultz, Om skadestind vid mobbning (JT 2001-02) s.919 ff och 924f,
som sirskilt betonar denna aspekt.

17 Prop 1990/91:18 s. 30.

18 Detaljerna ir frimst redovisade i de tvd ligre instansernas domar, och som framgir
didr har en timligen diger &tgirdslista kunnat presteras — dock, som sagt, utan motsva-
rande framgéng vad giller prestationen att 16sa det aktuella problemet.
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gen kan begiras.” Genom f6rhor med sakkunniga experter framgick i de
ligre instanserna att ett antal olika metoder utarbetats pd olika hall i lan-
det (och i utlandet). Vidare framkom att flera skolbildningar utvecklats
avseende hur man bist motverkar mobbning. Det finns dirvidlag olik-
artade betoningar pd dtgirder avseende offer respektive forovare samt ett
antal allminna dtgirdsprogram mot férekomsten av mobbning. HD
konstaterade i anslutning hirtill, att “nir det giller ett komplicerat
och psykologiskt fenomen som mobbning kan det vid en skadestinds-
bedémning inte heller krivas att skolan skall ha tillimpat en viss
bestimd teori eller handlingsmodell och att atgirderna skall ha satts in i
en viss bestimd ordning.” HD godtar med andra ord att olika skolor ska
f3 nyttja olika metoder f6r att soka dtgirda problemen. "Det avgorande i
skadestdndshinseende maste vara huruvida skolan har tagit problemet
pa allvar och gjort vad den kunnat for att komma till ritta med det.”

Det viktiga ir saledes att skolan pd allvar uppmirksammar problemet
och soker ta reda pd vad som hint samt sitter in itgirder som kan vara
limpliga i det enskilda fallet. Culpaavgérandet innefattar dirmed savil
ett beaktande av riskbilden som en virdering av vilka motitgirder som
kunnat vidtas, inklusive frigan om man ocksd med hinsyn till fallets en-
skildheter och méjligheter kan anse det oaktsamt att inte vidta dessa dt-
girder."” Men eftersom det handlar om ett culpaansvar ir det just “fel
eller forsummelser” avseende dessa dtgirder som blir det centrala temat,
inte huruvida tgirderna verkligen lett till positivt resultat. Om enbart det
senare sporsmélet, huruvida verkan uppnétts, hade varit utslagsgivande
skulle det istillet varit friga om ett strike ansvar. "Det kan inte stillas
nagot reservationsldst krav pa att atgirderna varit framgingsrika.” HD
kom dirmed, efter att ha undersokt skolans dtgirder och dess forsok att
fd reda pa vad som hint, fram till slutet: ”Vid en sammanfattande be-
démning finner Hogsta domstolen, pd samma sitt som hovritten, att
skolan gjort vad som rimligen kunnat begiras av den. Kommunen kan
sdledes inte dliggas ndgon skadestindsskyldighet.”

1 Se allmint om dessa avvigningar inom ramen for culpabegreppet, Agell, Samtycke
och risktagande (Stockholm 1962) s. 86 ff; H Andersson, Skyddsindamaél och adekvans
(Uppsala 1993) s.2711f; Hellner/Johansson, Skadestdndsritt s. 130 ff. Se vidare Bengts-
son, Det allminnas ansvar (2. uppl, Stockholm 1996) s. 57 ff och 63; Bengtsson/Strém-
bick, Skadestandslagen s. 91 ff om den speciella bedémningen av fel och forsummelse i

myndighetsfall.
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2.5 Kausalitet”, "skada” och ersittning”

Som en bakgrund till fallet méste ocksa beaktas det grundliggande skade-
stdndsrittsliga problemet med handling kontra underldtenhet. Ansvaret
for handlingar som féranlett skada 4r till sin natur littare att konkretisera;
handlingen och dess farliga egenskaper kommer i fokus.?” Vid underlten-
het tillkommer frigor om vad som kunnat goras och vilken kausalitet
som i s4 fall skulle utspelats.?! Vidare méste etableras de undantagssitua-
tioner di handlingsplikt féreligger samt avgoras huruvida underlaten-
heten i det enskilda fallet kan anses culps.*?

Vare sig ansvarsgrunden bygger pa handling eller underlitenhet maste
sdledes en kausalitetskedja etableras mellan de culpagrundande momen-
ten och skadan. En problematik som dirvid kan aktualiseras 4r att ytter-
ligare forklaringar till elevens psykiska ohilsa kan vara mojliga; det kan
réra sig om att andra yttre omstindigheter, vilka skolan inte réder over,
har paverkat utvecklingen. Ansvar forutsitter forvisso inte att skolmiljon
varit huvudorsak, utan det ricker att de ansvarsgrundande omstindig-
heterna bidragit p4 ett relevant sitt.””> Men det kan tinkas situationer dir
elevens egna forhéllanden i 6vrigt ir av sddant riskkvalificerat slag att man
kan ifrigasitta om eventuell mobbning i skolan alls varit en orsaksfak-
tor. Vidare kan kausaliteten bli problematisk om verkningarna intriffar
senare i livet eller om andra traumatiska 6vergrepp, som skett i barn-
domen, ocks3 skulle kunna vara en forklaring till de psykiska skadorna.?*

20" Se allmint Hellner/Johansson, Skadestandsritt s. 130 ff.

21 Jfr H Andersson, Kausalitetsproblem — kausalitet eller problem? (Festskrift till Anders
Agell, Uppsala 1995) s. 31 f; Dufwa, Flera skadestdndsskyldiga s. 941f. Jfr dven Schultz,
Om skadesténd vid mobbning s. 921 ff, som presenterar en modell for att se underldten-
heten — exempelvis underldtenheten att tillse att lirarna hade limplig kompetens att
hantera mobbningsproblem — som ett faktiskt nddvindigt element i det komplex av be-
tingelser som forde fram till skadan. Vid det slutliga testet blir likvil kausalitetsfrigan
beroende av att man hypotetiskt frigar sig om Johanna skulle drabbats av samma skador
dven om personalen erhdllit den aktuella kompetensen (jfr Schultz s. 924); nigonstans
sitter man séledes in den tinkta “ritta” dtgirden — i detta exempel tgirden att bibringa
lirarna en kompetens i frigorna, en kompetens som alltsd underforstte skulle medfort
att de agerat annorlunda si att Johanna ej drabbats sisom nu blev fallet.

2 Jfr Hellner/Johansson, Skadestandsritt s. 104 ff.

23 Problemet med kausalitet, adekvans och skyddsindamil kan inte nirmare utredas
hir. Se exempelvis H Andersson, Skyddsindamél och adekvans s. 407 ff och 490 ff om
faroférverkligande och om omstindigheter p& den skadelidandes sida. Se dven Hellner/
Johansson, Skadestindsritt s. 195 ff.

24 Se exempelvis RG 1996 s. 1663, dir skadestind forvigrades pa grund av bristande
kausalitet. Jfr dock Oslo tingsrett 29.4.2002, dir skadestind utgick till en elev som
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Om man vil natt fram till bedémningen att skolan borde agerat an-
norlunda och att kausalitet foreligger skulle nista friga — som HD i detta
fall alltsd inte behévde stilla — ha blivit vilken typ av skada som Johanna
drabbats av och vad hon kunnat fi ersittning for. De psykiska besviren
hade sikert, utan alltfor starka krav pd bevisning, kunnat uppfylla krite-
rierna pd personskada. En allt stérre beredvillighet att erkinna de psykis-
ka komponenterna kan iakttas,” och HD har till och med i ett fall pre-
sumerat en personskada da bevisningen om psykosomatisk inverkan varit
bristfillig.”® Nagon inkomstforlust ir inte akeuell for skolelever, men er-
sittning for forlorade studiedr kan vara ett sitt att kompensera for skador
som fordrojer uttridet i arbetslivet.?” Vidare kan ideell ersittning bli ak-
tuell, frimst for det psykiska lidande som kan inordnas i kategorin “sveda
och virk”. En eventualitet dr ocksd att yrka pd ideell ersittning for
krinkning genom brott — men da forutsitter det i praktiken att talan rik-
tas mot mobbaren.

3 Och sedan da?
3.1 Att leta fel eller 6ppningar

Om vi nu, efter denna positivrittsliga redogorelse for fallet och de frigor
det lyfter fram, &tervinder till ritespolitiken och tankeexperimentet kan
vi stilla frigan "An sen d&?”. Inte i negativ mening — ”Strunt samma!” —
utan i reflekterande positiv menig, sdsom ”Och vad fir vi ut av detta?”,
”Vad hinder sedan?” etc.

I den allminna debatten har, som nimnts, domen klandrats och det
har hivdats att skolan inte kan ha gjort vad som rimligen krivts eftersom
eleven fakdiskt utsattes for mobbning. Den engagerade rittspolitiske de-

ménga 4r efter avslutad skolgdng krivde ersittning. Kausalitetsproblemet bestod i att av-
gora vad som foranlett de senare i livet upptridande problemen — tinkbara alternativa
forklaringar var tidigare sexuella 6vergrepp, fysiskt handikapp mm. Om det norska ritts-
liget, se vidare Jens Carlstrom, Mobbningsansvaret inom skolan (Stencil, Juridicum
Uppsala 2002) s. 15 ff.

2 Hellner/Johansson, Skadestandsritt s. 396. Se dven H Andersson, Trepartsrelationer i
skadestandsritten (Uppsala 1997) s. 257 ff om den rittsliga synen pé psykiska skador.

26 Se NJA 2000 s. 521 dir HD Lictat pa beviskraven f6r personskada av psykisk karakeir,
dtminstone vid sa kallade chockskador till foljd av anhorigs dod. Se vidare H Andersson,
Juridisk verklighetsbild — realitet eller simulacrum? (JT 2000-01) s. 897 ff.

27 Se vidare om berikning av skadestind for barn, Bengtsson/Strombick, Skadestinds-
lagen s. 157; Hellner/Johansson, Skadestandsritt s. 388 £.

37



battdren kan indignerat utpeka alla brister i domen och samtidigt fram-
fora reformforslag som ska l6sa problemet — dvs se till att skolorna aldrig
ska kunna undkomma skadestind dven om de forsokt, men misslyckats
med, att dtgirda problemet. Man kan forvinta sig diverse trumpetstotar
om “barnets bista” som 6vergripande “rittsprincip”.?® En mindre enga-
gemangsinriktad analys kan emellertid fokusera pd vilka komponenter
domen redan i ridande riteslige faktiskt innehaller och vilka frigor den
lyfter fram. Ett rittspolitiskt positive framférande av asikter om bittre
l6sningar kan litt f nigot negativt dver sig, nimligen genom att rittsliget
ensidigt belyses s att de egna reformforslagen framstir som nédvindiga.®’

Genom betonandet av en allsidig diskurs i ritten introduceras tanken
pa juridiken som arena for samtal, diskussion och inlirning. Ritten, in-
klusive det praktiska rittslivet, ger stindigt upphov till ett antal berittelser
i etiska frigor. Partsombud, rittsfunktionirer och rittsvetenskapare soker
frin olika infallsvinklar bygga upp forstielse for skildringar dir dessa fré-
gor aktualiseras. Syftet med verksamheten bér vara att berittelserna gors
allemer nyansrika och att de dirmed f6rmér finga upp visentliga pro-
blem och angreppssitt pa dessa. P4 s& vis ges bidrag till rittens och sam-
talets utveckling. Kort sagt, malet med samtalet 4r att det ska fortsiitta.

I den dagsaktuella rittspolitiska debatten dr det dock ldtt hint att
framging enbart mits i domstolsutslagets direkta ja eller nej — dvs frigan
om det onskade utfallet nds och den virnade parten vinner. En pola-
riserad debatt dir det bara finns svart och vitt leder girna dill att varje
dom som gdr det "ritta” — lds ritespolitiske korrekta — emot leder till ndgot
av moralpanik. Vi har alla erfarenhet av hur virt ytliga debattklimat i
samhillet just tenderar till sidana reaktioner. Vi har fitt en grupp legiti-
merade 3siktsminniskor som med indignation kan skapa en indoktrine-
rad "upprordhet” och se “orittvisor” i allt.

Man kan emellertid ocksd bedoma rittsfallet utifrin hur det lyckas
belysa och konkretisera vissa krav, och hur vi dirigenom kan vinna nya
insikter i rittsliga och argumentativa frigor. Diskursrationalitet handlar

28 Frigan om “barnets bista” kan dock, istillet f6r dylika entoniga trumpetanden, fak-
tiskt nyttjas som en rittslig tematisering, dir olika aspekter uppmirksammas. Se fér en
sddan mangfacetterad behandling av begreppet och dess olikartade implikationer f6r den
rittsliga synen pé forhillandet mellan barn och forildrar, Singer, Fordldraskap i riteslig
belysning, passim samt sirskilt s. 25 ff, 48 {f, 381 f och 5211F.

2 Till ritespolitikens forsvar ska dock tllfogas den ironiska, eller cyniska, sjilvinsikten
att det man sjilv definierar som blott "rittspolitik” ofta ir detsamma som “vad andra
tycker” medan "juridik och ritt” dr vad man sjilv tycker. Vad tycks om det?
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i forsta hand om att finna former f6r hur virderingar tas upp och hur de
gors till foremdl for giltighetsansprak samt hur dessa infrias inom den
rittsliga argumentationen. Ett ritespolitiskt malrationellt betraktelsesitt,
som endast riknar "segrar”, utvecklar inte pd samma vis dessa diskurs-
former.

Inom rittsvetenskapen har — genom inspiration frin den allminna
idédebatten och filosofin — frigan om de “stora” kontra de “sma” berit-
telserna blivit ett tema pa senare tid.>® Gentemot vilfirdsstatens och
modernitetens stora program stills dirmed — delvis pd grund av insikten
att utvecklingspotentialen inte lingre forverkligas via ytterligare regle-
ringar och offentliga atgirder — de ”sma” berittelserna, som kan finga
upp de etiska frigorna och virna solidariteten dven i en tid av avreglering
och privatisering.’’ Man kan dock i dessa smi berittelser om solidaritet
stundtals faktiskt se en viss aterkoppling till den stora berittelsen om
vilfirdsstaten.

I vart tankeexperiment dir vi sitter, vad man kan kalla, likgiltigheten
istillet for solidariteten kan vi kanske littare skonja nya monster i viven.
Vi laser oss inte heller vid att bekrifta den stora berittelsen om solidari-
teten etc.”> Konkret betyder det att vi inte ldter barnrittens stora berit-
telse om “barnets bista” bli den provosten, som abstrakt forkastar alla
enskilda avgoranden som inte har barnet som “vinnare”. Barnritten bér
sdledes vara ndgot annat in att alltid ge barn ritt, liksom skadestdndsrit-
ten bér vara ndgot annat dn att alltid ge skadelidande ersittning — istillet
ska de nimnda rittsomridena tematisera de utslagsgivande omstindig-
heter som, positivt eller negativt, beror rittsliga aspekter pd barn respek-
tive ersittning.

3 Om tillbakagingen for de stora berittelserna — “The Grand Narratives” — se exempel-
vis Lyotard, The Postmodern Condition (Manchester 1984) s. 18ff, 27 f och 37 ff.

31 Jfr ovan, avsnitt 1.3. Se vidare Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s. 191 ff; dens,
Private Law 2000: Small Stories on Morality through Liability (Wilhelmsson/Hurri, ed,
From Dissonance to Sense: Welfare State Expectations, Privatisation and Private Law,
Aldershot 1998) s.221ff. Jfr dven H Andersson, Kritisk pluralism — utmaningar for
rittsvetenskapen vid millennieskiftet (FJFT 2000) s. 22 ff.

32 Aterigen upprepas att likgiltighetens tankeexperiment ir just ... ett tankeexperiment,
och saledes inte en kritik av den kritiska civilrittsteori som exempelvis Thomas Wilhelms-
son representerar. Tvirtom ir forhoppningen att detta lilla ansprékslésa experiment ocksa
— pa sitt sitt — kan ses som en “liten berittelse” av kritiskt-teoretiskt slag, nimligen dub-
belkritiskt genom att dven den “goda, alternativa” ritespolitiska sidan nagelfars.
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3.2 Medvetenhet om mobbningsproblemet

Johanna férlorade forvisso malet, men hennes modiga kamp hela vigen
upp till HD kan likvil ha medfort en vinst for de tusentals barn som
varje dag utsitts for mobbning i skolorna. Fallet har bidragit till att med-
vetandegora och fora upp en problematik pa den rittsliga agendan — en
problematik som ménga, bland savil drabbade som skolpersonal, helst
velat tiga, eller i vart fall tala tyst, om. Domen slar fast att det verkligen
ir skolans ansvar att uppdaga och med aktiva insatser dtgirda mobb-
ningsproblem.

I det aktuella mélet hade, som ovan nimnts, en rad &tgirder vidtagits
och det torde vara svrt att konkret peka pa nigot genomforbart hand-
lingsalternativ som, med négon grad av sikerhet, skulle ha medfért att
flickans problem upphért. Diremot kan ingen skola ta denna dom som
ursike for att negligera mobbningsproblemet eller forhilla sig passiv.
Domen och den uppmirksamhet pd olika behandlingstgirder, som bli-
vit foljden av detta mél och dess mediala genomslag, torde f6rhoppnings-
vis stirka medvetenheten och beslutsamheten att motverka mobbning.
Med 6kad medvetenhet péverkas dven den rittsliga synen pé vilka dtgir-
der som rimligen kan krivas.>®> Och i den meningen kommer domen
sakert att bira fruke, dven om HD i just detta fall — med hinsyn till den
rad av dtgirder som fakriske vidtagits — inte fann att skolan eftersatt sina
skyldigheter.

Kravet som HD uppstiller ir att skolan ska géra allt som rimligen
kan begiras for att motverka detta fér minga elever si pligsamma och
hilsovadliga fenomen. Det ir till och med mojligt att detta resonemang
inom culparegelns dominer pa lang sike ér till mer hjilp 4n ett — i dags-
ligets debattklimat sikert politiske korrekt — krav pd strikt ansvar for
skolan. Ett starkt m&nande om svaga grupper ir givetvis lovvirt, men
frigan 4r om inte ett fringdende av culparegeln till formén for ete strike
ansvar skulle kunna vara kontraproduktivt. Genom denna dom klargors
ju att mobbningsfrigan inte kan gommas och vidare ges incitament till
limpliga atgirder, vilket aktualiserar och vitaliserar debatten om just t-
girdernas natur och innehdll. Om skolorna skulle bli ersittningsskyldiga
trots att de lagt ned mycket arbete, men i det enskilda fallet inda inte
lyckats forhindra mobbning, kunde eventuellt en litt defaitistisk attityd,

3 Jfr Agell, Samtycke och risktagande s. 97 f om aktsamhetskravets paverkan av exem-
pelvis ett tidigare uppmirksammande.
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eller &tminstone en viss uppgivenhet, etableras. Om enbart det uteblivna
positiva resultatet av dtgirderna riknas kan kinslan infinna sig, att det
inte tjinar ndgot till att forsoka dtgirda problemet och att man dirmed
kan férvandla det hela till en fast kostnad for det strikta ansvar som blir
foljden. HD:s dom inskirper behovet av atgirder, men uttrycker ocksa
att dessa insatser verkligen kan fungera och dirfor bér uppmuntras — istil-
let for att bara instifta ett strikt ansvar utan att ge skolorna en chans att
undkomma skadestindsskyldigheten genom att vara konstruktiva. I ett
lingre perspektiv bér budskapet "Skolan ska utveckla antimobbnings-
arbetet och motverka att barn blir mobbade” vara viktigare 4n budskapet
”Skolan ska ersitta mobbade barn.”

Utédver dessa synpunkter bor ocksd integritetsfrigan beakrtas. Vid valet
att verkstilla ett myndighetsingripande kommer alltid ndgon att bli utsatt
for integritetsstorande dtgoranden. Vid en avvigning inom ramen for
culparekvisitet fir sddana hinsyn f6r och emot en insats bedémas. I
mobbningsfall kan integritetsaspekten avse sdvil offer som forévare. Off-
ret kanske inte alltid vill bli féremdl for alltfor intringande frigor och
goranden. Och ett ingripande mot mobbarna kan inte heller grundas
enbart pd formodanden, vilket ir sirskile bekymmersamt i de fall offret
inte vill eller orkar beritta nirmare detaljer om vad som hint och vilka
som varit aktiva. Om ett strikt ansvar inférdes finns risken att skolan, med
bortseende frin integritetsaspekten, for att undgd skadestdnd tvingas ta
till hirda tag, kontrollitgirder® och tvingsmedel mot den grupp proble-
matiska elever som kan tinkas utgdra presumtiva mobbare. Det ir alltsd
inte alltid sikert att ett strikt ansvar otvetydigt leder till "barnets bista”.

Att fista avseende vid dessa omstindigheter 4r inte detsamma som
att “skuldbeligga” eller 6verfora ansvaret pa offret. Istillet handlar det
om att inom ramen f6r en avvigning av risker och mothinsyn utréna
huruvida skolan handlat "fel”; denna avvigning inkluderar frigan huru-
vida ett annat handlande hade kunnat vara aktuellt och om man i s8 fall
kunnat kriva att denna alternativhandling borde ha utforts. Avseende
myndighetsansvaret vid underlitenhet dr det viktigt att inte enbart vara
efterklok och presumera ansvar redan dirfor att skada intriffat inom det
omride dir myndigheten formellt kunnat ingripa.*®

3 Jfr Bengtsson/Strémbick, Skadestindslagen s.95 om culpaansvarets hinsyn till att
skolan inte kan kontrollera allt vad eleverna gor under skoldagen.

3 Se vidare Bengtsson, Det allminnas ansvar s. 91f; dens, Skadestind vid myndighets-
utdvning I s. 292 ff.
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Med HD:s dom inskirps méjligen tydligare att skolorna, for att und-
vika skadestandsskyldighet, méste ta problemet pd stérsta allvar och gora
allt som gar for att motverka mobbning. Vid detta arbete kan ett antal
alternativ sta till férfogande; angdende detta val férekom en intressant
dissens i HD. Ett justitierdd var skiljaktigt och anforde att &tgirderna
varit ensidigt inriktade pd den utsatta eleven, vilket medfért en klar sir-
behandling som nirmast understrukit hennes utanférskap. Genom att
inte angripa mobbningssituationen utan endast séka undanréja f6ljderna
av den har kommunen genom skolan forfarit felaktigt.” Detta avvikande
votum kan 6ka férklaringsvirdet av majoritetens stillningstagande. Tyd-
ligen har man i HD diskuterat frigan om hur man ska virdera olika me-
toder for antimobbningsarbetet. Olika syn pa dtgirder riktade mot offer
respektive mobbare,* inbegripet instillningen till medlingsinstitutet,
forekommer i malet.”” Majoritetens betonande av att man inte kan kriva
tillimpning av en viss handlingsmodell fir lisas i belysning av dessa
divergerande synsitt. Man kan uppenbarligen inte i culpabedémningen
ensidigt lasa sig vid en specifik dtgirdsmetodik. HD:s dom ger i vart fall
uttryck for en uppmaning, att man pé olika nivier ska forsoka utveckla
olika tgirdsprogram. Om man istillet infort strikt ansvar eller last sig
vid den i mélet dberopade expertens metodik hade budskapet kunnat
ldsas: “Alla ska gora det enda ritta, i enlighet med professor NN:s metod,
och dven om man férsoker gora det sd blir man ansvarig om man miss-
lyckas.” Kanhinda 4r 6ppenheten for olika metoder en uppmuntran till
kreativitet i forsoken att dtgirda problemet. Med viss pinsam ironi kan
man i sammanhanget stimma upp i det alltid politiskt korrekta budska-
pet "Lt tusen blommor blomma.”?

3% Vad giller synen pa mobbare och offer kan man jimfora med amerikansk rite, dir
ansvaret knyts till skolans plikt att tillse att elever inte skadar varandra; dirmed kommer
bedémningen av offrets méjlighet att skydda sig sjilv in i aktsamhetsfrigan huruvida
skolan sirskilt bort agera for att undsitta den aktuella eleven. Se vidare om det amerikan-
ska synsittet, Carlstrdm, Mobbningsansvaret inom skolan s. 27f; Evans, School Crime
and Violence: Achieving Deterrence through Tort Law (Journal of Law, Ethics and
Public Policy 1988) s. 501 {f och 507 ff.

37 Ett antal experter inom psykologiomridet hérdes i de ligre instanserna, varfor malet
innehdller en omfingsrik dokumentation av dessa aspekter.

38 Tronin ligger alltsd i att uttrycket hirstammar fran diktatorn och massmérdaren Mao
Zedong; for ovrigt har uttrycket ”politiskt korrekt” sitt upphov i den forvintade respon-
sen hos diktatorn och massmérdaren Josef Stalin. Vem kan egentligen vara likgiltig i
lingden?
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3.3 Tankeexperimentet slutfort

Efter experimentets slutférande kan det forsiktigt yppas att ocksé forfat-
taren kan ha formaga till inlevelse. Men han vill inte sitta vid de klan-
derfrias fikabord — hellre i ett horn. Och dir kan han iaktta hur de inom-
juridiska frigorna, som fallet aktualiserat, faktiskt innehéller frén till de
oppningar som annars kanske enbart skulle eftersokts i den fria ritts-
politiska debatten de lege ferenda — som reformférslag.

Rittsliga framgingar bor inte enbart mitas utifrin segrar i domstolar.
En seger kan vara en Pyrrhusseger; om skolorna skulle f2 bira ett strike
ansvar kan detta leda till den ovannimnda defaitismen, vilket inte alltid
lar vara det ritta incitamentet for skolorna att utveckla positiva program.
Vad som i férstone kan upplevas som ett slutligt nederlag kanske istillet
kan utgéra en Thermopyleforlust; trots motgangen i Johannas fall fir
skolorna, genom HD:s rittsliga resonemang och budskapet om skolor-
nas ansvar, en stark signal om att problemet nu ir medvetandegjort och
att forsvarsverken gentemot mobbning ska byggas s3 att man kan skydda
skolbarnen bittre i framtiden.

Och vad som experimentellt kunde ses som kall likgiltighet var istillet
en tilltro till rittens mingfacetterade diskurs som tilldter utveckling — ¢j
bara svartvita férkastanden respektive reformforslag. Rittspolitisk inkor-
rekthet kan vara en bra bérjan. Om rittsdebatten och rittsvetenskapen
inte bara soker "limpliga” l6sningar utan istillet bemédar sig om att viva
monster fir vi mer och mer att se — och tinka pa. En diskussion pd dagens
ytplan tenderar att férlora kontakten med rittens inre djup och dess
enda eviga inslag — utvecklingen. Det kyliga tankeexperimentet kan kan-
ske vara en kontemplativ tillbakadragenhet frin ytans korrekta svars-
angivande — och dirmed utgéra det konstruktiva tinkande som kan kal-
las en av de “sm@ berittelserna”, framférd med en “vinlig likgiltighet”.
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Svend Danielsen

Fremtidsfuldmagter —
et nyt retsinstitut

1  Indledning

Senil demente og andre handicappedes retsstilling er et vigtigt aktuelt
emne i de nordiske lande. Befolkningen bliver stadig @ldre, og dermed
oges antallet af dem, der ikke leengere er i stand til at varetage egne anlig-
gender. Et nyt juridisk emne "2ldre- eller handicapret” er ved at udvikle
sig med personretlige grundelementer, men med betydelige grenseflader
til social- og sundhedsretten. Der er nylige privatretlige love i Danmark
og Finland, henholdsvis veergemalsloven fra 1995 og lagen fra 1999 om
formynderverksamhet samt friske lovgivningsinitiativer i Norge og Sveri-
ge. I Sverige er f.d. hovrittspresident Bo Broomé i foraret 2002 blevet
udpeget som utredare om formyndare, gode min og forvaltare til at vur-
dere reformen fra 1995. Jeg er blevet bedt om at bistd som ekspert. Dette
er baggrunden for denne artikel, som beskaftiger sig med en ny fuld-
magtsmulighed. Dermed har jeg nzrmet mig Ake Saldeens serlige inter-
essefelter og onsker hermed at sende ham en hilsen med tak for mange
drs samarbejde, gastfrihed og gode stunder.

Titlen ”fremtidsfuldmagter” er opfundet af den svenske sekreter og
taget fra udsendt materiale til det forste mede med utredaren. Jeg har
selv forsegt mig med ordene “vedvarende fuldmagter”, som er anvendt i
direktiverne til det norske vergemélsutvalget. De dekker det, der pa
engelsk kald ”continuing powers of attorney”, forkortet CPAs, ”durable
powers of attorney” eller "enduring powers of attorney”, forkortet EPAs,
og i den australske enkeltstat New South Wales betegnes som ”protected
powers of attorney”. I Skotland er nu yderligere indfert "welfare powers
of attorney”, forkortet WPAs. I Tyskland er begrebet ”Vorsorgevollmacht”.
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Det er fuldmagter, som skal have virkning, efter at udstederen er blevet
ude af stand til at handle fornuftmassigt og dermed er afskéret fra selv at
varetage sine anliggender. I en rekke engelsktalende lande findes der lov-
regler om sidanne fuldmagter. De er et alternativ til offentligt udpegede
reprasentanter, svarende til de svenske forvaltarere og gode min.

I de senere dr har jeg i en rekke artikler beskaftiget mig med emnet,
herunder efter studier af engelsk ret, se litteraturlisten nedenfor. Bag-
grunden for, at jeg tager emnet op igen, er, at jeg senere har samlet skotsk
og australsk materiale, at jeg onsker at udbrede kendskabet til ordningen
i Sverige, og at jeg har fundet det hensigtsmessigt at sammenfatte de
udenlandske erfaringer, jeg har lest om, samt mine overvejelser med
henblik pa svenske reformovervejelser.

I det folgende atholder jeg mig fra at behandle en rekke materielle
dispositioner, der kan treffes med henblik pa tiden efter, at man har mis-
tet evnen til at treffe beslutninger. Det gelder de sikaldte livstestamenter,
organdonation og transplantation. Heller ikke de legale bemyndigelser
til familiemedlemmer til at give samtykke, som findes f.eks. i den danske
lov om patienters retsstilling, omtales.

2 Argumentation

Nir vedvarende fuldmagter efter min opfattelse er interessante i nordi-
ske sammenhange, er baggrunden, at det forekommer rimeligt at ud-
strekke selvbestemmelsesadgangen eller viljesprincippet til dette vigtige
omride. I dag er muligheden knapt lovreguleret i de nordiske lande, og
retstilstanden er ikke afklaret, se nedenfor under pkt. 3. Meget taler for
at give @ldre og syge mulighed for og maske en opfordring til selv i pri-
vate rammer at tilrettelegge, hvad der skal ske, ndr de ikke leengere kan
varetage deres anliggender. Adgangen kan ogsd udnyttes som en forsigtig-
hedsforanstaltning med henblik p& uventede sygdomme eller ulykker.
Dermed vil der blive mulighed for at bestemme over egne interesser ogsa
i denne situation. Navnlig er det betryggende for den, der udpeger en
sddan fuldmegtig, at vide, at det er en person, vedkommende kender,
har tillid til, og som ma paregnes loyalt at varetage vedkommendes in-
teresser. Der kan udpeges en eller flere blandt de narpérerende eller en
professionel, som maske hidtil har virket som ridgiver. I forbindelse med
oprettelsen kan fremtiden droftes med den udpegede, f.eks. med henblik
pa at sikre en agtefalle eller samlever. Samtidig undgas, at formuen skal
anbringes og forvaltes efter de serlige regler, der gelder, hvis det offentlige
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iverksetter en reprasentationsordning. I australsk teori fremhaves som
en yderligere fordel, at formularerne er let tilgeengelige samt forsynet med
oplysende noter og anvisninger, si udpegningen saedvanligvis kan ske
uden advokatbistand.

Med dokumentet kan fuldmagtigen disponere, straks tilstanden er
indtradt, og nér det bliver aktuelt at treeffe beslutninger, uden at det er
nodvendigt at afvente en sagsbehandling samt en offentlig myndigheds
beslutning, herunder om der er behov for en foranstaltning. Fuldmagten
giver udadtil den fornedne dokumentation, som fuldmegtigen kan fore-
vise i pengeinstitutter og andetsteds.

Udnyttelsen af ordningen giver udstederen storre sikkerhed for ikke
at blive inddraget under en offentlig ordning, fordi fuldmagten kan og
sikkert ofte vil opfylde behovet. De pargrende undgar at skulle tage et
maske for dem ubehageligt initiativ over for myndighederne og at skulle
gennem en sag for at fi udpeget en til at disponere.

Andre slagord som privatisering og besparelser har ogsd vagt. Det
danske vergemaélsudvalg skennede, at den potentielle danske mélgruppe
i begyndelsen af 1990-erne var 25-30 000 svaert demente, 10-15000
sindssyge, hovedsageligt skizofrene, og et tilsvarende antal psykisk udvik-
lingshemmede. Det skonnedes séledes, at over 40 000 danske opfyldte
betingelserne for at fi en varge, medens det kun var omkring 4 000, der
havde det. Dermed ansi udvalget det for givet, at antallet af vergemal
ville stige. Skonnene varierede mellem en fordobling og en femdobling.
Antallet af nye sager skonnedes at ville stige til 1700-2 800 om aret, se
vargemilsbeteenkningen nr. 1247/1993 s. 367-68. Udviklingen i de forste
ar under den nye vergemailslov har ikke veret sd dramatisk som spéet.
Af to publikationer, Vargemal i praksis 1997-98 og 1999, udsendt af
Civilretsdirektoratet, fremgdr, at der omkring 1990, og dermed for ver-
gemédlslovens ikrafttreeden var ca. 620 sager om dret, hvoraf nogle dog
ikke blev til noget. De nye tal viser, at det samlede antal iveerksatte ver-
gemdl efter den nye lovs §§5-7 var 774 1 1997, 1034 i 1998 og 1076 i
1999, se statistikkerne som findes pa direktoratets hjemmeside www.
civildir.dk. Alligevel ma det forudses, at udgifterne til at iverksatte og
kontrollere veergemal vil stige ogsd i de kommende ar. Med den nye dan-
ske lov blev der ogsd indfert en ordning med faste veerger, der i nogen
udstrekning betales af det offentlige, og udgifterne il disse verger i
1998 var omkring 750 000 kr. Hertil kom 250 000 kr. til legeerklering-
er under sagerne. Der bliver en besparelse ved at overlade det til folk selv
at iveerksztte administrationsordninger uden offentlig indblanding.
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Naturligvis er der ogsd ulemper ved vedvarende fuldmagter — uformel-
le ordninger har deres pris. Navnlig er den, der udpeges som beslutnings-
tager trods udstederens darlige helbred, ikke underkastet det tilsyn, som
er fundet nedvendig over for varger og forvaltare. Der skal ikke indsen-
des regnskab til myndighederne, der er ikke pligt til at anbringe formu-
en i sikre aktiver, og uszdvanlige dispositioner skal ikke forelegges til
godkendelse. Der kan veare risiko for, at den svage ved udstedelsen udsat-
tes for utilberlig pavirkning fra den, der ensker at blive fuldmagtig for
dermed at fa radighed over aktiverne. Forholdene kan senere have ndret
sig pa en made, som ikke var forudset, uden at fuldmagtsgiveren har eller
har kunne tage skridt til en 2ndring eller tilbagekaldelse af fuldmagten.
Det kan, nir spergsmalet bliver aktuelt, vise sig, at der ikke er interesse-
sammenfald, eller at fuldmagtigen handler p& en méde, som fuldmagts-
giveren ikke ville have godtaget. Generelt kan der vere en fare for, at
fuldmagten misbruges, samt at dette stir pd over leengere tid, uden at
nogen har haft reel mulighed for at gribe ind. Et erstatningskrav mod fuld-
meagtigen er ikke meget vard, hvis der ikke er nogen til at anlegge sag,
eller hvis pengene er brugt.

Alt i alt ma de generelle overvejelser om lovgivning indebare en afvej-
ning af gnsket om en uformel, simpel, smidig, effektiv og billig ordning
over for den nedvendige beskyttelse af de svage gruppers interesser. Min
holdning til en nyordning er ikke overraskende positiv. Om overvejelser-
ne i de konkrete tilfzlde se nedenfor under pkt. 7.

3  Nordisk ret

Ved en gennemgang af de sparsomme oplysninger om geldende ret i
Danmark, Norge og Sverige er det naturligt at tage udgangspunke i de
almindelige fuldmagtsregler. De findes i den danske lov fra 1917 om afta-
ler og andre retshandler pa formuerettens omréide, i den norske lov fra
1918 om avtaler, om fuldmagt og om ugyldige viljeserkleringer og i den
svenske lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd formogen-
hetsrittens omride. I lovene findes som § 22 bestemmelser, der minder
meget om hinanden. I den danske regel 1. pkt., som @ndret i forbindel-
se med vergemdlsloven fra 1995, anfores, at kommer fuldmagtsgiveren
under vergemal med fratagelse af den retlige handleevne, jf. veergemals-
lovens § 6, erhverver tredjemand ikke ved retshandel med fuldmagtigen
anden retsstilling over for den, der er under vergemal, end tredjemand
ville have erhvervet, hvis retshandelen var foretaget med denne selv. I
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den tilsvarende norske regel er det afgerende, om fuldmagtsgiveren bliver
gjort umyndig, og i den svenske om fuldmagtsgiveren fir en férvaltare.

I hvert fald i Danmark er retsstillingen sikkert den, at en fuldmagt
ikke falder bort, fordi fuldmagtsgiverens tilstand senere forverres, selv
om denne bliver tiltagende senil, eller fordi vedkommende mister evnen
til at handle fornuftmeassigt, se Lynge Andersen og Jorgen Norgaard:
Aftalelovskommentaren, 1993, s. 118. Dette stottes af en rekke domme
fra landsretterne og en enkelt hgjesteretsdom, hvor det er forudsat, at
en fuldmagt bestod trods fuldmagtsgiverens forverrede tilstand. I UfR
1979.637 @ og i en utrykt dom ogsé fra @Dstre Landsret fra januar 1980
blev det fastslet, at en sikaldt generalfuldmagt i denne situation kunne
bruges til dispositioner under behandlingen af et dedsbo. Ifelge to nyere
domme indebar tilstedevarelsen af en fuldmagt, at der ikke var behov
for et vaergemal, se UfR 1994.581 @ og T:FA 1999.156 . Endelig toges
der i hojesteretsdommen stilling til et erstatningskrav i anledning af et
groft misbrug af en sddan fuldmagt, se UfR 1999.1566 H. Det er min
vurdering, at der i praksis i Danmark udferdiges fuldmagter med henblik
pa fremtidige svagheder, men i hvor stort et omfang det sker, vides ikke.

Det danske udvalg gik i vergemalsbetzenkningen (nr. 1247/1993)
s.58-59, 126, 136 og 245—46 under henvisning til § 22 og dommen fra
1979 ud fra, at fuldmagter ikke bortfalder pa grund af fuldmagtsgiverens
inhabilitet, blot der ikke er gennemfort en sag om en legal reprasentant.
Der pegedes pa denne baggrund pa fuldmagter som et frivilligt alternativ.
Udvalget, der ikke havde udstrake sin retssammenligning ud over de nor-
diske lande, foreslog ikke nogen lovgivning.

Retsstillingen i Norge og Sverige er mere usikker. Det er sdledes ikke
afklaret, hvilken tilstand, fuldmagtsgiveren skal vere i, for at fuldmagten
falder bort. P4 et parallelt omrade, nemlig rettergangsfuldmagter, er det i
et par svenske domme, NJA 1970 5. 550 og NJA 1981 s. 857, antaget, at
fuldmagten ikke opherte, selv om hovedmanden var blevet forstands-

rubbad.

4  Internationale instrumenter

I et par nyere internationale instrumenter er der henvisninger til de ser-
lige fuldmagter. I Europarddsrekommandationen fra 1999 om ”Principles
concerning the legal protection of incapable adults”, No R (99) 4, anfores
i princip 2 (7), at det skal overvejes, om der er behov for at regulere ord-
ninger, hvorefter en person, som stadig er habil, kan treffe beslutninger
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om, hvad der skal ske ved efterfolgende inhabilitet. I princip 5 (2), nav-
nes, at ndr der skal treffes beslutning om graden af beskyttelse, skal
mindre formelle ordninger tages i betragtning. I den forklarende rapport
pkt. 33 anfores som eksempel "continuing powers of attorney” og for-
handstilkendegivelser pa helbredsomridet. Det navnes, at der er et aget
brug af sidanne serlige fuldmagter i visse retssystemer, men at de skaber
serlige vanskeligheder i forhold til almindelige fuldmagter. Meget athan-
ger af, om der er regler, som muligger, at de fortsat er i kraft uanset fuld-
magtsgiverens habilitet. I s fald er der behov for at overveje, hvilke sik-
kerhedsforanstaltninger der er nodvendige.

I Haagerkonventionen fra 2000 om international beskyttelse af voks-
ne er art. 15-17 regler af internationalprivatretlig natur om “powers of
representation”. I professor Lagardes halvofficielle rapport om konven-
tionen pkt. 95 navnes, at medens denne form for fuldmagter er ganske
almindelige i visse stater, navnlig i Nordamerika, er de ukendte i en
rekke europziske lande, hvor fuldmagter nedvendigvis opherer at have
virkning, hvis udstederen bliver inhabil.

5  Andre landes lovgivning

I England og Wales gelder en serlig "Enduring Powers of Attorney Act
1985”. Reglerne og praksis har jeg udferligt beskrevet i en artikel fra
1999: "Enduring Powers of Attorney — En dansk analyse”. Her er der
ogsd en oversigt over engelsk litteratur, se dog tillige nedenfor. England
er i gvrigt det eneste sted, hvor jeg har fundet statistiske oplysninger. Fra
1990 til 1995 blev antallet af anmodninger om registreringer, se herom
nedenfor under pkt. 6.4, fordoblet. Det skonnes, at der for f3 ar siden var
mere end 47 000 registrede fuldmagter, hvilket ville svare til knap 8 000
efter svenske forhold. Det er ogsa oplyst, at det arlige antal registreringer
overstiger antallet af tilflde, hvor der ved en myndighedsbeslutning ud-
peges en legal reprasentant.

Medens engelske reformforslag fra England fra slutningen af 1990-
erne ikke har fort til en ny lovgivning, har tilsvarende skotske overvejelser
fort til "Adules with Incapacity (Scotland) Act 20007, hvor der en hel
Part 2 med section 15-24 om ”Continuing Powers of Attorney and Wel-
fare Powers of Attorney”.

I Australien, Canada og U.S.A. er omradet et enkeltstatsanliggende,
men der er lovgivning i alle staterne i de nazvnte lande. Lovene varierer i
detaljerne, men der gores i U.S.A. forsog pé at skabe ensartethed med en
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”Uniform Durable Powers of Attorney Act”. I nogle stater er der serskilt
lovgivning, f.eks. i British Columbias "Representation Agreement Act”. I
andre er reglerne indsat i bredere lovgivning, f.eks. section 163 0og 163 G
i ”Conveyancing Act” i New South Wales. Der er ogsa som f.eks. i Victo-
ria eksempler p, at de formueretlige og personlige fuldmagter reguleres i
to forskellige love. I New Zealand omhandler section 97 i "Protection of
Personal and Property Rights Act 1988” formueretlige fuldmagter og
section 98 fuldmagter om personlig omsorg og velferd.

Den sidste udvikling er, at fuldmagtstanken har bredt sig ud over eng-
elsktalende lande. I 1998-99 er der bade i Tyskland og Japan vedtaget
lovregler herom. De tyske regler, der er tradt i kraft den 1. januar 1999,
findes i BGBs fjerde bog om familieret § 1896, §1904 og § 1906 og
omhandler sikaldte "Vorsorgevollmacht”, som har forrang for myndig-
hedsbestemte ordninger. I Japan er der gennemfort en lov om en frivillig
vergemalskontrakt (1999/150), som tradte i kraft i april 2000. Af mange
grunde omtaltes disse loveendringer ikke her.

6  Enkeltsporgsmal

Med de erfaringer, jeg har indhostet ved studier af engelsk ret og indtryk,
jeg har féet fra redegorelser om skotsk og australsk ret m.v., redeggres der
uden at gd i detaljer og uden dybtgdende henvisninger til de enkelte landes
regler i det folgende for nogle omréder, hvor der kan hentes udenlandsk
inspiration, for en rekke sporgsmal der mé overvejes, hvis fuldmagter at
denne karakter skal indfores i de nordiske lande, og for hvorledes der i
givet fald kan lovreguleres. Der er stor forskel pd detaljeringsgraden i de
enkelte landes lovgivninger. I New Zealand og New South Wales ngjes
man med to bestemmelser i anden lovgivning, i Skotland er der ti para-
graffer hvoraf nogle er ganske omfattende, medens der er en selvstendige
engelsk lov. Jeg har tidligere i en artikel fra 1999 ”Vedvarende fuldmag-
ter — en lovskitse” pa et mere ufuldstendigt grundlag forsegt at udforme
fem danske paragraffer, men det er maske for lidt.

6.1  Fuldmagternes indhold

Den forste overvejelse er, om der skal vare en obligatorisk formular. I
England er dette tilfeldet, og de anviste variationer er fi. Der er dog
mulighed for andre individuelle tilfgjelser. I nogle australske enkeltstater
er der ogsd formularer, undertiden siledes at individuelt udformede
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fuldmagter i det vasentlige skal svare til standardformularen. Fordelen
ved en standardisering er, at en offentlig formular kan forsynes med vej-
ledning om retsvirkningerne. I den australske stat Victoria udleveres
samtidig med formularen en hel mappe, "A do-it-Yourself Kit”, med in-
formationsmateriale om kravene til oprettelsen, vidnepategningen, konse-
kvenserne af oprettelsen og muligheden for tilbagekaldelse.

Dernazst mé det kraeves, at det af fuldmagtens titel eller af indholdet
klart fremgdr, at det er udstederens mening, at fuldmagten skal have virk-
ning, efter at vedkommende er blevet ude af stand til at varetage sine an-
liggender, hvilket bekreftes med underskriften. Samtidig mé der tages
stilling til, om fuldmagten skal traede i kraft straks og vedvare efter den
indtrufne inhabilitet, eller om den forst skal have virkning fra dette tids-
punkt, og dermed vere det der kaldes springende. Er dette tilfzldet, bli-
ver konstateringen af, at betingelserne er opfyldt, serlig vigtig, se herom
nedenfor under pkt. 6.4. P det personlige omrade kan den naturligt nok
forst fi virkning, nar fuldmagtsgiveren ikke lengere selv kan treffe be-
slutninger, f.eks. om laegelig behandling eller flytning til plejehjem.

Dermed opstar spergsmélet om fuldmagternes omfang. Som navnt
ovenfor er nordisk fuldmagtslovgivning i dag begrenset til formueretlige
sporgsmil. Det samme er tilfzldet med de engelske "enduring powers of
attorney” og de skotske “continuing powers of attorney”. I England er der
leenge arbejdet med forslag om en udvidelse til ogsé at omfatte personlig
velferd og helbredsomradet, samtidig med at navnet foreslds @ndret til
”continuing powers of attorney”. Det har givet anledning til omfattende
overvejelser om begrensninger i, hvilke beslutninger der skal kunne
treeffes pa helbredsomradet, med forslag til lovreguleringer. Fuldmegti-
gen skal sdledes aldrig kunne tillade en tvangsmassig behandling under
“the Mental Health Act 1983”. Der kan heller ikke treffes beslutning
om opher med kunstig madtilforsel, medmindre der er givet udtrykkelig
og speciel bemyndigelse hertil. I Skotland er der indfert regler om “wel-
fare powers of attorney” vedrerende sporgsmal om personlig velferd. En
fuldmagt af denne art kan ikke anvendes til at indleegge pa en psykiatrisk
hospitalsafdeling mod patientens vilje, og der kan ikke gives samtykke
til en rekke serligt opregnede lagelige behandlinger. I nogle australske
enkeltstater er fuldmagtsomradet udvidet til alle former for personlig
beslutningstagen, herunder tilladelse til legebehandling. Ifelge "Illinois
Power of Attorney Act” § 4-2 er det muligt uden begrensninger at over-
lade befgjelserne til at blive orienteret om og give samtykke til, at afsla
eller at tilbagekalde alle typer af helbredsmssig behandlinger for enhver
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fysisk eller mental tilstand og at indlegge pa og udskrive fra et hospital,
hjem eller institution.

Der ma ogsa tages stilling til, om fuldmagten skal kunne begranses
til bestemte aktiver eller anliggender. I England omfatter si godt som alle
fuldmagter "all my property and affairs”. Dermed undgir man, at der er
et beslutningsmeassigt tomrum, som det offentlige mé udfylde ved at
udpege en til at disponere pd de omrader, fuldmagten ikke omfatter. Der
kan ogsd i en formular eller i retningslinjerne vare en opregning af en
rekke mulige dispositioner, fuldmagten skal omfatte, med afkrydsnings-
eller udstregningsmuligheder. Omvendt kan der, som anvist i amerikansk
lovgivning, indbygges indskraenkninger i generelle fuldmagter. Der kan
ogsd opstilles betingelser for, at fuldmagtigen kan angi bestemte opreg-
nede dispositioner.

I lovgivningen eller fuldmagten kan det vare hensigtsmassigt at tage
stilling til en raekke praktiske, men maske kontroversielle anliggender.
Ifolge en engelsk lovregel kan fuldmegtigen begunstige sig selv eller
andre, men kun i den udstrekning udstederen kunne forventes at sorge
for deres behov. Der er ogsé en bestemmelse om fuldmagtigens mulighed
for at give gaver. Det kan ske, hvis veerdien af hver gave ikke er urimelig
under hensyntagen til alle omstendigheder og serligt storrelsen af fuld-
magtsgiverens formue. Yderligere kraves, at gaverne skal vere til slegt-
ninge eller personer, fuldmagtsgiveren er knyttet til, og de skal vare
sesonmassige eller gives i en speciel anledning. Gaver kan tillige vere til
velgorende formal, forudsat at fuldmagtsgiveren tidligere har givet eller
métte forventes at ville give gaver af denne karakter. Begge muligheder
kan begranses i fuldmagten ved brug af individuelle klausuler. Gavead-
gangen kan ogsd udvides i den enkelte fuldmagt.

Det er rimeligt at f3 afklaret, om fuldmagtigen kan tage sig betalt for
sit arbejde. Selv uden en udtrykkelig tilkendegivelse antages i engelsk ret,
at fuldmegtigen kan krave refusion for udgifter og udleg. Hvis fuld-
magtigen er professionel, kan denne krave arbejdet honoreret, hvilket
dog udtrykkeligt ber reguleres i fuldmagten, evt. med en betingelse om
at storrelsen skal godkendes af en udenforstdende.

Det ma overvejes, som foreskrevet i skotsk lovgivning, at pilegge
fuldmegtigen at fore regnskab og som anfert i amerikanske regler at op-
bevare bilag og kvitteringer samt at holde midlerne adskilte fra sine egne.
Der kan indbygges en kontrol ved at krave, at regnskabet skal sendes
til en tredjemand, f.eks. fuldmagtsgiverens advokat eller revisor eller en
slegtning.
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6.2 Fuldmagtigvalget

Der ma i lovgivningen eller i fuldmagten tages stilling til, om der kan
vere mere end en fuldmegtig. Hvis der udpeges flere, opstdr spergsmalet,
om de kun kan handle i forening, eller om de skal kunne disponere hver
for sig, eller som udtryke pa engelsk ”joint eller several”. I en tredjedel af
de engelske fuldmagter er der mere end en fuldmagtig, og i sterstedelen
af tilfeldene kan de handle hver for sig. Flere samtidigt virkende fuld-
magtige kan vare en hensigtsmassig sikring mod misbrug og til familiens
enhed. Ulempen ved et krav om, at de kun kan handle i fellesskab, er
bl.a., at der kan vere risiko for handlingslammethed, og at fuldmagten
falder bort, blot en af fuldmagtigene ikke lengere kan udfylde sin opgave.
Kan de handle hver for sig, forbliver fuldmagten i kraft, selv om en dor.
Der er mange kombinationsmuligheder. Det kan f.eks. foreskrives, at en
beslutning fra en af fuldmagtigene normalt er nok, men at der skal vare
enighed om eller to af tre fuldmeagtiges underskrift til vigtigere, serligt
opregnede beslutninger, f.eks. salg af en fast ejendom. Opgaverne kan ogsd
opdeles.

Endelig er det et sporgsmal, om fuldmagtigen skal udfere hvervet
personligt, eller om denne selv kan benytte en fuldmegtig. I engelsk ret er
generel delegation ikke tilladt, ligesom en fuldmegtig ikke kan udpege
en afleser eller en efterfolger. Det er ogsd et sporgsmél, om der kan anta-
ges bistand.

6.3 Oprettelsen

Nar henses til, at fuldmagterne skal have virkning pi et tidspunkt, hvor
fuldmagtsgiveren ikke lzngere selv kan gribe ind, er det naturligt at om-
gerde oprettelsen med sikkerhedsgarantier. Det kan vare narliggende at
drage paralleller fra kravene ved testamentsoprettelse. Dermed vil det i
Danmark vare naturligt at kreve, at underskrivelsen sker for en notar,
idet nasten alle danske testamenter oprettes pd dommerkontoret, hvilket
yderligere har den fordel, at en genpart kan opbevares i notarialarkivet.
Dermed sikres, at en offentlig ansat med trening i at vurdere habiliteten
medvirker, og at der kan gives den fornedne mundtlige vejledning.

Efter nogle lovgivninger kreves, at bdde fuldmagtsgiveren og fuldmag-
tigen underskriver. Dermed bekrafter fuldmagtigen at veere villig til at
patage sig opgaven. I England er det tillige et tilsagn om at anmode om
registering, se herom nedenfor under pkt. 6.4. I de fleste lande kraves,
at oprettelsen oververes af vidner, der skal medunderskrive fuldmagten,
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og det ma vel ogsa vare den svenske lgsning, nar der skeles til reglerne om
testamentsoprettelse. Ifelge den skotske lov skal en advokat eller en person
med sarligt opregnede kvalifikationer medvirke. I Australien varierer
kravet fra en til to vidner. Vidnerne skal vere uathengige, og det md der-
for ikke vare fuldmeagtigen selv eller en slegtning af fuldmagtsgiveren, i
nogle stater heller ikke en slegtning af fuldmagtigen. I nogle australske
stater kraeves, at vidnet eller en af dem skal vere domstolsansat eller ad-
vokat.

Et naste sporgsmél er, hvilke krav der skal stilles til opretterens dnds-
evner. Ifelge en ledende engelsk dom kraves, at fuldmagtsgiveren er klar
over, hvem der skal vere fuldmagtig, at dennes befojelser vil besta, efter
at udstederen selv er blevet ude af stand til at handle, og at fuldmagten
da ikke kan tilbagekaldes uden domstolens medvirken. Er fuldmagten
generel, skal udstederen have forstaet, at fuldmagtigen kan traefte beslut-
ninger pa alle omrader og over hele formuen pi samme méade som fuld-
magtsgiveren. I australsk teori anferes, at udstederen generelt mi forst,
at der udpeges en anden til at treffe juridiske beslutninger, og at udpeg-
ningen vil fortsette efter at vedkommende mister evnen til selv at treeffe
beslutninger. Derimod er det ikke nedvendigt, at udstederen forstdr
enkelthederne. I skotsk ret kraeves, at den medvirkende advokat bekraf-
ter, at denne ikke har grund til at antage, at udstederen handler under
utilberlig pavirkning, eller at der er andre ugyldighedsgrunde.

I nogle retssystemer kraves, at udstederen orienteres om retsvirknin-
gerne. Det kan ske ved, at det er en betingelse, at vidnerne skal forklare
dem. Som eksempel skal medvirkende i et ledsagende dokument bekraef-
te, at de har udspurgt udstederen umiddelbart for underskrivelsen, og at
de er overbevist, enten pd grund af deres eget kendskab til fuldmagts-
giveren eller fordi de har orienteret sig hos andre navngivne personer,
som kender udstederen, om, at denne forstod karakteren og udstraek-
ningen af dokumentet. Ifelge andre lovgivninger skal vidnerne afgive er-
kleering om, at udstederen har forstiet dokumentets betydning. I British
Columbia kraeves, hvis fuldmagten omfatter mere vasentlige spargsmal,
at udstederen har fiet juridisk ridgivning.

Er der tvivl om opretterens habilitet, anbefales i udenlandsk ret, at
der indhentes en erklering fra en lege. Nogle steder tilfgjes, at legen
enten ber vere til stede ved oprettelsen eller have tilset underskriveren
inden for 24 timer efter oprettelsen. Et engelsk reformforslag vil indebe-
rer, at der altid skal vere en legeerklering om habiliteten vedheftet eller
pafert fuldmagten.
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6.4 Ikraftsettelsen

Navnlig for s vidt angdr reglerne om, hvorledes en fuldmagt, der forst
skal have virkning ved indtridt inhabilitet, bliver virksom, er der store
forskelle. Kravene varierer fra det meget formelle med en offentlig regi-
strering og kontrol til det helt uformelle.

I England er det en betingelse for, at fuldmagten kan fa eller vedblive
at fa virkning, efter at fuldmagtsgiveren er blevet inhabil, at den registre-
res offentligt. Forinden skal fuldmagtigen have orienteret fuldmagts-
giveren om, at det er hensigten at anmode om registrering. Dernzst skal
mindst tre af fuldmagtsgiverens slegtninge underrettes. I loven er der en
opregning i grupper af, hvilke familiemedlemmer der kan komme pa
tale. I forarbejderne anfores, at registreringen normalt vil veere en simpel
administrativ opgave. I praksis er der dog i mange sager problemer med
overholdelse af kravene ved oprettelsen af dokumentet og i endnu flere
med den foreskrevne registreringsprocedure. Et af formélene med under-
retningen er, at de pigeldende kan ggre indsigelse. Mulighederne herfor
er opregnet i loven. Det kan gores gzldende, at fuldmagten ikke er gyl-
dig, at den er tilbagekaldt, at den er blevet til ved svig eller utilberlig pa-
virkning, eller hvad der er det hyppigste, at fuldmagtigen er uegnet til at
varetage hvervet, hvilket der efter praksis er et bredt spektrum af eksempler
pa. Under nyere reformovervejelser foreslds den obligatoriske registrering
bevaret, men det anfores, at underretningsreglerne har vist sig utilscrak-
kelige. I stedet foreslds, at formularen skal give udstederen mulighed for
at opregne bestemte personer, som skal underrettes for registreringen, lige-
som det skal kunne besluttes, at ingen skal orienteres.

I Skotland skal fuldmagten ogsa registreres, for at den kan anvendes.
Forudsztningen er, at myndigheden fir klarhed over, at fuldmagtigen er
villig til at pdtage sig opgaven. Det kan i fuldmagten bestemmes, at regi-
strering ikke kan ske, for en bestemt situation foreligger, og i sddanne
tilfzelde kan registrering ikke finde sted, medmindre det er godtgjort, at
begivenheden er indtridt. Ved registreringen sendes en kopi til fuldmagts-
giveren, og, hvis det er foreskrevet i fuldmagten, til hejst to angivne per-
soner eller indehavere af bestemte embeder eller funktioner.

I et par australske enkeltstater kraves altid registering, nir der skal
gores brug af fuldmagten, men der er, s& vidt det har kunnet konstateres,
ikke sarlige procedurer herfor. I andre skal der ske registrering, hvis der
skal traeffes beslutning om salg af fast ejendom. I atter andre stater er der
krav om en leegeerklering om, at fuldmagtsgiveren ikke leengere er i stand
til at treffe beslutning. I staten Victoria er der mulighed for at fi en erkle-
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ring om inhabiliteten fra den offentlige myndighed, der administrerer
vergemal.

Hvilke krav, der skal opstilles i nordisk ret, mé overvejes. Sporgsmalet
vil f.eks. opstd ved tinglysning af et skode, hvor fuldmagten forevises som
legitimation, og kan blive aktuelt, hvis der disponeres over en bankkonto.
Det kan overvejes at skabe lovhjemmel for, at fuldmegtigen kan ind-
hente en legeerklering for at komme ud over tavshedspligten. En tanke
til overvejelse er at opstille underretningskrav i lighed med de engelske
for at give narstdende mulighed for at rette henvendelse til myndighe-
derne om indgreb. Et sidan pligt for fuldmagtigen vil vaere vanskelig at
sanktionere, men manglende overholdelse af forskriften kan vise noget
om fuldmagtigens egnethed.

6.5 Brugen
Om brugen af fuldmagten fremhaves i nogle australske lovgivninger ud-
trykkeligt, at fuldmagtigen skal beskytte fuldmagtsgiveren, og at tab
skal erstattes, hvis pligten ikke opfyldes. Der er ogsé regler, som forbyder
dispositioner, hvis der er interessekonflikter mellem fuldmagtigen og
fuldmagtsgiveren.

I den skotske lov er der en udtrykkelig bestemmelse om, at fuldmegtig-
en ikke har pligt til at gore noget omfattet af fuldmagten, hvis det under
hensyn til verdien eller nytten vil veere for byrdefuldt eller bekosteligt.

6.6 Opher

Fuldmagtsgiveren mé kunne tilbagekalde fuldmagten, forudsat at denne
fortsat har den fornedne evne hertil, hvilket muligt ber fremg3 af en lov-
regel for at tilkendegive, at fuldmagter af denne karakter ikke kan ggres
uigenkaldelige. Ved overvejelser om formkravene ma der kunne indhen-
tes inspiration fra reglerne om tilbagekaldelse af testamenter.

Spergsmilet om, hvorledes en fuldmagt kan bringes til opher pi
anden made, er vasentligt. Der mé vare mulighed for indgriben i tilfel-
de af misbrug eller mistillid til fuldmegtigen.

I det engelske reformforslag foreslds den geldende ordning bevaret,
hvorefter domstolen kan bringe fuldmagten til opher, hvis fuldmeagti-
gen har vist sig uegnet, herunder fordi vedkommende ikke handler i
fuldmagtsgiverens interesse.

I de australske lovgivninger er der forskellige muligheder for indgri-
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ben. I et par enkeltstater kan fuldmagtigen fjernes, uden at fuldmagten
bringes til opher, og myndigheden m4 i si fald udpege en ny. I en anden
stat kan der udstedes direktiver til fuldmagtigen, herunder om at denne
skal foretage eller atholde sig fra bestemte dispositioner. Ifglge loven i New
South Wales kan domstolen fjerne fuldmagtigen og udpege en anden,
ligesom fuldmagtens omrdde, andre bestemmelser og fuldmagtigens be-
fojelser kan @ndres. Det kan tillige palegges fuldmagtigen at forsyne
retten med regnskaber og andre oplysninger, og fuldmagten kan bringes
til opher. I lovene er det ogsa fastlagt, hvem der kan indbringe sporgs-
miélet for myndighederne. Nogle steder er det fuldmagtigen, i andre kre-
ves rettens tilladelse, og i atter andre er det tilstraekkeligt, at vedkommen-
de har retlig interesse.

Den skotske lov giver the Sheriff, byretsdommeren, vidtgdende mulig-
heder for indgriben. Forudsetningen er, at det godtgeres, at fuldmagts-
giveren er ude af stand til at varetage sine interesser eller til at handle for
s4 vidt angdr formuen, pkonomiske anliggender eller personlige sporgs-
mél, omfattet af fuldmagten, og at det er nedvendigt at beskytte eller
fremme disse interesser. Det kan bestemmes, at fuldmagten skal under-
kastes kontrol af den szdvanlige tilsynsmyndighed eller for s vidt angdr
personlige sporgsmal af lokale myndigheder i et nermere beskrevet om-
fang. Fuldmagtigen kan pélaegges at indlevere regnskaber til tilsynsmyn-
digheden for en bestemt angivet periode. Ved personlige fuldmagter kan
det palaegges at indgive indberetning til dommeren om den méde, hvor-
pa hvervet er varetage i en bestemt periode. Endelig kan fuldmagten til-
bagekaldes, eller fuldmagtigen kan fratages hvervet.

Lovgivningen i New Zealand er endnu mere detaljeret, og den gengi-
ves som en yderligere illustration af indgribensmulighederne. Domstolen
kan afggre tvivlsporgsmdl om forstdelsen af fuldmagten og kan afgpre,
om dokumentet er eller ikke er ophert at have virkninger. Der kan gives
direktiver om bestyrelsen af fuldmagtsgiverens formue og anliggender,
om at der skal indleveres regnskaber, om refusion af fuldmagtigens udgif-
ter og dennes honorar samt om alle spergsmal vedrerende fuldmagtsgi-
verens personlige omsorg og velferd. Domstolen kan ogsd @ndre rekke-
vidden af fuldmagten, det kan palegges fuldmegtigen at give oplysninger
og fremlegge dokumenter eller effekter, som er i hans besiddelse, og der
kan gives tilladelse eller autorisation til handle, som fuldmagtsgiveren
ellers ville have givet. Domstolen kan vurdere, om fuldmagten er blevet
til ved utilberlig indflydelse eller svig, og det kan konstateres, om fuld-
megtigen er uegnet. Domstolen kan tilbagekalde udpegningen af fuld-
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meagtigen, hvis det godtgeres, at denne ikke har handlet eller ikke har til
hensigt at handle ud fra, hvad der er i fuldmagtsgiverens interesser.

I de nordiske lande er det muligt, at overvejelserne mé gi pa, om op-
horsvejen gir over udpegning af en offentlig reprasentant. Konstruktio-
nen bliver da, at udpegning af en verge, en forvaltare eller en god man
automatisk bringer fuldmagten til opher. Dermed md det behovskrav,
der opstilles i dansk ret, udvides til at omfatte tilfelde, hvor formélet
alene er at erstatte fuldmagtigens ridighed med en legal reprasentants.
Bevisforelsen fir da en anden karakter, idet der udover en godtgerelse af,
at de medicinske og retlige betingelser er opfyldt, gennem vidneforsel eller
pa anden méde ma bevises, at fuldmegtigen har misbrugt sin stilling,
eller at der er en berettiget mistillid til denne. Der opstir da yderligere
det sporgsmdl, hvem der kan indbringe en sidan sag for myndigheder-
ne. I den geldende danske vargemélslov § 16 er der visse begransninger
i, hvem der kan tage initiativ til en vergemalssag. Det kan de narstiende
samt visse opregnede myndigheder. Jeg har tidligere foresldet, at ogsa en
fuldmagtig skal kunne indlede en vergemalssag, men det er et sporgs-
mal om det er tilstrekkeligt.

7  Konkrete overvejelser

Fuldmagtsgivere og deres ridgivere ma forud for oprettelse af en konkret
fuldmagt neje overveje, om de nedvendige forudsztninger er til stede
for, at selvbestemmelsesmuligheden kan udnyttes med rimelig sikkerhed
for, at den fir den tilsigtede virkning efter fornuftmanglens indtreden, og
om et sddant dokument er den rigtige losning under de givne omsten-
digheder. Som det er anfort af en af de bedste kendere af den engelske
ordning er en vedvarende fuldmagt i de forkerte hander, i de forkerte
familier og med den forkerte rddgivning som en Pandoras @ske. Fuld-
magtsgiverens forhold og familierelationer ma tages i betragtning, lige-
som det ma vurderes, hvorledes de parerende kan tenkes at ville reagere,
nar fuldmagtsgiverens helbred bliver si darligt, at det er aktuelt at an-
vende fuldmagten. Sidanne fuldmagter er ikke en egnet ordning i kon-
fliktfyldte eller mistroiske familier, og den er ikke lgsningen pd slegtens
potentielle tvister, heller ikke selv om der udpeges en neutral udenforsta-
ende som fuldmagtig.

Endvidere er det en forudsztning, at den rigtige fuldmegtig kan fin-
des. Denne ma vare absolut pélidelig, og det er vigtigt, at denne har
familiens eller andre familiemedlemmers tillid. Det er afgorende, at der
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ikke er risiko for, at fuldmagten misbruges, og at der ikke senere opstir
tvivl om fuldmagtigens egnethed i vid forstand. Fuldmagtigen ma have
den forngdne integritet og skal kunne modsta et méiske samlet enske fra
familien om brug af pengene udover fuldmagtens grenser og forudsat-
ninger.

Endelig mé de interesserede gore sig retsvirkningerne af en vedvaren-
de fuldmagt klart. De er anderledes end ved den legale repraesentation,
et vergemdl indeberer, idet lovreglerne herom ikke finder anvendelse.
Navnlig er fuldmagtigen, som navnt ovenfor under pkt. 2, ikke under-
givet beskyttelsesforanstaltningerne. Der er ikke noget offentligt tilsyn,
ingen godkendelsesforskrifter ved usazdvanlige beslutninger og ingen
pligt til at indsende noget regnskab til en offentlig myndighed. Selv en
storre formue forvaltes efter fuldmegtigens anvisninger uden serlige krav
om bestyrelse eller anbringelsesmade. Det eneste veern mod misbrug ud
over efterfolgende offentlig indgriben er de almindelige erstatningsreg-
ler, hvad de s& matte vare veerd. I Danmark er der en hgjesteretsdom om
et skrekindjagende eksempel pd misbrug af en vedvarende fuldmagt og
om et storre erstatningskrav, se UfR 1999.1566 H. Muligheden for at
erstatte fuldmagten med et veergemal har heller ikke megen effeke, hvis
skaden er sket og pengene brugt. Endnu en vigtig pointe er, at fuldmagts-
giveren bevarer sin retlige evne til at indga aftaler, og der er risiko for
indgdelse af uhensigtsmessige aftaler og maske ogsd for sikaldte kollide-
rende retshandler.

Fuldmagter af denne karakter er siledes navnlig eller méske kun brug-
bare i de heldigvis fleste tilfelde, hvor der er harmoniske familieforhold
med indbyrdes tillid, og hvor der er en utvivlsom egnet fuldmagtig, som
vil pdtage sig opgaven.

8  Nordiske perspektiver

Inden for de sidste 4r er der bade i Norge og i Sverige taget skridt til revi-
sion af reglerne om legal reprasentation for personer, der ikke er i stand
til at varetage deres egne anliggender. I det norske vergemalsutvalgets
mandat fra 2001 findes et serligt afsnit h med overskriften "vedvarende
fullmakter”, hvori anferes: ”Utvalget ber vurdere om det ber innfores
serlige regler om sikalte 'vedvarende fullmakter’, som innebzrer en pri-
vatrettslig adgang til ved fullmakt & arrangere representasjonsordninger
pa forhdnd, med tanke pa en situasjon der man selv ikke lenger er i stand
til 4 ivareta sine interesser.”
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I de svenske kommittedirektiver fra 2002 omtaltes fuldmagter af ge-
nerel karakter som et muligt alternativ til godmans- eller forvaltarinstitut-
tet. Der henvises til, at der i flere anglosaksiske lande findes lovgivning pé
omrédet, og at der ogsd findes regler om sddanne fuldmagter i Haager-
konventionen. Videre anfores: ”Utredaren skall ta stillning till om full-
makeer av detta slag kan vara ett gangbart komplement till stédformerna
i forildrabalken. Om utfallet i denna del blir positivt, skall utredaren
overviga om ett sidant institut bér formaliseres och ge forslag till nod-
vindig lagstiftning pa omradet.”

Med dette perspektiv bliver det interessant at erfare, om der bliver
norsk-svensk tilslutning til mine tanker om indferelse af det nye rets-
instituttet, og om der kan opnds et samarbejde mellem de to udvalg med
nogenlunde ens forslag som resultat, forhibentlig ogsi med ensartet ter-
minologi. Skulle det lykkes, er der efter min vurdering gode udsigter til
at man fra dansk side vil felge trop, og forhabentlig vil det samme blive
tilfeldet i Finland og Island med nordisk retsenhed som et attraktivt re-
sultat.

Dansk litteratur

Buss, Dorthe: Dementes retsstilling, 1999, kap. 13, Generalfuldmagter,
s.235-48.

— Juristen 1997 s. 345-51.

Danielsen, Svend: Vedvarende fuldmagter — en lovskitse, i Juristen 1999
s. 1-13.

— Enduring Powers of Attorney — en dansk analyse, i Generationsskifte i
ret og praksis, Festskrift til Taksge-Jensen, 1999, s. 296-320.

— Vedvarende fuldmagter i dag, i Tidsskrift for Familie- og Arveret,
1999, s.361-65.

Engelsk litteratur

Ashton: The Elderly Client Handbook, The Law Society’s Guide to
Acting for Older People, 1999, kapitel 9.

Cretney, Stephen og Lush, Denzil: Enduring Powers of Attorney, 4% ed.,
1996.

Making Decisions, The Government’s proposal for making decisions on
behalf of mentally incapacitated adults, oktober 1999, kapitel 2,
Continuing Powers of Attorney.

61



Om yderligere engelsk litteratur, herunder betenkninger, henvises til
Generationsskifte i ret og praksis, 1999, s. 319-20.

Skotsk litteratur

Patrick, Hilary og Ward, Adrian: Greens Annotated Acts, Adults with
Incapacity (Scotland) Act 2000, 2001, s. 178 og 199-208.

Report on Incapable Adults, Scottish Law Commission (Scot Law Com
No 151), Cm 2962, 1995, part 3 s. 28-45.

Managing the Finances and Welfare of Incapable Adults, A consultation
paper, 1997, afsnit 3, s. 16-27.

www.scotland/gov.uk/justice/incapacity.

Australsk litteratur
Collier, Berna: Enduring powers of Attorney in Australia: A Comparative

Analysis, i (1994) Australian Property Law Journal, s. 44-67.

— and Lindsay, Shannon: Powers of Attorney in Australia and New Zea-
land, Chapter 6, Enduring Powers of Attorney, 1992.

Creyke, R.: Who Can Decide? Legal Decision-Making for Others,
Chapter 5: Decisions made by agents or attorneys under Enduring
Powers of Attorney, Canberra: Department of Human Services and
Health, 1995, 5.92-114.

— Privatising guardianship — the EPA alternative, i Adelaide Law Review
15 (1) 1993 5.79-103.

— Abuse of Enduring Powers of Attorney — Lessons from the Australian
Tribunal Experiment?, i New Zealand Universities Law Review,
december 1999, 5. 481-508.

62



Anders Eriksson

Négra frigor med anknytning till
arvdabalkens regler om efterarv

Inledning

Reglerna om arvsritt i drvdabalken (AB) reformerades i slutet av 1980-
talet (se prop. 1986/87:1, LU 18, rskr 159). Syftet med reformen var
framfor allt att stirka efterlevande makes stillning. Reformen innebar
bland annat att bréstarvingars arvsritt fick std tillbaka for efterlevande
makes arvsritt, men att brostarvingarna i stillet fick efterarvsritt. Det
gjordes dock undantag f6r sddana som var brostarvingar bara efter arv-
lataren men inte efter den efterlevande maken. Dessa (som kom att be-
nimnas “sirkullbarn”) behéver inte vinta med att 3 ut sitt arv till dess
att ocksi den efterlevande maken har avlidit. De skall i stillet, om de si
onskar, kunna f3 ut sitt arv genast vid arvldtarens dod.

Samtidigt med #ndringarna i drvdabalken gjordes det ocksd omfat-
tande dndringar i dktenskapsritten. En ny balk, dktenskapsbalken, till-
kom. I den ingick ocksa nya regler om bodelning, som bl.a. forstirkte en
efterlevande makes stillning vid bodelning med anledning av den andra
makens dod.

Arvsordningen

Nir kvarlatenskapen efter en avliden person (arvlitaren) skall fordelas
giller idag f6ljande regler.

Nirmaste arvingar pa grund av slikeskap ir arvldtarens avkomlingar
(brostarvingar). Arvldtarens barn fir lika stora lotter. Om ett barn har
avlidit, skall det barnets avkomlingar (i forsta hand barn) trida i det bar-
nets stille och dela pa det avlidna barnets lott (2 kap. 1§ AB). I lagtex-
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ten uttrycks detta som att varje gren (varmed avses ett barn till den av-
lidne och det barnets avkomlingar) skall fa lika lott. Detta idr en princip
som ocksd kan tillimpas ifall ndgot av det avlidna barnets barn skulle ha
avlidit och efterlimnat egna avkomlingar. De nu nimnda arvingarna sigs
ing i forsta arvsklassen.

Om det inte finns ndgra brostarvingar (arvingar i forsta arvsklassen),
tar arvldtarens forildrar hilften var av arvet. Om négon av dem ir avli-
den, delas den avlidna forilderns lott mellan arvlitarens syskon. I ett av-
lidet syskons stille trider dess avkomlingar in och varje gren skall fa lika
stor lott. Om det inte finns négra syskon, men en av férildrarna lever,
skall den forildern drva alle (2 kap. 2§ AB). Det finns sirskilda regler
betriffande halvsyskon till arvlataren. Arvlatarens forildrar, syskon och
syskons avkomlingar bildar andra arvsklassen.

Om det varken finns ngra arvingar i forsta eller i andra arvsklassen,
gar arvet till arvingarna i tredje arvsklassen. Dir érver i forsta hand far-
och morférildrarna. De fir lika stora lotter. Om ndgon av dem ir avli-
den, trider den dodes barn i den dédes stille och delar dennes lott lika.
Saknar den déde barn, skall den andre av far- respektive morforildrarna
(eller om ocksi denne ir d6d dennes barn) ta hand om den avlidna far-
respektive morforilderns lott. Saknas arvinge p& den sidan, skall hela
arvet ga till arvingarna pd den andra sidan (2 kap. 3§ AB).

Inga andra sliktingar 4n sddana som nu har nimnts har arvsritt
(2 kap. 4§ AB). Det innebir bl.a. att arvlitarens kusiner saknar arvsritt.

Det som nu har anforts innebir sdledes att arvingarna i andra arvs-
klassen kan komma i friga for arv endast om det saknas arvingar i férsta
arvsklassen. Det innebidr ocksd att arvingarna i tredje arvsklassen kan
komma i friga for arv bara om det inte finns nigon arvinge i vare sig
forsta eller andra arvsklassen.

Efterlevande makes arvsritt

Den ovan beskrivna arvsordningen giller oinskrinkt bara om arvlitaren
inte efterlimnar en make. Om arvldtaren vid sin déd var gift, tillkommer
nimligen nigra regler som syftar till att skydda efterlevande make. Dessa
regler, som iterfinns i 3 kap. AB, innebir att brostarvingar far std tillbaka
for den efterlevande makens arvsritt.

Om arvldtaren var gift, skall kvarldtenskapen som huvudregel tillfalla
den efterlevande maken. Om det vid sidan av den efterlevande maken
finns arvingar endast i tredje arvsklassen, fir maken genom arvet kvarli-
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tenskapen med dganderitt. Dirmed avskirs arvingarna i tredje arvsklas-
sen fran all ritt till kvarldtenskapen.

Om det diremot finns arvingar i forsta eller andra arvsklassen, drver
den efterlevande maken kvarlitenskapen med fri forfoganderitt (3 kap.
2§ forsta stycket AB). Denna ritt skiljer sig frin dganderitten pa det
viset att den efterlevande maken inte fir forfoga 6ver egendomen genom
testamente. Diremot kan den efterlevande maken under sin livstid i 6v-
rigt disponera dver egendomen pd samma sitt som om han eller hon gt
den, t.ex. silja den eller forbruka den. Nir den efterlevande maken i sin
tur dér, skall den egendom som den efterlevande maken irvt efter den
forst avlidna maken irvas av den forst avlidna makens arvingar i forsta
eller andra arvsklassen. Detta arv kallas efterarv (eller sekundosuccession)
och arvingarna benimns d& efterarvingar (eller sekundosuccessorer).

Normalt skall hilften av den efterlevande makens bo anses hirrora
fran den forst avlidna maken och resten anses komma frin den efter-
levande maken. Efterarvingarna till den forst avlidna maken skall alltsa
normalt dela pa hilften av kvarlitenskapen i den efterlevande makens bo
medan den efterlevande makens arvingar delar p& den andra hilften.

Med kvarldtenskap avses, i fall d arvlataren var gift, vad som finns
kvar pd arvlitarens sida efter bodelning eller sedan det konstaterats att
bodelning inte skall ske.

Undantag for sirkullbarn

Efterlevande makes arvsritt 4r forsedd med ett viktigt undantag. Det
giller till fsrmén for brostarvingar till den f6rst avlidna maken som inte
dr brostarvingar ocksd till den efterlevande maken. Dessa brukar, som tidi-
gare nimnts, kallas "sirkullbarn”. Efterlimnar arvldtaren ndgon brost-
arvinge som inte ir den efterlevande makens brostarvinge, omfattar
nimligen makens ritt till kvarlatenskapen en sidan arvinges arvslott en-
dast om arvingen har avstdtt fran sin ritt act f ut sitt arv vid arvldtarens
dod (3 kap. 1§ forsta stycket AB). Sirkullbarn har saledes ritt att fa ut
sitt arv genast vid sin forilders dod. Sirkullbarnet 4r emellertid inte tvingat
att utnyttja sig av den ritten utan kan vilja act avstd frin det. I sa fall blir
sirkullbarnet i stillet en efterarvinge pd samma sitt som arvldtarens
andra arvingar i forsta arvsklassen.

Det ir viktigt att skilja ett arvsavstdende av nu berért slag frin ett
vanligt arvsavstdende. Det sistnimnda medfor att arvsritten helt forlo-
ras. Ett avstdende som ett sirkullbarn gor enligt den nu bersrda regeln
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medfor diremot inte det utan endast att sirkullbarnets arvsuttag skjuts
upp till dess att ocksd den efterlevande maken har avlidit. Eftersom ett
avstiende som ett sirkullbarn gor enligt den nimnda regeln siledes
medfor helt andra rittsverkningar dn ett vanligt arvsavstdende, ir det
viktigt att sirkullbarnet vid avstdendet tydligt markerar att det ir friga
om ett sidant avstdende som avses i 3 kap. 1§ forsta stycket AB. Det
bor framgd uttryckligen i avstdendeférklaringen.

Basbeloppsregeln

I syfte att skapa ett ytterligare skydd for efterlevande make vid dédsbon
med liten behillning finns det i AB en sirskild basbeloppsregel (se
3 kap. 1§ andra stycket). Enligt denna skall den efterlevande maken ha
ritt att erhdlla s mycket av kvarlitenskapen att det tillsammans med
makens bodelningsandel och eventuell enskild egendom motsvarar fyra
ginger basbeloppet enligt lagen (1962:381) om allmin forsikring. Det
ir basbeloppet vid tiden f6r arvlitarens déd som avses. Denna ritt for
den efterlevande maken giller dven mot sirkullbarn och testamentstagare.

Nirmare om efterarv

Som nyss har nimnts skall efterarvet normalt anses utgora hilften av
egendomen i den sist avlidna makens bo. Det finns dock vissa undantag.

Ett sidant giller om den efterlevande maken, medan han eller hon
innehaft arvet med fri forfoganderitt, har utan tillbérlig hinsyn till den
forst avlidna makens arvingar minskat sin egendom visentligt genom
giva eller annan jimforlig handling. I s3 fall skall efterarvingarna kom-
penseras for det (3 kap. 3§ AB). P4 liknande sitt kan den sist avlidna
makens arvingar fi tillgodorikna sig en virdestegring pd boet som beror
pd att den maken efter den andra makens déd t.ex. har drvt egendom eller
fice den i gdva eller skapat tillvixten genom eget forvirvsarbete (3 kap.
4§ AB).

En inte ovanlig anledning till en snedférdelning av boet efter den efter-
levande maken mellan 4 ena sidan dennes arvingar och 4 andra sidan
efterarvingarna till den férst avlidna maken ir att de egendomsmassor
som vid den férst avlidna makens déd kommit frin den maken inte har
varit lika stora som de som di tillhért den sist avlidna maken. Om det
som den efterlevande maken erhéll i arv av kvarlatenskapen efter den
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forst avlidna maken utgjorde annan andel 4n hilften av summan av detta
arv och den efterlevandes egendom efter bodelningen, skall nimligen
arvingarna efter den forst avlidna maken (efterarvingarna) ta samma
andel i den efterlevande makens bo (3 kap. 2 § tredje stycket AB).

Féljande exempel kan belysa det.

Om négon avlider och efterlimnar sin make och en syster som enda
da levande slikting samt det i boet utdver gemensamt giftorittsgods till
ett nettovirde av 2 miljoner kr bara finns den efterlevande makens enskil-
da egendom pa 1 miljon kr, skall vid den efterlevande makens déd av den-
nes bo 1/3 tillfalla efterarvingen (systern) och 2/3 tillfalla den sist avlidna
makens arvingar. Det kan forstés tinkas att systern avlidit efter att under
den efterlevande makens livstid ha fitt egna avkomlingar. I sa fall trider
dessa i systerns stille. Om hon avlidit utan att efterlimna nigon egen
avkomling intriffar ett fall som kommer att behandlas i det féljande.

Basbeloppsregeln kan vara en orsak till att en snedférdelning skall
ske av behéllningen i boet efter den sist avlidna maken. Féljande exem-
pel kan belysa det.

En person avlider och efterlimnar sin make samt ett sirkullbarn som
enda slikting. Sirkullbarnet vill f& ut sitt arv genast. Antag att basbelop-
pet vid dédsfallet dr 50 000 kr. Nettobehallningen i boet uppgar till
220000 kr (allt gemensamt giftorittsgods). Enskild egendom finns inte.
Bodelningen medfér att vardera sidan erhéller 110 000 kr. Till foljd av
basbeloppsregeln skall da efterlevande maken drva 90 000 kr. Resten skall
sirkullbarnet f& ut genast, dvs. 20 000 kr. Tillimpningen av basbelopps-
regeln har sdledes medfort ate sirkullbarnet inte har kunnat f& ut hela
sitt arv genast vid sin forilders dod. Sirkullbarnet far dirfor efterarvsrite
i stillet savitt avser det som brister. Nir den efterlevande maken i sin tur
dor, skall av behallningen i den makens bo 11/20 ga till den makens
arvingar och 9/20 g3 till den forst avlidna makens efterarvinge (sirkull-
barnet; har sirkullbarnet avlidit intrider dess eventuella avkomlingar i
sirkullbarnets stille).

Fordelningen av efterarvet

Efterarvet skall fordelas bland efterarvingarna enligt arvsordningens reg-
ler. Det innebir att arvingar i andra arvsklassen ir uteslutna frin efter-
arv, om det finns nigon efterarvinge kvar i forsta arvsklassen. I en och
samma arvsklass fordelas arvet efter principen att varje gren irver lika.
Det finns dock ett undantag.
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Om en bréstarvinge redan vid den forst avlidna makens déd har fitt
ut sitt arv efter denne helt eller delvis, skall den brostarvingens andel i
den efterlevande makens bo minskas i motsvarande méan (3 kap. 2 § andra
stycket AB).

Féljande exempel kan belysa det.

En person avlider och efterlimnar sin make samt som sliktingar en-
dast ett barn och ett sidrkullbarn. Det sistnimnda barnet fir ut sitt arv
genast vid sin forilders dod. Vid den efterlevande makens déd dr det da
bara det andra barnet som fir ta hand om efterarvet. (Betriffande det
fallet att makarnas gemensamma barn avlider fére den efterlevande
maken utan att efterlimna egna avkomlingar, jfr nedan.)

Allminna arvsfondens arvsritt

Om det inte finns nigon slikting eller efterlevande make som har arvs-
rite, skall arvet i stillet tillfalla Allminna arvsfonden (5 kap. 1§ AB).
Fonden féretrids av Kammarkollegiet.

Den sirskilda regeln i 3 kap. 8 § AB

Om det vid den efterlevande makens dod finns arvsberittigade efter en-
dast en av makarna, skall dessa arvingar enligt 3 kap. 8§ AB irva allt.
Om det vid den efterlevande makens déd bara finns arvingar efter denne,
innebir detta inget nytt. Att dessa arvingar drver hela boet f6ljer d& redan
av arvsordningens regler i 2 kap. AB. Den efterlevande maken har ju da
innehaft hela boet med dganderitt.

Om det diremot finns arvingar efter den forst avlidna maken men
inte efter den sist avlidna maken (bortsett frin Allminna arvsfonden)
kan regeln i 3 kap. 8§ fd betydelse. Om dessa arvingar efter den forst av-
lidna maken #r "arvsberittigade”, fir de hela den efterlevande makens bo.

Den nu berérda regeln i 3 kap. 8§ har varit foremdl f6r mycket dis-
kussion i den rittsvetenskapliga litteraturen m.m. (se t.ex. Anders Agell i
SvJT 1990 s. 1 ff och Gésta Walin, Kommentar till Arvdabalken, del I, 4
uppl., 1993, 5. 102 ff samt samme f6rfattare i SvJT 1989 s. 717ff; jfr dven
mina egna artiklar i SvJT 1989 s. 321 ff och 1990 s. 268 ff).

En forsta friga giller vad uttrycket "arvsberittigade” i lagtexten avser
att markera. Enligt forarbetena till den ifrigavarande lagregeln (se prop.
1986/87:1 s.238) ir det sdvitt giller den forst avlidna makens sliktingar
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endast de av dem som har efterarvsritt som ir arvsberittigade nir den
efterlevande maken dor. Ovriga sliktingar till den forst avlidna maken
har saledes ingen arvsritt i det liget enligt forarbetena.

Det torde séledes st klart att lagstiftarens avsikt varit att det endast
— savitt giller den f6rst avlidna makens arvingar — ir arvingar i férsta och
andra arvsklasserna som kan komma i friga f6r arv med stod av regeln i
3 kap. 88§. Det synes ocksa vara den tolkning av lagrummet som vunnit
ett i det nidrmaste enhilligt stod (se Agell, SvJT 1990 s.34, Eriksson,
Sv]JT 1989 s5.326 och NJA 1993 s. 145; jfr dock Walin, Kommentar till
Arvdabalken, del I, 4 uppl. 1993, 5. 102 ff och 5 uppl. 2000, s. 105 ff).

Vad som diremot vickt debatt 4r frigan om det krivs att en arvinge
till den f6rst avlidna maken ocksa har en konkret efterarvsritt i det en-
skilda fallet f6r att kunna komma i friga for arvet med stéd av 3 kap. 8§.

Féljande exempel kan belysa problemstillningen.

En person A avlider och efterlimnar sin make B samt tvé sirkullbarn
C och D. Maken B har en syster E som enda slikting. C viljer att ta ut
hela sitt arv genast vid sin férilders dod. D diremot viljer att vinta med
att ta ut sitt arv till dess att dven B har avlidit. Det innebir enligt 3 kap.
2§ andra stycket AB att C inte har kvar nigon efterarvsritt medan D
som valt att skjuta upp sitt arvsuttag har kvar sin efterarvsritt. D har
alltsd konkret efterarvsritt medan C — som visserligen tillhér forsta arvs-
klassen och dirfor ingdr i efterarvingekretsen — saknar konkret efterarvs-
ritt. Om nu E avlider fore B utan att efterlimna egna avkomlingar upp-
star vid B:s dod den situation som beskrivs i 3 kap. 8. Det finns da vid
den efterlevande makens déd arvsberittigade efter endast en av makarna.
Enligt den nimnda paragrafen skall d& "dessa arvingar drva allt”. Avses
di med “dessa arvingar” — som syftar pa det tidigare i lagtexten anvinda
ordet "arvsberittigade” — bara de som har konkret efterarvsritt eller
ocksa andra som ingdr i forsta och andra arvsklassen? Avses alltsd i vért
exempel endast D eller omfattas ocksd C?

Walin har ansett (se Kommentar till Arvdabalken, del I, 5 uppl.
2000 s.1051; jfr 4 uppl. 1993 5. 103 ff) att ndgon konkret efterarvsritt
inte borde krivas. Som utgangspunkt for denna staindpunkt har han fram-
hallit att han anser att orden arvsberittigade och arvingar ir synonyma.
Walin anser att regeln i 3 kap. 8§ ir en sjilvstindig arvsfoljdsregel efter-
som den utesluter Allminna arvsfonden frin arv. Han anser ocksé att ett
krav pd konkret efterarvsritt kan ge stotande resultat. Som exempel tar
han en jimf6relse mellan tvd fall. I det ena fallet har den efterlevande
maken inte drvt ndgot efter den forst avlidna maken. I det andra fallet
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har den efterlevande maken irvt egendom till ett mycket litet virde efter
den forst avlidna maken. Nir den efterlevande maken avlider utan att
efterlimna egna arvingar kommer i det forsta fallet den férst avlidna
makens arvingar i forsta eller andra arvsklassen inte att drva nigot med
stod av 3 kap. 8§ medan de i det andra fallet drver hela kvarldtenskapen
med stéd av den regeln. Walin anser det stétande.

Agell har hivdat att det krivs en konkret efterarvsritt. Som grund for
det har han anfért bl.a. att regeln i 3 kap. 8§ enligt forarbetena skall
vara en utvixt av ritten till efterarv. Som ett skil for att inte f6lja Walins
uppfattning har Agell anfort att den skulle "tillskapa andra egendomlig-
heter och utvidga den allminna arvsordningen utan att den frigan alls
diskuterats i lagstiftningsarbetet” (se Agell, SvJT 1990 s. 38).

Min egen uppfattning tar sin utgdngspunke i lagstiftarens avsikt med
lagregeln. Av uttalanden i forarbetena (se prop. 1986/87:1 s.96f) far
man klart for sig att den politiska avsikten varit att undanréja en viss
effekt som de tidigare gillande reglerna medfort. Om det vid den efter-
levande makens déd fanns kvar arvingar efter endast den sist avlidna
maken, drvde dessa arvingar enligt de ildre reglerna liksom enligt de nya
hela den makens bo. Om det diremot fanns arvingar kvar efter endast
den forst avlidna maken, drvde dessa bara den del av den efterlevande
makens bo som denne innchade med fri forfoganderitt pa grund av arv
efter den forst avlidna maken. Den andra delen av den efterlevande ma-
kens bo drvdes av Allminna arvsfonden. Av forarbetena till 3 kap. 8§
AB i dess nuvarande lydelse framgir att detta uppfattades som en “irra-
tionell” ordning, sirskilt om makarna avled med kort mellanrum. Dir-
for gjordes den dndring i lagtexten som nu giller.

I forarbetena framhélls i det sammanhangert att de sliktingar till den
forst avlidna maken som berordes “enligt gillande ritt endast” var
“arvingar i andra arvsklassen”, dvs. de som d& var de enda som hade efter-
arvsritt. Ndgra andra 4n efterarvingar torde séledes inte ha avsetts. Vida-
re framholls att dessa efterarvingar i fortsittningen borde 4rva inte ”i prin-
cip hilften av boet” utan hela boet, nir den ifrigavarande situationen
uppstatt.

Enligt min mening visar dessa uttalanden att lagstiftarens avsikt inte
varit att skapa ndgon ny arvsfoljdsregel utan i stillet en regel om fordel-
ningen av egendomsmassorna mellan personer som redan pa grund av
andra regler ir arvsberittigade. Enligt min mening stods detta ocksé av
lagtextens utformning. Att lagstiftaren anvint ordet “arvsberittigade” i
stillet for det i 6vrigt i lagtexten anvinda ordet “arvingar” tyder pd att
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lagstiftaren inte avsett att med det forstnimnda ordet uttrycka detsam-
ma som med det sistnimnda. Om man ser till regelns funktion, sd som
den framstér i férarbetena, blir det enligt min mening tydligt att ordet
arvsberittigade avser endast sidana arvingar som i det enskilda fallet 4r
berittigade till arv (pd grund av andra regler). Det krivs alltsd en konkret
efterarvsritt (se dven min artikel i SvJT 1989 s. 326)

Hogsta domstolen har i ett ritesfall NJA 1993 s. 145 ocksd slagit fast
att denna forutsittning giller. I fallet fanns ett inbordes testamente enligt
vilket den efterlevande maken skulle med "full dganderitt” erhalla den
andra makens kvarlitenskap. Domstolen fann att den forst avlidna ma-
kens arvingar da inte med stod av 3 kap. 8 § AB hade nigon ritt till den
sist avlidna makens kvarldtenskap.

Det torde siledes numera vara klarlagt att det kriivs en konkret efter-
arvsritt for att en arvinge efter den f6rst avlidna maken skall vara arvsbe-
rittigad enligt 3 kap. 8 § AB.

En friga som ocksa tilldragit sig uppmirksamhet dr om efterarvingen
i dessa fall erhdller en eller tva lotter. Enligt forarbetena till 3 kap. 8§
AB (se prop. 1986/87:1 s.238) skall det som efterarvingen irver med
stdd av den regeln liggas ut som endast en lott. Som skil hirfor anfors
ddr att efterarvingen bara kan vara arvsberittigad efter sin egen slikting
och inte efter dennes make. Arvet skall dirfor i sin helhet anses hirréra
endast frin den ena maken. Vad som hiinder nir efterarvingarna till den
forst avlidna maken fir hela boet tycks siledes vara att de drver detta
som ett arv efter enbart den forst avlidna maken. Jag har av detta tidigare
dragit slutsatsen att regeln i 3 kap. 8 § inte ir en regel som skapar nigon
ny arvsritt utan en regel som anger hur férdelningen av boets egendom
skall ske bland dem som redan ir arvsberittigade (se min artikel i Sv]T
1989 5.326f).

I de andringar i arvs- och givoskattelagstiftningen som fsljde pa
reformeringen av de nu berérda reglerna i AB finns en bestimmelse som
har ett visst intresse i detta sammanhang. I nuvarande lydelse av 15§
2 mom. lagen (1941:416) om arvs- och givoskatt finns bestimmelser
om hur man vid skattliggningen skall berikna den andel av den efter-
levande makens bo som tillkommer efterarvingarna. Huvudregeln ir att
denna andel skall beriknas som hilften av boet. I lagrummet anges
sedan ett antal undantag frin denna huvudregel. Ett av dessa undantag
(se 15§ 2 mom. fjirde stycket) lyder: "Ett ytterligare undantag fran fors-
ta stycket foljer av 3 kap. 8§ drvdabalken.”

Den sistnimnda lagregeln tillkom p4 férslag av lagridet som yttrade

71



(se prop. 1987/88:61 s.98) att den sakliga innebdrden av bestimmelsen
i3 kap. 89 AB gjorde det sjilvklart att den arvsskatterittsliga konsekven-
sen mdste bli att den férst avlidna makens arvingar skulle anses ha fatc
den totala kvarlitenskapen som en enda pi intressenterna uppdelad lott.

En sammantagen bedomning av lagtexterna i AB och lagen om arvs-
och givoskatt samt de forarbetsuttalanden till de bdda lagarna som jag
nu niamnt visar enligt min mening att effekten av regeln i 3 kap. 8 § AB
for efterarvingarnas del blir den som lagradet framhallit (annan mening,
se Walin, Kommentar till Arvdabalken, del I, 5 uppl. 2000, s. 107 f; jfr
Agell, SvJT 1990 s.41). Det arv som efterarvingen erhéller med stéd av
3 kap. 8 § AB utgor saledes ett arv efter enbart den forst avlidna maken
och skall liggas ut som en enda lott (jfr min artikel i SV]JT 1989 s.327).
Det synes ocksd vinna stod av den omstindigheten att det ingenstans i
lagstiftningen finns nigon regel som siger att en slikting till den forst
avlidna maken ir arvinge till den efterlevande maken. Nigot sidant
antyds inte heller i forarbetena till lagstiftningen. Det fir dérfér anses
uteslutet att ndgot sddant avsetts med lagregeln i 3 kap. 8 §, sirskilt som
forarbetena uttryckligen anger motsatsen.

Aven om det siledes av vad jag nu anfort framgir att tolkningen av
regeln i 3 kap. 8§ AB i vart fall numera tycks vara relativt vil klarlagd,
kan det finnas anledning att nigot berdra vissa tillimpningssituationer.
Det kommer att goras i det féljande.

Vissa sirskilda situationer vid tillimpningen

av 3 kap. 8§ AB

Efterarvinge avlider fore efterlevande make

Det intriffar att en efterarvinge avlider fére den efterlevande maken.
Om efterarvingen efterlimnar egna avkomlingar trider dessa i efter-
arvingens stille enligt de vanliga arvsordningsreglerna i 2 kap. AB. Om
efterarvingen inte efterlimnar nigra egna avkomlingar, férdelas den efter-
arvingens andel i efterarvet pd 6vriga efterarvingar. Om en efterarvinge
(som saknar egna avkomlingar) ir ensam efterarvinge, upphor efterarvs-
ritten i och med denne efterarvinges dod. Efterlevande maken anses
direfter inneha kvarldtenskapen efter den forst avlidne maken med full
dganderitt. Nir den efterlevande maken dor, fir dennes arvingar hela
boet. Om det inte finns ndgra arvsberittigade sliktingar till den efter-
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levande maken och denne inte heller gift om sig eller férordnat om sin
kvarlatenskap genom testamente, innebir det att arvet gar till Allminna
arvsfonden.

Det finns dock ett sirfall som kan belysas med féljande exempel.
Antag att A avlider och efterlimnar sin make B samt tvé sirkullbarn C
och D. D tar sitt arv genast medan C viljer att skjuta upp sitt arvsuttag
till dess att dven B har avlidit. D fir allesd ut hela sitt arv vid A:s d6d och
har alltsd i det ldget ingen konkret efterarvsritt. C har diremot kvar kon-
kret efterarvsritt.

Antag nu vidare att C avlider fore B utan att efterlimna nidgon egen
avkomling. Den lott som skulle ha tillkommit C i den efterlevande
makens bo vid dennes déd tillkommer nu i stillet D. Denne 4r nu ndm-
ligen, om man bortser frin efterlevande makes arvsritt, ensam arvinge till
den kvarldtenskap som finns efter A. Hilften av den kvarldtenskapen har
D redan fatt ut vid A:s déd. Den andra hilften har han efterarvsritt till
vid B:s dod (se 3 kap. 2§ AB; jfr prop. 1986/87:1 s.235).

Ett sirkullbarn som till synes har fitc ut hela sitt arv vid den forst
avlidna makens déd kan sledes indé f3 en konkret efterarvsritt om det
intriffar dodsfall bland 6vriga brostarvingar fore den efterlevande makens
déd. Forutsittningen ér att dodsfallet avser en bréstarvinge som har kvar
del i efterarvet och som saknar egna avkomlingar.

Omgifte

En make till den avlidne kan vara en sidan arvsberittigad som avses i
3 kap. 8§ AB (jfr prop. 1986/87:1 s5.353). Om t.ex. A avlider och efter-
limnar sin make B och en syster C samt B (som saknar egna arvsberitti-
gade sliktingar) senare gifter om sig med D och dor fére D, kommer
efterarvingen C inte att f& hela boet efter B utan endast vad som hirrér
frin A, eftersom B nu vid sin déd har en arvsberittigad make D. Mer
komplicerad blir situationen om den efterlevande maken i det forsta dkten-
skapet gifter om sig men 6verlever maken i det nya dktenskapet. Foljande
exempel kan belysa det.

Om A avlider och efterlimnar sin make B och som enda slikting sin
syster C, drver B kvarlitenskapen efter A med fri férfoganderitt. C har
efterarvsritt.

B gifter sedan om sig med D. D har som enda slikting en bror E.
D avlider. B drver kvarlatenskapen efter D. E har efterarvsritt.

B avlider sedan och saknar da egna arvsberittigade sliktingar.
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Om savil C som E lever vid B:s dod har de bida efterarvsritt och
delar pd boet. Andelsbestimningen fir ske med tillimpning av bestim-
melserna i 3 kap. 4 och 6 §§ AB. Med hjilp av dessa paragrafer kan den
del av boet som utgdr motsvarigheten till det som B forvirvat efter A
bestimmas. Direfter skall vad som dterstdr anses utgora den egendom
som motsvarar det som skulle ha bodelats med anledning av D:s déd.
Motsvarigheten till det som vid den bodelningen skulle ha tillfallit den
avlidne D:s sida skall nu irvas av efterarvingen E. Men vad gér man
med motsvarigheten till det som vid den bodelningen skulle ha tillfallit
B? Det ir ju B:s egendom (kvarldtenskap). B saknar egna arvsberittigade.
Diremot finns det ju arvsberittigade efter B:s make A i forsta dktenska-
pet och efter B:s make D i andra dktenskapet. Enligt 3 kap. 8 § skall d&
dessa arvingar drva allt.

Det finns ingen regel i lagen som siger att ritten enligt 3 kap. 8§
utslicks om efterlevande maken gifter om sig. Det ir visserligen si att
efterlevande makens nya make blir arvinge till den efterlevande maken och
under sin livstid dd genom sin existens kan férhindra att den efterlevan-
de makens kvarldtenskap gir dver dill den forst avlidna makens arvingar
med stéd av 3 kap. 8 §. Frdgan ir vad som hinder om den nya maken dér
fore den efterlevande maken i det forsta dktenskapet. Den situationen
bor jimstillas med det fallet att den efterlevande maken inte gift om sig
och att ndgon annan ensam arvinge till den efterlevande maken, t.ex. en
syster, dor fore den efterlevande maken utan att efterlimna négra avkom-
lingar. I bida fallen kan den forst avlidna makens efterarvingar anvinda
sigav 3 kap. 8 § for att fi ta hela boet vid den sist avlidna makens dod.

Enligt min mening kan man dirfor inte lata efterarvingar till maken
i det andra iktenskapet gi fore efterarvingar till maken i det forsta
dktenskapet. I stillet fir det anses rimligast att tillimpa regeln i 3 kap. 8 §
s att motsvarigheten till det som vid den nyssnimnda bodelningen skul-
le ha fallit pd den efterlevande makens lott delas mellan efterarvingarna
till maken i det forsta dktenskapet och efterarvingarna till maken i det
andra dktenskapet. I virt exempel bér alltsd C och E fa dela pa detta.

Antag nu att C avlidit fére B utan att efterlimna nigon avkomling.
B anses da vid sin d6d ha innehaft egendomen efter A med full dgande-
ritt. I s3 fall fir enligt min mening regeln i 3 kap. 8 § tillimpas s3 att hela
boet efter B 4rvs av E.

Om det i stillet dr E som avlidit fore B, har B dirmed vid sin dod
innehaft egendomen efter D med full dganderitt. I s3 fall far enligt min
mening C irva hela boet efter B med stod av 3 kap. 8 §.
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Testamente

De arvsrittsliga reglerna kan helt eller delvis sittas ur spel genom att
arvlataren har upprittat ett testamente. Testamentet giller framfor de arvs-
ritesliga reglerna. Det finns dock tv8 undantag. Det ena avser brostarving-
ar. Dessa har alltid ritt till s.k. laglott. Laglotten utgdr halva arvslotten.
Om en bréstarvinge vill f ut sin laglott, méste bréstarvingen pékalla
jimkning i testamentet (se 7 kap. 1 och 3 §$ AB).

Det andra undantaget giller efterlevande make. Om ett testamente
inkriktar pd efterlevande makes ritt enligt den tidigare nimnda bas-
beloppsregeln, ir testamentet utan verkan i den mén som ett sddant in-
kriktande foreligger (se 3 kap. 1§ tredje stycket AB).

Testamente som sitter efterlevande makes arvsritt ur spel

Om en testator som bara har nigon i andra arvsklassen (t.ex. ett syskon)
som enda arvinge vid sidan av efterlevande maken i sitt testamente har
bestimt att denna arvinge i andra arvsklassen skall f3 ut sitt arv genast vid
testators dod och dirmed har uteslutit efterlevande make frin arvsritt,
har arvingen i andra arvsklassen ingen efterarvsritt. Efterlevande maken
har ju inte idrvt nigot efter den forst avlidna maken. Aven om den efter-
levande maken vid sin d6d saknar arvsberittigade sliktingar och inte har
gift om sig, finns det siledes ingen pa den forst avlidna makens sida som
med stod av 3 kap. 8§ kan drva boet. I det ldget blir det Allminna arvs-
fonden som irver det boet.

Testamente till forman f6r andra makens sliktingar

Det férekommer att en make upprittar ett testamente till fsrman for den
andra makens sliktingar. Foljande exempel kan belysa den situationen.

A avlider och efterlimnar sin make B samt en systerdotter C. Négra
andra sliktingar till A eller B finns inte lingre i livet. I ett testamente har
B forordnat att arvet efter henne skall tillfalla A:s systerdotter C.

B irver hela A:s kvarldtenskap. C fér efterarvsritt. Nir B dor, drver C
hilften som efterarv efter A och fir C hilften som testamentsforvirv
efter B. C fir alltsd tvé lotter som beskattas var for sig. Ndgon tillimp-
ning av 3 kap. 8 § AB blir inte aktuell.

Hade négot testamente inte funnits, hade skillnaden blivit att C fitt
hela boet efter B som en enda lott (efter A) med stdd av 3 kap. 8. Tes-
tamentet har siledes haft betydelse for framfor allt beskattningen.
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Testamente som utesluter efterarvingekretsen

Regeln i 3 kap. 8 § kan sittas ur spel genom ett testamente. Den forst
avlidna maken kan genom ett testamente utesluta sina efterarvingar frin
ritten till efterarv. Diremot kan den efterlevande maken inte genom ett
testamente utesluta den forst avlidna makens efterarvingar frén ritten
till efterarv (jfr NJA 1993 s. 145).

Om den férst avlidna maken genom ett testamente forordnar att
kvarlatenskapen efter honom med full dganderitt skall tillfalla den efter-
levande maken, har den férst avlidna makens sliktingar ingen efterarvs-
ritt. Det blir i stillet den sist avlidna makens arvingar som 4rver hela
boet efter den maken. Om det vid den efterlevande makens dod saknas
arvsberittigade sliktingar efter den efterlevande maken och denne inte
heller har skrivit ndgot testamente eller gift om sig, tillfaller hela boet
efter den sist avlidna maken Allminna arvsfonden.

Om en efterarvinge ir brostarvinge kan han mot ett testamente av
nu berdrt slag gora gillande sin rite till laglote (jfr prop. 1986/87:1 s. 86.)

Testamente med annan bestimning av
efterarvingekretsen

Situationen kan emellertid bli mer komplicerad, om den forst avlidna
maken i sitt testamente har uteslutit bara vissa efterarvingar men inte
andra. Féljande exempel kan belysa det.

A avlider och efterlimnar sin make B samt som enda sliktingar sina
systrar C och D. Genom ett testamente har A forordnat att hela arvet
efter honom skall med fri forfoganderitt ga till efterlevande maken B
samt att kvarlatenskapen efter bida makarnas déd skall tillfalla systern
C. Genom testamentet har A siledes uteslutit D frin ritten till efterarv.
Om maken B vid sin déd inte har gift om sig samt saknar egna arvs-
berittigade sliktingar, skall siledes hela boet efter B idrvas av C ensam,
eftersom D d& inte har ndgon konkret efterarvsritt.

Lét oss nu komplicera detta exempel. Lit oss anta att C avlidit fore
B men efterlimnat ett barn E. Hir uppstdr nu en testamentstolknings-
fraga. Enligt grundregeln i 11 kap. 1§ AB skall testamentet tolkas pa det
sitt som bist kan antas 6verensstimma med testators vilja. I forsta hand
skall man sdledes forsoka utréna hur testator avsett att testamentet skulle
tillimpas i den uppkomna situationen (jfr Walin, Kommentar till Arvda-
balken, del I, 5 uppl. 2000, s.264 ff; se ocksi om testamentstolkning
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Anders Agell, Testamentsritt, 2 uppl. 1999, s. 68ff). Om det inte gér att
fa fram det, kan “hjilpregeln” i 11 kap. 6§ AB anvindas. Dér en testa-
mentstagare innan hans eller hennes ritt intritt, skall enligt 11 kap. 6§
testamentstagarens avkomlingar trida i hans eller hennes stille, om de i
friga om arv efter testator varit berittigade till det. Tillimpat pd vart ex-
empel innebir det att E trider i C:s stille och far hela B:s bo som en enda
lote efter A (jfr Walin a.a. s. 280 f).

Om vi dndrar exemplet ndgot genom att i stillet anta att C avlidit
fore B utan att efterlimna nigon egen avkomling kompliceras bilden be-
tydligt. Vid A:s déd levde d& C. Hon hade med stéd av testamentet en
konkret efterarvsritt. D var ddremot utesluten frdn arv efter A dll f5ljd
av testamentet. D saknade alltsd konkret efterarvsritt. Maken B fick till
foljd av testamentet egendomen med fri forfoganderitt.

Hur forindras bilden till f6ljd av C:s d6d? Kommer B nu att inneha
kvarldtenskapen efter A med full dganderitt, dirfor att det inte lingre
finns nigon efterarvinge kvar? Eller kommer D nu att fi en konkret efter-
arvsrite till foljd av C:s dod?

Hir liksom i féregdende fall skall testamentet i forsta hand tolkas med
utgdngspunke i vad som kan utrénas om testators vilja. Ofta finns emel-
lertid ingen ledning att himta hir. Andra tolkningsdata 4n testamentets
ordalydelse saknas helt enkelt. Inte heller finns det i 11 kap. AB nigon
"hjilpregel” for testamentstolkningen som kan anvindas i detta fall.

Enligt min mening bér man i en sidan situation utga frin att testators
avsikt med testamentet varit att bestimma kretsen av efterarvingar pé ett
annat sitt 4n lagen gjort. Testator har sdledes med éndring av lagens efter-
arvingekrets begrinsat denna krets till att bara omfatta C. Nir C dér, bér
rittsliget bedomas pd samma sitt som om i ett fall, d testamente sak-
nas, alla efterarvingar avlidit, dvs. ritten till efterarv férsvinner och efter-
levande maken B anses direfter inneha kvarlitenskapen efter A med full
dganderitt (jfr Walin a.a. s. 307 ff). D kan siledes enligt min mening inte
genom C:s dod forvirva ndgon efterarvsritt. Syftet med testamentet
maste, i avsaknad av andra tolkningsdata, anses ha varit att utesluta D frin
ritten till efterarv.

Det blir sdledes enligt min mening B:s arvingar som fir hela boet vid
B:s dod. Om B vid sin déd saknar egna sliktingar och inte heller gift om
sig, blir det séledes, i avsaknad av testamente av B, Allminna arvsfonden
som irver hela boet.

(Betriffande den situationen att den ensamma sekundosuccessorn

avlidit fore bida makarna, se NJA 1980 s.451. Vid bedomningen av ut-
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gingen i det fallet méste dock beaktas att det avsdg férhillanden under
tiden fore de dndringar i bl.a. reglerna om makes och bréstarvingars arvs-
ritt som genomfordes per den 1 januari 1988.)

En situation som liknar den nu beskrivna 4r om make A i sitt testa-
mente har férordnat att make B skall drva egendomen med fri férfogan-
deritt och att den efter bidas dod skall tillfalla en namngiven férening
samt det visar sig vid B:s dod att foreningen upphért att existera. Testa-
mentet gir dé inte att verkstilla. I avsaknad av andra tolkningsdata 4n
testamentets ordalydelse synes det mig da ligga nidrmast till hands att pa
samma sitt som i det nyss angivna exemplet utgd frdn att testator genom
testamentet har haft for avsikt att utesluta sina egna sliktingar frin efter-
arv och att egendomen dirfor vid B:s dod fir anses innehavas med full
dganderitt av B, varfor hela boet efter B bér tillfalla B:s arvingar.

Testamente som bestimmer efterarvingekretsen till
”véra nirmaste arvsberittigade sliktingar pd 6mse sidor”

Antag att A avlider och efterlimnar sin hustru B samt A:s sirkullbarn C
som enda slikting. Makarna har genom iktenskapsforord gjort all egen-
dom i boet till enskild. Genom ett inbérdes testamente har de vidare
forordnat att den efterlevande av dem skulle erhdlla all den forst avlidnes
kvarlétenskap med efterarvsrite for “vdra nirmaste sliktingar pd émse
sidor”. Vid A:s dod har B flera sliktingar i livet. Vid B:s d6d 4r emeller-
tid samtliga dessa doda. Hur skall man i detta fall se pd frigan om C vid
B:s dod kan ha rite till hela boet efter B med stod av 3 kap. 8 §?
Kammarkollegiet har i ett fall av liknande slag (se kollegiets skrivelse
2002-06-28, dnr 30-9778-01) funnit att bestimmelsen i 3 kap. 8 § satts
ur spel genom det inbordes testamentet. ”Genom iktenskapsférordet och
testamentet har makarna tydligt gett uttryck for sin dnskan att vardera
makens egendom skulle vara &tskild frin den andres och att en fordel-
ning mellan vardera makens sida skulle goras efter badas déd”, ansig
kollegiet. P4 grund av att kontakten mellan efterlevande maken och den
forst avlidna makens sirkullbarn varit i stort sett obefintlig efter den
forst avlidna makens dod och att efterlevande maken sagt att “det var
klart och uppgjort” med sirkullbarnet, fann kollegiet att det inte fanns
stod for ate efterlevande makens forordnande i testamentet skulle tolkas
sd att — om sliktarvingar pa hennes sida saknas vid hennes dod — dven
hennes andel av boet skulle tillfalla sirkullbarnet. "Inget tyder pa att en
sidan tolkning skulle éverensstimma med hennes yttersta vilja”, tillade
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kollegiet. Kollegiet fann dirfor att den efterlevande makens andel i boet
skulle tillfalla Allminna arvsfonden.

I det aktuella fallet har man haft en del sirskilda tolkningsdata som
hjilp for att komma fram till ett avgérande. Besvirligare blir det i fall s3-
dana sirskilda tolkningsdata helt saknas. Eftersom testamentet inte dnd-
rar efterarvingekretsen (i vart fall inte i inskrinkande riktning) bér man
nog vara forsiktigare med att i avsaknad av sidana sirskilda tolkningsdata
utgd frdn att testator avsett att utesluta en tillimpning av 3 kap. 8§. Det
dr ju helt klart att den omstindigheten att makarna genom #ktenskaps-
forord gjort egendomen till enskild inte utesluter en tillimpning av 3 kap.
8 §. Enligt min mening bér man i sddana fall — i avsaknad av sirskilda
tolkningsdata — i stillet utgd frin att testamentet inte ligger hinder i
vigen for en tillimpning av 3 kap. 8 §.

Avslutning

En utredning, Arvdabalksutredningen, har i sitt betinkande (SOU 1998:
110) Makes arvsritt, dodsboférvaltare och dédférklaring behandlat bl.a.
bestimmelserna om efterarvsritt i 3 kap. AB. Utredningen har i allt
visentligt kommit fram till att de nuvarande reglerna i sak bor behallas.
Utredningen har dock foreslagit att en efterarvsrite skulle inforas for
testamentstagare nir efterlevande make utnyttjat basbeloppsregeln och
detta medfort ett intrdng i testamentstagarens ritt. Ocksd pd en annan
avgorande punkt har utredningen foreslagit en forindring. Nir 3 kap.
8 § tillimpas vill utredningen att arvet skall anses utgéra en lott frin den
forst avlidna maken och en lott frin den sist avlidna maken. Utredningen
foreslar en uttrycklig regel om det. Utredningens forslag i dessa delar har
dock inte genomféres. I 6vrigt har utredningen forklarat act 1988 &rs
dndringar i arvsordningen synes std vil i 6verensstimmelse med allmin-
hetens rittsuppfattning och att dessa dndringar har fitt 6nskat genom-
slag (se utredningens betinkande s. 89, 140 och 169).
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Maja Kirilova Eriksson

Nagra folkrittsliga aspekter
pa reproduktionsrelaterat,
konsbaserat vald

I INTERNATIONELLA SAMFUNDETS MOBILISERING
KRING KVINNORS MANSKLIGA RATTIGHETER

Minsklig virdighet dr den fundamentala rittsgrundsatsen for det inter-
nationella minniskorittsskyddet och den internationella humanitira
ritten. Kontrollen éver den minskliga reproduktionen,' dvs. individens
ritt och majlighet att kontrollera sitt barnafodande, ir ett essentiellt, in-
tegrerat element i denna princip. Vild mot kvinnor och i synnerhet
konsbaserat vald? dr ett av de effektivaste hindren for principens realise-
ring i minniskors liv. Sexuellt vald dr mangskiftande och innebir, forut-
om krinkning av den minskliga virdigheten, brott mot ritten dll liv
och/eller ritten till fysisk och psykisk integritet. Det konsbaserade valdet
kan ta sig olika uttryck, kvinnofoster fordrivs, flickebarn dodas, flickor
utsitts for konsstympning och andra sexuella 6vergrepp. Mojliga allvar-
liga foljder av de sexuella 6vergreppen, och som ir relaterade till de

! Kajsa Sundstrom definierar begreppet “minsklig fortplantning” som “den biologiska
formdgan och den sociala méjligheten att sitta barn till viirlden”. Se Reproduktiv hilsa i
individuellt och globalt perspektiv, i Kon och ohilsa, Lund 1996, s.77.

2 Konsbaserat vald har i FN:s kvinnodiskrimineringskommittés (CEDAW-kommittén)
rekommendation nr. 19 frin 1992 definierats som vald riktat mot en kvinna dirfor att
hon ir en kvinna eller som fir oproportionerliga konsekvenser just dirfor att hon 4r en
kvinna. En handling som tillfogar fysiske, psykiske eller sexuellt lidande eller skada anses
enligt denna tolkning av artikel 1 i FN:s kvinnokonvention frin 1979 dven utgéra kons-
diskriminering om den riktas mot en kvinna p4 ovanstiende grunder. Att vild mot kvin-
nor ir ett hinder f6r jaimstilldhet bekriftades &nyo i 1993 ars FN:s deklaration om av-
skaffande av vild mot kvinnor.
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reproduktiva fri- och rittigheterna, inbegriper oonskad graviditet, pé-
tvingat moderskap och aversion mot sexuellt umginge.

Den mest allvarliga formen av sexuellt vild — massvéldtikten — har
varit ett stindigt dterkommande inslag (organiserad taktik) i vipnade
konflikter virlden &ver. Trots att den internationella humanitira ritten
inkluderar skydd mot valdeike ansdgs inte sexuella brott per se dralbara
sasom folkrittsbrott fram till andra virldskrigets slut. Det omfattande
konsbaserade valdet och dess globala spridning har i verkligheten fortigits
eller dolts. Det bor framhallas att denna marginalisering av kvinnors er-
farenheter nir det giller svarartade reproduktionsrelaterade brott har
varit och 4r alltjimt ett allvarligt hinder f6r att uppna jimstilldhet mellan
min och kvinnor. Sexuella 6vergrepp av olika slag 4r brott som uteslutan-
de/speciellt kan rikta sig mot kvinnor. Under sddana omstindigheter ir
detta brott mot stadgandena i FN:s konvention om avskaffande av all
slags diskriminering av kvinnor.® Ridsla fér repressalier av religiésa och
kulturella skil (kvinnor och flickor som utsatts f6r sexuellt vild och som
tillhor en viss kulturkrets riskerar att bli utstdtta frén familjen och den
egna sociala omgivningen om krinkningen blir kind) har dven bidragit
till att sidana brottsliga handlingar ¢j synliggjorts och dirmed accepte-
rats som en sorts grazon i den folkrittsliga regleringen. Den allminna opi-
nionen bérjade betrakta valdtike med ett vixande allvar forst efter det
att den ofattbara brutaliteten i de storskaliga vergreppen pa kvinnor och
flickor som forévats i en rad vipnade konflikter under 1990-talet blev
kind, di vald mot kvinnor fick en plats pd den globala och regionala
politiska agendan och uppmirksammades pé ett sitt, som det inte gjorts
tidigare, dvs. uttryckligen relaterades till det internationella minnisko-
rittsskyddet och den humanitira ritten. I slutdokumentet av Wien-
konferensen om minskliga rittigheter (MR hirefter) fran 1993 intar
kvinnors minskliga rittigheter en framtridande, central plats. I doku-
mentets huvudavsnitt betonas att skyddet av kvinnor mot vald, inklusive

3 Konsbaserat vald méste dirfor enligt art. 2 i konventionen och enligt kvinnokommit-
téns rekommendation nr. 19 behandlas av konventionsstaterna. Ett tilliggsprotokoll till
Kvinnokonventionen vilket ger enskilda kvinnor ritt att klaga for brott mot konven-
tionsregler, inklusive reproduktiva rittigheter, tridde i kraft den 22 december 2000.

# FN:s deklaration frin 1968 som antogs vid en konferens i Teheran betonar att det ér
en minsklig rittighet f6r min och kvinnor att bestimma om, nir och hur ofta de vill ha
barn. Se CEDAW, General Recommendation No. 24 (1999); CESCR General Com-
ment No. 14 (2000) UN Doc. E/C.12/2000/4, § 12; M.K. Eriksson, Reproductive Free-
dom in the Context of International Human Rights Law and Humanitarian Law, The
Hague 2000, s. 18.
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sexuellt vald i det offentliga och privata livet utgor en minsklig rittig-
het.”> FN:s MR-kommission har direfter antagit en rad resolutioner som
kriver eliminering av vdld mot kvinnor. De kommittéer som upprittats
inom FN for att 6vervaka efterlevnaden av de frimsta sju MR-konven-
tionerna har i olika utstrickning (frimst vid granskning av konventions-
staternas rapporter) tagit itu med viktiga aspekter nir det giller
reproduktionsrelaterat, sexuellt vald. FN:s specialrapportér om véld mot
kvinnor (Radhika Coomaraswamy) har i sin sjunde rapport frin 2001
sammanfattat information som hon inhimtat om sidana &vergrepp i
vipnade konflikter under perioden 1997-2000.¢ Denna och hennes 6v-
riga rapporter ger en forfirande bild av mins vild mot kvinnor.

Sexualbrott kan #ven falla inom ramen fér tortyrforbudet vilket man
pariffar savil i globala som i regionala minniskorittstraktater. Interna-
tionella domstolar vilka etablerats for att 6vervaka iakttagandet av dessa
MR-instrument har vid prévningen av individuellas klagomal uppmiirk-
sammat att valdtike kan under vissa omstindigheter konstituera tortyr
(exempelvis Europadomstolen i Aidyn-mailet” och interamerikanska MR-
kommissionen i Egocheaga-milet®). Rittsutvecklingen har siledes forts
vidare genom de regionala MR-organens anvindning av dynamisk och
dndamalsenlig traktattolkning.

Flera avgéranden frin ad hoc-tribunalerna i Haag (Jugoslavientribu-
nalen’) och Arusha (Rwandatribunalen'®) har iven de bidragit till en

5 T handlingsplanen fran 1995 irs FN:s kvinnokonferens i Peking 4terfinns foljande avsnitt
om kvinnors minskliga rittigheter: § 96 "The human rights of women include their right
to have control over and decide freely and responsibly on matters related to their sexuality,
including sexual and reproductive health, free of coercion, discrimination and violence”.
¢ UN Doc. E/CN.4/2001/173. Se ocksd UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/29.

7 Aydin v. Turkey, 50 ECHR 1997.

8 Mejia Egocheaga and another v. Peru, Case 10.970, Report 5/96.

% Den 25 maj 1993 upprittade FN:s sikerhetsrad ad hoc-tribunalen for f.d. Jugoslavien
(ICTY) genom res. 827. Dess uppgift ir att rannsaka de personer som kan ha gjort sig
skyldiga till brott mot den internationella humanitira ritten pd det forna Jugoslaviens
omride sedan den 1 januari 1991.

10 Rwandatribunalen (ICTR) tillkom p4 initiativ av FN:s sikerhetsridet genom res. 955
av den 8 november 1994. Det grundliggande syftet med tribunalen ir att utreda hindelse-
forloppen kring en av drhundradets storsta tragedier d& mellan 500 000 och 1000 000
rwandeser, frimst tutsier fick sitta livet till under massakern mellan april och juli 1994 i
Rwanda samt att tala och stilla till ansvar de girningsmin, vilka gjort sig skyldiga till
allvarliga folkrittsbrott. Tribunalen har sedan den bildades den 8 november 1994 hunnit
med ett tiotal fillande domar. 60 av 75 dtalade ir fingslade och vintar dnnu pd dom. Press

Briefing by the ICTR Spokesman, ICTR/INF-9-13-021, Arusha, 25 March 2002, s. 1.
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progressiv rittsutveckling. Dessa tribunaler har jurisdiktion éver foljande
brottskategorier som ocksa kallats kirnbrotten: folkmord,'" krigsfrbry-
telser'? och brott mot minskligheten.!® Sexuella brott, diribland vald-
tikt, kan beroende pd omstindigheterna rymmas under flera bestim-
melser i ad hoc-tribunalernas stadgor. De kan inbegripas i bestimmelser
som berdr exempelvis folkmord, slaveri, tortyr och ominsklig och grym
behandling. Véldtike och andra sexuella 6vergrepp kan dtalas som nagon-
dera av de ovannimnda tre brottskategorierna.'

Den successiva utvidgningen och férstirkningen av det folkrittsliga
skyddet gentemot det kdnsbaserade, sexuella vildet kan sigas ha nitt sin
héjdpunkt i och med antagandet av ett betydelsefullt instrument i kam-

" Folkmord definieras pd samma sitt i bida tribunalernas stadgor, dvs. som girningar
begingna med avsike att forinta, helt eller delvis, en nationell, etnisk, rasmissig eller reli-
gids grupp, och dterfinns i art. 4 (ICTY) och art. 2 (ICTR). Definitionen $verensstim-
mer med FN:s 1948 4rs folkmordskonvention. Se ocksa artikel 6 i internationella brott-
mélsdomstolens stadga (hirefter ICC-stadgan).

12 Listan p4 krigsforbrytelser i tribunalernas stadgor 4r endast exemplifierande och inne-
fattar bl.a. svira dvertridelser ("grave breaches”) av 1949 irs Geneévekonventioner, inklu-
sive vissa brott mot TP I frin 1977. Denna brottskategori inkluderar ett ehuru begrinsat
skydd mot sexuellt véld. Artikel 27 i fjirde Genevekonventionen faststiller exempelvis att:
”Women shall be especially protected against any attack of their honour, in particular
against rape, enforced prostitution, or any form of indecent assault”. Se ocksd ICTY-
stadgan art. 2 och ICTR-stadgan art. 4. Jag har argumenterat att sexuellt vald inkluderas
under flera av Genevekonventionernas kategorier for krigsforbrytelser. M.K. Eriksson,
Reproductive Freedom, s. 364-405.

13 Brottskategorin “brott mot minskligheten” har genom tiderna varit kontroversiell da
det saknats en allmint godkind definition. Med brott mot minskligheten avses enligt
art. 5 1 ICTY-stadgan brott begingna i en vipnad konflikt, oavsett dess internationella
eller nationella karakeir. Sedvaneritten har dock fringdtt kravet pa att brott mot minsk-
ligheten méste ha skett i en vipnad konflikt. ICTY har senare i sin rittspraxis faststille
att sddana brott kan begds utan att det forekommer ett samband med vipnad konflik.
Enligt Rwandatribunalens stadga krivs inte att nigot samband med en vipnad konflike
foreligger. Didremot méste brotten utgdra en del av en utbredd eller systematisk attack
riktad mot ndgon civilbefolkning p& nationella, politiska, etniska, rasmissiga eller reli-
gidsa grunder. Det krivs sdledes en diskriminerande avsike for samtliga f6rbrytelser inom
brottskategorin “brott mot minskligheten”. Brott mot minskligheten definieras i den
internationella brottmalsdomstolens stadga (art. 7) som girningar som utgdr en del av
en utbredd eller systematisk attack riktad mot ndgon civilbefolkning med vetskap om
attacken, om denna medfoér nigon av de handlingar, bl.a. valdtike, sexuellt slaveri, pa-
tvingad sterilisering, patvingad graviditet m.fl., som uppriknats i punkterna a—k. Sexu-
elle vald har dirmed kodifierats for forsta gingen i en multilateral traktat som brott mot
miinskligheten.

Y M K. Eriksson, Reproductive Freedom, s. 361-450.
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pen mot dessa brott, nimligen 1998 ars Romstadga for den internatio-
nella brottmaldomstolen. I skrivande stund har 72 stater ratificerat denna
traktat. Domstolen (ICC hirefter) inrittades den 1 juli 2002 i Haag och
dirmed har, med FN:s rittschef Hans Corells ord, ett blad i minsklig-
hetens historia vints. Det forefaller sannolikt att domstolen kan inleda sin
verksamhet i borjan av ar 2003. ICC kommer att utreda brott som folk-
mord, krigsforbrytelser och brott mot minskligheten begingna efter den
1 juli 2002. ICC-stadgan fastslar att valdtike och kénsrelaterat vald dr
en separat kategori inom brott mot minskligheten och krigstérbrytelser.
Stadgan gir mycket lingre dn dittills existerande folkrittsliga bestim-
melser pd rittsomradet i sin mer detaljerade och omfingsrika definition
av sexuellt véld, dvs. med beaktande av antalet enskilda brott som kan
utgdra brott mot minskligheten och krigsforbrytelser. De utvidgade for-
muleringarna i ICC-stadgan medfér en identifiering av en méngskiftande
kvinnodiskriminering och namnger nu férutom véldtikt ocksd sexuellt
slaveri, pdtvingad prostitution, pdtvingad graviditet, tvingssterilisering
och utesluter inte ndgon annan form av sexuellt vild av en jaimf6rbar all-
varlighetsgrad som folkrittsbrott (art. 7(1)). Detta ir ett anmirknings-
virt framsteg i kodifieringen nir det giller férbudet mot kénsbaserat,
reproduktionsrelaterat, sexuellt vild. Huruvida ICC-stadgan ir en tillrick-
lig grund f6r att uppritthélla kvinnors reproduktiva fri- och rittigheter
samt ett effektivt skydd mot framtida former av sexuellt vald framstar
4nnu som ovisst.

II  DEFINITION AV BEGREPPET ~SEXUELLT VALD

Uttrycket “sexuellt vald” 4r ett samlingsbegrepp for de olika former av
véld som kvinnor och flickor utsitts f6r sasom véldtike, tvingsprostitu-
tion, etc. FN:s deklaration om vild mot kvinnor frin 1993 var det forsta
globala instrument, som specifikt behandlade detta imne. Den omfattar
fysiske, sexuellt eller psykologiskt vald mot kvinnor i familjen, inklusive
inomiktenskaplig vildeiket,”” kvinnlig konsstympning, etc. Det saknas
emellertid en i folkritten allmint vedertagen definition av begreppet
”sexuellt vild”. En genomgripande utveckling av detta begrepp har skett
i och med antagandet av ad hoc-tribunalernas stadgor och den praxis de
skapat pd omridet.

15 Se dven S. W v the UK, 335-B ECHR 1995.
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Rittegingskammarens uttalande vid Rwandatribunalen i Jean-Paul
Akayesu-malet'® har idag accepterats som det forsta, auktoritativa klar-
gorandet av sexuellt vild, inklusive véldtiktsbrottet. Man fiste sirskild
vikt vid att brottsrekvisiten innefattar, forutom sexuell aktivitet av visst
slag, ett krav pa tving, med andra ord: "The Tribunal considers sexual
violence, which includes rape, as any act of a sexual nature which is com-
mitted on a person under circumstances which are coercive”.!” Vidare
gav rittegingskammaren uttryck for att ”(s)exual violence ... is not lim-
ited to physical invasion of the human body and may include acts which
do not involve penetration or even physical contact”. Detta prejudiciella
avgorande kan pd grund av detta stillningstagande anses utgéra grund-
stenen for reformativa och lingtgiende prejudikat samt bredare tillimp-
barhet nir det giller sexuellt vald.

Som redan nimnts, har ytterligare en vidgning och konkretisering av
den samtida uppfattningen av begreppet "sexuellt vild” som innefattas
av brott mot minskligheten &stadkommits genom ICC-stadgans artikel
7(g). Denna omfingsrika bestimmelse inkluderar férutom valdeike
andra alternativa girningar som inte nédvindigtvis uppfyller kriterierna
for valdtike. De specifika elementen for envart brott i de enskilda brotts-
kategorierna definieras i ett sirskilt supplement till stadgan med benim-
ningen “brottselementen”,'® dvs. faststillande och fortydligande av ett
brotts rekvisit. Hinvisningen till alternativa girningar talar dock for att
definitionen ir exemplifierande och att dess formulering torde inverka
expansivt pd tolkningen av vilka handlingar som foérbjuds.

16" Akayesu stod dtalad for flertaler allvarliga folkrittsbrott. Det rorde sig om folkmord,
brott mot minskligheten samt brott mot artikel 3 i TP II till 1949 rs Genevekonven-
tion. Akayesu var under tiden 7 april och slutet av juni 1994, d4 sammanlagt éver 2000
tutsier massakrerades av hutuextremister, borgmistare i kommunen Taba. Han forsokte
forst hindra det pdgiende folkmordet pd tutsibefolkningen men deltog s sminingom
aktivt i och beordrade avrittningen av flertalet tutsier och uppmuntrade till massvéld-
tikter av 4eskilliga tutsikvinnor. Tribunalen fann Akayesu skyldig betriffande nio av de
femton 4talspunkterna, bl.a. vildeike. Péfsljden faststilldes till livstids fingelse och be-
kriftades av appellationskammaren ar 2001. Se The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, No.
ICTR-96-4-A, Judgment 1 June 2001.

7 The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, No. ICTR-96-4-T, §§597, 690, Judgment of
2 September 1998, § 275.

18 Elements of Crimes, UN Doc. PCNICC/1999/L.5/Rev.1/Add.2.
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1  Vildeikt
1.1 Valdtike som folkmordshandling

Valdtike har varit forbjuden i egenskap av krigsforbrytelse inda sedan
mitten av 1800-talet savil pd nationell niva, exempelvis i den amerikan-
ska Lieberkoden fran 1863, som i multilaterala avtal, i bl.a. Haagkonven-
tionerna frén 1899 och frin 1907 dir brottet nimns i ett flertal bestim-
melser. Av stor betydelse for befistandet av vdldtike som ett brott mot
accepterade internationella humanitirrittsliga regler, dr ocksd 1949 ars
Genevekonventioner och deras tilliggsprotokoll frin 1977."

Av betydligt senare datum men likvil betydelsefulla i sammanhanget
ir stadgorna f6r ad hoc-tribunalerna. Det enda sexuella valdsbrott som
uttryckligen figurerar i ICTY-stadgan ir véldtike (art. 5(g) under rubri-
ken brott mot minskligheten) och i ICTR-stadgan (art. 3(g), dven hir
under rubriken brott mot minskligheten) utan att man i dessa bestim-
melser nirmare anger brottets element.

Andock har det saknats en allmin definition av valdtiktsbrottet i in-
ternationell ritt. Rwandatribunalen nédgades dirfor att i det banbrytan-
de Akayesu-mailet konstruera en sddan genom att dra vissa paralleller frin
tortyrdefinitionen i enlighet med FN:s konvention som férbjuder tortyr.
Existerande minskliga rittighetsinstrument har foljaktligen fungerat
som en inspirationskilla for tolkningen av ICTR:s stadga, ndgot som,
enligt min mening, ir virdefullt for uppritthallandet av det folkrittsliga
systemets koherens och samstimmighet. Rittegingskammaren understry-
ker att: "(t)he central elements of the crime of rape cannot be captured
in a mechanical description of objects and body parts”, "sexual violence,
which includes rape, (is) ... any act of a sexual nature which is commit-
ted on a person under circumstances which are coercive.” ICTR visar
foljaktligen viss kinslighet for ordalydelsen i sin definition genom att
framhalla att valdeike kan ta sig olika former och att det centrala elemen-
tet i brottet ingalunda ir fokuserat pd penetrering. Ovanstiende visar
ocksd att tribunalen givit valdtikesbegreppet en vid tolkning.

Y91 The Prosecutor v. Delalic et al-milet, Case No. IT-96-21-T, 16 November 1998,
§476 hinvisar klagaren till flera bestimmelser dir delar av brottet valdtikt ingdr. Vald-
tikt och andra former av sexuellt vild inkluderas siledes i flera av Genévekonventioner-
nas kategorier for krigsforbrytelser. Valdtike ses dock i dessa bestimmelser som ett brott
mot kvinnans heder och dra och inte som det brott det ir, dvs. ett vildsbrott mot den
mentala och fysiska integriteten.
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Akayesu-mélet dr dessutom unike dirfor ate brottet folkmord enligt
1949 4rs FN:s folkmordskonvention inte heller hade provats tidigare
infor en internationell tribunal. ICTR klargjorde att valdtikt kan utgora
en folkmordshandling pd samma sitt som andra handlingar, dvs. om det
uppsit som krivs for folkmord ir inriktat pd att helt eller delvis forinta
en specifik grupp som sidan, i det hir fallet tutsi-gruppen.?® Rittegdngs-
kammaren fann vidare att folkmord inte behover betyda att en folk-
grupp har férintats. Det ricker med att handlingarna utforts med detta
syfte. I friga om sexuellt véld konstaterades att brotten var en integrerad
del av dessa intentioner och att vergreppen var systematiska och endast
riktade mot kvinnor som tillhérde folkgruppen tutsis; ”(s)exual violence
was a step in the process of destruction of the Tutsi group — destruction
of the spirit, of the will to live, and of life itself” (§289). Den viktiga an-
mirkningen gors att dtgirderna ocksd kan ta psykiska uttryck. Rittegings-
kammaren konkluderade f6ljaktligen att valdtike kan foérhindra fodslar
inom en bestimd grupp, om offret/gruppen genomgir ett sidant trauma
att hennes/deras reproduktionsvilja helt eller delvis utplénas, ”(f)or in-
stance, rape can be a measure to prevent births when the person raped
refuses subsequently to procreate” (§208).”! Sddana handlingar bryter
ner den biologiska grunden fér framtida generationer. Man nimner dir-
emot inte en annan viktig omstindighet, nimligen det faktum att vald-
tikt kan medfora sterilitet — pd sa sitt kan de véldtagna kvinnorna ra-
dera ut” sin egen folkgrupp. Valdtikt kan med andra ord anvindas som
ett medel att forgora motstindaren/fienden genom att pa biologisk vig
forstéra den etniska sammansittningen. Den 4talade Akayesu befanns
skyldig inte pd grund av det egna handlandet utan p.g.a. att han kinde
till att sexuellt vild forekom och inte gjorde nagot for att férhindra det.
Han snarare uppmuntrade sexuellt vild och beordrade sjilv ett antal, tvd

dussin, valdtikter (§ 452).

20 Artikel 2(2) i ICTR:s stadga definierar begreppet folkmord. Vildtike var inte ur-
sprungligen inkluderad i dtalet mot Akayesu. Efter patryckningar av kvinnoorganisatio-
ner och den enda kvinnliga domaren i ICTR, sydafrikanskan Navanethem Pillay, inklu-
derades denna 4talspunke av chefsiklagaren Louise Arbour. Se ocksd § 12 (punkterna A
och B) i 4talet. Tribunalen betonar att ”in the absence of this intent, whatever the degree
of atrocity of an act and however similar it might be to the acts described in the Genocide
Convention, that act could still not be called genocide”. Akayesu Judgment, at 87.

21 Aktuell psykoanalytisk forskning har pivisat sambandet mellan intensiva, massiva
traumatiska upplevelser i ens tidiga liv, exempelvis hos barn som upplevde andra viirlds-
krigets fasor, och oviljan till barnafsdande. S. Kaplan, Children in the Holocaust, Stock-
holm 2002, s. 39-64.
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Akayesu-malet har fitt en sirskild dimension, och domslutet dr utan
motstycke historiskt. Det ir det forsta och alltjimt det enda i sitt slag
genom ICTR:s extensiva tolkning av begreppet folkmord. I den utférliga
folkmordsdefinitionen inkluderas férutom valdtike ocksd “sexual mutila-
tion, sterilization, separation of the sexes or forced birth control” (§ 86).
Dessa brott kan sledes anvindas som instrument for att forinta offren,
sondra deras familjer och 6deligga deras grupps méjligheter till repro-
duktion. Ett dylike klargorande utgor i sig ett virdefullt bidrag till den
pagiende moderniseringen av internationell straffritt och dirmed av
den samtida folkritten.

I flera mél som direfter behandlats av Rwandatribunalen och som
ror sexuellt vald har man i allt visentligt f6ljt den argumentation och de
slutsatser som lades fast i det ovan refererade fallet, dvs. samma slutsats
har nitts att den avgorande faktorn vid bedomning av en handlings art
ir forekomsten av dolus specialis, vilket ir karakteristiskt for en folkmords-
handling.

Nyiramasuhuko-malet?® fortjinar att hir sirskile omnimnas di for
forsta gingen en kvinna, som under inbérdeskriget var kvinno- och
familjeminister, stir &talad for folkmord, bl.a. valdtikterna i Butare-pro-
vinsen i centrala Rwanda. Pauline Nyiramasuhuko ir misstinke for att
ha beordrat och uppmuntrat systematiskt sexuellt vild mot tutsikvinnor
tillsammans med sin son Chalome Ntahobati.

Inom doktrinen har framférts synpunkten, att, eftersom man genom
véldtikterna i det forna Jugoslavien strivat att forstora kvinnornas moj-
lighet och vilja att foda barn, dvs. man ville komma &t deras reproduktiva
formiga, dessa valdtikter kan uppfylla brottsrekvisitet for folkmord.”
Vildtikterna har omtalats som “folkmordsvaldtikter”.*

ICTY har dock varit betydligt aterhallsammare in Rwandatribunalen
i sina resonemang och har 4nnu inte behandlat nigra mél som ror vald-
tikt i kontexten av folkmord. Detta bekriftas bl.a. av dtalen nir det gil-
ler Meakic,”> Karadzic och Mladic?® samt avgorandet i Foca-malet (se

22 The Prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko, Case ICTR-97-21-AR72.

2 K.D. Askin, War Crimes Against Women: Prosecution in International War Crimes
Tribunals, The Hague 1997, s. 339.

24 C. Niarchos, Women, War and Rape: Challenges Facing the International Tribunal
for the Former Yugoslavia, HRQ 1995, Vol. 17, 5.651.

25 The Prosecutor v. Meakic et al., Case No. 1T-95-4. Meakic och andra fem befilhavare
over ett liger atalades for sexuellt vald, inklusive valdtike som utforts av deras underord-

nade, fér brott mot minskligheten.
26 The Prosecutor v. Karadzic and Mladic, Case No. 1T-95-5.
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nedan). I dessa mél gjordes bedomningen att brottet valdeike faller under
rubriken "brott mot minskligheten”. ICTY foljer alltsd inte Rwandatri-
bunalens argumentation i Akayesu-malet i de mal som avgjorts hitintills.
Det bér noteras att bevisningen av sambandet mellan folkmordsuppsit
och handling ir en ytterst svir process.”” ICTY har valt att tillimpa mens
rea-rekvisitet (dvs. det speciella uppsitet som krivs), vilket dr sirskilt
problematiskt, med storsta forsiktighet, vilket tydligt framgér av tribu-
nalens uppfattning i Je/isic-méalet.”®

1.2 Brott mot minskligheten

Det ir viktigt att bira i minnet att inte alla valdtikter har ett specifike,
forintande syfte eller avsike att forf6lja en hel grupp minniskor, dvs. de
sker inte alltid som ett led i ett folkmord. ICTY ansdg exempelvis i Foca-
malet? att valdeikterna i friga uppfyller kriterierna fér brott mot minsk-
ligheten men hinférde inte dessa till folkmordsstadgandet.

I ett betydelsefullt mal infér Rwandatribunalen prévades frigan om
den 3talade (Alfred Musema)®® kunde hillas ansvarig for brott mot
minskligheten®! genom bl.a. de av honom personligen genomforda vild-
tikterna pd tvd tutsikvinnor samt uppmuntrandet och beordrandet av

27 ICTR papekar i Akayesu-malet att “intent is a mental factor which is difficult, even
impossible, to determine” och om den 4talades medgivande saknas si kan mens rea en-
dast hirledas frin “a certain number of presumptions of fact”. Id. § 523.

28 Rittegingskammaren bestimde sig for att fria Goran Jelisic for folkmord, di domar-
na ansdg act klagaren inte lyckats i sin bevisning i friga om den tilltalades uppsat att
forinta en specifik grupp “beyond any reasonable doubt”. The Prosecutor v. Jelisic, ICTY-
1-95-10, Judgment of 5 July 2001, §75.

29 The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Case No. IT-
96-23-T and IT-96-23/1-T, Judgment of 22 February 2001. Foca ir namnet p4 staden i
sydostra Bosnien dir brotten begicks 1992. Tribunalen avvisade den 12 juni 2002 ett
Sverklagande frin de tre bosnienserbiska befilhavarna som fillts f6r valdeike och sexuelle
slaveri.

30 Se exempelvis The Prosecutor v. Musema, ICTR 96-13-T Judgment of 27 January
2000. Musema, som var en inflytelserik direkeor f6r Gisovu tefabrik i Kibuye, ddmdes
till fingelse pa livstid for bl.a. valdeike sdsom folkmord.

31 Den 2 april 2002 pabérjades rittegingen mot Bagosora med andra (7 Bagosora, Case
No. ICTR-96-7-T; A. Nsengiyumva, Case No. ICTR-96-12-I; A. Ntabakuze, Case No.
ICTR-97-30-1 och G. Kabiligi, Case No. ICTR-97-34-I). Samtliga tilltalade har ankla-
gats for deltagande i folkmordet pa tutsier samt for brott mot minskligheten inklusive
véldtikter. Detta fall forvintas fa principiellt betydelse i ansvarsfrigan d& de anklagade
personerna dr militirer med hog rang.

90



andra att begd sexuella brott. Musema démdes till livstids fingelse den
27 januari 2000 efter det att han befunnits skyldig till en rad brott, in-
klusive sexuellt vald. Vid diskussionen kring personligt straffansvar for
civila personer lyfte rittegdngskammaren sirskilt fram den omstindighe-
ten att "A civilian superior may be charged with superior responsibility
only where he has effective control, be it de jure or merely de facto, over
the persons committing violations of international humanitarian law”
(§141).% Som synes visade ICTR genom detta uttalande flexibilitet.
Det innebir ocksd att man utvidgade tillimpligheten av straffansvars-
principen och dirmed stirkte mojligheten till ett bredare skydd mot sexu-
ella 6vergrepp under internationell straffritt.

Intressant att notera ir att Jugoslavientribunalen inte 6vertog ICTR:s
definition av valdtikesbrottet utan sjilv tog stillning till brottets defini-
tion. I Furundzjia-malet®® gors en ingdende analys av véldtikesbegreppet
och man framstillde en sidan genom att uppstilla ett antal kriterier.
Denna definition ansigs kort tid direfter alltfor sniv i férhéllande till
vad som fick anses gilla i den moderna folkritten, nimligen att véldeike
kan begds i situationer dir tvidng, véld eller hot om vald inte forekom-
mit, men dir offret inte heller limnat ndgot frivilligt samtycke till den
sexuella handlingen. Tribunalens stillningstagande modifierades dirfor
nagot i Foca-mélet, vilket var det forsta mélet infor ICTY som nistan
uteslutande handlade om sexuella 6vergrepp, och dir man f6rsokte ate
reflektera 6ver alla aspekter av brottet vildtike. Det presumerades vidare
att medgivande till samlaget saknas, om samtycket inte 4r att anses sdsom
frivilligt. Rittegingskammaren anslot sig i Kvocka et al-méilet® till den
definition som fastslagits i Foca-mélet och framholl i det férevarande
milet att valdtike utgor en krinkning av den sexuella sjilvbestimmande-
ritten. Argumenteringen vilar siledes pd idén att vildtike krinker kvin-
nans rittighet att kontrollera sin egen kropp och sin sexualitet. Trots

32 Se ocks3 resonemangen kring individuelle straffansvar for en civil person (borgmiista-
ren i kommunen Mabanza) for brott mot minskligheten genom bl.a. véldeike i fallet
Bagilishema. The Prosecutor v. Bagilishema, ICTR-95-1A-T, Judgment 7 June 2001.

33 The Prosecutor v. Anto Furundzija, Case No. IT-95-17/1, 10 December 1998. Bosnien-
kroatiska militirledaren Anto Furundzija démdes till 10 &rs fingelse for att han inte for-
hindrat utan snarare uppmuntrat valdtikten av en bosnisk-muslimsk kvinna. I detta mal
behandlades brottet véldeike som en del av brottskategorin krigsférbrytelser och som all-
varlig overtridelse av 1949 ars Genevekonventioner.

34 The Prosecutor v. Kvocka et al, Case No. IT-98-30/1-T, Judgment 2 November 2001. I
detta mél démdes fem serber for en rad brott inklusive brott mot minskligheten genom
valdtikter som begicks i ligren Omarska, Keraterm och Trnopolje.
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denna ndgot positiva forindring av rittspraxis frin tribunalen, bl.a. av-
standstagande fran traditionellt stereotypt tinkande, nir det giller offrens
medverkande i véldshandlingen, s& har ICTY:s definition av valdtikes-
brottet alltjimt begrinsad tillimplighet, eftersom den i alltfor stor grad
har fokus pd penetrering och motvilja. Denna definition har dessutom
tillimpats pé ett konsspecifike site, dvs. i feminin form, vilket i och for
sig hinger samman med att tribunalen démer in casu, dvs. domer i ett
enskilt mal. Samtidigt méste det medges att Focz-mélet alltjaimt dr det
mest unika till dags dato och kan tinkas fi juridiska verkningar bortom
detta enskilda fall som prévats. Det ror uteslutande sexuellt véld (mer-
parten av anklagelsepunktern utgérs av valdeike) och dessutom sddant i
mycket stort omfattning. Fakta ger hir vid handen att valdtike inte
skedde vid enstaka tillfillen utan systematiskt i form av bordeller och
som en utbredd foreteelse, dd dessa brott forekom pé flera olika platser.
Under sidana forhallanden utgor valdtike brott mot minskligheten.
Foca-mélet ror dtta bosniska serber vilka hallit kvinnor fingna i interne-
ringsliger och bostider, vildtagit dem och utsatt dem for andra former
av sexuellt vald. ICTY fann tre av de dtalade (Kunarac, Kovac och Vuko-
vic) skyldiga till brott mot minskligheten genom tortyr och véldeike. De
tilltalade démdes till fingelsestraff varierande fran 12 till 28 &r. Dom-
slutet i4r prejudicerande, da ICTY for forsta gingen utredde sexuellt
véld (véldtike) i syfte att fa detta brott erkint som brott mot minsklig-
heten, dvs. ett brott oberoende av krigets lagar. Tidigare har dtal vickes
for sexualbrott (valdeike) som krigsforbrytelse. De systematiska valdeik-
terna var enligt tribunalens uttalande i Foca-malet ett led i ett ménster
att fordriva muslimer frin omridet, trots att dessa sexuella brott inte in-
gick i den normala krigféringen utan ansigs utgéra ett terrorinstrument.
Vad betriffar vissa av kvinnorna som tvingades till sexuellt slaveri bygg-
de tribunalens domare sin argumentation pd existerande sedvaneritt och
folkrittsliga traktater som forbjuder slaveri. Aven detta dr en anmiirk-
ningsvird rittsutveckling.

Bade brott mot minskligheten och folkmord innefattar omfattande
och forédande handlingar, men det finns nigra fi skillnader 4ven om
folkmord ir att betrakta som en speciell kategori av brott mot minsklig-
heten. Den visentliga skillnaden stir att finna i férévarens motiv/uppsat
vid handlandet, dvs. brottens subjektiva element — mens rea.> Forutom

35 Fér en mer ingdende diskussion se M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in
International Criminal Law, The Hague 1999.
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att folkmord betraktas som ett av de sviraste brotten i internationell
ritt, dvs. “the crime of crimes”,3¢ s3 iir en viktig skillnad mellan en folk-
mordshandling och 6vriga brott mot minskligheten att forbudet av
folkmord som sidant anses ha uppnatt 7us cogens’”maximala” status (dvs.

absolut och tvingande).?

1.3 Tortyr

Rwandatribunalen konstaterade i Akayesu-milet att ett stort antal véld-
tikter kan stimplas som tortyr eftersom sidana handlingar orsakar ett
mycket svirt och grymt lidande for offren samt att forévarna anvinde
“intimidation, degradation, humiliation, discrimination, punishment,
control or destruction of a person”.*® Detta innebir bl.a. att det interna-
tionella samfundet idag har méjlighet att déma for valdtikter som uni-
versellt vildsbrott.

Samma slutsats ndddes av ICTY i Celebici-malet® i vilket man ansig
att véldtikt och andra former av sexuellt vald utgjorde tortyr enligt stad-
gandena om grova brott i 1949 Geneévekonventionerna. Rittegdngskam-
maren fann tre av de fyra dtalade personerna (Delalic, Mucic, Delic och
Landzo), vakter i Celebiciligret, skyldiga till konsrelaterade véldsbrott,
inklusive valdtikter och sexuella vergrepp. Omstindigheterna kring for-
ovandet av det sexuella véldet var enligt tribunalens domare sdana att
de resulterat i tortyr. Delic domdes till 15 ars fingelse for valdeike (upp-
repade, pdtvingade samlag) pé en bosniskserbisk kvinna. Domens rittsliga
betydelse bestdr i att man faststillde att valdtike kan utgora tortyr samt
att 6verordnade kan stillas till ansvar for konsrelaterade brott. I det hir
fallet fann domstolen att Zdravko Mucic var skyldig till ansvar som be-

filhavare.

3¢ Rwandatribunalen anvinder sig av denna fras i sitt domslut rorande Kambanda-milet
(ICTR-97-23-S) av den 4 september 1998, dir Rwandas premidrminister under inbordes-
kriget domdes for folkmord till livstids fingelse.

37" Alla rittsnormer som idag av virldssamfundet har erkints ha ius cogens-karakeir ir av
sidan fundamental betydelse att staterna ej kan gora avsteg frin dessa, inte ens genom
omsesidig dverenskommelse. Dessa normer har med andra ord tilldelats hégre valér och
status.

38 The Prosecutor v. Akayesu, §S 6.4 och 7.7. Se ocksd M.K. Eriksson, Reproductive Free-
dom, s.379.

3 Celebici Camp, Judgment of 16 November 1998. Se ocksa The Prosecuror v. Gagovic
and Others, Case IT-96-23. M.K. Eriksson, Reproductive Freedom, s. 369-375.
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2 Tvéngsiktenskap

Enligt 1956 ars FN:s konvention om avskaffandet av slaveri och slavhan-
del och institutioner och girningar liknande slaveri, ir tvingsiktenskap
en girning som ir att jimstilla med slaveri.®* Mot bakgrund av den senas-
te utvecklingen inom folkritten kan argumenteras att tvingsiktenskap,
dvs. att en person bortlovas emot betalning till ndgon annan person eller
grupp, utan mdjlighet att emotsitta sig detta, eller att en persons make
eller makens slike har ritt att utan samtycke 6verfora personen till nigon
annan, oavsett betalning, eller att en person vid makens dod ir skyldig
att ga i arv dill ndgon annan, utgér brott mot férbudet mot slaveri (en zus
cogens-rittsnorm) samt mot de bestimmelser i en rad MR-trakrater vilka
garanterar envar ritten att med sin fria vilja ingd dktenskap. I Akayesu-
mélet beskrevs och inkluderades i Rwandatribunalens domslut fall som
rorde bl.a. tvingsiktenskap som en form av sexuellt vild, men samtidigt
papekades att det ocksd forekommit fall dd min gift sig med kvinnor
just for att forhindra valdeike. !

Trots denna starka markering frin det internationella samfundets
sida dr exemplen av brott som begitts mot dessa rittsnormer talrika dven
under var tid, savil i fredstid som i vipnade konflikter.*? Dirtill tenderar
tvingsiktenskap ofta vara barniktenskap. I Burkina Faso ir det exempel-

40 Se UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/30, § 87. FN:s arbetsgrupp angdende samtida for-
mer av slaveri kommer att behandla frigan om tvingsiktenskap och barniktenskap som
”a matter of priority” vid sitt 28:e méte &r 2003. FN:s tilliggsprotokoll for att forhindra,
undertrycka och straffa minniskohandel, sirskilt handel med kvinnor och barn frin
2000 omfattar tvingsiktenskap i begreppet minniskohandel (trafficking). Se nedan av-
snitt 6. Ett regionalt folkrittsligt dokument, SAARC-konventionen, om forebyggande
av handel med kvinnor och barn, som signerades av samtliga sju asiatiska linder i detta
samarbete den 6 januari 2002, hinvisar till barniktenskap och tvingsiktenskap som
moderna former av slaveri. Barniktenskap ir endast férbjudet om det ingdtts med syftet
prostitution, dvs. om barniktenskap ings pa grund av social/kulturell praxis men dir
det kommersiella elementet saknas per se sd inkluderas det inte i konventionens f6rbud.
Barniktenskap ir dock enligt min mening att anses som exploatering av barn och deras
grundliggande minskliga rittigheter oavsett syfte. A. Lansink, Preliminary Report,
Women and Migration, ILA, Committee on Feminism and International Law, April
2002, s.19.

41 Domslut i Akayesu-mélet, § 430.

42 Det kan pipekas i sammanhanger att tvingsikeenskap existerar i Sverige och att de
ibland till och med varit oavsikdligt legaliserade (1904 4rs lag om #ktenskap ingingna i
utlandet). Svensk lagstiftning forbjuder i princip ingdendet av dktenskap om de tilltinkta
makarna dr under 18 4r och ir svenska medborgare.
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vis vanligt att flickor i 12—13-4rsdldern gifts bort med ildre min. Ibland
lovas de bort redan fore fodelsen. FN:s barnkommitté har definierat
barniktenskap som “discriminatory social attitudes and harmful practi-
ces”.® I Pekingdeklarationen fran 1995 (handlingsplanen, del XII) un-
derstryks vikten av att en ligsta &lder for giftermél méste finnas och héjas
dir si krivs. Kvinnokommittén rekommenderar, i sin General Recom-
mendation No. 21, 18 &r for bade flickor och pojkar som minimialder
for ingdendet av iktenskap.*4

Det skall ocksd papekas att barniktenskap ofta leder till o6nskat sex,
véldtike och tidiga graviditeter (samt gor den reproduktiva perioden i
ens liv 1ing®®), nigot som utgér en risk for de unga flickornas mentala
och fysiska hilsa. FN:s kommitté om medborgerliga och politiska rittig-
heter har uttalat att detta stér i strid med artikel 24 i FN:s konvention
om medborgerliga och politiska rittigheter frin 1966.1

I svenska media uppmirksammades i mitten av juli 2002 det paki-
stanska ritesfallet i Punjab-provinsen da 4tta unga flickor skulle giftas
bort med mordoffrens anhoriga, i utbyte mot frigivning for fyra dods-
démda mérdare. Den 24 juli 2002 hélls tva brollop med en 14-arig re-
spektive 18-drig flicka som giftes bort med en 55-arig respektive 77-&rig
man som en del i uppgorelsen. Aktenskapen forklarades dock av Hogsta
domstolen ogiltiga samma dag. Systemet att ddmda kan undgs sitt straff
genom en uppgorelse med de drabbade ir lagligt och vedertaget i Paki-
stan. Diremot ir det olagligt att anvinda kvinnor/flickor vid en sddan

handel.

# CRC, Conluding Observation, India, UN Doc. CRC/C/15/Add. 115, §§31-33.
Tillkomsten av art. 8 i utkastet till TP till den afrikanska stadgan om minniskans och
folkens rittigheter, vilket uttryckligen forbjuder barniktenskap har bl.a. motiverats med
utgdngspunkt i liknande argument. Human Rights — A review of the office of the
UNHCHR, Spring 2000, Special issue on women’s rights, s. 23.

4 M.K. Eriksson, Family Rights and the United Nations Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights: Article 10(1), i A. Chapman & S. Russell (eds.), Core Obligations:
Building a Framework for Economic, Social and Cultural Rights, Oxford 2002, s. 121.
% PN:s rapportér om vald mot kvinnor kommenterar i detta sammanhang att ”While
women (girls) are used as child producers, their reproductive cycle is not given much
attention”. UN Doc. E/CN.4/2002/83, §91.

4 UN Doc. A/53/354, §19. FN:s rapportor om vild mot kvinnor gor staterna upp-
mirksamma pd effekterna av tidiga dktenskap, bl.a. att ”the husband and his family can
control a young girl more easily” och att manga bortgifta flickor tvingas att limna sko-
lan. UN Doc. E/CN.4/2002/83, § 56.

47 Human Rights Watch, Shattered Lives: Sexual Violence During the Rwandan Geno-
cide and Its Aftermath, 1996, s. 56—62. Se ocksd UN Doc. E/CN.4/2001/73/Add.2.
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Sirskilt utsatta har kvinnor och flickor varit under vipnade konflikter
da de tvingats att gifta sig med soldater i Afrika, bl.a. i Rwanda.*” Uppen-
bart 4r att det ror sig om dktenskap som i sjilva verket déljer sexuellt sla-
veri inbegripet sexuellt vild (valdtikter). Unga flickor har rekryterats i
bide regeringsstyrkor och gerillaférband i 6ver 30 linder. Det har fore-
kommit att de i séddana sammanhang kidnappats och “gift sig” med sol-
dater. I folkritten giller alltjame i allminhet att de ritesliga vigarna ir for
fa for offren av dylika brott att soka sin ritt.

3  Patvingad graviditet och patvingad abort

Vid tillimpningen av definitionen av olika folkrittsbrott tas hinsyn, for-
utom till sjilva handlingen och omstindigheterna kring forbrytelserna,
ocks till konsekvenserna av det enskilda brottet. En av de mest trauma-
tiserande foljderna av sexuella vergrepp 4r utan tvivel patvingad gravi-
ditet. For forsta gingen fastslogs uttryckligen i det slutdokument, som
antogs av FN:s kvinnokonferens i Peking 1995, att patvingade gravidite-
ter i krig 4r krigsforbrytelser och att férovarna skall straffas som krigsfor-
brytare. Sjilva begreppet "pétvingad graviditet” har inte preciserats i de
fi folkrittsliga dokument, forutom i ICC-stadgan (pétvingad graviditet
inkluderades i ICC-stadgan ssom brott mot minskligheten (art. 7(1)(g))
och krigsforbrytelse (art. 8(b)(xxii) samt art. 8(c)(vi)), dir brottet om-
nimnts. Obestritt dr dock kravet pd att kvinnan mdste ha blivit gravid
pa ett sitt som ir folkrittsstridigt, exempelvis genom véldtike eller pa-
tvingad insemination.®® Artikel 7(2)(f) i ICC-stadgan, som definierar
brott mot minskligheten, inkluderar uttryckligen en hinvisning till
tvingsgraviditet. Det subjektiva elementet inbegriper ett krav pa att kvin-
nan ska ha blivit gravid genom tving, med avsike att paverka den etniska
sammansittningen av nigon befolkning. Vidare foreskrivs att denna be-
stimmelse inte pd ndgot sitt ska tolkas som om den péverkar nationella
lagar som avser graviditet.

I ljuset av ICC-stadgans hinvisning till nationell lagstiftning, s skulle
ocksd i rekvisitet ingd att hinder uppstills for kvinnan att avbryta en sidan
graviditet, om hon onskar, i de stater dir abort ir laglig. Under Rom-
konferensen, d& ICC-stadgan utarbetades, forekom meningsskiljaktighe-
ter kring de ovannimnda kriterierna. Man begrundade de nationella ritts-
ordningarnas syn pé abort, och det ridde oenighet om huruvida detta

48 K.D. Askin, s.399.
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brott éverhuvudtaget bor ingéd i domstolens jurisdiktion eller ¢j. Repre-
sentanterna for ett litet antal linder, diribland Vatikanstaten, uttryckte
oro over “that including the crime of forced pregnancy may impact
upon domestic laws relating to abortion”.* Kompromisslosningen fann
man i formuleringen om en hég troskel for uppsit i den del av bestim-
melsen som ror brottets element. Enligt ordalydelsen i artikel 7(2)(f) i
sjilva stadgan ir patvingad graviditet: ”(t)he unlawful confinement of a
woman forcibly made pregnant, with the intent of affecting the ethnic
composition of any population or carrying out other grave violations of
international law. This definition shall not in any way be interpreted as
affecting national law relating to pregnancy”.

Varierande slag av dtgirder for att forhindra pdtvingad graviditet/pa-
tvingat moderskap, diribland legala metoder att avbryta en oonskad gra-
viditet, har debatterats inom FN. Frigan om méjlighet till laglig och siker
abort for flickor/kvinnor som blivit vildtagna diskuterades exempelvis
senast av FN:s barnkommitté under behandlingen av Tchads rapport &r
2000°° och av FN:s kommitté for ekonomiska och sociala rittigheter
vid behandlingen av Kongos rapport samma 4r.’! Regeringsrepresentan-
terna for bada regeringar medgav att situationen fér de drabbade blir
dnnu virre av det faktum att abort ir tilliten endast i fall da graviditeten
utgor en allvarlig hilsorisk. Man aviserade intresse for hur andra afrikan-
ska linders, exempelvis Kameruns, lagstiftning har reglerat tillgéng till
abort i fall av valdeike. Att anmirka i detta sammanhang 4r att det idag
dr fa linder i virlden som uppritchéller ett totalt forbud mot abort.>?
Abortsituationen (lagstiftning och praxis) i ett land har anvints som en
indikator pd kvinnans stillning och hennes méjlighet att kontrollera sin
sexualitet och fortplantning.”®

I doktrinen har ytterligare krav uppstillts nir det giller brottskatego-
rin patvingad graviditet, nimligen att férovaren ska ha uppsat att gora
kvinnan gravid. Som tecken pd uppsat har i doktrinen nimnts upprepade
vildtikter eller uttalanden om syftet med valdtikterna.** Sexuell fingen-

Y H Durbam, Women and Civil Society: NGOs and International Criminal Law, i
K.D. Askin & D.M. Koenig (eds.), Women and International Human Rights Law, New
York 2001, Vol. 3, s. 830.

50 UN Doc. CRC/C/SR.548.

51 UN Doc. E/C.12/2000.SR.17.

52 M.K. Eriksson, Reproductive Freedom, s.291.

53 K. Sundstrim, s.99.

4 K.D. Askin, s.399.
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skap forekom i stor utstrickning under Balkankonflikten. Vittnesmal
uppger att syftet med valdtikterna var att gora kvinnorna gravida s att
de kunde foda serbiska barn.>> Serbiska soldater placerade vildtagna
kvinnor och barn (vissa flickor var endast 12 &r gamla) i speciella liger
och fortsatte att vildta dem tills graviditet dstadkoms. Kvinnorna och
flickorna holls kvar dir tills det var for sent for dem att genomga en siker
och laglig abort. Det tidigare refererade Kunarac-mélet illustrerar detta.
Tvangsgraviditet ar alltsd i sddana fall ett medel for att 6ka den egna be-
folkningstillvixten.

Rwandatribunalen klargjorde sin syn pa patvingad graviditet i Akayesu-
maélet genom att fastsld att pdtvingad graviditet ocksd kunde utgéra ett
visentligt element av folkmord. ICTR konstaterade siledes att i patriar-
kala samhillen dir barnets grupptillhorighet bestims genom dess fader,
kan en tvingsgraviditet genom véldtikt, genomford av en man tillhéran-
de en annan folkgrupp 4n modern, utgéra en atgird att férhindra fodsel
inom gruppen och dirfor ir att anse sisom en folkmordshandling och
omfattas av artikel 2 i tribunalens stadga.’® I doktrinen har ocksi argu-
menterats att eftersom kvinnor som blivit gravida genom véldtikter
ibland inte kan eller vill behailla sina barn, si kan brottet dven ses som
ett led i att verféra barn (resultatet av patvingad graviditet) frin en be-
folkningsgrupp till en annan.””

I friga om patvingad abort limnar existerande folkrittsliga instru-
ment inte ndgra hillpunkter for de bedémningar som skall géras. Det
kan dock goras gillande att dven om en sidan handling inte explicit om-
nimnts i exempelvis ICC-stadgan s& kan denna aspekt av sexuellt vald
omfattas av dppna uttryck som exempelvis "any other form of sexual
violence of comparable gravity” (art. 7(g)). Resonemanget leder ocksd
fram till att ett patvingat avbrott av graviditet i ett sddant fall innebir att
kvinnan tvingas att gora abort eller att hon misshandlas i syfte att fram-
kalla missfall. Nir det giller det subjektiva kinnetecknet for brottet for-
utsitts att forovaren maste veta eller bor veta att kvinnan ir gravid. Att

55 UN Commission of Experts’ Final Report, UN Doc. $/1994/674, s.7.

> Enligt en av Rwandas familjeministerium genomférd studie 1995 blev 472 av de 716
véldtagna och intervjuade kvinnorna gravida. Andra uppgifter talar om att antalet "en-
fants non-désirés”, dvs. antalet odnskade barn, som foddes efter valdtikeerna, ligger mel-
lan 2000 och 5000. Se Stockholm International Forum, A Conference on Truth, Justice
and Reconciliation, Stockholm 23-24 April 2002, s. 116.

57 C.M. Chinkin, Rape and Sexual Abuse of Women in International Law, EJIL 1994,
Vol. 5,5.333.
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genom en extensiv tolkning finga upp handlingar som inte explicit skri-
vits ut i definitionerna av de olika brottskategorierna stir enligt min me-
ning inte i strid med andemeningen i ICC-stadgan.

4 Tvangssterilisering

Man kan med fog hivda att tvingssterilisering, patvingade preventivme-
del och separation mellan kénen kan péverka en befolkningsgrupps lev-
nadsvillkor pd ett sitt som leder till en specifik grupps hela eller partiella
fysiska forintelse. Enligt Rwandatribunalens rittspraxis kan sddana dt-
girder under vissa forutsittningar uppfylla kriterierna for att klassificeras
som folkmord da dessa handlingar ir avsedda att férhindra fodslar inom
en bestimd grupp.®® Dessa brott kan siledes anvindas som instrument
for att forinta offren, sondra deras familjer och 6deligga en specifik
grupps mdjlighet till reproduktion. Artikel 7(1)(h) i ICC-stadgan defi-
nierar tvingssterilisering som en form av sexuellt vild, dvs. offret férlorar
sin fortplantningsforméga genom tving eller vild, och 4r dirmed att anse
sdsom brott mot minskligheten.

Tvangssteriliseringar av ett stort antal individer som berévat dem
mdjligheten att £ barn och dirmed aktualiserar MR-krinkningar av be-
stimmelser rorande skyddet av den fysiska och psykiska integriteten samt
reproduktiva fri- och rittigheter, har dven forekommit i fredstid och i ut-
vecklade, demokratiska linder sisom Sverige och Norge. Kvinnor/flickor
som utsatts for sexuella 6vergrepp har dessutom dnda fram tll sena 60-
talet sjilva fate bira skulden for 6vergreppen.”® Manga har betrakeats som
sinnesslda och virdats under tving. Sterilisering/kastrering stilldes som
ett villkor fér utskrivning. Sedan den svenska lagen om ersittning till
offer for tvingssterilisering tridde i kraft den 3 november 1999 och fram
till borjan av ar 2001 har 1742 ansokningar om ersittning frdn staten
inkommit. Man kan foljakdigen urskilja en mirkbar attitydforindring
bland vilutvecklade linder och som f6ljd dirav en trend att pd nationell
nivd vilja ta itu med konsekvenserna av en av de forkastligaste och allvar-
ligaste formerna av sexuellt vild — tvingssterilisering.

58 Se The Prosecutor v. Rutaganda, ICTR-96-3-T.

59 T Sverige steriliserades omkring 63 000 personer, majoriteten av dem kvinnor, under
perioden 1935-1975. Svenska forskare uppskattar att omkring 93 procent av operatio-
nerna utférdes pa kvinnor och 43 procent av dessa genom nigon form av patryckning.
Motiveringen kunde exempelvis lyda att en utdtrikead, fattig flicka som umgicks med

tvetydiga pojkar inte fick lov att reproducera sig. Se Steriliseringsfrigan i Sverige
1935-1975, SOU 1999:2; SOU 2000:20 samt slutbetinkandet SOU 2000:22.
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5  Sexuell stympning

Utifrén den rittspraxis som foreligger kan konkluderas att Rwandatribu-
nalen inkluderar sexuell stympning i begreppet sexuellt véld och i fall da
detta 4r avsett att férhindra fodslar inom en bestimd grupp (Rutaganda-
fallec®) innefattas av folkmordsdefinitionen dvs. en sidan handling faller
under art. II(d) i FN:s folkmordskonvention och ICTR-stadgans art. 2.
Sexuell stympning av olika slag har begitts i stor skala mot béde
kvinnor och min under Balkankonflikten som den forsta krigsforbrytar-
rittegingen sedan andra virldskriget, 7adic-milet,®! illustrerar. Denna
typ av brott har dock inte jimstillts med 6vriga sexuella brott i ICC-
stadgan. Motstind mot dess inkluderande har framforallt kommit frin
vissa afrikanska stater dir stympning ir vanligt forekommande. Kvinnlig
konsstympning (engelskans “female genital mutilation” (FGM)), en kul-
turell sed, utgor dock en del av det vidare begreppet “vild mot kvinnor”.%?
Enligt FN:s 1993 drs deklaration om vild mot kvinnor inkluderas i ter-
men véld mot kvinnor sexuellt utnyttjande av flickebarn i hushallet,
kvinnlig kénsstympning och inomiktenskaplig valdtike (art. 2(a)). De-
klarationen ir icke juridiskt bindande men likvil betydelsefull di soff
law-dokument kan utgora en del av den bas, pé vilka internationella 6ver-
vakningsorgan later sina beslut och allminna kommentarer (se exempel-
vis Kvinnokommitténs General Recommendation No. 24 frin 1999,
§15(d)) vila, dirmed utgérande viktiga tolkningsmedel.
Konsstympning dr vidare att betrakta som ett minniskorittsbrott
(krinkning av den personliga, fysiska integriteten och sikerheten) di den
vanligtvis utférs utan personens godkinnande. De flesta flickor genom-

0 Rutaganda-mailet, §§ 49-53.

1 The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case No. 1T-94-1, Judgment 14 July 1997. Overkla-
gandekammaren avgav den slutgiltiga domen den 26 januari 2000. Tadic démdes till
mellan 6 och 20 4r i fingelse fr brott mot minskligheten och brott mot krigets lagar
och sedvaneritt for handlingar som inkluderar &vergrepp begingna i ligren Omarska
och Trnopolje. Aklagaren var dessvirre tvungen att ligga ned nigra av punkterna i 4calet,
inklusive den punkt som rérde den sexuella stympningen av fingen Harambasic av med-
fingar pa grund av att huvudvittnet inte stillde upp for vittnesmal.

2 Enligt FN:s deklaration om vald mot kvinnor fran 1993 ir vald som forekommer
inom familjen och samhillet och traditionella seder som ir skadliga fér kvinnor inbe-
gripna i begreppet "véld mot kvinnor”. Slutdokumentet vilket antogs vid 1995 4rs FN:s
kvinnokonferens i Peking (Beijing-deklarationen) fastsldr att kvinnlig kdnsstympning
utgdr en del av begreppet vild mot kvinnor (§113 (a)). Se ocksi UN Doc. E/CN.4/
1995/42; UN Doc. E/CN.4/2002/83, §§12-20 samt art. 5 i utkastet till TP till den

afrikanska stadgan om minniskans och folkens rittigheter, se ovan not 43.
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gar FGM mellan fyra och 4tta ars alder, och utan att det foreligger nigon
medicinsk orsak till detta. Ingreppet kan ha allvarliga fysiska komplika-
tioner och t.o.m. leda till déden for en tredjedel av de flickor som genom-
gir de mer omfattande formerna av kénsstympning.®> Ofta leder FGM
till ofruktsamhet och dirfor kan det sigas att denna tradition utgdr ett
hinder for realiseringen av kvinnors reproduktiva fri- och rittigheter. Att
sasom bland Gikuyu-folket i Kenya ha FGM som krav f6r ingdendet av
dktenskap strider dessutom mot ritten att ingd dktenskap enligt gillande
folkritt.

Kvinnlig konsstympning har varit pd FN:s agenda sedan 1950-talet
och har lyfts fram sirskilt inom MR-kommissionen genom ett antal rap-
porter presenterade av en specialrapportor for skadliga, traditionella seder
som hotar barns och kvinnors hilsa.* Kvinnokonventionen garanterar
kvinnor ett antal rittigheter relaterade till reproduktiv hilsa. Flera linders
regeringar har féljt FN-kvinnokommitténs rekommendation No. 14
(1990) att vidtaga atgirder for att utplana kénsstympning och har stiftat
lagar som forbjuder den. Ingen folkrittslig konvention innehar en speci-
fik regel som skyddar mot kénsstympning, men FN:s barnkonvention
(art. 24(3)) forbjuder traditionella sedvinjor som ir skadliga f6r barnets
hilsa. FN:s kommitté for medborgerliga och politiska rittigheter (Human
Rights Committee) har dessutom i den allminna kommentaren, GC
No. 28 (2000), hallit fére att stater som ratificerat FN:s konvention om
medborgerliga och politiska rittigheter bor garantera att traditionella,
historiska, religiosa eller kulturella traditioner inte anvinds till att stivja
kvinnors/flickors ritt till jamlikhet.%>

Aven andra MR-rittsnormer skulle kunna iberopas mot kvinnlig
konsstympning, enkannerligen sddana som behandlar ritten dll liv, fri-
het och personlig integritet och sikerhet eller genom att man placerar
ett sidant férbud inom kontexten av ritten till reproduktiv hilsa. Klassi-
ficeringen av konsstympning som tortyr eller ominsklig behandling ter
sig diremot mer komplex men utesluter inte att argument baserade pa
relevanta folkrittsnormer med tiden kan vinna stdrre acceptans.

Fall som ror konsrelaterad forfoljelse (inklusive offer for sexuellt
vild) kan bedémas enligt sdvil 1951 ars Genévekonvention om flykting-

0 K Lee, Female Genital Mutilation — Medical Aspects and the Rights of Children,
International Journal of Children’s Rights 1994, Vol. 2, No. 1, s. 39.

% Se UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1991/6; UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1994/10Add.1; UN
Doc. E/CN.4/Sub.2/1996/6; UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/10.

6 HRC, GC No. 28, 29 March 2000, CCPR/C/21/Rev. 1/Add.10, § 5.
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ars rittsstatus som Europakonventionen, FN:s konvention mot tortyr,
m.fl. I Kanada och Australien har ett antal kvinnor frin exempelvis Nige-
ria och Somalia erhéllit asyl pd grund av att de frukeat férfoljelse i form
av kvinnlig kénsstympning.

Vad angir svenska rittsforhallanden kan nidmnas att Utlinnings-
nimnden i sin tidigare rittspraxis kommit fram till slutsatsen att tvings-
miissigt utférd konsstympning utgér grym, ominsklig och férnedrande
behandling, och att den dirmed kan utgora ett brott mot gillande folk-
rittsliga normer pa omradet.®® Vildshandlingen utmirks i sidana fall av
att det potentiella offret utsitts for risk for en sddan behandling, som en
annan stat bir ansvaret for. I ett aktuellt fall, som i skrivande stund ligger
hos Europadomstolen i Strasbourg, har de svenska myndigheterna fun-
nit risken for tortyr/ominsklig behandling i destinationslandet (Tanza-
nia) vara otillricklig f6r att den minderariga flickan Irene Kenes, som an-
sokt om asyl pa grund av hot om kénsstympning och tvingsgifte, skall
erhalla skydd i Sverige. Flickan har uppgett att kénsstympningen ir ett
sitt att f3 ett bra "pris” for henne i Tanzania, d4 hon skall giftas bort av
sina sliktingar. Europadomstolen fann nyligen drendet vara av principiell
betydelse och man begirde inhibition av Utlinningsnimndens avvis-
ningsbeslut.

Ett gott exempel pa att frigan om kénsstympning alltjime utgér en
kontroversiell och politiskt kinslig friga pa det globala planet 4r den ny-
ligen avslutade FN-konferensen om héllbar utveckling som idgde rum i
Johannesburg i september 2002. En ovanlig och ovintad allians mellan
USA, Vatikanstaten och en rad muslimska linder villade en allvarlig kris
i férhandlingarna, di detta block vigrade att acceptera en hinvisning till
gillande MR-standarder i slutdokumentets paragraf angdende kvinnors
rittigheter, inklusive kvinnors reproduktiva hilsa. Man ville dirmed lata
hilsovérdssystemen i tredje virlden organiseras och utformas enbart med
utgdngspunke och i enlighet med nationella lagar och kulturella och reli-
gidsa virden, dvs. dven om detta skulle medféra rictfirdigande av an-
vindningen av kénsstympning. Majoritetens syn att kultur och religion
¢j far inkrikta pd fundamentala minskliga fri- och rittigheter blev dock
den ledande tanke, som aterspeglas i det antagna handlingsprogrammet.

6 Se fall UN 94/12198, beslut av den 12 februari 1996. Den reviderade versionen av
Utlidnningslagen innehdller en sirskild underkategori som innebir skydd for personer
som riskerar forfoljelse pa grund av sitt (sociala) kén. Att ges uppehéllstillstind med grund
iart. 3:3 UtlL ger dock ett simre skydd 4n vad som skulle ha skett om den asylsckande
hade fitt stanna som konventionsflykting enligt art. 3:1 i UtlL.
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6  Sexuell exploatering

6.1 Tvéingsprostitution

Sexuellt slaveri inklusive tvingsprostitution ir en av de virsta formerna
av minniskoforeryck, dvs. foreteelsen ingdr i begreppet konsbaserat vald®’
och det kan dirfor ocksd ses som ett hinder for utévandet av kvinnors
reproduktiva fri- och rittigheter.

Redan under forsta delen av 1900-talet tillkom flera internationella
overenskommelser om 4tgirder mot 4tskilliga former av det som kunde
betecknas som slaveri i egentlig mening.*® Brott som tvangsprostitution®
forbjuds i savil specifika internationella dokument mot sexuellt slaveri
som i allminna MR-traktater sisom FN:s kvinnokonvention och FN:s

7 Detta framgir av UNHCR:s Guidelines on international protection av den 7 maj
2002. Enligt punkten 18 "The forcible or deceptive recruitment of women or minors
for the purposes of forced prostitution or sexual exploitation is a form of gender-related
violence or abuse that can even lead to death.”

8 Nigra exempel pa sidana traktater dr 1904 rs konvention om dtgirder mot den vita
slavhandeln, 1921 4rs konvention fér undertryckande av handeln med kvinnor och
barn, 1926 ars Genévekonvention om slaveriets avskaffande, 1950 ars konvention om
forhindrande av handel med minniskor och annans prostitution. Inte att férgldmma ér
det stora antalet bestimmelser i de centrala MR-traktaterna, vilka innehéller ett uteryck-
lige f6rbud mot slaveri. Det kan i detta sammanhang tilliggas att FN:s arbetsgrupp an-
gdende samtida former av slaveri i sin senaste rapport framhéll att “slavery, in its various
forms and practices, is a crime against humanity and that any acquiescence by a State in
such practices, irrespective of whether it has acceded to the conventions on slavery or
any other relevant conventions, is a violation of basic human rights”. UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/2001/30, § 132.

% T en rad internationella dokument antagna under 1990-talet gors uppdelningen mel-
lan frivillig och patvingad prostitution. Det gir en skiljelinje 4ven inom Europa mellan
de stater som vill legalisera prostitutionen och reglera bordellernas verksamhet och de
stater som menar att prostitution méste motarbetas eftersom den utgdr en form av sexuellt
utnyttjande. Den dominerande uppfattningen i Sverige vad giller prostitution 4r att den
utgdr sexualiserat vild, frimst riktat mot kvinnor, och att det inte finns nigon uppdel-
ning mellan frivillig och patvingad prostitution som ir fallet i de relevanta internationel-
la instrument.

Aven bland de feministiska analytikerna finns uppfattningen att det inte finns nigon
“non-coercieve prostitution”. Man hinvisar att vildtagna kvinnor under vipnade kon-
flikter “are forever tained and trapped in a lifestyle of female sexual subjugation”. D.A.
Nebesar, Gender-based violence as a weapon of war, University of California 1998, Davis
School of Law (icke publicerat material) s. 9.
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barnkonvention.”® Sexuellt slaveri anges uttryckligen i art. 7(1)(g) i ICC-
stadgan som ett folkrittsbrott. I denna bestimmelse definieras tvings-
prostitution och sexuellt slaveri som brott mot minskligheten. Dirtill 4r
art. 7(1)(c) i ICC-stadgan det senaste i raden av folkrittsdokument som
syftar till att bekimpa tvingsprostitution och handel med kvinnor och
barn (trafficking”!).

Sexuellt slaveri har dven varit en aktuell friga infor ICTY. Valdtikeer
i krig har uppfattats som en extra f6rmin for soldater. Den omfattande
tvingsprostitueringen tyder pa att vildtikt kan ha fungerat som en form
av betalningsmedel for soldaterna. I nigra fall som prévats infér tribuna-
len har det framkommit att frimst muslimska kvinnor anvints som ofri-
villiga prostituerade under konflikten pd Balkan. Mest utforligt har frigan
behandlats i Kovac-milet’? d4 man kunde bevisa att kvinnorna som till
en borjan héllits fingna i den tilltalades ligenhet sildes vidare med den
fulla medvetenheten om att de dven fortsittningsvis skulle bli vildtagna
och systematiskt utnyttjade. Véldtikterna férekom pa flera olika platser,

70 Ett tilliggsprotokoll till barnkonventionen som handlar om handel med barn, barn-
pornografi och barnprostitution antogs i maj 2000 och ir i kraft sedan januari 2002.
FN:s MR-kommission uppmanade samtliga medlemsstater att vidtaga forebyggande &t-
girder och att utrota handel med barn, barnprostitution i en omfattande resolution &r
2001. Se ocksd European Parliament, Committee on Citizens Freedoms and Rights,
Justice and Home Affairs, /. Swiebel, Draft report on respect for human rights in the EU
(2001), 2001/2014(INI), 27 August 2002, s. 32.

71 Ordet "trafficking” anvinds numera i det svenska spriket och innefattar bade smugg-
ling av och handel med minniskor. FN:s specialrapportér om vald mot kvinnor Radhika
Coomaraswamy anvinder som utgdngspunke i sina rapporter féljande definition: "Traf-
ficking 4r smuggling av personer, frimst kvinnor och flickor, som férs bort med eller
mot sin vilja till ett annat land eller annan ort dir de siljs och tvingas arbeta under slav-
liknande forhillanden, exempelvis som prostituerade”. UN Doc. E/CN.4/2001/73/
Add.2.

Protokollet till FN:s konvention mot grinséverskridande organiserad brottslighet fran
ar 2000 (UNGA Res. 55/25 of 15 November 2000), Protokoll for att forhindra, under-
trycka och straffa minniskohandel, sirskilt handel med kvinnor och barn, innehar dock den
forsta internationellt accepterade definitionen av handel med personer. Dess lydelse dr som
foljer: ”Trafficking in persons’ shall mean the recruitment, transportation, transfer, har-
bouring or receipt of persons, by means of threat or use of force or other forms of coer-
cion, of abduction, of fraud, of deception, of the abuse of power or of a position of vul-
nerability or of the giving or receiving of payments or benefits to achieve the consent of a
person having control over another person, for the purpose of exploitation of the prosti-
tution of others or other forms of sexual exploitation, forced labour or services, slavery or
practices similar to slavery, servitude or the removal of organs”.

72 The Prosecutor v. Kunarac, Judgment of 22 February 2001.
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och de anliggningar dir kvinnorna hélls fingna fungerade som bordel-
ler. ICTY baserade sin argumentation angdende atalspunkten sexuellt
slaveri pd traktatritt och sedvanerittsliga regler som férbjuder slaveri.

6.2 Minniskohandel

Mycket talar for att minniskohandel ir ett fenomen som ibland innefat-
tar inslag av slavhandel, dvs. de berérda individerna behandlas som han-
delsvara av den grinsoverskridande industrin. Det utmirkande elementet
i brottet minniskohandel ir att forfarandet alltid syftar till ndgon form
av efterfoljande exploatering av offren. Det kan tilldggas att det huvud-
sakliga syftet med minniskohandeln idag ir tvingsprostitution, men den
kan ocksd inkludera tvingsgiftermal. Att vara offer fér mianniskohandel
innebir med andra ord att vara berévad sina minskliga rittigheter.

Artikel 7(1)(g) i ICC-stadgan foreskriver att sexuellt slaveri innefattar
nigon eller alla av de maktbefogenheter som kan sammankopplas med
dganderitt 6ver en person. Detta inkluderar bl.a. utévandet av sidana
maktbefogenheter i samband med minniskohandel. Enligt det fakultativa
protokollet till barnkonventionen anses som handel med barn varje
handling eller transaktion genom vilken ett barn 6verlats frin en person
eller grupp av personer till en annan mot ndgon form av ersittning, I fors-
ta hand ir det kvinnor och barn, dvs. minniskor som pd nagot sitt be-
finner sig i en utsatt situation, som drabbas av denna form av hinsyns-
16st utnyttjande och som kan ha férédande effekter pé dessa personers
reproduktiva rittigheter, dvs. odnskade graviditeter, sterilitet orsakad av
konssjukdomar, m.m.”®> Bedomare uppskattar andelen hiv/aids-smittade
bland de involverade i tvingsprostitution till 70 procent. Den genom-
snittliga &ldern pd flickorna som rekryterats till denna verksamhet i
Sydasien, dir problemet dr som stdrst, har under 1990-talet varit 10—14
ar.”4 I de fall av minniskohandel som utretts i Sverige har offren varit i
mycket diligt fysiskt och psykiske skick.

Handel med kvinnor och flickor har blivit en vinstgivande verksam-
het f6r organiserade brottssyndikat med forgreningar i olika linder och
har dessvirre 6kat och blivit ett globalt problem trots att det internatio-
nella polissamarbetet blivit bittre.

Enligt berikningar skordar sexhandeln enbart inom Europa 500 000

73 C. Garcia-Moreno & C. Watts, Violence against women: its importance for HIV/
AIDS, AIDS 2000, Vol. 14 (suppl.3), s. 253-265.
74 UN Doc. E/CN.4/2001/73/Add.2.
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nya offer drligen. Inom EU antogs den 28 februari 2002 en &vergripan-
de strategi mot minniskohandel (EU Council Framework Decision on
Combating Trafficking in Human Beings). Den europeiska striavan att be-
grinsa och pd sikt eliminera minniskohandeln kriver, enligt min mening,
en europeisk konvention pa omradet.

Till fsljd av ovannimnda EU-strategi kommer man att i samdliga
medlemslinder infora forbud att tjina pengar pa att rekrytera, transpor-
tera och ta emot minniskor som bl.a. sitts i prostitution.” Personerna i
fraga ska ha lockats, lurats eller tvingats in i prostitution eller slavarbete.
Det f6rutsitts ocksd att handeln utgér brott dven om offren direfter siger
sig samtycka. En del av kvinnorna och flickorna reser frivilligt till de ut-
vecklade linderna, d& de tror att de ska kunna fi ett lagligt arbete eller
for att medvetet prostituera sig. Allefor ofta lir kvinnorna véldtas av hal-
lickarna som ett led i att bryta ner deras vilja.

I Sverige ir grinséverskridande minniskohandel straffbelagt sedan
den 1 juli 2002. Virt att notera 4r att de nyligen av Anhorigkommittén
framlagda del- respektive slutbetinkandena’ ger till en viss del uttryck
for det humanitira synsittet att de utsatta minniskorna ej 4r att betrakta
som brottslingar som ska utvisas utan skall kunna ges tillfilliga uppe-
hallstillstand for att kunna vittna mot minniskohandlarna. Under vissa
omstindigheter skall dven permanenta uppehéllstillstind kunna ges av
humanitira skil. Andock ir den kritik angiende majligheten att i Sverige
till dem som utsatts for minniskohandel for sexuella indamal erbjuda
adekvat skydd (dvs. att offren for trafficking blir behandlade som asyl-
sokande) och hjilp i enlighet med folkrittsliga rittsnormer, och som
kommit i uttryck i reservationerna till ovannimnda slutbetinkande, be-
rittigad.

Minniskohandel 4r mycket utbredd i de évriga virldsdelarna och ut-
vecklingen ir oroande.”” Som exempel kan nimnas att vietnamesiska
barn siljs exempelvis till Kina och Taiwan for giftermal, som kan sluta
med tvingsarbete i hushéll eller sexindustrin. Idag forekommer det i stor
utstrickning att unga flickor i Bangladesh och Nepal siljs bort pa grund

75 1 Sverige ses for nirvarande de relevanta nationella reglerna, i bl.a. Utlinningslagen,
&ver. De framlagda forslagen beriknas kunna trida i kraft den 1 juli 2003. Se SOU
2002:69, Minniskosmuggling och offer f6r minniskohandel.

76 Var anhériginvandring, SOU 2002:13, samt Minniskosmuggling och offer f6r min-
niskohandel, SOU 2002:69.

77" Se UN Doc. E/CN.4/2001/73/Add.2; UN Doc. E/CN.4/2001/78; UN Doc.
E/CN.4/2001/78/Add.2. Dessa rapporter ger skrimmande fakta.
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av traditionella sedvinjor av sina forildrar till feodalherrar som bihustrur
eller till prostitution. I FN:s senaste rapporter om handel med kvinnor
och barn uppges att fattigdom #r den dominerande orsaken till den ut-
bredda minniskohandeln. Barniktenskap, polygami, avsaknaden av arvs-
ritt for kvinnor (det finns exempelvis ingen méjlighet att 4ga mark i ett
stort antal linder), ensidigt beslutade skilsmissor, etc., gor flickorna/
kvinnorna till littfingade byten f6r minniskohandlare. En annan orsak
till 6kningen av handel med barn i Afrika anges bero pa tron att sex med
ett barn (oskuld) botar hiv-infektion/aids.”® T Sverige véllade “Baby
Tshepang”-fallet som avgjordes av en sydafrikansk domstol den 26 juli
2002 stor vrede och upprérdhet. En 23-arig man domdes till livstids
fingelse for att ha véldtagit en nio manaders baby. Liknande fall rappor-
terades i KwaZulu-Natal ett par dagar senare. Enligt polisen utsitts varje
dag 58 sydafrikanska barn f6r valdtike eller andra sexuella 6vergrepp.

Med avseende pé vad beskrivits ovan kan sigas att den samtida folk-
ritten 4nnu inte har mott utmaningar av denna art pa ett effekeivt sitt.

III TYSTNADENS SLOJA KRING KONSBASERAT,
SEXUELLT VALD LYFTS SAKTA — NAGRA
AVSLUTANDE KOMMENTARER

Avslutningsvis instiller sig frigan om det finns ndgra ljusglimtar i den
dystra viirldsbild som ovanstdende framstillning férevisar. Forst kan an-
mirkas att en rad regelverk till skydd mot reproduktionsrelaterat, kons-
baserat vald har instiftats och den flerhundradriga tystnaden dirmed har
brutits. I redogérelsen ovan har relevanta folkrittsliga normer identifie-
rats. Det dr rimligt att mot denna bakgrund hivda att den folkrittsliga
legitimiteten for brottskategorin “sexuellt vald” har forstirkes. I och med
antagandet av ICC-stadgan har dessutom vissa former av sexuellt vild,
exempelvis valdtike, fitt en detaljrik definition, och dirmed en mer kon-
kret innebérd. Andra former av sexuellt vild, sisom patvingad graviditet
och patvingat moderskap, har fitt ett tydligt erkiinnande. De folkrittsliga
ramarna for de forpliktelser staterna har att understilla sig nir det giller
sexuellt vild har foljakdligen ytterligare konkretiserats. Det kan konstate-
ras att den traditionellt ridande okinsligheten och ointresset for kvin-

78 Ofelia Calcetas-Santas rapport angdende handel med barn, barnprostitution och
barnpornografi, UN Doc. E/CN.4/2001/78. Rapportsrens mandat forlingdes av FN:s
MR-kommission under dess session ar 2001 med ytterligare tre &r, dvs. t.o.m. &r 2004.
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nors rittigheter har minskat nigot. Krinkningar av kvinnors och flickors
minskliga rittigheter och brott mot den internationella humanitira rit-
ten har med andra ord fitt en rittslig uppmirksamhet i det internatio-
nella samfundet som aldrig forr. Vissa icke obetydliga landvinningar har
dstadkommits och detta idr tvekldst en utveckling mot det bittre. Men
dven om den normativa utvecklingen har nate langt, s3 dr de folkrittsliga
regler som finns inte tillrickligt langtgdende enligt min mening. Jag ef-
terlyser dirfor en universell folkrittstrakeat, specifikt inriktad mot vald
(inklusive reproduktionsrelaterat, sexuellt vdld) mot flickor/kvinnor. Ett
sadant forslag har dnnu inte sett dagsljuset.

Av betydelse 4r att ad hoc-tribunalerna har &stadkommit banbrytande
resultat nir det giller att vicka dtal mot och doma férévare av sexuella
véldshandlingar. Deras rittspraxis, som berr folkmord, brott mot minsk-
ligheten och krigsférbrytelser, har bidragit till en progressiv utveckling
av folkritten, och vissa av avgérandena har tillskrivits ”a profound sym-
bolic value””® dven om dylika 4tal inte kan forvintas att sitta stopp for
det sexuella valdet. At tilligga dr ocksd att rittspraxis vad betriffar vissa
former av sexuellt vdld, sdsom pitvingad graviditet, patvingat moder-
skap, tvangssterilisering, konsstympning m.fl., allgjamt ér ytterst knapp-
hindig, ja rentav obefintlig. Dessutom #r ad hoc-tribunalernas mandat
begrinsade i tiden. Rwandatribunalens verksamhet férvintas bli slutford
dr 2008, vilket innebir att inga nya undersskningar kommer att pabér-
jas efter ar 2003.

Min forhoppning ir dirfor att den forsta permanenta internationella
brottmalsdomstolen i historien (ICC) kan géras till ett verkningsfullt in-
strument for att ge riteslige eftertryck &t kampen for respekt for de
grundliggande folkrittsliga regler som behandlats i denna framstill-
ning.®" Dessvirre dr USA:s pigdende utspel® och vigran att ratificera
Romstadgan féga hoppingivande.

79 R, Copelon, Surfacing Gender: Reconceptualizing Crimes Against Women in Time of
War, i A. Stiglmayer (ed.), Mass Rape: The War Against Women in Bosnia-Herzegovina
1993,s.211.

80 Professor Richard Falk och Andrew Strauss finner ocksd att den senaste rittsutveck-
lingen ger anledning till optimism. De uttrycker saken si "Born in these difficult days,
the court gives rise to a vision of a more hopeful future where the rule of law prevails
over the rule of violence”. Se People want a say, i International Herald Tribune, 19 april
2002, s. 4.

81 USA hotar att dra in sitt militira bistdnd till utlindska regeringar om de ansluter sig
till ICC-stadgan utan att forst ingd avtal om att inte utlimna amerikanska medborgare
till domstolen i Haag. Man uppger sig vara orolig fér politiskt motiverade 4tal.
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Det dr dock av sirskild vikt att betona att grova dvertridelser av
1949 érs Genevekonventioner, folkmord och 6vriga brott mot minsklig-
heten samt vissa typer av allvarliga MR-brott ger upphov till universell
jurisdiktion, vilket innebir att alla stater kan &tala forévarna, oavsett deras
medborgarskap, offrens medborgarskap eller platsen for brottet. For att
kunna uppritthélla en allmin tilltro till folkritten idr det viktigt att brott
mot dess rittsnormer beivras. Andock har alltfor manga dylika hand-
lingar alltfor ofta forblivit obestraffade. Ett utmirkande sirdrag for det
stora flertalet MR-krinkningar och for vissa brott mot den humanitira
ritten idag ir att forévarna ofta varit min i deras egenskaper av privat-
personer, dvs. vildshandlingarna har inte utforts eller varit sanktione-
rade av representanter for statsmakten. Aven om dikotomin offentligt/
privat haller pé att suddas ut i den samtida folkritten, ir den fortfarande
problematisk, och det ir fortfarande undantagsvis som MR anses ha
horisontell verkan, eller s.k. Drittwirkung. Annorlunda uttrycke — indi-
viduellt straffansvar rider inom den humanitira ritten (dvs. individerna
har vissa skyldigheter, och krinkningar av dessa i form av krigsférbrytelser
och folkmord kan beivras vid sévil nationella som internationella dom-
stolar) men har dnnu inte till fullo accepterats nir det giller MR-kriink-
ningar. Den interamerikanska konventionen om vald mot kvinnor ir
fortfarande den enda traktaten pad omradet som utvidgat MR-skyddet
till den privata sfiren. Den traditionella uppfattningen inom folkritten
att MR-brott relaterar nistan uteslutande till rittsforhéllandet statsmake
versus egna/frimmande statsmedborgare eller statslosa personer har inte
mist sin aktualitet. Det finns dock typer av situationer, i vilka privatper-
soners handlingar ger upphov till juridiskt ansvar for staterna. Stats-
ansvarsdoktrinen har utvidgats s att staten kan anses vara ansvarig for
systematisk forsummelse att exempelvis vicka dtal mot MR-krinkningar
som begdtts av privatpersoner eller om staten inte vidtagit vederbérliga
skyddsdtgirder att forebygga eller reagera/bestraffa MR-krinkningar.®*
Kvinnors reproduktiva rittigheter nédvindiggor att man griper sig an
den privata sfiren jimsides med den offentliga. Tilliggsprotokollet till
FN:s kvinnokonvention ékar mojligheterna att pd ett effektivare sitt

82 Se hirom M.K. Eriksson, Skydd av minskliga rittigheter, det interamerikanska syste-
met, Uppsala 2002 (3:e upplagan), s. 19-20, 197. FN:s kvinnokommitté konstaterade i
sin General Recommendation No. 19 frin 1992 (§9) att en stat kan betraktas som an-
svarig for privatpersoners handlingar ifall staten misslyckats med att vidta vederbérliga
skyddsdtgirder ("exercise due dilligence”).
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overvaka konventionens efterlevnad genom anvindningen av en inter-
nationell klagoprocedur och bereder marken for ytterligare modernise-
ring av folkritten. De stater som anslutit sig till detta protokoll® riskerar
numera att bli ansvariga f6r MR-brott om de inte uppfyller sin konven-
tionsplikt att forebygga och bestraffa sexuellt vild mot kvinnor/flickor
pa ett icke-diskriminerande sitt.

De hitills i stort sett svaga juridiska garantier som kan tillkomma nir
det giller konsbaserat, reproduktionsrelaterat, sexuellt vild i enlighet med
de i folkritten forankrade normerna, dvs. forsvaret av dessa rittsnormer
i en konkret situation, kan delvis forklaras med att idén om att repro-
duktiva fri- och rittigheter dr intimt forknippad med det férhillandet
att kvinnans rittsliga status, dvs. jamstilldhet, dnnu inte har slagit igenom
globalt och nationellt. Ett rittsfall som illustrerar detta dr den nigerian-
ska kvinnan Safiya Hussaini, mamma till en nio m&naders baby, som 4r
2001 démdes av shariadomstolen i delstaten Sokoto i norra Nigeria for
iktenskapsbrott och dirmed till déden genom stening. Som bevisning
anférdes att den man, som ir far till barnet, nekade till att verhuvud-
taget ha haft samlag med henne. Hon &verklagade sin dom och efter
omfattande internationella protester frigavs Safiya den 25 mars 2002.
Hennes fall lir dock inte vara det sista. Redan i mitten av augusti 2002
rapporterade svenska nyhetsmedia om Amina Lawal, mor till fyra barn,
som démts till déden genom stening av en islamisk appellationsdomstol
i norra Nigeria for att ha haft en utomiktenskaplig forbindelse och for
vilket man funnit bevis i form av att ett barn fotts. Aven Amina dverkla-
gade sin dom, men domstolen valde att i hennes fall enbart skjuta upp
hennes avrittning.34 Detta for att hon ska kunna ta hand om sitt ny-
fodda barn och amma firdigt innan hon stenas till déds. Exemplen kan
méngfaldigas.

Trots denna padminnelse om den dystra verklighet vi lever i, dir de
folkrittsliga verktygen for att uppfylla de goda intentionerna alltsd inte
har varit kraftfulla nog, ir det viktigt att halla liv i visionen av en virld
styrd av allmingiltig respekt for de minskliga rittigheterna och den hu-
manitira ritten och att férsvara humanitetens bud.

85 Se prop. 2002/03:19 Konventionen mot kvinnodiskriminering och frigan om ett
individuellt klagomalsférfarande.

84 Se U.B. Andersson, Stening strider mot minsklig virdighet, Amnesty Press, Nr. 4,
december 2002, s. 24-26.
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Maarit Jinteri-Jareborg

Utlandsanknytning, dktenskapsforord
och lagvalsavtal —
Sjalvklarheter och oklarheter

1  Inledning

Makars ritt att avtala om frigor som rér egendomsforhallanden i dkten-
skap har numera allt oftare en internationell dimension. Det ir till ex-
empel vanligt att makarna vid dktenskapets ingdende 4r medborgare i
olika stater. Vilket lands lag giller d f6r egendomsférhéllandena i dkten-
skapet och vad fir makarna avtala om? Det hinder ocksa att makar, som
ir svenska medborgare, vid dktenskapets ingdende eller senare flyttar till
ett annat land och forvirvar hemvist dir. Hur paverkar hemvistbytet lag-
valet och makarnas avtalsfrihet? Makar kan ocksd, utan att flytta frin
Sverige, forvirva en fastighet i utlandet. Giller samma stats lag f6r denna
fastighet som for makarnas egendomsforhallanden i Gvrigt? Kan makar-
na avtala att viss egendom skall bedomas enligt en annan stats lag?

I denna uppsats behandlas ett antal praktiskt viktiga rittsfragor, som
har akrtualitet i situationer som de ovan nimnda:

(1) Forhéllandet mellan ett dktenskapsfrord — t.ex. enligt 7 kap. 3§
dktenskapsbalken — och ett avtal mellan makar om tillimplig lag for
egendomsférhéllandena i dktenskapet (= s.k. lagvalsavtal) enligt 3 §
lagen (1990:272) om internationella frigor rérande makars och
sambors formogenhetsforhillanden?

(2) Vad fir makar avtala om genom ett dktenskapsférord? Vilka frigor
far ett lagvalsavtal avse?

(3) Vilka formkrav giller for dktenskapsforord respektive lagvalsavtal?
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(4) Nir kan ett dktenskapsforord och lagvalsavtal registreras vid svensk
tingsratt?

(5) Hur paverkas ett i Sverige registrerat dktenskapsforord av att makarna
senare flyttar till ett annat land eller att de, utan att byta hemvist,
vill avtala att ett annat lands lag skall gilla f6r egendomsférhallan-
dena i dktenskapet?

(6) Behover ett dktenskapsforord, som ir giltigt till formen i det land
ddr det upprittas, registreras i Sverige for att vara giltigt hir i lan-
det?

Som kommer att framgd dr det i ménga fall osikert vad som egentli-
gen” giller enligt svensk ritt. De aktuella frigorna har hittills fice licen
uppmirksamhet i doktrinen, antingen pd grund av att de inte tillhor
“vardagsjuridiken” eller f6r att de upplevts som alltfér komplicerade att
ta stillning till."! Ocks4 rittspraxis dr mager, i vart fall i form av prejudi-
kat fran HD.

2 Huvudreglerna enligt 1990 &rs lagstiftning

En viktig modernisering av reglerna rérande makars egendomsforhallan-
den i utlandsanknutna situationer genomférdes den 1 juli 1990 d lagen
(1990:272) om vissa internationella frigor rorande makars formogen-
hetsforhallanden (LIMF) tridde i kraft. Lagen bygger i allt visentligt pa
andra principer 4n de dittills gillande reglerna i lagen (1912:69) om vissa
internationella rittsforhillanden rérande dktenskaps rittsverkningar. Mal-
gruppen ir makar som genom hemvist eller medborgarskap eller f6rmé-
genhet utomlands har anknytning ocksé till ett annat land 4n Sverige.
Genomslagskraften ir storst nidr makarna har hemvist i Sverige och egen-
domen finns hir. Lagen ir av intresse dven for svenska medborgare bosatta
utomlands, sirskilt om de har egendom i Sverige. Sedan den 1 februari
2002 omfattar lagen dven sambor. Denna utvidgning av lagens tillimp-
ningsomrade limnas dock dirhin i denna uppsats.

! Forfattaren vill rikea ett sirskile tack till ridmannen Karin Géransson, Uppsala TR,
och tingsnotarien Yvonne Lundin, Stockholms TR, for virdefulla synpunkter och givan-
de diskussioner kring olika i denna uppsats behandlade frigor.

2 Se lagen (2001:1141) om indring i lagen (1990:272) om vissa internationella frigor
rorande makars férmégenhetsférhéllanden. Genom lagindringen inférdes dven regler
om erkinnande och verkstillighet av utlindska avgéranden samt om konkurrerande for-
faranden. Utvidgningarna har medfort vissa dndringar i lagens paragrafnumrering.
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2.1 Avtalsfrihet finns angdende tillimpligt

egendomsstatut
Har makar eller blivande makar skriftligen avtalat att en viss stats lag skall
tillimpas pa deras fsrmogenhetsforhillanden, skall det gilla om
(1) avtalet avser lagen i en stat dir nigon av dem hade hemvist eller var
medborgare nir avtalet ingicks, och
(2) ndgot annat inte foljer av 5-12 §§.

Ar ena maken dod, fir den efterlevande maken ingi ett avtal enligt
forsta stycket med den avlidnes arvingar och universella testamentstagare.

(3§ LIMF)

Enligt lagen skall man i forsta hand tillimpa den rittsordning som ma-
karna har avtalat skall gilla for egendomsférhallandena i sitt dktenskap.
Ett sddant avtal kallas f6r lagvalsavtal. Det kan ingds vid dktenskapets in-
gdende, nir som helst under dktenskapet och idven efter dktenskapets
upplosning fram till bodelningen. Avtalsfriheten ir inte obegrinsad utan
forutsitter att d&tminstone ndgon av makarna, nir avtalet ingds, har hem-
vist eller 4r medborgare i den stat vars lag makarna vill skall gilla som
egendomsstatut. Om makarna dr medborgare i flera olika linder har de
ritt att vilja mellan dessa linders lagar, helt oavsett om makarna eller en
av dem ocksd ir svensk medborgare. Det ir inte tilldtet att underkasta
olika delar av egendomen olika linders lagar, utan lagen utgdr frin att
bara ett lands lag kan vara egendomsstatut.’ Det avtal som makarna har
ingartt giller — bide mellan makarna och i férhillande till tredje man —
tills makarna upphiver det eller triffar ett nytt avtal med ett annat inne-
hall. Avtalets giltighet paverkas inte om anknytningen till den avtalade
rittsordningen senare upphér, genom en dndring av medborgarskap eller
hemvist.

2.2 Hemviststatens lag giller utan avtal

Har tillimplig lag inte bestimts genom avtal, giller lagen i den stat dir
makarna tog hemvist nir de gifte sig.

Om béda makarna senare har tagit hemvist i en annan stat och varit
bosatta dir i minst tv4 4r, tillimpas i stillet den statens lag. Har bida ma-
karna tidigare under dktenskapet haft hemvist i den staten eller 4r bida
makarna medborgare i den staten, tillimpas dock den statens lag s snart
de har tagit hemvist i den staten. (4§ LIMF)

3 Se prop. 1989/90:87, s. 42.
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Nir makarna avstér frén att avtala om tillimpligt egendomsstatut, tillim-
pas lagen i den stat dir makarna tar hemvist vid dktenskapets ingdende.
Dir gillande lag upphor att vara tillimplig efter minst tvé ars bosittning
i ett annat land dir makarna senare tagit hemvist. Tvadrskravet for byte
av tillimplig lag bortfaller, om bida makarna tidigare har haft hemvist i
den nya hemviststaten eller om bida makarna ir medborgare dir. Vid
lagens tillimpning skall "den som ir bosatt i en viss stat anses ha hem-
vist dir, om bosittningen med hinsyn till vistelsens varaktighet och om-
stindigheterna i 6vrigt fir anses vara stadigvarande” (19 § LIMF).4

Av det ovan angivna féljer att egendomsordningen i dktenskapet kan
bli underkastad kontinuerliga indringar, om makarna ofta byter hemvist
under idktenskapet. Det enda sittet att undvika detta 4r att makarna gor
bruk av sin ritt att avtala om tillimplig lag for egendomstérhéllandena i
dktenskapet. Ett lagvalsavtal kan vara att rekommendera ocksd av det
skilet att hemvistbedomningen kan vara férenad med viss osikerhet och
bli foremal for tvist. Ett lagvalsavtal kan ocksd vara motiverat om makarna
inte avser att flytta ihop efter dktenskapets ingdende eller om en sidan
flyttning av olika skil inte blir av.> Om makarna viljer att upphiva ett
tidigare ingdnget lagvalsavtal utan att ersitta det med ett annat (tilldtet)
avtal, faststills tillimplig lag enligt 4 § LIME

2.3 Egendomsstatutet styr dver rittshandlingarna
mellan makar

En rittshandling mellan makar avseende deras formogenhetsférhillanden
ir giltig, om den stimmer dverens med den lag som ir tillimplig p& makar-
nas formoégenhetsforhdllanden nir rittshandlingen foretas. Foretas rites-
handlingen fore dktenskapet, 4r den giltig, om den stimmer Sverens med
den lag som blir tillimplig nir makarna ingdr dktenskap.

4 En likalydande definition, som kom till vid en lagreform &r 1973, finns i 7 kap. 2§
lagen (1904:26 s.1) om vissa internationella rittsforhdllanden rorande dktenskap och
formynderskap. Definitionen har ansetts gilla allmint, i vart fall inom den autonoma
svenska internationella familjeritten. Kriterierna limnar utrymme for viss skonsmissig-
het och har, féljaktligen, gett upphov till en hel del tvister om var hemvistet funnits vid
den relevanta tidpunkeen.

5> Om lagvalsavtal saknas skall man i sidant fall enligt ett propositionsuttalande faststilla
tillimplig lag med utgdngspunke i till vilken stat makarna har starkast anknytning. Se
prop. 1989/90:87, s. 43—44.
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Rittshandlingen skall vidare anses vara giltig till formen, om den upp-
fyller formkraven enligt lagen i den stat dir den foretas eller dir makarna
d4 hade hemvist.

Aktenskapsforord mellan makar som har hemvist i Sverige nir ritts-
handlingen foretas blir dock gillande hir i landet endast om registrering
sker enligt bestimmelserna i dktenskapsbalken. Giva mellan makar som
har hemvist i Sverige nir gdvan ges blir gillande mot givarens borgenirer
endast om vad som foreskrivs for sidan giltighet i 8 kap. 1§ dktenskapsbal-
ken har iakttagits. (5§ LIMF)

Till de viktigaste rittshandlingarna mellan makar avseende egendoms-
forhéllanden i dktenskap hor enligt dktenskapsbalken dktenskapsforord
(7:3 AktB) och avtal om bodelning (9:5 AktB). Dessa rittshandlingar
har motsvarigheter i utlindsk ritt; vad makarna fir avtala om kan dock
variera mycket mellan linder. Det fir dirfor stor betydelse vilket lands
lag som ir tillimpligt egendomsstatut. Som framgétt bestims detta an-
tingen av makarna sjilva genom ett lagvalsavtal (3§ LIMF) eller, subsi-
didrt, av den gemensamma hemviststatens lag (4 § LIMF).

Giltighet till innebdll
Hur 5§ LIMF idr avsedd att bli tillimpad kan illustreras med hjilp av ett

exempel. Makarna, av vilka hustrun ir svensk medborgare och mannen
tysk medborgare, har avtalat om tillimpning av tysk lag f6r egendoms-
forhallandena i dktenskapet, i enlighet med 3§ 1 st. LIME Makarna har
hemvist i Sverige. Makarna bérjar senare éverviga ett dktenskapsforord.
Det f6ljer av 5§ 1 st. LIMF att dktenskapsforordet, for att vara giltigr till
sitt innehdll, maste folja tysk lag som ir egendomsstatutet. Om makarna
kommer fram till att de i stillet foredrar ett dktenskapsforord enligt 7 kap.
3 § aktenskapsbalken, ir det att rekommendera att de f6rst uttryckligen
upphiver avtalet om tillimpning av tysk lag.® Svensk lag blir d tillimp-
ligt egendomsstatut, forutsatt att makarna tagit hemvist hir vid dkten-
skapets ingdende eller har varit bosatta hir i minst tva ar (4§ LIMF).
Om dessa forutsittningar inte ir uppfyllda men hemvist finns i Sverige,
kan de gora svensk lag tillimplig genom att ingd ett lagvalsavtal enligt
3§ 1st. LIME Direfter idr det fritt fram f6r makarna att uppritta ett
“svenskt” dktenskapsforord.

¢ T annat fall kan tvist uppstd om det svenska iktenskapsfororder ir att tolka som ert
konkludent lagvalsavtal som upphiver avtalet om tysk lags tillimpning, eller om idkten-
skapsforordet skall tolkas inom ramen for det tyska egendomsstatutet.
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Giltigher till form

Giltigheten till formen bedoms i férsta hand genom en kombination av
bestimmelsernai 5 § 1 och 2 st. LIME7 Tre olika alternativ finns till fér-
fogande, nimligen att rittshandlingen fyller formkraven enligt (1) till-
limpligt egendomsstatut (5§ 1st.), eller (2) lagen i den stat dir ritts-
handlingen ingds (5 § 2 st.), eller (3) lagen i den stat dir makarna d& har
hemvist (5§ 2 st.). Det ricker att formkraven idr uppfyllda enligt ez av
dessa alternativt tillimpliga rittsordningar, uzom i situationer som regle-
ras i 5§ 3 st. LIME. Om makarna upprittar ett dktenskapsforord medan
de har hemvist i Sverige blir dktenskapsforordet gillande hir i landet en-
dast om det registreras i enlighet med AktB. Detsamma giller giva mel-
lan makar som ges medan de har hemvist i Sverige. Sddan géva blir gil-
lande mot givarens borgenirer endast om det har registrerats i enlighet
med AktB.

Om salunda det tysk-svenska paret i exempelfallet ovan i stillet hade
hallit fast vid tysk lags tillimpning och upprittat ett dktenskapsforord i
enlighet med tysk lag, skulle det inte ricka med att paret rittar sig efter
formkraven i tysk ritt. Detta giller dven om paret skulle uppritta dkten-
skapsférordet i Tyskland, t.ex. under en resa dir. Eftersom makarna har
hemvist i Sverige vid den relevanta tidpunkten maste dktenskapsforordet
ocksd registreras hir i landet. Skulle dktenskapsforordet didremot ha ingdtts
medan makarna hade hemvist i Tyskland behévs det inte registreras hir,
inte ens nir makarna senare tar hemvist i Sverige (se nedan avsnitt 3.8).

3  Forhallandet mellan dktenskapsforord
och lagvalsavtal

3.1 Vad avtalar man om genom ett dktenskapsforord?

Ett dktenskapsforord enligt dktenskapsbalken ir ett avtal mellan makar
om egendomsordningen i idktenskapet. Makar eller blivande makar fir
genom iktenskapsforord bestimma “att egendom som tillhér eller tillfaller
nigon av dem skall vara dennes enskilda egendom”. Genom nytt ikten-
skapsforord kan makar bestimma att egendomen skall vara giftoritts-

7 Av relevans hirvidlag 4r inte minst ordet "vidare” i 5§ 2 st. LIMF som innebir att den
lag som anges av 5§ 1 st. giller dven for rittshandlingens giltighet till formen, férutom
for den materiella giltigheten.
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gods (7:3 AkeB). Aktenskapsforordet paverkar varken iganderitten till
egendomen eller makes ansvar for skulder. Snarare dr det friga om ett slags
“etikettering” av makarnas egendom som varande "enskild egendom” eller
"giftorittsgods”. Aktenskapsforordet har verkan pa ling sike, framfor alle
vid bodelning dir endast giftorittsgods ingdr. Det har iven viss betydelse
for en makes ritt att rdda dver fast egendom, liksom for krav pd kom-
pensation vid bodelning.?

I utlindsk ritt kan upprittandet av ett dktenskapsforord fa betydligt
mer lingtgiende verkningar. Ménga rittsordningar, till exempel den tyska
och den franska, erbjuder alternativa egendomsordningar mellan vilka
makarna fir vilja.” Om silunda tysk lag giller kan makarna sidositta
den legala egendomsordningen — Zugewinngemeinschaft'® — genom att
i dktenskapsforord avtala om tillimpning av en alternativ egendomsord-
ning. En sidan egendomsordning kan t.ex. innebira fullstindig egen-
domsgemenskap eller fullstindig egendomsskillnad mellan makarna. I
det forra fallet inverkar dktenskapsférordet séledes omgdende pé dgande-
rittsforhillandena i dktenskapet.

3.2 Vad avtalar man om genom ett lagvalsavtal?

Ett lagvalsavtal enligt 3§ 1 st. LIMF ir en 6verenskommelse mellan ma-
karna om vilken stats lag som skall vara tillimplig pd egendomsforhél-
landena i dktenskapet. Man viljer alltsd en viss rittsordning — t.ex. tysk
eller fransk rict — som egendomsstatut. Forutsate att makarna vid tiden
for avtalets ingdende har relevant anknytning till den valda rittsordning-
en, giller avtalet tills det upphivs eller ersitts av ett annat avtal.!!

8 Se A. Agell, Aktenskap, Samboende, Partnerskap, Andra upplagan 1998, s. 88—89.

% Se Agell, ovan not 8, s.85. For rittsjimforelser kan rekommenderas boken Family
Law in Europe, Second Edition, Edited by Carolyn Hamilton & Alison Perry, London
2002. Ake Saldeen har skrivit bokens utfsrliga redogorelse for svensk familjerite.

10 Denna innebir, forenklat, en likadelning av egendomens virdeskning under dkten-
skapet.

" Det finns anledning att understryka ate ritten att ingd avtal om tillimplig lag och
kraven angdende giltigheten till formen av sddana avtal regleras i svensk ritt uteslutande
av 3§ LIME Fér att utesluta eventuella missférstind om saken papekas det i propositio-
nen att om makarna triffat et enligt 3§ LIMF giltigt avtal skall avtalet tillimpas. Detta
giller oavsett vilken instillning man har till sidana avtal i den stat vars lag makarna valt

som tillimplig. Prop. 1989/90:87, s. 40.
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Ett lagvalsavtal bestimmer tillimplig rittsordning och utgor siledes
det ritsliga underlaget for alla rittshandlingar avseende makarnas egen-
domsforhillanden i iktenskapet, se 5§ 1 st. LIME!? T detta hiinseende
dr det primirt i forhallande till ett dktenskapsforord. Vad makarna fir
avtala om genom ett dktenskapsforord bestims av vilken stats lag som
giller och vilka alternativ det tillimpliga egendomsstatutet erbjuder.
Om svensk lag ir tillimplig, giller ett "typtving”. For att kunna bli regi-
strerat vid svensk domstol maste dktenskapsforordet halla sig inom vissa
i lagen angivna ramar."> Om diremot utlindsk lag ir egendomsstatut,
kan helt andra méjligheter 6ppna sig.

Ett dktenskapsforord ir siledes intimt knutet till den lag som giller.
Dirfor dr det inte helt ovanligt att makar, nir en lagvalsméjlighet finns,
gor bruk av denna ritt i syfte att kunna utnyttja avtalsméjligheterna i en
viss stats lag. I sidana fall kombineras ett lagvalsavtal med ett dktenskaps-
forord som féljer avtalsfriheten i det valda egendomsstatutet. Formellt
utgor dessa dock tvé separata rittshandlingar.

3.3 Nirmare om formkraven

/'l'ktemkapsﬁ' rord

Enligt aktenskapsbalken skall ett dktenskapsférord upprittas skriftligen,
undertecknas av makarna och inges till tingsritten for registrering (7:3
AkeB). Det registrerade iktenskapsforordet vidarebefordras direfter av rit-
ten for anteckning i det for hela landet gemensamma iktenskapsregistret.

Motsvarande formkrav giller enligt utlindsk ritt. I manga linder
krivs dirutover bevittning eller att dktenskapsférordet kommit ¢ill i en
sirskild ordning, t.ex. under medverkan av en notarie.'* Vilket lands
lag som i ett utlandsanknutet fall bestimmer 6ver formfrigorna anges av
5§ LIME Tre olika alternativ kan finnas till forfogande, sdsom framggtt
av avsnitt 2.3. Om makarna har hemvist i Sverige medan iktenskapsfor-
ordet upprittas méste det dessutom alltid registreras hir i landet for att

bli gillande hir.

12-Om nigot avtal om tillimplig lag inte finns, utgdr lagen i hemviststaten detta underlag.
13 Se Agell, ovan not 8, s. 88-89.

14 En sidan situation foreldg i ritesfaller NJA 1989 s.199. Ert iktenskapsforord hade
slutits i Polen mellan en svensk man och hans polska hustru med iakttagande av form-
kraven i svensk ritt men inte polsk ritt som krivde ett notariellt forfarande. Aktenskaps-
forordet ansigs av domstolen vara giltigt i Sverige.
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Lagvalsavtal

Vad betriffar lagvalsavtal krivs enligt 3§ LIMF endast att makarna
”skriftligen avtalat att en viss stats lag skall tillimpas pa deras formogen-
hetsforhillanden”.’ Avtalet blir d3 direkt gillande mellan makarna och
mot tredje man. Med tanke pd de lingtgdende rittsliga konsekvenser som
ett avtal om tillimplig lag kan fora med sig, kan det forvdna att ndgot
krav pa registrering inte stills.'® Detta kan fortydligas med ett exempel.

I ett dktenskap dir makarna har hemvist i Sverige 4r hustrun svensk
medborgare och mannen nederlindsk medborgare. Svensk lag giller enligt
4§ 1 st. LIMF som lagen i den stat diir makarna tog hemvist vid dkten-
skapets ingdende. Efter ndgra &r ingdr makarna ett avtal om tillimpning
av nederlindsk lag for egendomsférhillandena i iktenskapet. Enligt
denna ir all makarnas egendom samigd. Ett sddant avtal kan innebira
en egendomsoverforing frin den ena maken till den andra maken, men
utan att avtalet behover ges ndgon offentlighet.

Konkludenta lagvalsavtal i iiktenskapsforord?

Ett lagvalsavtal behover inte uttryckligen utpeka en viss stats lag som
tillimplig, utan kan enligt propositionsuttalanden 4ven framgé konklu-
dent av en annan skriftlig handling mellan makar:

Huruvida en handling skall anses innefatta en &verenskommelse om lagval
fir avgoras efter en tolkning av ordalydelsen. Denna kan direkt uttrycka att
ett visst lands lag skall tillimpas pd makarnas férhillanden. Det kan emel-
lertid ocksd framgd mer indirekt att makarna varit 6verens om ett visst lag-
val. I ett sddant fall kan den enda rimliga tolkningen vara att makarna har
avtalat att ett visst lands lag skall tillimpas.!”

15 Formodligen dirfor att ett lagvalsavtal antas ofta komma till uttryck i en annan
— formbunden - rittshandling mellan makar, sisom iktenskapsforord, bodelningshand-
ling eller inbdrdes testamente, krivs det inte sirskilt att lagvalsavtalet skall ha underteck-
nats. Se prop. 1989/90:87, s. 41.

16 For motiveringen, se prop. 1989/90:87, s. 26-27. Familjelagssakkunniga, vars forslag
i SOU 1987:18 i visentliga hiinseenden ligger till grund for LIMEF, hade foreslagit en be-
grinsad registreringsskyldighet av lagvalsavtal. Sddana avtal skulle registreras i Sverige
om de ingicks medan makarna hade hemvist hir i landet. — Vilka formkrav som i ut-
lindsk rite stills for lagvalsavtal avseende makars egendomsordning varierar mycket. Se
nirmare, M. Jinterd-Jareborg, "Egendomsférhallanden i internationella dktenskap: Om
frihet att avtala om tillimplig lag samt om lagvalsfrihetens risker f6r make och borge-
nir”, SvJT 1994, s. 462, not 72.

17 Prop. 1989/90:87, 5. 41.
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Uttalandets tyngd och rickvidd kan ifrdgasittas. Drivet till sin spets skulle
det innebira att ett dktenskapsforord som har ingdtts med utgdngspunke
i en viss stats lag alltid innebir ett (konkludent) avtal om tillimpning av
den statens lag.!® Ett avtal om tillimplig egendomsordning blir dirmed
ocksa ett avtal om tillimpligt egendomsstatut, utan att en sddan kon-
sekvens kommer till uttryck i sjilva lagtexten. Makar som i form av ett
iktenskapsforord i enlighet med 7 kap. 3§ AkeB avtalat om atc viss
egendom skall vara enskild egendom och senare flyttar till USA skulle
fortsitta att i sina dktenskapliga formogenhetstérhéllanden vara under-
kastade svensk lag. Aktenskapsférordet, som kanske bara avser en liten del
av makarnas egendom, hindrar da ett byte av egendomsstatut som an-
nars automatiskt skulle ske efter hemvistférvirvet och en viss tids bositt-
ning i det nya landet (4 § 2 st. LIMF).

I det verkliga livet finns det vidare gott om fall dir ett dktenskapsfor-
ord upprittades medan 1912 érs lag fortfarande gillde i Sverige och det
var ovisst om nigon lagvalsfrihet 6ver huvud taget fanns.' I synnerhet i
sidana fall kan det vara en ren efterhandskonstruktion att hivda att
dktenskapsforordet ocksd innebir ett avtal om tillimpning av svensk lag.
Makarnas intressen av kontinuitet och rittssikerhet ir tillrickligt beak-
tade genom &vergingsbestimmelserna i LIME. Enligt punkten 6 forlorar
en giltig rittshandling rérande makars formogenhetstérhéllanden, som
foretogs innan lagen tridde i kraft, inte sin giltighet genom den nya
lagen.?® T exempelfallet bér den som enskild egendom kategoriserade
egendomen sdledes dven i en annan rittsmiljo behélla sin enskilda karak-
tir och t.ex. hillas utanfor en bodelning.

Rittsfallet NJA 1989 s.199, som avser giltighet av ett dktenskapsfor-
ord som ingitts i Polen men i enlighet med formkraven i svensk ritt,
visar att dven nir det finns ett dktenskapsférord kan osikerhet rida om
vilket lands lag som avsetts vara egendomsstatut. Det aktuella dkten-

18 Se vidare om problematiken med konkludenta lagvalsavtal i iktenskapsforord, M.
Jinteri-Jareborg, ovan not 16, s. 461-462.

19 Frin borjan av 1970-talet gav visserligen ritespraxis vid handen att en viss lagvalsfrihet
fanns enligt svensk uppfattning, men det forblev oklart hur lingt avtalsfriheten strickte
sig. Se NJA 1970 s.420, NJA 1982 C 25, NJA 1987 s.815 och M. Jinteri-Jareborg,
Partsautonomi och efterlevande makes rittsstillning: En internationelle-privatriteslig
studie, Uppsala 1989, s. 283-287.

20 Se Svergdngsbestimmelserna i LIME punkten 6. Ytterligare nigra dvergangsbestim-
melser utfirdades genom lagen 2001:1141, som utvidgade LIMF till att dven gilla for
sambors férmdgenhetsforhillanden.
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skapsforordet mellan en polsk kvinna och en svensk man hade ett inne-
hall som motsvarade den polska lagens legala egendomsordning. Hovrit-
ten ansdg dirfor att dktenskapsforordet hade en reell funktion bara om
avsikten var att svensk lag skulle tillimpas. Fér detta talade enligt ritten
dven att forordet hade avfattats pd svenska. — HD:s dom inskrinkte sig
ddremot till en provning av dktenskapsforordets formella giltighet.

3.4 NJA19975s.37

De ldga formkrav som stills i svensk ritt for giltigheten av lagvalsavtal,
liksom forhallandet mellan dktenskapsférord och lagvalsavtal, har skapat
viss forvirring i ritestillimpningen. Frigorna stilldes pd sin spets i ritts-
fallet NJA 1997 s. 37.

Fallet rérde tvd svenska medborgare som sedan linge hade hemvist i
Tyskland. Tva iktenskapsférord hade upprittats mellan makarna vid
tidpunkter da reglerna i 1912 drs lagstiftning fortfarande gillde i Sverige.
Foljaktligen var svensk lag tillimplig pd formogenhetsforhillandena i
dktenskapet som lagen i den stat dir mannen vid dktenskapets ingdende
var medborgare. Till sitt innehall féljde dktenskapsférorden svensk lag
och de hade ocksa registrerats hir i landet. I det forsta dktenskapsforor-
det foreskrev makarna att viss egendom skulle vara enskild. I det senare
dktenskapsforordet forordnade de att all egendom i dktenskapet skulle
utgodra giftoritesgods. Tva &r efter ingdendet av det senaste dktenskaps-
forordet tridde LIMF i kraft. Lagen gjordes retroaktivt tillimplig. Det
kan knappast forvana att i Tyskland sedan linge bosatta svenska makar
ansdg sig ha ett intresse av att upphiva de tidigare ingingna dktenskaps-
fororden och avtala om tillimpning av tysk lag.

Makarna ansdkte om registrering av en som dktenskapsforord beteck-
nad handling, enligt vilken de tvd mellan dem tidigare ingdngna ikten-
skapsfororden skulle upphivas och tysk lag skulle tillimpas pd formo-
genhetsforhéllandena i dktenskapet. Registrering vigrades av bade TR och
HovR under férevindningen att det inte rérde sig om en sidan handling
som enligt 7 kap. 3§ dktenskapsbalken kan registreras som ktenskaps-
forord. Enligt domstolarnas tolkning var det i stillet friga om ett lagvals-
avtal som for sin giltighet inte kriver registrering.

Registrering beviljades diremot av HD, som féste vikt vid det dvriga
innehallet i handlingen. Enligt HD mdste makarna generellt anses berit-
tigade att genom dktenskapsforord triffa avtal om upphivande av tidigare
dktenskapstorord betriffande formégenhetsordningen. "Det forhallan-
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det att handlingen idven innehéller avtal om lagval betriffande makarnas
formogenhetstorordning inverkar inte pa denna bedémning”, fastslog HD.

HD:s avgérande fir i vissa hinseenden ses som ett viktigt klarliggande.
Det ger ett tydligt besked om att en rittshandling som endast bestar av
ett avtal om tillimplig lag inze kan registreras som ett dktenskapsforord i
Sverige. I propositionen till LIMF gjordes det ddremot gillande att avtal
om tillimplig lag vil kan slutas i formen for ett iktenskapsfrord!?! Om
handlingen diremot bestir av béde ett dktenskapsforord och ett lagvals-
avtal kan den bli registrerad som #ktenskapsférord. Vidare synes avgéran-
det ge vid handen att ett dktenskapsférord, vars syfte dr att upphiva tidiga-
re enligt 7 kap. 3§ AktB upprittade iktenskapsforord, kan registreras
vid svensk domstol.

I 6vrigt ger avgorandet inte ndgon vigledning f6r bedomningen av
rittshandlingar avseende makars egendomstérhéllanden i utlandsanknut-
na situationer. Makarnas utlandsanknytning framgér 6verhuvudtaget inte
av ritesfallsreferatet i NJA. T stillet ir HD:s dom skriven som om fallet
vore helt internt. Bedémningen av den som Zktenskapsférord beteckna-
de handlingen rér sig uteslutande inom iktenskapsbalkens slutna virld:

AkeB innehiller visserligen inte nigon bestimmelse om att ett tidigare ik-
tenskapsférord, som har inneburit att all egendom skulle utgéra giftoritts-
gods, kan upphivas genom ett nytt iktenskapsférord; anledningen kan for-
modas vara att ett sddant upphivande har forutsatts sakna betydelse med
hinsyn dill att lagen utgdr frin giftorittsgemenskap. Makar méste emeller-
tid anses generellt berittigade att genom idktenskapsférord triffa avtal om
upphivande av tidigare dktenskapsférord betriffande formégenhetsforord-
ningen. Det ankommer inte p& domstolen att i ett registreringsirende prova
vilken verkan ett dktenskapsférord har; endast de formella férutsittningar-
na skall prévas. Det kan f6r 6vrigt inte bortses frdn att upphivande av ett
dktenskapsforord som gétt ut pé giftorittsgemenskap i vissa situationer kan
ha betydelse f6r fsrmogenhetsordningen.

2L Se prop. 1989/90:87, s.41. En sidan méojlighet avfirdades kategoriskt av HovR, till
vars bedémning HD i denna del anslot sig: ... uttalandet kan inte gentemot lagtexten
liggas till grund for att behandla lagvalsavtal som idktenskapsférord i dktenskapsbalkens
mening. Detta s& mycket mindre som det inte finns ndgot patagligt behov av att pd det
viset tinja lagen. Lagvalsavtal ir silunda, till skillnad frin dktenskapsforord, bodelnings-
avtal och givoavtal, direkt bindande inte bara mellan makarna utan ocksd mot tredje
man.” Se iven O. Teleman, Aktenskapsférord, 1997, s.52. Enligt Teleman har flera
praktiker fitt lagvalsavtal registrerade som iktenskapsforord i Sverige. Aven om registre-
ring saledes felaktigt skett dr lagvalsavtalet giltigt eftersom det uppfyller kravet pa skrift-
lighet enligt 3§ LIME
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Parterna bor i utlandsanknutna situationer noga ta reda pd vilka ritts-
handlingar de har ritt att ingd och vilka krav som stills for rittshandlingar-
nas giltighet i de berérda linderna. Enligt tysk internationell privatritt
bestims egendomsférhéllanden i dktenskap av lagen i det land dir bada
makarna ir medborgare, om inte makarna avtalar om annan lags till-
limpning. Ett lagvalsavtal som ingds utomlands méste foretas i formen
for ett dktenskapsforord enligt den valda lagen eller enligt lagen pa den
ort dir lagvalsavtalet ingds.?

3.5 Hur péverkar ett tidigare dktenskapsforord lagvalet?
Avgorandet i NJA 1997 s.37 ger inget svar pd bl.a. frigan vad som skulle
ha gillt om makarna inte hade upphivt de tdigare ingingna ikten-
skapsfororden och ingdtt avtal om tysk lags tillimpning.?> T och med
LIMEF:s ikrafttridande kom ju hemvistprincipen att gilla. Innebir 6ver-
gangen till hemvistprincipen att tidigare enligt en annan stats lag upp-
rittade dktenskapstérord numera skall tolkas enligt hemviststatens lag, i
detta fall tysk lag? I s fall 4r innebérden i det andra dktenskapsférordet
problematiskt eftersom det dterstillde den legala egendomsordningen
enligt svensk ritt.”? Eller kan de tidigare upprittade iktenskapsfororden
i stillet tolkas innefatta ett (konkludent) lagvalsavtal med foljden att
svensk lag fortsatte att vara tillimplig nir den nya lagen tridde i kraft?

Samma "metod” fir framéver forvintas bli anlitad i andra motsva-
rande fall nir makar som upprittat ett dktenskapsférord enligt svensk
lag vill ga over till tillimpningen av en annan stats lag. Man upphiver
forst i form av ett dktenskapsférord det tidigare dktenskapsforordet och
avtalar sedan (i samma handling) om tillimpningen av en annan stats lag.
Metoden ir tilltalande ur rittssikerhetssynpunkt pé sa sitt att en registre-
rad rittshandling upphivs genom en ny registrerad rittshandling, som
allesd fir samma publicitet som den forra.

Ritesfallet ger samtidigt anledning att stilla frigan om inte ett avtal
om tillimpning av tysk lag hade ricke f6r att upphiva de svenska ikten-
skapsfororden och for att sikerstilla en fullstindig 6verging till tillimp-

22 Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts vom 25.7.1986 art. 14.4,
15.3 och 16. Utdrag ur lagen finns i M. Jinterd-Jareborg, ovan not 19, 5. 416-417.

2 Det bor understrykas att registreringen av ett dktenskapsforord éverhuvudtager inte
innebir ndgon bekriftelse pa att dktenskapsférordet dven i sak ir gildigt.

2 Ett sdant fall borde snarare behandlas som om nigot iktenskapsforord inte fanns.

Féljden blir da att tysk lag giller enligt 4 § LIME.
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ning av tysk ritt. I vart fall i det aktuella fallet borde svaret vara jakande,
eftersom det senare dktenskapsforordet dterstillde den legala egendoms-
ordningen i svensk ritt. I andra fall — t.ex. sidana dir dktenskapsforordet
har ett innehall som makarnas forsta dktenskapsforord — dr bedémning-
en mer osiker. Klart ir att ett (tillitet) lagvalsavtal innebir en Gverging
till ett annat egendomsstatut.?” Oklart 4r diremot om avtalets ingdende
innebir att ett tidigare dktenskapsférord automatiskt upphivs. Ett annat
alternativ dr nimligen att dktenskapsforordet skall fortsitta att gilla men
nu inom ramen for den avtalade nya lagen.?® Frigorna ir viktiga men
intrycket blir tyvirr att de inte blivit tillrickligt analyserade nir LIMF
kom till.?

3.6 Endast en lag kan vara egendomsstatut

LIMF utgér frin att vid varje tidpunkt endast en lag — avtalad lag eller
hemviststatens lag — kan vara tillimplig som bestimmande for egen-
domsordningen i dktenskapet.?® Ett lagvalsavtal mellan makarna kan s3-

25 Annars g6r man avkall pa en utgingspunkterna i LIME nidmligen att bara en stats lag
kan vara egendomsstatut. Se nedan avsnitt 3.6.

26 Uttalanden i prop. 1989/90:87, s.46—47, synes stdda denna tolkning. Den fir stod
dven av familjelagssakkunnigas uttalanden i SOU 1987:18, 5.267: "en redan foretagen
rittshandling forblir giltig inom ramen fér en ny lag”. Se dven nedan, not 27.

% Belysande ir propositionens specialmotivering angiende 5§ 1 st. LIME se prop.
1989/90:87, s.46—47. Bestimmelsen anges innebira att en rittshandling som ir giltig
nir den foretas behdller sin giltighet dven om rittshandlingen inte stimmer 6verens med
en lag som sedermera blir tillimplig. ’Om t.ex. makar i enlighet med en tidigare tillimp-
lig lag genom ett dktenskapsforord har gjort ett tidsbegriinsat férordnande eller bestimt
att egendom skall ingd i bodelning vid dédsfall men inte vid skilsmissa, bér férordnan-
det kunna tillimpas enligt sin ordalydelse dven efter en dverging till svensk ritt, trots att
denna inte ger nigra motsvarande méjligheter.” Enligt min mening gir stillningstagan-
det inte thop med utgdngspunkten att endast en lag vid varje tidpunkt kan vara egen-
domsstatut och att ett lagvalsavtal skall avse hela egendomsordningen, se nedan avsnitt
3.6. Ett resonemang som i propositionen mdste betraktas som en artificiell tinjning av
svensk ritt”. I sak dr det friga om tllimpning av tvé olika egendomsstatut!

28 Noteras bor dock att vilken egendom som omfattas av den tillimpliga egendomsord-
ningen kan variera mycket, t.ex. mellan olika rittsordningar. Utgdngspunkten i svensk
rite 4r att all makarnas egendom utgér giftorittsgods och beaktas vid bodelningen,
medan den legala egendomsordningen i manga andra linder begrinsar sig till sidan
egendom som har forvirvats under dktenskapet. Overgingen frin svensk ritt «ill t.ex.
fransk ritt innebir silunda att egendom som makarna hade fore dktenskapet inte ingdr i
en efterfoljande bodelning, och inte heller egendom som de drve eller fitt i gdva under
iktenskapet.
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ledes bara avse tillimpning av ez stats lag. Skulle nigon egendom uttryck-
ligen ha undantagits, fir man enligt propositionen genom tolkningen av
avtalet avgora om avtalet dr giltigt eller inte. "Giller undantaget t.ex. en-
dast en mindre del av makarnas egendom, forefaller det rimligt att avtalet
tillimpas fullt ut och att undantagsregeln siledes limnas utan avseende”,
exemplifierar man.”” Den svenska rittens svar pa den inledningsvis still-
da frigan om mojligheten att bedéma en utomlands beligen fastighet
eller annan egendom enligt egendomsordningen (legal eller avtalad) i en
annan stats lag ir siledes negativt.>

3.7 Kan man i Sverige registrera ett dktenskapsférord
vars innehall foljer utlindsk rice?

Egendomsstatutet bestims enligt 3§ LIMF i forsta hand av makarna
sjilva. De fir inom vissa grinser avtala om tillimpning av utlindsk lag.
Denna lag bestimmer da, enligt 5§ 1 st. LIME vad makarna fir avtala
om genom iktenskapsforord. Ett dktenskapsforord som ir giltigt enligt
utlindsk lag enligt lagens 5§ 1-2 st. mdste enligt 5§ 3 st. registreras i
Sverige, om makarna vid tiden f6r dess foretagande har hemvist i Sverige.
Registreringen i Sverige kan sdledes inte anses forutsitta att forordet till
sitt innehall foljer bestimmelserna i AkeB.

Domstolens uppgift vid registreringen inskrinker sig till en prévning
av de formella forutsittningarna, sisom HD ocksd konstaterade i det
tidigare berdrda avgérandet i NJA 1997 s.37.%! Ingen vigledning finns
att tillgd vad detta mer konkret kan innebira nir innehallet i ett dkten-
skapsforord foljer ett utlindskt egendomsstatut. Nir svensk ritt dr egen-
domsstatut rider ett visst "typtving” enligt AktB som domstolen for-

2 Prop. 1989/90:87, s.42.

3% T denna del avviker bedomningen enligt LIMF frin tidigare gillande rict. I ritesfallet
NJA 1970 s.420 hade makarna avtalat att vissa tillgdngar skulle innehas “sasom joint
tenancy with the right of survivorship”. Férordnandet tolkades innefatta avtal om att
den iktenskapliga egendomsordningen enligt svensk ritt, som i vrigt var tillimplig enligt
1912 érs lag, inte skulle vara tillimplig pd dessa tillgdngar utan bedomas enligt lagen i en
delstat i USA didr makarna vid tiden for férordnandet var bosatta. Foljaktligen ansgs
tillgdngarna inte ingd i den forst avlidne makens kvarlatenskap, utan hade direkt vid
dodsfallet dvergdte i den efterlevande makens 4go. Tvé olika egendomsstatut gillde séledes.
31 Enligt tingsnotarien Yvonne Lundin (Stockholms TR) innebir detta att domstolen
kontrollerar att ansokningsavgiften ir betald, att handlingen inges i original, att det finns
ett hogst tre ménader gammalt personbevis eller motsvarande som visar att parterna ir
gifta med varandra samt att dktenskapsférordet avser egendomsordningen i dktenskapet.
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vintas sl& vakt om ocksd vid registreringen. Nir utlindsk lag ir tillimplig,
kan helt andra avtalsmojligheter std till foérfogande. For att ett sadant
forord skall kunna registreras hir bor det krivas att det klart framgér att
en annan stats lag 4r tillimplig. Rittshandlingen méste vidare avse egen-
domsordningen i dktenskapet for att kunna bli registrerad som ikten-
skapsforord. Diremot kan det knappast forutsittas att domstolen under-
soker om den ir tilliten enligt tillimpligt egendomsstatut. Provningen
av vilken verkan ett dktenskapsférord far faller ju utanfér domstolens
uppgifter i ett registreringsirende.’

Det ir ingen nyhet att dven "utlindska” dktenskapsforord i vissa fall
mdste registreras i Sverige. Redan enligt 1912 ars lag skulle av svensk
medborgare utomlands ingingna avtal om egendomsforhillanden i dkten-
skap registreras i Sverige for att hir gilla mot tredje man. Registrerings-
skyldigheten var i sjilva verket klart mer omfattande 4n enligt LIME
eftersom makarnas hemvist vid tiden for rittshandlingen saknade be-
tydelse. Ocksé enligt férordningen (1931:429) om vissa internationella
ritesforhéllanden rérande dktenskap, adoption och férmynderskap méste
ett dktenskapsforord, som formenligt ingdtts i ett annat nordiske land,
registreras i Sverige for att hir kunna beropas mot tredje man (4 § 2 st.).”

Jag har intrycket att det dr mycket sillsynt att dktenskapsforord i Sve-
rige foretas enligt utlindsk lag.>* En forklaring kan vara den osikerhet
som nistan varje jurist kiinner infor uppgiften att uppritta rittshandlingar

32 Enligt vissa rittsordningar, t.ex. i olika delstater i USA, ir det vanligt med féravtal
infor dktenskap (prenuptial agreement) som innehéller inte bara férordnanden om makars
egendomsforhillanden under dktenskapet och vid dess upplosning, utan dven om t.ex.
underhéllsskyldighet mellan makar. Med hinsyn till domstolens begrinsade efterforsk-
ningsplike vid registreringen av dktenskapsforord, liksom éven innehallet i NJA 1997
s.37, borde det inte stota pd ndgra hinder att efter vigseln registrera sidana rittshand-
lingar i Sverige. Om avtalet diremot huvudsakligen handlar om annat in egendomsord-
ningen i dktenskapet, kan innehallet bli ett hinder for registrering. D4 kan det vara pé-
kallat att dela upp avtalet i olika rittshandlingar. Betydelsen av registreringen inskrinker
sig i vart fall hir i landet dill den del som avser egendomsordningen i dktenskapet.

33 1 de fall dir forordningen ir tillimplig — se dess 3 § 1 st. — giller den fére bestimmel-
serna i LIME se 1§ 3 st. LIME sisom reviderad genom lagen (2001:1141). Med hinsyn
till den begrinsade registreringsskyldigheten enligt LIMF kan registreringskravet enligt
1931 &rs forordning ifrdgasittas.

3 En genomging av samtliga vid Uppsala TR registrerade iktenskapsférord under de
tre forsta dren d& LIMF varit i kraft gav ett sidant resultat. Se M. Jinteri-Jareborg,
“Egendomsférhéllanden i internationella dktenskap: Om frihet att avtala om dllimplig
lag samt om lagvalsfrihetens risker f6r make och borgenir”, SvJT 1994, 5. 461. Intrycket
har senare stirkts av diskussioner med advokater och domare.
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enligt en utlindsk lag. Man foredrar att i stillet gora bruk av avtalsméj-
ligheterna enlige AktB. Handlingssittet ir ofta vil motiverat eftersom
7:3 1 st. AkeB ger utrymme for en hel del kombinationsmgjligheter med
effekter liknande legala egendomsordningar i utlindska egendomsord-
ningar.® Till saken hér att i de situationer, dir det finns intresse av regi-
strering i Sverige, har makarna hemvist hir i landet eller annan sidan
anknytning som enligt 3§ LIMF ger ritt att vilja svensk lag som egen-
domsstatut. En annan forklaring kan naturligtvis vara en allmin brist pa
kunskap om de avtalsméjligheter som finns enligt LIME. Det ir allvar-
ligt om ett regelverk som berér hundratusentals minniskor i Sverige
fortfarande tretton érs efter dess ikrafttridande inte 4r allmint kint.

3.8  Nir far registrering ske i Sverige?

Ett iktenskapsforord fir enlige AktB inte avsedd verkan férrin det har
registrerats. Ansokan kan goras hos vilken tingsritt som helst i landet
(16:2 AkeB). Efter registreringen skall domstolen insinda forordet for
anteckning i det for hela landet gemensamma iktenskapsregistret.*® Hur
forhaller sig dessa bestimmelser till situationer med utlandsanknytning?

En skyldighet att registrera ett iiktenskapsforord i Sverige finns enligt
59§ 3 st. LIMF endast nir makarna har hemvist hir vid tidpunkten for
rittshandlingens foretagande. Med registreringskravet avser man i dessa
fall att sla vakt om borgenirsintressen. I andra situationer giller i utlandet
upprittade dktenskapsforord dven utan registrering.”’” Detta ir fallet dven
om makarna senare tar hemvist i Sverige. "Det rittsldge som har etable-
rats genom sddana rittshandlingar utomlands bér enligt min mening éven
utan registrering gilla i férhéllande till tredje man hir i landet”, konsta-
terade departementschefen.?® Giltigheten i Sverige méste dock anses for-

3 Se L. Tottie, Aktenskapsbalken och promulgationslag m.m., 1990, s. 167-169.

36 16:1 AkeB hinvisar inte bara till uppgifter som skall registreras enligt AktB utan iven
uppgifter som skall tas in i registret enligt andra bestimmelser.

37 Se prop. 1989/90:87, 5.26-27. Se dven SOU 1987:18, 5. 268-269. Hir ir det siledes
friga om en principiellt viktig skillnad i férhéllande till 1912 &rs lag. Se dven NJA 1989
s.199.

38 Prop. 1989/90:87, 5.26. — Aven i detta fall kan man friga sig om inte den valda 16s-
ningen blivit fr "enkel” for att sikerstilla rimliga krav pd forutsebarhet. Om makarna
senare tar hemvist i Sverige blir svensk lag tillimpligt egendomsstatut, utom nir det finns
ett uttryckligt eller konkludent lagvalsavtal med annan effekt. Vid en kommande bodel-
ning i Sverige kan dktenskapsforordet fi sidana effekter som borgenirer eller makar inte
har férutsatt. Losningen verkar inte heller vara férenlig med idén om att vid varje tidpunkt
endast en lag kan gilla som egendomsstatut. Se kritiken ovan i avsnitt 3.5 och not 27.
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utsitta att dktenskapsforordet uppfyller formkraven enligt 5§ 1 eller 2 st.
LIME dvs. enligt det divarande egendomsstatutet, lagen i den stat dir
rittshandlingen féretogs eller dir makarna da hade hemvist (ovan avsnitt
2.3).

Makar som inte har hemvist i Sverige men som har anknytning hit
genom medborgarskap eller egendom kan tinkas ha ett intresse av att
registrera dktenskapsférord hir, fastin de inte idr skyldiga att gora det.
En anledning kan vara att de har upprittat ett dktenskapsférord enligt
7:3 1 st. AktB och — uttryckligen eller konkludent — gjort svensk lag till
egendomsstatut. Aktenskapsforordets giltighet kan i deras hemviststat
vara beroende av att det har registrerats i enlighet med svensk lag. De
kan ocksd sakna mojlighet att f3 dktenskapsforordet registrerat i hem-
viststaten. Makar som har egendom i Sverige kan ha ett intresse av att
borgenirerna i Sverige 4r informerade om det dktenskapsférord de fore-
tagit. Makar kan vidare tidigare ha registrerat dktenskapsforord i Sverige,
sasom i NJA 1997 s.37. Det kan ocksd handla om fall dir en person
med hemvist (och medborgarskap) i Sverige dmnar ingd dktenskap med
en utomlands bosatt (utlindsk) medborgare. Aven om de blivande ma-
karnas avsikt skulle vara att ta hemvist utomlands, kan de av olika skil
foredra ett dktenskapsforord enligt svensk lag.?? Skil liknande dem som
nyss angetts kan tala for att dktenskapsférordet registreras hir i landet.

Ar svensk domstol behorig att prova sidana hir registreringsirenden?

Nir registrering far ske vid svensk domstol i utlandsanknutna situatio-
ner har inte reglerats i lag. Bestimmelsen i 5§ 3 st. LIMF har inte tolkats
e contrario sd att svensk domstol skulle vara behérig endast nar makarna
har hemvist i Sverige. I NJA 1997 s. 37, exempelvis, hade makarna hem-
vist i Tyskland (ovan avsnitt 3.4-5). Den omstindigheten nimns over-
huvudtaget inte i det publicerade rittsfallsreferatet och makarnas ansskan
godtogs av HD. Mina diskussioner med domare har gett vid handen att
makars anknytning till Sverige inte provas i ett registreringsirende.®
Om makar ingir ett iktenskapsforord enligt AktB under en vistelse i Sve-

39 Detta forutsitter di enligt 5§ 1 st. LIMF att parterna ocksa dr éverens om att svensk
lag skall gilla som egendomsstatut. Se ovan avsnitt 2.3.

40 T ritesfaller NJA 1989 5. 199 hade iktenskapsforordet slutits i Polen mellan en svensk
man och en polsk kvinna med iakttagande av formkraven i svensk men inte polsk lag.
Drygt sex ménader efter dktenskapets ingdende dd makarna redan separerat och hustrun
atervint till Polen (efter tvd médnaders bosittning i Sverige) registrerades dktenskapsfor-
ordet vid en svensk TR pa ansckan av mannen. Inte heller i detta fall — som 4r frén tiden
fore LIMF — stotte registreringen pa behdrighetshinder i Sverige.
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rige fir registreringen, som ingdr i formkraven enligt AktB, stod sven av
5§ 1 och 2 st. LIME Ansékan om registrering bor dven i dessa fall
kunna inges till vilken tingsritt som helst.”! Den gillande — liberala — ord-
ningen synes vara vil motiverad i sak.

Pa mer formella grunder kan man naturligtvis invinda mot att regi-
strering sker, nir det enligt svensk ritt inte behdvs for dktenskapsfor-
ordets giltighet.*> Aven bestimmelsen i 16 kap. 1§ AktB torde kunna
dberopas i samma syfte: att det saknas bestimmelser om registrerings-
skyldighet i dessa fall kan hivdas medféra att dktenskapsforordet inte
heller kan medtas i det allminna dktenskapsregistret. — S3 linge som be-
hérigheten inte stramas at genom en uttrycklig regel bér dock en liberal
praxis vidmakthéllas.

4 Avslutande kommentar

Redovisningen ovan visar att regleringen i svensk ritt angiende lagvals-
avtal och dktenskapsforord i utlandsanknutna situationer inte alltid ir
genomtinkt. I ménga fall rider osikerhet om vad som "egentligen” gil-
ler. Uppsatsen vill bidra till att frigorna ges storre uppmirksamhet och
att avtalsmojligheterna enligt LIMF kommer till stérre anvindning.
Onskvirt vore att advokater och andra tar tillfillet i akt och bérjar testa
grinserna for det tillitna. Klarhet om vad som dr majligt och vad som
kan behdva dndras skapas bist genom rittspraxis.

Ett stillningstagande till vilket egendomsstatut som #r limpligast i ett
visst fall och vilka rittshandlingar som makar kan ha intresse av att fore-
ta kriver kunskap om utlindska rittsordningar. Ett forsta steg till sddan
kunskap kan vara att ta del av 6versikter 6ver familjeritt i olika linder,
skrivna f6r en utlindsk publik av framstiende experter i de aktuella
linderna. Jubilaren Ake Saldeen har under ling tid lagt ner stor méda pa
redovisningar om svensk familjeritt i olika internationella publikatio-
ner.® For detta, sikert ofta slitsamma arbete, ir han viird ett stort tack!

41 Nigot "reservforum” finns siledes inte, sisom t.ex. i iktenskapsmail enligt 18 § LIME
42 Se dven SOU 1987:18, s. 268 dir man kom fram till att krav pa registrering i Sverige
inte heller kunde motiveras av hinsyn till den svagare makens skyddsintresse.

# Nimnas bér sirskile Ake Saldeens bidrag i de tva upplagorna av boken Family Law in
Europe (ovan not 9) och hans arliga redovisningar om den senaste utvecklingen i svensk
familjeritt i publikationen The International Survey of Family Law.
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Goran Lind

Rittstoljden vid jamkning
enligt AktB 12:1

1 Inledning

Genom inforandet av Aktenskapsbalken (1987:230) vidgades mojlighe-
terna i svensk ritt att genom jimkning avvika frin huvudregeln om lika-
delning vid bodelning mellan makar. Enligt AkeB 12:1 blev det silunda
mojligt att vid bodelning under bestdende dktenskap och vid dktenskaps-
skillnad frangé de ordinira bodelningsreglerna om en tillimpning dirav
skulle framstd som oskilig med hinsyn sirskilt till dktenskapers lingd men
dven till makarnas ekonomiska forhillanden och omstindigheterna i vrigt.
En flora av liknande s.k. skevdelnings- eller jimkningsregler har under
de senaste 40 4ren vuxit fram i de nordiska linderna.

Ett yttre karaktiristikon for denna typ av skonsregler 4r att de innehal-
ler adjektiviska uttryck som exempelvis "oskilig” eller "apenbart urime-
lig”, vilka uppstills som rekvisit for rittsreglernas tillimpning och vilka
limnar utrymme f6r skdnsmissiga bedémningar som rymmer det eviga
dilemmat mellan 4 ena sidan en forméga att i enskilda fall dstadkomma
materiell rittvisa och 4 andra sidan en oférmdiga att skapa forutsebarhet
och rittssikerhet. Det 4r inte dgnat att férvdna att den obestimdhet som
priglar dessa skonsregler har skapat tolknings- och tillimpningsproblem
i vidare mening, vilka hinfér sig till sivil reglernas rittsfaktumsida som
deras ritesfoljdssida.!

U Jfr NJA 1998 s5.467, vari tingsritten och hovritten hade olika uppfattningar om hur
jimkning enligt AkeB 12:1 skulle ske och vari det i HD forekom tre olika meningar i
frigan.
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D4 det skulle fora for ldngt att inom ramen for forevarande artikel
soka famna vidden av de doktorala frigor som det fria skonets svarfinga-
de visen aktualiserar, begrinsas imnet till den nigot mer gripbara, men
icke mindre betydelsefulla, materia som doljer sig i ritzsfoljdens kon-
struktion i AktB 12:1 och effekterna dirav i fall di jimkning skall ske.
Ett utmirkande drag hos den svenska rittsregeln ir silunda att jimkning
endast kan ske till forméan f6r den ekonomiskt starkare maken, eller rit-
tare sagt den make som har storst nettogiftorittsgods, aldrig till f6rman
for den ekonomiskt svagare maken.

Detta faktum vicker osokt frigan vilka motiv som bir upp denna
ordning. Ar en sidan rittsfoljd forenlig med de indamal som jimknings-
regeln tjinar och hur forhiller den sig till Aktenskapsbalkens birande
idé om skydd for den ekonomiske svagare maken och till strivandena
mot 6kad jimstilldhet mellan kvinnor och min? Utgér denna konstruk-
tion av rittsféljden en svensk innovation eller har den motsvarigheter pa
det nordiska planet och hur 6verensstimmer den med det sirskilda skydd
som jimkningsreglerna dtnjuter i den svenska internationella privatrit-
ten? Forevarande artikel, som dgnas de nyssnimnda frigorna, leder fram
till 6verviganden rérande behovet av en ny konstruktion av rittsfljden
och till ett konkret férslag avseende ny utformning av jaimkningsregeln
sdvitt nu 4r i friga.

D4 det i denna typ av rittsregler finns ett samband mellan rittsfakta
och rittsfoljder i s& matto att den oskilighet som utgér forutsitening for
en tillimpning av rittsregeln skall upphivas av en rittstoljd som astad-
kommer skilighet, beaktas, 14t vara utan nirmare analys, dven de f6rut-
sittningar som skall vara uppfyllda for att jimkning skall kunna komma
i friga.

Jimkningsregeln i AkeB 12:1 aktualiserar ocksi mer Gvergripande
fragor, vilka faller utanfor ramen for denna artikel, men vilka fortjanar
omnimnande. Samtidigt som jimkningsreglerna i de nordiska linderna
tillkommit i det villovliga syftet att i enskilda fall 4&stadkomma materiellt
tillfredsstillande resultat, kan framvixten hirav utgéra ett symtom pa att
det inte stér ritt till med det ordinira rittssystem fran vars huvudregler
om bodelning jimkningsreglerna utgér undantag. Nir symtomen blir
starkare och patienten fir svarigheter att skilja mellan vad som ir huvud-
regel och vad som ir undantag (se den norska rittsutvecklingen nedan)
motiverar det undersskningar som omfattar inte bara jimkningsreglerna
utan hela det system vari de ingr. I dessa hinseenden pégir pa initiativ
av nordiska ministerrddet och i syfte att uppnd en storre nordisk harmo-
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nisering en forginstfull versyn av de nordiska familjerittsliga och suc-
cessionsrittsliga regelsystemen. Denna &versyn, som dven omfattar gifto-
rittssystemen jimte de dirtill knutna skevdelningsreglerna, har nyligen
resulterat i tvd bocker och en sammanfattande rapport.?

2 Ritsfoljdens konstruktion i de
nordiska linderna

2.1 Jdmkning maijlig till f6rman f6r bdda makarna

Norsk riitt, som rymmer de ildsta nordiska traditionerna avseende skev-
delning, synes alltid ha konstruerat rittsfoljden s att jimkning kunnat
ske till forman f6r bdda makarna. Savil den make som har storst som
den make som har minst giftorittsgods (felleseje) har kunnat aberopa
omstindigheter till stod for att frin likadelningen kunna undanta egen-
dom. Redan Ekzeskapsloven frin 1918 innehsll en mojlighet att vid dk-
tenskapsskillnad genom dtergingsdelning avvika fran likadelningen “nir
hertil finnes grunn” (jfr §§ 37 och 54 fjerde ledd). Trots jimkningsregelns
generella avfattning tillimpades den i praxis endast for att férhindra klart
orimliga resultat av en likadelning, sirskilt efter kortvariga dktenskap.’
Anknytningen av rittsfoljden till dtergingreglerna innebar att vardera
maken innan likadelningen hade ritt att undanta egendom motsvarande
det han eller hon fort in i boet di dktenskapet ingicks eller senare forvir-
vat genom arv eller giva frin annan in den andra maken. Systemet rymde
dock en oligenhet i s3 mitto att delvis skevdelning inte ansigs majlig.*

2 Se Anders Agell, Nordisk iktenskapsritt. En jimférande undersskning av dansk,
finsk, islindsk, norsk och svensk ritt med diskussion av harmoniseringsmajligheter och
reformbehov, 2003; Peter Lodrup, Nordisk arverett. En rettssammenlignende studie av
dansk, findsk, islandsk, norsk og svensk rett med droftelser av harmoniseringsmuligheter
og reformbehov, 2003; Aktenskapsritten och successionsritten i de fem nordiska linder-
na. Om méjligheterna och nyttan av lagharmonisering. En sammanfattande rapport,
Nordiska radet, maj 2002.

3 NOU 1987:30, Innstilling til ny ekteskapslov del II, s.45; Carl Jacob Arnholm, Pri-
vatret IV, 1969, 5. 162. Jimkning efter kortvariga dktenskap var fore inférandet av den
nya Ekteskapsloven 1991 den viktigaste grunden f6r skevdelning, se Ot. prp. (1990-91)
nr 28, Om lov om ekeeskap, s. 63; NOU 1987:30, 5. 80; RG 1954 5.551 (1 4r); Re. 1969
5.201 (3 4r); RG 19515.690 (4 4r); RG 1966 s. 333 (6 &r). Jimkning férekom dock efter
langvariga dktenskap, se Rt. 1991 s.447 (32 &r, niringsverksamhet) och Rt. 1972 5.773
(27 ar); Peter Lodrup, Materiell skifterett, 7 utg. 1986, § 11 I1I.

4 NOU 1987:30, s. 80.
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Valet mellan allt eller intet begrinsade naturligtvis méjligheterna att i
enskilda fall uppni rimliga resultat. Aven en fullstindig skevdelning kunde
dock gynna den ekonomiskt svagare maken, exempelvis i fall dd dennes
giftorittsgods utgjordes av enbart ett arv och den andra makens egen-
dom utgjordes av giftorittsgods som forvirvats under dktenskapet och
som dirfor blev foremdl for likadelning.

Nir den nya Ekteskapsloven infordes i Norge 1991 utvidgades mojlig-
heterna att genom skevdelning undanta egendom frin likadelningen.
Vad som tidigare varit undantag blev nu huvudregel.’ Enligt den nya
lagen (§59) har silunda en make vid bodelning i samband med #kten-
skapsskillnad ritt att utan dberopande av jimkningsskil begira skevdel-
ning betriffande virdet av egendom som makarna hade vid dktenskapets
ingdende eller sedermera forvirvat genom arv eller géva frin annan in
den andra maken. Den make som begir skevdelning maste visa att for-
mogenheten “klart kan fores tillbaka” pd sidan egendom.

Ritten till skevdelning kan dock helt eller delvis falla bort om den
leder till ett resultat som ir “dpenbart urimelig”. Vid bedémningen av
rimligheten skall sirskild vike ldggas vid dktenskapets lingd och makarnas
insats for familjen. Utover de till dtergéngsdelningen anknutna grunder-
na fick en make ritt att frin likadelningen 4ven undanta virdet av annan
egendom som forvirvats under iktenskapet forutsatt ate “sterke grunner”
talar for det.

Den norska skevdelningen innebir undantagande av wvirdet av viss
egendom, inte samtidigt en lottliggning av konkreta egendomsobjekt
(naturalutligg).® Genom att skevdelning enligt de nya reglerna kan ske
helt eller delvis fick den en elasticitet som gor det majligt att bittre an-
passa tillimpningen till omstindigheterna i det enskilda fallet.” Eftersom
ritten till skevdelning dven enligt det nya systemet tillkommer "hver av
ektefellene” har dven den make som har minst giftorittsgods mojlighet
att hélla viss egendom utanfér delningen medan 6vrig egendom blir
forema3l for likadelning.® Beroende p4 situationen i varje enskilt fall dr det
likadelning eller skevdelning som dominerar.’

5 1 utredningen ville en minoritet att skevdelning skulle vara undantag medan en majo-
ritet foreslog att den skulle vara huvudregel, se NOU 1987:30, s. 77 ff. Majoritetens for-
slag 1ag till grund fér propositionen, se Ot. prp. (1990-91) nr 28, s. 66.

¢ NOU 1987:30, s. 83.

7 NOU 1987:30, s. 80.

8 NOU 1987:30, s.45. Aven Agell gor bedémningen att en make med minst giftoritts-
gods i princip kan dra férdel av mojligheten till skevdelning, se a.a. kap. 15.

9 Peter Lodrup, Familieretten, 1991, 5.222.
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I dansk riirt infordes 1963 i Skifteloven en méjlighet att genom skev-
delning avvika fran principen om likadelning vid bodelning i anledning
av iktenskapsskillnad (SKL §69 a). Aven i Danmark stod reglerna om
dterging (omstedelse) av dktenskap modell for reformen. Den nya be-
stimmelsen synes i hog grad ha tjinat syftet att forhindra att en make
efter ett kortvarigt dktenskap skulle kunna skille sig til en formue”.'?
Som férutsittning for skevdelning uppstilldes att den ena maken infort
”den vasentligste del” av giftorittsgodset vid dktenskapets ingdende eller
senare genom arv eller giva eller omvandling av enskild egendom. Vidare
krivdes det att en likadelning miste framstd som “abenbart orimelig”
med hinsyn till att dktenskapet varit kort'! och utan ekonomisk gemen-
skap av betydelse. Rittsfoljden innebidr att en make har rict ace frén lika-
delning virdemissigt helt eller delvis undanta sidan egendom ”i det om-
fang, dette findes begrundet”.

Kravet att den ena maken maste ha infért den visentligaste delen av
makarnas giftorittsgods kan tyckas innebira att skevdelning, pa samma
sitt som enligt svensk ritt, endast kan ske till formén for den make som
har mest giftorittsgods.'? Emellertid synes vid en lisning av § 69 a till-
sammans med § 69 kravet snarare vara att en make skall ha infort den
visentligaste delen av just giftorittsgods som utgors av arv, giva och
egendom forvirvad fore dktenskapet. Denna tolkning synes ocksd ha stod
i forarbetena.'® Hirav foljer att skevdelning enligt dansk ritt bor kunna
ske till forman dven f6r den ekonomiskt svagare maken, dvs. den make
som har minst nettogiftorittsgods. Det torde kunna vara fallet om ex-
empelvis den sistnimnda makens giftorittsgods i huvudsak utgors av ett
stort arv forvirvat strax fore dktenskapsskillnaden i ett dktenskap som
varit kort och den andra makens giftorittsgods 4r stérre, men 4r forvir-
vat med anvindning av arbetsinkomster under iktenskapet. Det bor
dock erinras om att skevdelningsregelns krav att en likadelning méste

19 Lund-Andersen, m.fl., Familieret, 4 udg. 1996, 5.618.

T forarbetena sdgs det att man inte velat uppstilla en bestimd tidsgrins men att skev-
delning i allminhet 4r utesluten nir dktenskapet varat upp emot 5 &r och diréver. Tids-
fristen har alltsd inte fitt samma fasthet som i den svenska femdrstrappan. Liksom enligt
svensk ritt beaktas tid som makarna sammanbott fére dktenskapet. Se 1957-utvg., Be-
tenkning nr. 305 af 1962, Del I, Om skifte mellem @gtefeller, s.22; Ufr 1975.318 ©;
Ufr 1975.849 B; Ufr 1980.463 @; Lund-Andersen, m.fl., a.a. s. 620.

12 Ge Agell, a.a. 15.2.1.

13 1957-utvg., Beteenkning nr 305 af 1962, Del I, Om skifte mellem agtefeller, s. 40;
Lund-Andersen, a.a. s. 619. Jfr Ufr 1980.463 @.
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framstd som uppenbart orimlig medfért att den tillimpats endast i un-
dantagsfall.'*

Isliindsk rétt innehéller sedan 1972 en jimkningsregel (I£L § 104 st.
1) enligt vilken reglerna om likadelning kan fringas om bodelningen vil
std i misforhold til” en make. Detta giller sirskilt vid beaktande av makar-
nas ekonomi och dktenskapets lingd samt om en make vid dktenskapets
ingdende infért betydligt mer i det gemensamma boet 4n den andra
maken eller om en make senare erhallit arv eller gava frén ndgon annan in
den andra maken. En tillimpning av jimkningsregeln har ansetts férut-
sitta att en likadelning framstdr som “oskilig”."> For vira syften ir det
dock anledning konstatera att den islindska jimkningsregelns allminna
utformning inte synes ligga hinder i vigen f6r en jimkning till f6rmin
for endera maken oavsett storleken pé deras giftorittsgods. Endast i fall
di grunden fér jimkning utgors av enbart olikheten i vad makarna fort
in i boet synes regeln gynna enbart den ekonomiskt starkare maken.

Ocksd i finsk ritt synes mojligheten till jimkning av bodelning vid
dktenskapsskillnad kunna ske dven till f6rman f6r den ekonomiskt svaga-
re maken. Enligt den jimkningsregel som 1987 inférdes i dktenskapslagen
(AL 103 b § 1 och 2 st.) kan en bodelning jimkas om den skulle leda till
“ett oskiligt resultat” eller till att den ena maken skulle fd en "obehérig
ekonomisk fordel”. Nir jimkning 6vervigs skall sirskilt beaktas "ikten-
skapets lingd, makarnas verksamhet for den gemensamma ekonomin
samt for férkovran och bibehillande av egendomen”, dvensom andra
dirmed jimférliga omstindigheter som hinfor sig till makarnas ekono-
mi. Ett dktenskap anses enligt en tumregel vara kort om det varat mindre
in fem 4r. Dirvid beaktas dven sambotid som foregitt dktenskapet.'®

Foreligger skal till jimkning erbjuder finsk ritt tre olika ritesfoljder.
Den forsta liknar den svenska ordningen och féreskriver att den ena
maken di inte med stod av giftorite “skall fi egendom av den andra”
eller att denna ritt skall begrinsas. Den andra rittsfoljden liknar mera
den norska ordningen genom att det enligt denna kan bestimmas att
viss egendom, som make forvirvat eller fitt under den tid makarna bott
dtskilda eller som en make har haft d dktenskapet ingicks eller som han
under dktenskapet fitt genom arv, gava eller testamente, vid bodelning-

14 Per Holkman Olsen och Nils Viltoft, Skifteloven, 1986, s. 383.

15 Se Agell, a.a. 15.2.1, som studerat den islindska texten och som anser att det islind-
ska uttrycket "bersynilega ésanngjorn” motsvarar det svenska "oskilig”.

16" Aulis Aarnio och Urpo Kangas, Aktenskap, arv och testamente, 1995, s. 87.
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en helt eller delvis skall vara egendom i vilken den andra maken inte har
giftoritt. Av storst intresse for denna framstillning 4r dock att ritten att
fran likadelningen undanta egendom p4 sitt nyss sagts tillkommer 4ven
den ekonomiskt svagare maken, dvs. den som har minst nettogiftoritts-
gods. Den tredje ritesfoljden innebir att enskild egendom behandlas
som giftorittsgods genom jimkning av dktenskapsforord.

I Sverige uppmirksammades pa 1960-talet behovet av jimkningsreg-
ler forst av familjeriittskommittén som onskade mojliggora jimkning av
bodelning i férsta hand efter kortvariga iktenskap. Efter norskt ménster
foreslog kommittén 1964 en vidgad tillimpning av atergingsdelningen.
Denna skulle silunda kunna komma i friga i fall dd talan om ikten-
skapsskillnad viickts inom fem &r frin iktenskapets ingdende och sirskil-
da skil ej var diremot.!” Aven i fall d4 dktenskapet varat mer in fem r
foreslog kommittén en mojlighet till atergingsdelning om “synnerliga
skil” forelag. Sddana skil kunde vara for handen exempelvis dd bida
makarna under ktenskapet genom arv, giva eller testamente fitt till-
skott till sin formdgenhet, den ena som giftorittsgods men den andra
som enskild egendom, eller di ena maken omedelbart fére talans vick-
ande erhallit ett betydande arv.'® Egendomen skulle d4 kunna behandlas
som om den vore enskild egendom och didrmed undantas frin bodelning-
en. Atergingsdelning skulle dven kunna tillimpas i jimkad form efter
vad som finnes skiligt. Aven denna utvidgade form av tergingsdelning
skulle std bdda makarna till buds, alltsd dven den ekonomiske svagare
maken, eller rittare sagt den som hade minst behéllet giftorittsgods.

Av den nordiska utblicken har framgitt att 6vriga nordiska linder ut-
format skevdelningsreglerna sé att jimkning kan ske till f6rman for envar
av makarna. Denna nordiska stindpunkt delades dven av den svenska
familjerdttskommittén i mitten pd 1960-talet. Det férhéllandet att de
ovriga nordiska linderna tillatit jimkning till f6rmén f6r bdda makarna
synes ha sin forklaring i att skevdelningsreglerna dir vuxit fram i nira
anslutning till reglerna om atergingsdelning, vars ritesfoljd, act bdda
makarna har ritt att behélla mer av sitt giftorittsgods forvirvat pa visst
sitt, levt kvar inom i 6vrigt forindrade skevdelningsregler.

17.SOU 1964:35, Aktenskapsriitt, 11 Motiv, s. 248 ff.
18 SOU 1964:35 s5.252.
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2.2 Svensk ritt infor jimkning endast till f6rman for
den ekonomiskt starkare maken

Familjerittskommitténs ovan nimnda forslag ledde, trots en positiv
remissbehandling, inte till lagstiftning sdvitt nu ir i friga. Efter nya direk-
tiv tillsattes 1969 familjelagssakkunniga, som 1972 lade fram ett nytt for-
slag till provisorisk jamkningsregel i Giftermalsbalken vilken tog sikte pa
de kortvariga iktenskapen. Enligt forslaget skulle jamkning av bodelning
vid dktenskapsskillnad kunna ske om ekonomisk gemenskap av betydelse
inte uppkommit mellan makarna pé grund av att dktenskapet varat kort
tid. I stillet for hilftendelning skulle delning di kunna ske efter annan
grund som kunde anses "skilig” med hinsyn till vad makarna hade vid
giftermélet eller ddrefter forvirvat genom arv, giva eller testamente.!” De
angivna omstindigheterna liknar alltsd i hég grad de som upptogs i den
dtergdngsinspirerade danska lagstiftningen och i den svenska familjeritts-
kommitténs forslag. Oskilighetskravet var dock ligre stillt 4n i den dan-
ska ordningen. Men rittsfoljden innebar att envar av makarna kunde fran
bodelningen i storre eller mindre utstrickning undanta egendom innan
dterstoden blev féremil for likadelning.

Detta forslag till utformning av jimkningsregeln avvisades emellertid
av foredragande statsridet (Carl Lidbom) som i stillet for ett hinsyns-
tagande till de efter nordiskt ménster dtergingsinspirerade forvirvsgrun-
derna ville ha en jimkningsregel som limnade utrymme f6r mera skéns-
missiga bedomningar. Samtidigt proklamerade statsridet vad som blev
brottet med den nordiska rittsenheten vad betriffar rittsfoljdens 6mse-
sidiga konstruktion till forman for bada makarna. Statsridet anférde:
“Eftersom den allminna riktpunkten f6r reformarbetet nir det giller
iktenskapets ekonomiska rittsverkningar ir att dessa skall begrinsas bor
det vidare inte i detta sammanhang komma i friga att 6ppna méjlighet
for make att med stéd av jaimkningsregeln fi stérre del av den andra ma-
kens giftorittsgods 4n han skulle ha fitt om giftorittsgodset hade delats
lika. Jimkning méste med andra ord gi ut pa att ge en make mojlighet
att behélla mer av sitt eget giftorittsgods dn vad han skulle ha fitc vid en
likadelning”.?

Rittsfoljdens ensidiga inriktning till f6rman f6r den make som har
mest giftorittsgods kom dven till uttryck i lagtexten i GB 13:12a (Lag
1973:645), som stadgade att delningen kunde ske efter annan grund som

19 SOU 1972:41, Familj och dktenskap I, s. 25, 197, 230 f.
20 Prop. 1973:32, Andringar 1 Giftermalsbalken m.m., s. 125.
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finnes skilig, om en likadelning skulle framstd som uppenbart obillig
med hinsyn till makarnas ekonomiska forhéllanden och den tid dkten-
skapet varat. Lagtexten stadgade vidare: ”Pd grund av denna bestimmelse
kan make dock ¢j erhilla mera iin vad som svarar mor hans giftorittsgods”
(var kurs.). Effekten av denna konstruktion kom ter till tydligt uttryck i
specialmotiveringen till regeln dir statsrddet slog fast: ”Den av makarna
som diger mest giftoriittsgods kan genom jimkning forsittas i ett gynnsam-
mare lige in om likadelning hade skett. Den make som dger minst gifto-
réittsgods kan diremot inte fi nigon fordel av jambkningsregeln” (var kurs.).*!

Nir familjelagssakkunniga, dter tog sig an jimkningsfrigorna, nu for
att ersitta den provisoriska jimkningsregeln med en permanent sdan i
forslaget till Aktenskapsbalk foreslog man en uppdelning av jimknings-
mojligheterna i tvd paragrafer, den ena avseende jimkning med hinsyn
till dktenskapets lingd och den andra avseende jimkning i sirskilda fall.
For det forra fallet foreslog man en méjlighet till jimkning efter skilig-
het med inférandet av en successivt intridande ritt till likadelning under
de forsta 10 dren och for de sirskilda fallen en méjlighet till jimkning
efter skilighet med hinsyn till makarnas ekonomiska férhéllanden och
omstindigheterna i dvrigt.

Man kan tycka att uppdelningen av de tvd typerna av jimkningsfall
borde ha tydliggjort behovet av en rittsfoljd for de sirskilda fallen som
gav méjlighet till jimkning 4ven till forman f6r den ekonomiskt svagare
maken p4 sitt de sakkunniga tinke sig i sitt forslag till provisorisk jimk-
ningsregel (se ovan). Efter Lidboms intervention avseende den proviso-
riska regeln betraktades emellertid nu den ensidiga inriktningen av ritts-
foljden till forman fér den ekonomisk starkare maken som sjilvklar. De
sakkunniga anforde: ”Sjilvfallet skall en jambkning inte kunna innebira att
make fir avstd mer egendom till andra maken in som blir foljden av en gene-
rell likadelning. Med en sidan mdijlighet skulle likadelningsprincipen litr
kunna komma att framtriida som blott en utgdngspunkt, frin vilken man
skinsmiissigt skulle kunna avvika i ena eller andra riktningen” (var kurs.).”?

Genom inforandet av Aktenskapsbalken (1987:230), som innebar om-
arbetningar av familjelagssakkunnigas férslag och en sammanslagning av

21 Prop. 1973:32, s. 151. Rittspraxis har foljdrikeige avsett fall som gillt jimkning cill
formédn fo6r den make som haft storst giftorittsgods. Se NJA 1980 s. 583, vari mannen
dgde allt giftorittsgods vilket dessutom till stor del var forvirvat fore dktenskapet. Han
erhéll vid bodelningen 2/3 och hustrun 1/3 av behéllningen. Jfr SvJT 1979 rf s. 14, RH
1988:124 och RH 1983:30.

22 SOU 1980:85, Aktenskapsbalk, s. 174.
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de tvd jimkningsreglerna till en, vidgades méjligheterna att genom jimk-
ning avvika frin huvudregeln om likadelning vid bodelning mellan ma-
kar. Kravet i GB 13:12 a att bodelningen maste framstd som “uppenbart
obillig” ersattes med ett skilighetskrav. Enligt AkeB 12:1 blev det silun-
da mojligt ate vid bodelning i samband med dktenskapsskillnad avvika
fran huvudprincipen om en likadelning skulle framstd som oskilig med
hinsyn sirskilt till dktenskapets lingd men éven till makarnas ekonomis-
ka forhallanden och omstindigheterna i 6vrigt. Den av utredningen i lag-
text foreslagna tiodrstrappan blev en i propositionen rekommenderad
femdrstrappa. Nigon anknytning till férvirvsgrunderna i dtergingdel-
ningen upptogs inte i lagtexten, men dterfanns som relevanta jimknings-
omstindigheter vid en mera skonsmissig bedomning.

I férevarande sammanhang 4r det av intresse notera att den av Lid-
bom i det tidigare lagstiftningsirendet lanserade stindpunkten nu tydli-
gen framstod som si sjilvkar att argumentation i frigan ansags 6verflodig.
Departementschefen uttalade blott: 7 /Jimkning enligt forevarande para-
graf kan ... aldrig medfora att en make fir mer av den andre makens egen-
dom éin vid en likadelning utan innebir endast att en make far behilla mer
av sin egen egendom in vid en likadelning” (var kurs.).”

I ett internationellt perspektiv fortjanar det dven observeras att den
svenske lagstiftaren tydligen ansett mojligheten till jimkning endast till
forman for den ekonomiskt starkare maken vara si betydelsefull att
svensk internationell privatriit, nir bodelning i Sverige skall dga rum en-
ligt frimmande utomnordisk ritt, gor den reservationen att jimkning
dock miste ske enligt svensk rite.”* Skyddshinsyn synes ha motiverat
detta undantag frin att fullt ut tillita tllimpning av den frimmande
ritten.” Det har vidare ansetts att som utgingspunkt méste gilla att de
autonoma internationellt privatrittsliga reglerna bor std i 6verensstim-
melse med den interna materiella ritten.?® I ljuset av det ovan anforda ir

2 Prop. 1986/87:1, om iktenskapsbalk m.m., s. 185, s.48. Jfr den begrinsade méjlig-
heten som stir den ekonomiskt svagare maken till buds att om det foreligger sirskilda
skil frin den andra maken erhilla engingsunderhall efter dktenskapsskillnad (AkeB 6:8).
24 Se 10§ lag (1990:272) om vissa internationella frigor rorande makars fosrmaogenhets-
forhillanden.

25 Prop. 1989/90:87, om vissa internationella frigor rérande makars formégenhets-
forhallanden, s. 1-2, 54-55. Se dven Michael Bogdan, Svensk internationell privatritt,
4 uppl. 1992, 5. 180.

26 Se Maarit Jinteri-Jareborg, Efterlevande make, intern skyddslagstiftning och IP, i
Festskrift till Anders Agell, 1995, s. 286.
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det tydligt att vad skyddet enligt AkeB 12:1 faktiske giller ir den ekono-
miskt starkare makens skydd mot att i en bodelning behéva dela med
sig av sin egendom. Det ir anledning ifrigasitta om den internationellt
privatrittsliga stindpunkt som kommer till uttryck i 10§ IMF stimmer
overens med de dvergripande mal som bir upp Aktenskapsbalken, nim-
ligen, sdsom det sigs i portalen till regeringens proposition, “att dstad-
komma en bittre utjimning mellan en ekonomiskt starkare och en eko-
nomiskt svagare make nir det giller fordelningen av deras egendom vid
iktenskapets upplosning genom iktenskapsskillnad.”?” Det dr mot bak-
grund av det anforda svért att frigora sig frn tanken att lagstiftaren vid
infoérandet av 10 § IMF inte varit fullt medveten om den effekt av jimk-
ningsregeln i AktB 12:1 som forevarande artikel soker synliggora.

3 Motiven bakom jimkningsregeln

Motiven bakom jimkningsregeln i AktB 12:1 har sin bakgrund i den
omfattande giftoritt i varandras egendom som enligt svensk ritt tillkom
makar enligt 1920 érs Giftermélsbalk och som fortfarande utgor huvud-
princip enligt den nya Aktenskapsbalken. Omfattningen hirav utmirks
inte minst av att likadelningen omfattar dven egendom som makarna
forvirvet fore dktenskapet och egendom som de forvirvat genom arv,
gdva och testamente. Eftersom sidan egendom inte kan sigas vara resul-
tatet av makarnas gemensamma strivanden under dktenskapet ir det i
frimmande rittsordningar vanligt att sidan egendom 6verhuvudtaget
inte ingdr i bodelningen. DA svensk ritt valt att lta sidan egendom inga
diri har i stillet behov skapats av att genom jimkning kunna géra undan-
tag frin huvudprincipen. Motiven bakom jimkningsregeln har ocksé sin
bakgrund i den kraftigt 6kande skilsmissofrekvensen. Medan 1920 ars
giftermalsbalk priglades av forestillningen om det livsvariga dktenskapet
har den nya dktenskapsbalken mast anpassas till en verklighet som i dag
innebir att manga dktenskap upploses genom iktenskapsskillnad och att
denna i minga fall sker efter relativt kortvariga forhillanden.?®

Eit huvudsyfte (1) med den nya jimkningsregeln har dirfor varit att
forhindra att en make efter ett kortvarigt iktenskap i oskilig omfattning

27 Prop. 1986/87:1, s. 1.
28 Prop. 1986/87:1, 5.42. Se dven Agell, a.a. 15.2.1.
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s.a.s. “skiljer sig till pengar”.?” Jimkning kan d ske i syfte att skydda den
ekonomiskt starkare maken eller rittare sagt den make som har det stor-
sta nettogiftorittsgodset frin att vid bodelningen behova dela med av sin
egendom i den omfattning som skulle ha varit fallet enligt 6vriga bodel-
ningsregler. Det bor emellertid observeras att jimkningsregeln ocksd har
ett annat huvudsyfie (2), nimligen att utgdra en allmin jimkningsregel nir
bodelningsreglerna i 6vrigt ger oskiliga resultat. Hinvisningar till jimk-
ningsmojligheten som korrektiv férekommer dirfor ofta i forarbetena i
anslutning till helt andra stadganden 4n jimkningsregeln.

De omstindigheter som kan utgéra grund for jimkning kan hinfora
sig till den make som begir jimkning och dennes ekonomiska forhallan-
den. Syftet att utgdra en allmin jimkningsregel kan salunda ge ett skydd
for en make som fore dktenskapet eller strax innan iktenskapsskillnaden
genom arv, giva eller testamente i betydande omfattning férvirvat egen-
dom som det vore oskiligt att den andra maken fick del av i bodelning-
en.”” Skyddet kan ocksa gilla t.ex. rehabiliteringsersittning som en make
uppburit och som det med hinsyn till ersittningens personliga natur ir
oskiligt att den andra maken fir en del av.?!

Omstindigheterna kan ocksd hinféra sig till den andra makens eko-
nomiska férhillanden. Det kan exempelvis gilla fall d& denne fitt skuld-
tickning for omfattande studieskulder (AktB 11:2),** eller di denne
genom illojala transaktioner, som inte faller in under vederlagsreglerna
(AktB 11:4), minskat sitt giftoriittsgods.33 Den andra maken kan di, om

2 Prop. 1986/87:1, s.44ff; SOU 1980:85, s. 169 ff. Ocksa i norsk rite har skevdel-
ningsreglerna delvis tjinat syftet att hindra make att “skille seg til penger”. Se NOU
1987:30, s.79 och 81. Ocksé den danska skevdelningsregeln har motiverats av en strivan
att férhindra att en make kan "skille sig til en formue”, se Lund-Andersen, m.fl., Familie-
ret, 4 udg. 1996, 5. 618.

30 Prop. 1986/87:1, 5. 186-187; SOU 1980:85, s. 388.

31 Prop. 1986/87:1, 5. 187. Jfr méjligheten att enligt AktB 10:3 frin bodelningen undan-
halla rittigheten som sddan.

32 1 prop. 1986/87:1, 5. 168, 5. 188—189, anfor departementschefen, att en make vid bo-
delningen bér erhélla skuldtickning dven for studieskulder, men att det ofta kan anses
oskiligt att den skuldsatta maken — i vart fall om studieskulden har avsett ett i forhéllan-
de till makarnas sammanlagda giftorittsgods stort belopp — fir vara med och dela pd den
andra makens giftorittsgods. I sidana fall bor det dérfor enligt departementschefen finnas
skil att enligt 12:1 AktB jimka det bodelningsresultat som en likadelning av det sam-
manlagda giftorittsgodset skulle medféra.

3 T prop. 1986/87:1, 5.49, anfor departementschefen att den omstindigheten att en
make avsikeligt har forsimrat sin ekonomiska stillning infér dktenskapets upplésning kan,
i fall da vederlag inte kan utgd enligt AkeB 11:4, foranleda att en likadelning framstir
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en likadelning av det dterstdende nettogiftorittsgodset framstdr som oski-
lig, erhdlla kompensation hirfér genom jimkning. Hinsyn kan dven tas
till att en make har betydande tillgingar som inte ingdr i bodelningen,
t.ex. enskild egendom eller pensionsforsikringar.>* Redan av lagtexten i
AkeB 12:1 framgir att exemplen av omstindigheter som faller in under
“makarnas ekonomiska forhillanden och omstindigheterna i vrigt” licc
kan méngfaldigas. Lagforarbetena ger ytterligare stéd for en extensiv
tolkning. Det ir for dvervigandena nedan rérande rittsfoljdens konstruk-
tion av betydande relevans att hélla i sir de tvd huvudsyftena, 1at vara att
en samlad bedomning skall goras av samtliga faktorer och att jimkning
skall ske endast i undantagsfall.?®

4 Ritesfoljden enlige gillande riee

I den man det med hinsyn sirskilt il iktenskapets lingd men dven till
makarnas ekonomiska forhillanden och omstindigheterna i svrigt dr oskiligt
att en make vid bodelningen skall limna egendom till den andra maken
i den omfattning som foljer av 11 kap. AkeB, skall enligt AkeB 12:1 bo-
delningen i stillet goras s att den forstnimnda maken *fir behilla mer
av sitt giftordittsgods.” Eftersom en likadelning innebir att den make som
har det stérsta nettogiftorittsgodset skall limna egendom till den andra
maken och den forstnimnda maken vid jimkning fir beh&lla mer av site
giftorittsgods kan jimkning endast ske till forman for den ekonomiske
starkare maken, dvs. den som har stérst nettogiftorittsgods. Jimkning
kan aldrig ske till formn for den ekonomiskt svagare maken.*

4.1 Ritsfoljden och syftet att dstadkomma jimkning

vid kortvariga dktenskap
En bedémning av rittsfoljdens forhéllande till jimkningsregelns syfte att
hindra att en make efter ett kortvarigt dktenskap s.a.s. “skiljer sig till
pengar” fordrar dven ett beaktande av den i forarbetena till ledning for
tillimpningen rekommenderade s.k. femarstrappan enligt vilken det ir

som oskilig och didrmed féranleda jimkning enligt AkeB 12:1. Se dven SOU 1980:85,
s. 179.

3% Jfr dock méjligheterna till vederlag enlige AkeB 11:4.

3 Prop. 1986/87:1, s. 184 ff.

36 Prop. 1986/87:1, 5. 185, 5.48; SOU 1980:85, s. 174.

173



tinkt att makarna under de forsta fem &rens dktenskap fir en successivt
vixande giftoritt.’” Makarna fir d4 efter tv4 ars dktenskap 2/5 giftoritt i
varandras egendom, vilket innebir att endast 2/5 av vardera makens
nettogiftorittsgods blir féremal for likadelning medan 3/5 undantas frin
denna etc. Tanken 4r dirvid att man skall kunna rikna per ménad s att
makarna for varje manad de varit gifta erhéller ytterligare 1/60 giftoritt i
varandras egendom. Hirvid skall, trots att lagen talar om “iktenskapets
lingd”, enligt férarbetena hinsyn tas dven till tid som makarna varit
samboende fore dktenskapet.’® Att ett dktenskap varat endast en kort tid
bor enligt departementschefen vara ett skil att inte géra en likadelning
av allt giftorittsgods som makarna har, men schablonen bér kunna frin-
gds om andra omstindigheter foranleder annat. En helhetsbedémning
rekommenderas av samtliga jimkningsfrutsittningar.
Jamkning enligt trappan kan belysas med foljande exempel.

Exempel 1 (jimkning, med hinsyn till iiktenskapets lingd)

Bodelning skall ske mellan en man och hans hustru efter ett dktenskap
som varat i ett r och tvd minader. Parterna var dessforinnan samboende
under 6 méinader. Mannens giftorittsgods uppgar tll 1200000 kr och
hustruns ll 400 000 kr. Mannens skulder uppgér till 300 000 kr och
kvinnans till 100 000 kr. Med hinvisning till det korta dktenskapet begir
mannen att bodelningen skall jimkas enligt AkeB 12:1.

Mannen Hustrun

Giftorittsgods 1200 000 Giftorittsgods 400 000
Skulder — 300000 Skulder — 100000
Nettogiftorittsgods 900 000 Nettogiftorittsgods 300 000
Jdmkning 40/60 — 600000 Jdmkning 40/60 — 200000
20/60 300 000 20/60 100 000
Likadelning 300 000 + 100 000

2

37 Prop. 1986/87:1, s.46-48, 186-187. I SOU 1980:85, s.173 och 383f, foreslog
familjelagssakkunniga f6r sin del en tiodrstrappa, som upptogs i forslaget till lagtext.

3 Prop. 1986/87:1, 5. 186-187.
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Andelar Andelar

Hilftenandel 200 000 Hilftenandel 200 000
Jimkningsandel 600 000 Jamkningsandel 200 000
Skuldtickningsandel 300 000 Skuldtickningsandel 100 000
Totalt 1100000 Totalt 500 000

D4 makarnas dktenskap och samboende varat 20 ménader skall enligt den
s.k. femdrstrappan (tillimpad per minad) i likadelningen ingd 20/60 av
mannens nettogiftorittsgods pa 900 000 kr, dvs. 300 000 kr och 20/60 av
hustruns nettogiftorittsgods pa 300 000 kr, dvs. 100 000 kr. Mannen fér
silunda genom jimkning undanta 40/60 eller 600 000 kr vilka odelade
tilliggs hans andel i bodelningen. P4 motsvarande sitt undantar hustrun
40/60 eller 200 000 kr. Vid likadelningen erhéller vardera maken (300 000
+ 100 000)/2 = 200 000 kr (AktB 11:3). Sedan makarna dirutéver tillagts
en skuldtickningsandel (AktB 11:6) pa 300 000 kr respektive 100 000 kr
erhdller mannen en total andel p&d 1100 000 kr och hustrun 500 000 kr.
D3 de enskilda egendomsobjekten inte individualiserats fullfsljs inte bo-
delningen genom lottliggning.

Av exemplet framgar att hustruns andel pa grund av jimkningen begrin-
sas till netto 200 000 + 200 000 = 400 000 kr. Detta bor jimféras med en
ordinir likadelning d4 hon netto skulle ha erhéllit (900 000 + 300 000)/2
= 600 000 kr. Samtidigt ir det notabelt att hon efter ett kort dktenskap
och en kort samlevnad pd endast ett &r och dtta manader pa grund av sin
enligt trappan begrinsade giftoritt genom bodelningen indd 6kar sin
formoégenhet frin netto 300 000 kr till 400 000 kr, vilket av manga
torde kunna anses skiligt. Mannen 4 sin sida erhéller netto 200 000 +
600 000 = 800 000 kr i stillet for de 600 000 kr han netto skulle ha fitt
vid en ordinir likadelning, eller dubbelt si stor andel netto som hustrun.
Jamkning enligt trappan gynnar silunda den ekonomiskt starkare maken,
dvs. den som har det storsta nettogiftorittsgodset. Tekniske forklaras
detta av att vardera maken frin bodelningen undantar samma kvotdel av
sitt nettogiftorittsgods, vilket 4r olika stort. Lagtextens formulering av
rittsfoljden, nimligen som en ritt f6r den make som skall limna egen-
dom till den andra att “behélla mer” av sitt giftorittsgods, ir inte fulle
adekvat med avseende pa andelsberikningen eftersom bdda makarna vid
tillimpning av trappan undantar en kvotdel av sitt giftorittsgods. Lag-
stiftaren synes emellertid med uttrycket “behélla mer” ha dsyftat den
slutliga overféringen vid lottliggningen.

175



Trots dessa synpunkter avseende teknikaliteter leder det anférda till
slutsatsen att konstruktionen av rittsfoljden i AkeB 12:1 framstir som
dndamalsenlig vad giller jimkningsregelns forsta syfte (1) nimligen att
forhindra att en make efter ett kortvarigt dktenskap i oskilig omfattning
s.a.s. “skiljer sig till pengar”. Jimkningsregelns ensidiga konstruktion till
formén for den ekonomiske starkare maken medfér nir jimkning sker
enbart med hinsyn till dktenskapets lingd inga uppenbara oligenheter.
Samtidigt torde femdarstrappan ge en vilbehovlig fasthet i den skéns-
miissiga bedémningen och i normalfallen ett resultat som framstar som
skiligt.”” Vid behov finns méjlighet att med hinsyn till dven andra om-
standigheter dn dktenskapets lingd jimka mer eller mindre for att nd ett
skiligt resultat.

4.2 Ritsfoljden och syftet att utgéra en
allmin jaimkningsregel

Jimkningsregelns funktion att utgora en allmdin jimkningsregel nir bo-
delningsreglerna i dvrigt ger oskiliga resultat erbjuder den ekonomiskt
starkare maken en mojlighet att i stillet for en likadelning av makarnas
samlade nettogiftorittsgods behélla mer av sitt eget nir en likadelning
med hinsyn till makarnas ekonomiska forbéllanden och omstindigheterna
i ovrigt (AkeB 12:1) framstir som oskilig. Rittsfoljdens konstruktion
som en ritt for make att "behélla mer” av sitt giftorittsgods ger den eko-
nomiskt starkare maken ett skydd fér sin egendom i en rad olika situa-
tioner dir omstindigheterna rorande dennes egendom talar for en jimk-
ning. Denne har silunda vissa méjligheter att frin likadelningen undanta
virdet av egendom som han eller hon forvirvat fore dktenskapet eller
strax fore iktenskapsskillnaden genom arv, gava eller testamente.® Hiri

3 Eftersom tidsfaktorn alltid ir relevant vid kortvariga iktenskap borde det vara natur-
ligt acc d& alltid ligga ut trappan och att direfter vicka frigan om jimkning bor ske i
storre eller mindre utstrickning. Den uppfattningen har dock kommit dill uteryck att si
inte bér ske utan att skiligheten forst bor konstateras och att trappan direfter blott kan
utgora ett mite pi hur omfattande jimkning som bér vidras, se Lars Tottie, Aktenskaps-
balken, 1990, s. 420.

40 Rittspraxis har foljdriktige avsett fall som gillt jimkning till fsrmén for den make som
haft stérst giftorittsgods. Se NJA 1998 s. 467, vari makarna varit gifta och samboende i
drygt fyra ar och vari allt nettogiftorittsgods dgdes av hustrun. Det var dessutom huvud-
sakligen forvirvat genom arv. Genom jimkning enligt AktB 12:1 fick hustrun undanta
halva virdet av sitt nettogiftorittsgods, varefter dterstoden hilftendelades. Hon erhsll sa-
lunda % och mannen % av nettobehéllningen i boet.
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ligger dock inte ndgon automatik. Dessa omstindigheter méste vid en
samlad bedémning vigas mot alla andra omstindigheter. Har dktenska-
pet varit kort och virdet av sadana férvirv betydande skar majligheter-
na till jimkning. Det fordras dock att det framstdr som oskaligt att vir-
det dirav ingir i bodelningen.*! Med hinsyn till de mojligheter som lagen
erbjuder att jimka bodelningen mer eller mindre genom att frén likadel-
ningen undanta visst virde for att dstadkomma ett skiligt resultat fram-
star rittsféljdens konstruktion som dndamélsenlig for att till f6rmén for
den make som har mest nettogiftorittsgods uppni ett skiligt resultat.

Exempel 2 (arv till den ekonomiskt starkare maken)

Efter ett femérigt dktenskap ansoker hustrun om iktenskapsskillnad. Vid
bodelningen uppgdr mannens giftorittsgods till 1000 000 kr och hustruns
giftorittsgods till 200 000 kr. I mannens giftorittsgods ingdr ett arv pd
400 000 kr som han erhéllit strax innan ansékan. D3 mannen anser att det
vore oskiligt om hustrun fick del av arvet begir han att bodelningen skall
jimkas enligt AkeB 12:1.

Mannen Hustrun
Giftorittsgods (arv) 400 000 Giftorittsgods 200 000
Giftorittsgods (6vrigt) 600 000

1000 000 200 000
Jimkning —400 000

600 000
Likadelning 600 000 + 200 000
2

Andelar Andelar
Hilftenandel 400000 Hilftenandel 400000
Jimkningsandel 400 000
Totalt 800 000 Totalt 400 000

En ordinir likadelning skulle ha inneburit att mannen och hustrun vardera
skulle ha erhéllit hilften av makarnas giftorittsgods, dvs. (1000000 +
200 000)/2 = 600 000 kr (AktB 11:3). Om det med hiinsyn till att mannen

41 Prop. 1986/87:1, 5. 186-187; SOU 1980:85, s. 388.
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strax fore anstkan om iktenskapsskillnad erhillic ett arv pd 400 000 kr
(motsvarande 40 procent av hans giftorittsgods) och med hinsyn till om-
stindigheterna i 6vrigt befinnes oskiligt enligt AkeB 12:1 att arvet ingdr i
likadelningen kan mannen frin bodelningen maximalt f8 undanta ett be-
lopp p 400 000 kr. Aterstoden av mannens giftorittsgods pa 600 000 kr
och kvinnans pd 200 000 kr delas lika varvid parterna erhiller vardera
400 000 kr. Mannens totala andel i bodelningen uppgar d4 till 800 000 kr
och kvinnans till 400 000 kr. Han behovde siledes inte dela med sig av sitt
arv. Han har att till kvinnan utge endast 200 000 kr.

Motsvarande ritt till jimkning tillkommer inte den ekonomiskt svagare
maken, dvs. den som har minst nettogiftorittsgods, dven om de omstin-
digheter som aberopas till stod hirfor ir alldeles desamma som de vilka
enligt ovan kunnat foranleda jimkning till f6rmén for den ekonomiske
starkare maken. Aven om den ekonomiskt svagare makens giftorittsgods
utgdrs av enbart egendom som denne forvirvat fore dktenskapet eller av
enbart egendom som denne strax fore dktenskapsskillnaden forvirvat
genom arv, giva eller testamente och dven om det skulle framstd som
oskiligt skall inda enligt gillande ritt sidan egendom full ut ingd i lika-
delningen. Detta forhallande kan ménga ginger leda till direke stétande
resultat. Om hustrun, som har minst nettogiftorittsgods, strax innan
mannen ansdker om iktenskapsskillnad erhllit ett betydande arv frin
sin moder har hustrun silunda inte nigon méjlighet att genom jimk-
ning undanta virdet av arvet eller ens del dirav. Arvet ingér i den lika-
delning som mannen fér del av. Motsvarande giller om hustrun erhallit
en rehabiliteringsersittning. Hon har, s3 linge hon har minst nettogifto-
rittsgods, inte samma mdjlighet som mannen att frin likadelningen
undanta sidan ersittning som utfallit. Férklaringen hirdill ligger i rites-
foljdens konstruktion, vilken innebir att den make som har minst netto-
giftorittsgods inte har ndgot att vinna pi att i stillet f6r en likadelning
behalla mer av sitt eget giftorittsgods. Slutsatsen méste bli att ritesfolj-
den inte dr indamalsenlig for att uppnd jimkningsregelns andra syfte,
dvs. att utgora en allmin jimkningsregel i fall d& de ordinira bodelnings-
reglerna ger oskiliga resultat. Detta kan vara fallet i forhéllande till envar
av makarna. Svdrigheten att jimka en bodelning till forman fér den eko-
nomiskt svagare parten kan belysas med foljande exempel.
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Exempel 3 (arv till den fattigare maken)

Antag att det i stillet 4r mannen som efter ett femdrigt dktenskap anssker
om ikeenskapsskillnad och att det 4r kvinnan som strax fére ansskan erhdl-
lit ett arv pa 400 000 kr. Hennes giftorittsgods inklusive arvet uppgér till
600 000 kr. Mannens giftorittsgods uppgr till 1000 000 kr och innehdl-
ler inget arv. D3 kvinnan tycker att det vore oskiligt att mannen fir del av
hennes arv begir hon jimkning enligt AkeB 12:1.

Mannen Hustrun
Giftorittsgods 1000 000 Giftorittsgods (arv) 400 000
Giftorittsgods (6vrigt) 200 000
1000 000 600 000
Likadelning 1000 000 + 600 000
2
Andelar Andelar
Hilftenandel 800 000 Hilftenandel 800 000
Totalt 800 000 Totalt 800 000

Eftersom kvinnan ir den “fattigare”, dvs. har minst nettogiftorittsgods kan
jimkning inte ske till hennes férm&n. Hon har sdlunda inte ritc att, pd
samma sitt som mannen gjorde i exempel 2, frin likadelningen undanta
arvet pd 400 000 kr. Mannen fir dirmed vid en ordinir bodelning del av
hennes arv, varvid mannen och hustrun vardera erhiller hilften av makarnas
gemensamma nettogiftorittsgods, dvs. (1000 000 + 600 000)/2 = 800 000
kr (AktB 11:3). Mannen far till hustrun utge 200 000 k.

Lagtextens hinder mot att i exemplet pa grund av arvet jimka bodelning-
en till fsrmén f6r hustrun ligger i formuleringen att det skall vara oskiligt
att en make vid en likadelning "skall limna egendom till den andra
maken” och att bodelningen da i stillet skall goras s att den forstnimn-
da maken fir "behalla mer av sitt giftorittsgods”. Trots att mannen i ex-
emplet fir del av hustruns arv ir det fortfarande han som skall limna
egendom till henne. Dirfor 4r det bara han som vid en jimkning kan fi
behalla mer av sitt giftorittsgods.

Msojligheten for makarna att erhdlla jimkning skiljer sig ocksd om
den make som begir jimkning aberopar omstindigheter som hinfor sig
till den andra makens formigenhet. Om exempelvis den ekonomiskt sva-
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gare maken fitt skuldtickning for omfattande studieskulder, kan den
ekonomiskt starkare maken, om en likadelning av det dterstdende netto-
giftorittsgodset skulle framsta som oskilig, erhalla kompensation hirfor
genom jimkning. Hiri ligger naturligtvis inte ndgon automatik. Det
fordras att vid en samlad bedémning en likadelning framstir som “oski-
lig”. Rittstoljden innebir att den ekonomiskt starkare maken frin sitt
nettogiftorittsgods virdemissigt fir undanta egendom maximalt mot-
svarande virdet av den andra makens studieskulder varefter likadelning
sker av dterstidende giftorittsgods.

Rittsfoljdens konstruktion i fall di den ekonomiskt starkare maken
genom jimkning erhéller kompensation for den ekonomiskt svagare
makens avrikning av studieskulder kan belysas med foljande exempel.

Exempel 4 (kompensation for studieskulder)

Efter ett femdrigt dktenskap ansoker mannen om iktenskapsskillnad. Vid
bodelningen uppgir mannens giftorittsgods till 1000 000 kr och hustruns
giftorittsgods till 200 000 kr. Hustrun har studieskulder pd 200 000 kr. D4
mannen anser att det vore oskiligt att hustrun férst far skuldtickning for
studieskulderna och sedan ritt till likadelning av hela hans giftorittsgods
begir han att bodelningen skall jimkas enligt AkeB 12:1.

Mannen Hustrun
Giftorittsgods 1000 000 Giftorittsgods 200 000
1000 000 200 000
Studieskulder —200000
0
Jimkning —200000
800 000
Likadelning 800 000
2
Andelar Andelar
Hilftenandel 400 000 Hilftenandel 400 000

Jimkningsandel 200 000
Skuldtickningsandel 200 000

Totalt 600 000 Totalt 600 000
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En ordinir likadelning skulle ha inneburit att mannen och hustrun varde-
ra erhdllit hilften av makarnas nettogiftorittsgods, dvs. (1000 000 + 0)/2
=500 000 kr (AkeB 11:3). Om det med hinsyn till att hustrun erhallic
tickning for sina studieskulder och omstindigheterna i 6vrigt befinnes
oskiligt enligt AkeB 12:1 att likadelning sker har mannen méjlighet att
virdemissigt genom jimkning frin likadelningen maximalt undanta egen-
dom motsvarande skuldavrikningen. Aterstoden av mannens giftoritts-
gods pa 800 000 kr delas lika varvid parterna erhiller vardera 400 000 kr.
Mannens totala andel i bodelningen uppgar da till 400 000 kr plus hans
jimkningsandel pa 200 000 kr dvs. 600 000 kr. Han behéver p.g.a. jim-
kningen till kvinnan utge endast 400 000 kr, i stillet for de 500 000 kr
han madst utge vid en normal likadelning. Hustruns andel utgérs av hennes
hilftenandel pa 400 000 kr och hennes skuldtickningsandel p4 200 000 kr
(AktB 11:6), dvs. en total andel pd 600 000 kr. Det bér dock observeras
att hon av detta ocksi skall betala sin studieskuld nir den forfaller till be-
talning. De relevanta jimforelsetalen 4r silunda att mannen netto fir
600 000 kr och hustrun 400 000 kr.

Antag att det i stillet dr den ekonomiske starkare maken, dvs. den som
har stérst nettogiftorittsgods, som har stora studieskulder. Denne ir d3,
dven om skulderna skulle vara mycket omfattande, berittigad till skuld-
avrikning upp till virdet av hans eget giftorittsgods innan likadelning
sker (AkeB 11:2). Aven om den hir maken genom skuldavrikning frin
likadelningen undandrar betydande virden sa har inte den andra maken,
dvs. den som har minst nettogiftorittsgods, ndgon ritt att genom jimk-
ning erhédlla kompensation hirfér pd samma sitt som den ekonomiskt
starkare maken hade i exempel 4 ovan. Den make som har minst gifto-
rittsgods har inte ritt att undanta ndgon del av sitt giftorittgods, vilket
oavkortat ingr i likadelningen. Den ekonomiskt starkare maken, som
forst fatt undanta egendom till tickning av omfattande studieskulder,
far darefter del i kvinnans giftorittsgods.
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Exempel 5 (ej kompensation studieskulder)

Efter ett femdrigt dktenskap ansoker mannen om #ktenskapsskillnad. Vid
bodelningen uppgér hans giftorittsgods till 600 000 kr och hustruns gifto-
ritesgods till 100 000 kr. Mannen har studieskulder pd 500 000 kr. D3
hustrun anser att det vore oskiligt att mannen genom skuldtickning for
sina stora studieskulder frin likadelningen drar undan 500 000 kr och att
han fir vara med och dela p& hennes 100 000 kr begir hon jimkning en-
ligt AkeB 12:1.

Mannen Hustrun
Giftorittsgods 600 000 Giftorittsgods 100 000
600 000 100 000
Studieskulder —500 000
100 000
Likadelning 100 000+100 000
2
Andelar Andelar
Hilftenandel 100 000 Hilftenandel 100 000
Skuldtickningsandel 500 000
Tortalt 600 000 Tortalt 100 000

Mannen erhéller skuldtickning for sina studieskulder (Ak¢B 11:2), varefter
hans nettogiftorittsgods uppgér till endast 100 000 kr. Eftersom jimkning
endast kan ske till f6rman f6r den make som har stérst nettogiftorittsgods
och hustrun inte har mer 4n mannen ir hon inte berittigad till jimkning
enligt AkeB 12:1. Det behallna giftorittsgodset likadelas varvid makarna
erhdller vardera 100 000 kr. Mannen erhiller dirutéver en skuldticknings-
andel pa 500 000 kr (AktB 11:6). Pa grund dirav behover han inte utge
nigon egendom till hustrun, men han har att betala sin skuld nir den for-
faller till betalning. En annan utformning av jimkningsregeln hade kunnat
ge hustrun samma ritt som mannen hade i exempel 4 att genom jimkning
fran likadelning undanta egendom upp till virdet av hennes eget giftorites-
gods och att direfter delta i likadelningen av mannens 4terstiende gifto-
ritesgods.



5  Overviganden

Av framstillningen ovan har framgtt att motiven bakom den ensidiga
utformningen av rittsfoljden i svensk ritt varit pafallande magra. Den
omstindigheten att regeringens proposition med forslag till Aktenskaps-
balk saknar diskussion i dmnet tyder nirmast pa att den av Lidbom i
forarbetena till Giftemalsbalkens jimkningsregel lanserade tanken att
jimkning endast bér kunna ske till forman for den make som har storst
giftorittsgods uppfattats som mer eller mindre sjilvklar. Sjilvklarheten
ir dock en dalig upplysningskilla till klargorande av skilen bakom ett
stillningstagande. Tva argument ir det trots allt mojligt att vaska fram.

Det ena argumentet, vilket framférdes av Lidbom och vilket anknyter
till de direktiv som 1969 lades fram som grund f6r reformarbetet, gir ut
pa att jimkning till forman for endast den ekonomiskt starkare maken
ligger i linje med malet att begrinsa de ekonomiska rittsverkningarna av
iktenskapet.*? Argumentet har visst fog for sig i den meningen att en
betydande begrinsning av de ekonomiska rittsverkningarna sannolike
kan minska behovet av jimkningsregler 6verhuvudtaget. Argumentets
relevans begrinsas dock av att Aktenskapsbalken faktiske inte kom att
innebira ndgra drastiska begrinsningar av giftoritten. Vad det pigiende
nordiska samarbetet kan komma att leda till fir vil framtiden utvisa.*’
Den helt avgérande svagheten i argumentet ir emellertid att det ir svart
att forstd varfor detta syfte skulle utesluta jimkning till f6rman fér den
ekonomiskt svagare men tillita jimkning till férman fér den ekono-
miskt starkare maken. Tvirtom innebir vil en méjlighet till jimkning
dven tll formén f6r den make som har minst giftorittsgods att ocksd
denne fir undanta egendom frin likadelningen och att dirmed de eko-
nomiska rittsverkningarna i form av giftoritt begrinsas.

Det andra argumentet, vilket framfordes av familjelagssakkunniga,
gick ut pé att jimkning dven till formén f6r den ekonomiskt svagare
maken skulle kunna medféra att likadelningen litt skulle kunna komma
att framtrida som blott en utgdngspunk, frin vilken man skénsmassigt
skulle kunna avvika ”i ena eller andra riktningen” (vir kurs.).** Mot detta
argument kan till att borja med anforas att jimkning till f6rmén for den
ekonomiskt svagare maken naturligtvis skulle vara underkastad samma

42 Prop. 1973:32, 5. 125.
43 Se Agell, a.a. passim.
4“4 SOU 1980:85, s. 174.
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restriktioner som jimkning till fsrman f6r den andra maken. Jimknings-
regeln skulle dven i denna tillimpning vara en undantagsregel som till-
limpas restriktivt. Visst kan skonsmissiga bedémningar vara vanskliga,
men de torde inte vara vanskligare 4t det ena hallet 4n 4t det andra. Det
dr forvisso samma typ av omstindigheter som skall beaktas till f6rmin
for den ena som for den andra maken. Om exempelvis den ekonomiske
svagare maken strax innan idktenskapsskillnaden erhéllit ett stort arv (ex-
empel 3 ovan) torde det inte vara svarare att bedoma vilken effeke detta
bor fi pd bodelningen 4n om det ir friga om ett arv som tillfallit den eko-
nomiske starkare maken (exempel 2 ovan).

Om de argument som anférts 7ot en jimkningsméjlighet for envar
av makarna framstdr som foga dvertygande s& dr argumenten till stod for
en sidan mdjlighet desto starkare.

En rittsregel vars funktion ir att utgora en allmdn jimkningsregel nir
bodelningsreglerna i 6vrigt ger oskiliga resultat bor erbjuda makarna lik-
het infor lagen enir oskilighet kan drabba dven den ekonomiskt svagare
maken. Alla de omstindigheter som den ekonomiskt starkare maken i
dag kan &beropa till stéd for jimkning ir lika relevanta om de &beropas
till formén f6r den ekonomiskt svagare maken. Det kan naturligtvis fram-
std som lika skaligt att den ekonomiskt svagare maken far, pd samma sitt
som den andra maken, i vissa fall frin likadelningen undanta egendom
som han eller hon férvirvat fére dktenskapet eller egendom som han
eller hon strax innan iktenskapsskillnaden férvirvat genom arv, giva
eller testamente sirskilt om detta skett i betydande omfattning. Att den
ekonomiskt starka maken i dag genom jimkning skall kunna frin bodel-
ningen ta undan virdet av arvet efter sina forildrar eller del dirav medan
den ekonomiskt svagare maken maste till bodelningen skjuta till arvet
efter sina forildrar miste méinga ginger framstd som stotande! I tanken
att kunna undanta arv och gava frin likadelningen ligger, dels att arvet
inte 4r ett resultat av makarnas gemensamma strivan att bygga upp en
formogenhet, dels att det ofta torde dverensstimma med givarens och
arvldtarens vilja att egendomen inte skall delas vid mottagarens ikten-
skapsskillnad i fall da givare och arvlatare inte kint till méjligheten att
uppstilla sirskilda villkor hirom.*> Detta giller forvisso iven den ekono-
miskt svagare makens forildrar. Aven i fall d4 jimkning sker pa grund av
egendomens personliga natur gor sig skilen for jimkning gillande i lika
hog grad &t bada hallen. Den omstindigheten att enligt gillande ritt den

% NOU 1987:30, 5. 81f,; Agell, a.a. 15.5.
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ekonomiskt starkare makens rehabiliteringsersittning genom jimkning
sdlunda skall kunna undantas frin bodelningen, men inte den ekono-
miskt svagare makens ersittning, kan forty framsta som stétande.

Den ekonomiskt svagare maken har naturligtvis samma behov som
den andra maken att genom jimkning fi kompensation f6r omstindig-
heter som hinfor sig till den andra makens fésrmégenhet. Den ekono-
miskt svagare maken bér silunda ha samma méjlighet som den ekono-
miskt starkare maken att genom jimkning fi kompensation f6r att den
andra maken erhillit tickning for omfattande studieskulder etc. Sddana
omstindigheter och andra som faller in under “makarnas ekonomiska
forhéllande och omstindigheterna i 6vrigt” viger lika tungt i bada rike-
ningarna. En jimkning tll formén for dven den make som har minst
giftorittsgods bor givetvis kriva en samlad bedomning av samtliga om-
stindigheter i det enskilda fallet och en lika restriktiv tillimpning som
nir jimkning i dag sker till f6rman f6r den ekonomiske starkare maken.

En jimkning tll formén for den ekonomiskt svagare maken bor
vidare begrinsas av storleken pa dennes giftorittsgods sé att han eller hon
aldrig kan undanta mer 4n maximalt virdet dirav. Det ir dirfor inte
friga om en jimkning i ena eller andra riktningen hur lingt som helst.
Diremot fir i en sidan ordning den make som undantagit egendom till
visst virde delta i likadelningen av aterstdende giftorittsgods, dven om
detta enbart skulle utgéras av den andra makens egendom.

En méjlighet att jimka en bodelning idven till formén for den ekono-
miskt svagare maken skulle i hgre grad dn den nuvarande utformningen
av lagrummet std i dverensstimmelse med en av de birande idéerna
bakom Aktenskapsbalken, nimligen, sisom det sigs i portalen till rege-
ringens proposition, “att dstadkomma en bittre utjimning mellan en
ekonomiskt starkare och en ekonomiskt svagare make nir det giller for-
delningen av deras egendom vid dktenskapets upplosning genom ikten-
skapsskillnad.”#¢ Eftersom kvinnorna fortfarande vanligen ir den ekono-
miskt svagare maken i ett dktenskap skulle en forindring av rittsfoljden
i jimkningsregeln i enlighet med det anférda dven kunna bidra till en
okat jamstilldhet mellan kvinnor och min.

En lagindring som mojliggor jimkning till férmén for envar av
makarna skulle vidare bidra till en 6kad nordisk rittsenhet, it vara att
det i 6vrigt foreligger omotiverat stora skillnader i de nordiska jimknings-
och skevdelningsreglernas utformning. Vad betriffar den svenska inter-

46 Prop. 1986/87:1, 5. 1.
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nationella privatrittens vaktsliende om jimkning enligt svensk ritt av
hinsyn till skyddsbehov dven nir i 6vrigt frimmande ritt tillimpas pa
en bodelning skulle en sidan lagindring 4ven ge § 10 IMF en mera reell
innebord savite avser AkeB 12:1. En underldtenhet att dndra jimknings-
regeln synes pafordra en dndring av § 10 IME

6  Forslag till andring av ritesfoljden
i AkeB 12:1

En indring av jimkningsregeln i AktB 12:1 i enlighet med 6vervigandena
ovan tar sikte enbart pa ritesfoljden, vilken bor konstrueras sé att jimk-
ning kan ske till forman for envar av makarna. Forutsittningarna for
jimkning berors sdlunda inte. Det innebir att allt vad som i forarbeten,
rittspraxis och litteratur anférts till utveckling dirav inte berors av en
dndrad ritesfoljd utan blir genom #ndringen i tillimpliga delar relevant
dven vid jimkning till forman den ekonomiskt svagare maken. En ny
utformning av stadgandet skulle jimf6rt med den i dag gillande utform-
ningen kunna ges f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse

I den man det med hinsyn sirskilt
till dktenskapets lingd men iven
till makarnas ekonomiska forhal-
landen och omstindigheterna i 6v-
rigt dr oskiligt ast en make vid
bodelning skall limna egendom till
den andra maken i den omfattning
som foljer av 11 kap., skall bodel-
ningen i stillet goras si att den
[forstnimnda maken fir behdlla mer
av sitt giftorittsgods.

Foreslagen lydelse

I den mén en bodelning enligr 11
kap. med hinsyn sirskilt till dkten-
skapets lingd men dven till makar-
nas ekonomiska férhillanden och
omstindigheterna i 6vrigt skulle
framstd som oskilig skall delning-
en i stillet ske s att en av makar-
na eller bida innan likadelning sker
Jar frin sitt giftorittsgods undanta
egendom i den utstrickning som fin-
nes skiilig.

Sisom framgar av den foreslagna lydelsen tar denna som utgingspunkt
for skilighetsbeddmningen bodelningen i dess helhet och inte sisom ir
fallet enligt gillande ritt det férhéllandet att den ena maken méste limna
egendom till den andra. Skulle bodelningen utford enligt 11 kap. framstd
som oskilig gentemot nigondera maken har denne silunda ritt att innan
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likadelning sker begira att av sitt behéllna giftorittsgods virdemissigt
undanta egendom i den utstrickning som finnes skilig. En alternativ
formulering med samma innebérd ir att den maken da "far behélla mer
av sitt giftorittsgods”. En mera allmin utformning av rittsfoljden vid
jimkning vore att stadgandet foreskrev att delning i stillet skall ske "efter
annan grund som finnes skilig”. En sddan utformning har dock den
bristen att den inte lika tydlig anger tekniken vid jimkning.

Sker jimkning enligt trappan undantar vardera maken viss kvotdel
av sitt giftorittsgods pd samma sitt som enligt gillande ritt (se exempel 1
ovan). Den féreslagna lagtexten beskriver hir tydligare 4n den gillande
texten tillimpningen av trappan. Sker jimkning pa annan grund undantar
den ena maken eller bida egendom i den utstrickning som finnes ski-
ligt.*” Inget hindrar att en make begir jimkning endast med hinsyn till
ett arv som denne erhéllit strax fore ansokan om dktenskapsskillnad och
att dterstoden av giftorittsgodset likadelas.

Undantagandet sker frin respektive makes nettogiftorittsgods sedan
gildstickning dgt rum och eventuella vederlagsansprik tillgodosetts. En
makes ritt att undanta egendom begrinsas dock av virdet pd hans eget
giftorittsgods. Han kan silunda inte ta i ansprik den andra makens gifto-
rittsgods. Didremot dr den make till vars f6rmén jimkning gjorts beritti-
gad att delta i likadelningen av makarnas aterstdende nettogiftorittsgods
dven om detta skulle utgoras av enbart den andra makens egendom.

Jimkningen innebir ett undantagande av visst virde fran likadelning
och inte frin bodelningen i stort. Vad make undantar behandlas ej som
enskild egendom och behéver dirfor ej pd samma sitt som vid traditio-
nell dtergangsdelning genom lottliggning konkretiseras i enskilda egen-
domsobjekt utan tilligges dennes andel i bodelningen. Hirav féljer att
en makes nettoandel i bodelningen vid jimkning kommer att besta av dels
virdet av vad han eller hon undantar genom jimkning dels av dennes
andel vid likadelningen. Jimkning och likadelning utgér silunda element
i andelsberikningen. Hirav f6ljer att lottliggning direfter skall ske enligt
gillande regler.

7 jfr NJA 1998 5.467, vari jimkning enligt AkeB 12:1 tekniske utfordes si att den
make till vars forman jimkningen foretogs fick frin sitt giftordttsgods undanta visst
virde innan likadelning dgde rum av terstoden.
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7 Slutord

Aktenskapsbalken har sedan den tridde i kraft 1988 varit foremal for
dndringar pd olika punkter. Det har bl.a. gillt behandlingen av pensions-
rittigheter och vederlagsansprak. Férevarande begrinsade forslag till and-
ring erfordrar inte nigon total éversyn av balken eller ens av jimknings-
reglerna. Ingen 4ndring foreslas betriffande de jimkningsforutsittningar
som kan grunda oskilighet.

Férslaget syftar enbart till att genom en justering av ritesfoljden gora
det mojligt att jimka en bodelning dven till fsrman for den ekonomiske
svagare maken eller rittare sagt den make som har minst nettogiftoritts-
gods och att dirigenom undvika stétande resultat av den i dag ensidiga
konstruktionen av rittsfoljden. En sddan dndring skulle i hogre grad 4n
den nuvarande utformningen av lagrummet st i 6verensstimmelse med
en av de birande idéerna bakom Aktenskapsbalken, nimligen, sisom
det sigs i portalen till regeringens proposition, “att dstadkomma en bittre
ugiamning mellan en ekonomiskt starkare och en ekonomiskt svagare
make nir det giller fordelningen av deras egendom vid iktenskapets
upplésning genom iktenskapsskillnad.” 48

Aven om den i forevarande artikel foreslagna lagindringen vore ett
litet steg for lagstiftaren s& vore den ett stort steg for halva den minsklig-
het av makar som ir den ekonomiskt svagare. D denna del dnnu vanli-
gen utgdrs av kvinnor skulle en lagindring dven vara ett steg mot 6kad
jaimstilldhet mellan kvinnor och min.

48 Prop. 1986/87:1, s. 1.
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Anna Singer

Umgingesritter

En ritt med mangskiftande innehall

Att umgas med forildrarna anses vara viktigt for barn. Barnets intresse
och behov av umgiinge med bida sina forildrar — i det f6ljande umginges-
ritt — har under de senaste decennierna allt oftare lyfts fram inom barn-
och familjeritten som ett av barnets mest skyddsvirda intressen. Uppna-
endet av barnets bista som rittslig mélsittning har i svensk ritt i manga
fall kommit att ses som nira forbundet med méjligheterna att tillgodose
barnets behov av umginge. Barnets bista har blivit synonymt med um-
ginge. Detta giller vid avgdrande av frigor rérande sdvil umgingesric-
ten som exempelvis rittsligt virdnadsansvar eller adoptions beviljande.
Nistan allt tycks idag ha med barnets behov av umginge att géra. Men
dr det s&? Trots variationen i frigestillningarna redovisas sillan nigon ana-
lys av vad det ir for intresse som skall tillgodoses genom att barnets behov
av umginge beaktas och hur det tillgodoses genom den valda rittsliga 16s-
ningen. Det anses tydligen obehovligt — umgiinge r barnets bista. Mang-
falden av situationer dir umgingesritten kan fi betydelse aktualiserar
emellertid frigan om barnets behov av umginge verkligen kan anvindas
som ett enhetligt och okomplicerat begrepp vid avgsrande av helt olika
rittsfrigor.

"Det torde kunna diskuteras, om umgingesfrigan verkligen bér ha
den stora betydelse den silunda fitt ...” skrev Ake Saldeen i en artikel &r
1994 apropa umgingets betydelse vid avgorande av adoptions medgivan-
de.! Frigan har fortfarande lika stor aktualitet och inte bara pa adoptions-
rittens omrade. I denna artikel skall nirmare granskas nigra av de situa-

! Saldeen, A., Négot om faderns stillning i svensk ritt. I: Festskrift till Anders Agell,
Tustus 1994 5. 569.
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tioner dir barnets behov av umgiinge tillmits avgorande betydelse vid
bedémningen av vad som ir barnets bista. Flera frigor uppmirksammas.
Vad ir umgingesritt och vad ir det for intressen som tillgodoses i sam-
manhanget? Det 4r inte givet att samma syn pa barnets behov av um-
ginge bor liggas till grund for ett virdnadsavgorande som vid en friga
om adoption. Och i vems intresse skall umginge utdvas?

Kanske har vi hir att gora inte bara med ez umgingesritt, utan flera
umgingesritter med olika karakteristik.

En internationellt erkind ritt

Barns ritt till umginge 4r en ocksd i internationella sammanhang hogst
aktuell fraga. Ert flertal internationella konventioner berér barns ritt till
umginge och kontakt med en forilder barnet inte bor tillsammans med.
Genomgiende betonas att det 4r endast barnets ritt till umginge som
skall skyddas. Samtidigt ger konventionstexterna ett mer tvetydigt intryck
— ocksa andra intresse dn barnets tillmits stor betydelse. Nigra exempel
ges i det féljande.

Artikel 9:3 i FN:s konvention om barnets rittigheter anger att stater-
na skall respektera ritten for det barn som ir skilt frin den ena eller
bida av forildrarna att regelbundet uppritthélla ett personligt férhallan-
de tll och direkt kontakt med bida férildrarna, utom nir det strider
mot barnets bista. Det betonas att stor hinsyn skall tas till barnets egen
vilja och till barnets bista vid avgdrandet av frigor om umginge.” Sam-
tidigt innefattar artikelns formulering ett antagande om att barnets in-
tresse av umginge upphor forst nir ett umginge strider mot barnets
bista. Umginge dr med andra ord till barnets bista om det inte visas att
det ir skadligt. Det kan ifrdgasittas om ett sddant antagande motiveras
enbart av hinsyn till barnets intressen. Konventionens allminna utgings-
punkter — inte minst den i konventionens preambel uttryckta évertygel-
sen om att familjen 4r den grundliggande enheten i samhillet och den
naturliga miljén for barns utveckling och vilfird och dirfér bor ges nod-
vindigt skydd och bistind sé att den dill fullo kan ta pd sig sitt ansvar —
innebir en presumtion for att forildrars ritt att ta hand om, och ha
kontakt med sina barn, ocksd skall skyddas. Synsittet dr mirkbart i flera

% Detrick, S., A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the
Child. Martinus Nijhoff Publishers 1999 5. 176. Se ocksa SOU 1997:116 Barnets bista i

frimsta rummet s. 235 ff.
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av konventionens artiklar.’> FN:s konvention om barnets rittigheter kan
ddrmed sigas skydda ocksd forildrarnas rite till umgiinge; dock utan att
nidrmare ange vad det mer precist uttryckt dr som skall skyddas i det en-
skilda fallet.

Ocksé Europaridets forslag till en konvention rérande umginge, The
Draft Convention on Contact Concerning Children, priglas av en tve-
tydighet nir det giller vems intresse som skall skyddas.* Konventionen
syftar bland annat till att dstadkomma allminna principer fér avgéran-
det av beslut rorande umginge och att tillhandahalla adekvat skydd och
garantier for att umginge med barn utdvas pa ett rikeigt sitt.” En utgings-
punkt for konventionens bestimmelser 4r medvetenheten om betydelsen
av att erkinna inte bara forildrar, utan ocksd barn som innehavare av
rittigheter. Samtidigt som det betonas att det 4r barnets ritt till umginge
som skall skyddas, ngot som anges markerat genom att termen “access
to children” byts ut mot ”contact concerning children”, innebir formu-
leringarna i konventionens artiklar att ocksi forilders egen ritt till kon-
takt skyddas. Som exempel kan nimnas artikel 4 som anger att ett barn
och hans eller hennes forildrar skall ha rite att etablera och uppritthilla
kontakt med varandra. Kontake fir begrinsas eller uteslutas endast om
det 4r nédvindigt med hinsyn till barnets bista. I likhet med artikel 9 i
FN:s konvention om barnets rittigheter dr utgdngspunkten hir att um-
ginge ir till barnets bista och att det fir begrinsas endast om det visas
att det strider mot barnets bista.

Frigan om barns ritt till umginge har vid ett flertal tillfillen varit fore-
mal for Europadomstolens bedémning vid prévning av pdstddda krink-
ningar av ritten till familjeliv enligt artikel 8 i den Europeiska konven-
tionen om de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna

3 Se teex. artikel 7:1 dir det slis fast atc barnet har rite ate bli omvardat av sina forildrar
och artikel 9:1 dir konventionsstaterna aliggs en plike att sikerstilla att ett barn inte
skiljs frin sina fordldrar mot deras vilja utom nir ett sidant &tskiljande bedoms vara
nédvindigt f6r barnets bista.

4 Sverige har dnnu, november 2002, inte undertecknat konventionen.

> Konventionens artikel 1 anger foljande: “The objects of this Convention are: a. to de-
termine general principles to be applied to contact orders, b. to fix appropriate safeguards
and guarantees to ensure the proper exercise of contact and the immediate return of child-
ren at the end of the period of contact; c. to establish co-operation between central author-
ities, judicial authorities and other bodies in order to promote and improve contact be-
tween a child and his or her parents, and other persons having family ties with children.”
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(EKMR).® Artikel 8 (1) i EKMR stadgar att alla har ritt till skydd for
sitt privat- och familjeliv. Konventionen skyddar dirmed bide barns och
forildrars rite till familjeliv, inbegripet umgingesritt mellan barn och
forilder som inte bor tillsammans. Nagot uttryckligt skydd for just barns
ritt till umginge ges inte. Domstolen har dock i ett flertal fall forklarat
att en avvigning mellan barnets respektive forilderns intressen méste
ske. Sirskild vike skall hirvid tillmitas barnets intressen som, beroende
pd karaktir och betydelse, kan fi g fore forilderns intressen.” Europa-
domstolens praxis ror uteslutande krinkning av forildrars ritt till um-
ginge. Dir sls fast att forilderns ritt till umginge far begrinsas eller ute-
slutas nir det stdr klart act umginget inte ir till barnets bista.

I samtliga ovan nimnda konventioner betonas att det #r barnets ritt
till umginge som skall skyddas. Icke desto mindre priglas konventions-
texterna och tillimpningen av dem i stor utstrickning av en syn pd um-
gingesritten som en ritt for forildrarna snarare 4n som en ritt for bar-
net. Det kan ifrigasittas i vems intresse en presumtion stills upp om att
umginge ir till barnets bista om inte motsatsen bevisas. Om frigan be-
traktas ur barnets perspektiv skulle kanske det grundliggande antagan-
det bli ett annat, nimligen att ritten till umginge skall skyddas s linge
umginget ir till barnets bista. Ytterligare ett problem i sammanhanget
dr att man hir laborerar med begrepp som inte har en given innebérd.
Utan en tydlig angivelse av vad som avses med umginge respektive bar-
nets bista finns en uppenbar risk for att andra intressen 4n barnets kom-
mer att tillmitas stor betydelse vid avgorandet av enskilda fall.

Europarédets konvention om utdvandet av barns rittigheter frin ar
1996 skulle méjligen kunna sigas ge uttryck t ett mer konsekvent barn-
perspektiv. Konventionens syfte ir att frimja barns rittigheter och tillf6r-
sikra dem processuella rittigheter genom att sikerstilla att barnen, sjilva
eller genom andra personer eller organ, informeras och tillats delta i for-
faranden som beror dem infor en judiciell myndighet. Barn kan under
vissa forutsiteningar ges mojlighet att begira att en sirskild foretridare
forordnas. Konventionen anger vidare att det skall 6vervigas att ge barn
egen taleritt i vissa mal som ror barnet. Konventionen ir avsedd att gilla

¢ Se t.ex. Hokkanen mot Finland dom 23 September 1994 Serie a no. 299; Sommerfeld
v. Germany, dom 11 oktober 2001. Appl. 31871/96; Sahin v. Germany, dom 11 okto-
ber 2001, Appl. 30943/96; Hoffman v. Germany, dom 11 januari 2002, Appl. 34045/96.
7 Se forutom ovan nimnda fall t.ex. Elsholz v. Germany, Appl. 25735/94 och T.P. and
K.M. v. the United Kingdom, Appl. 28945/95.
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pa familjerittens omrade. Sverige har 4nnu inte ratificerat konventionen
men forslag finns att sd skall ske.® Enligt det svenska lagforslaget skall
konventionens bestimmelser goras tillimpliga pa bland annat mél réran-
de umgiingesritt. Forslaget innebir dock inte nigra pitagliga forindringar
av rddande regelsystem rérande umgingesritt. Den svenska regleringen
anses i denna del redan 6verensstimma med konventionens bestimmel-
ser. En sddan konservativ hillning innebir att en del av syftet med kon-
ventionen gér forlorad. Den rittsliga reglering vi numera har av umginges-
ritten bygger i stora delar pd bestimmelser som utgick ifrin en syn pé
umgingesritt som en ritt for forildrar. En ratificering av Europarédets
konvention tillhandahéller ett dllfille att for forsta gingen ordentligt
granska umgingesrittens konstruktion ur barnets perspektiv. Mojlighet
ges dirmed att stirka barnets processuella stillning och att markera att
det 4r barnets intressen som skall std i fokus vid beslutsfattande rérande
umgange.

Umgingesritt — barnets ritt

Den forsta regleringen rérande umgingesritt inférdes i 1915 ars lag om
dktenskaps ingdende och uppldsning. Syftet var att férhindra att en for-
dlder som inte hade del i virdnadsansvaret utan grund hindrades frin
personligt umginge med barnet.” I 1949 4rs FB slogs fast att "fader eller
moder som ir skild frén virdnaden, m4 ej betagas ritt till umginge med
barnet, med mindre sirskilda omstindigheter féranleda drtill”. Aven om
avsikten var att tillforsikra forildern en ritt att triffa barnet, antogs um-
ginge vara till glidje dven for barnet. I vart fall antogs det vara sjilvklart
att umgingesritten skulle ges ett sidant innehdll att den inte var till men
for barnet.'”

Det skulle dock dréja fram dill slutet av 1970-talet innan man vid
avgorandet av umgingesmadl pd allvar borjade uppmirksamma barnets
intresse av umginge i det enskilda fallet.!" Ar 1983 fick barnets intresse

8 Se Ds 2002:13 Utovandet av barnets rittigheter i familjerittsprocesser.

9 Lag om iktenskaps ingiende och upplosning 6 kap. 23 § st. 3. Se vidare prop. 1915:18
s.86-87.

10 1LU 1949:34 5. 17.

11 Se Ewerlof, G., & Sverne, T., Barnets bista. Om forildrars och samhillets ansvar. 4:e
uppl. Norstedts Juridik AB 1999, s.55. Se dven t.ex. NJA 1978 5.181; NJA 1979 C 13
samt Sv]T 1980 rf s. 34.
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av umginge med forilder uttryckligt erkinnande i FB:s regler.'? Det ir
numera barnet som, enligt FB 6:15, skall ha ritt till umginge med en for-
dlder som barnet inte bor tillsammans med. Bida forildrarna har ett an-
svar for att barnets ritt till umginge sa lingt maijligt tillgodoses. Den
forilder som barnet bor tillsammans med har dven en skyldighet att halla
umgingesforildern underrittad om barnets forehavanden pi ett sidant
sitt att umginget kan underlittas."?

Det ir barnets intressen som skall tillgodoses genom umgingesrit-
ten.'* FB 6:2a st. 2 anger att vid bedésmningen av vad som ir barnets
bista i frigor rérande umginge skall sirskilt avseende fistas vid barnets
behov av en nira och god kontakt med bada forildrarna. Men hinsyn
skall ocksd tas till om umginge pd ndgot sitt kan vara riskfylle for bar-
net. Risken for att barnet utsitts for dvergrepp, olovligen fors bort, hélls
kvar eller annars far illa skall beaktas vid beslut i umgingesfragor.'> Atc
det 4r barnets intressen som skall tillgodoses markeras ocksd genom be-
stimmelsen i FB 6:2b som anger att hinsyn skall tas till barnets egen
vilja vid avgorande av dessa frigor.

Att barnets behov av umginge sirskilt skall beaktas vid avgérandet av
umgingesfrigor innebir inte, som man férst skulle kunna tro, att det 4r
det enskilda barnets behov av umgiinge som granskas. Stadgandet i FB
6:2a ses istillet som en markering av att barn typiskt sett har behov av
umginge och att detta skall tas till utgdngspunkt vid bedémningen av
umginge i det enskilda fallet. I praktiken innebir detta en presumtion
for att umginge ir bra f6r barnet som maste motbevisas i det enskilda
fallet for att inte tillimpas. Det innebir att umginge skall ske dven om
det foreligger vissa risker for barnets hilsa och vilfird.!® Synsittet kinns
igen frin de ovan berérda konventionerna. En presumtion om att um-

12.SOU 1979:63 Barnets ritt 2. Om forildraansvar m.m., s. 81fF prop. 1981/82:168
s. 411t

13 Det kan vara friga om information om t.ex. barnets hilsa, skolging, uppehéllsort,
feriearbete eller sirskilda fritidsintressen. Se vidare Ds 1989:52 Vérdnad och umginge,
s.611f och prop. 1990/91:8 5. 40 ff.

14 Se t.ex. prop. 1997/98:7 5. 59 ff.

15 1 dessa fall finns det mojlighet ate foreskriva ate umginget skall ske i nirvaro av en
kontaktperson som utses av socialnimnden. Det finns dock inte nigon ovillkorlig skyl-
dighet for socialnimnden att utse kontaktperson, varfor beslutat umginge inte alltid kan
komma tillstdnd. Prop. 1997/98:7 5. 75-76. Se ocksd NJA 1987 s. 15.

16 7fr Bergman, E. & Hogberg, C. Vems 4r umgingesritten — barnets eller forilderns?
Uppsats i tillimpade studier, juris kandidatprogrammet, Goteborgs universitet Ht 2001,
s.69.
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ginge ir tll barnets bista later sig dock inte alltid forenas med mal-
sittningen att det 4r det enskilda barnets intressen som skall tillgodoses
genom umginge. For att en sddan mélsittning skall uppnas krivs forst
och frimst att barnets intressen tydliggors.

Umgingesritt — barnets intressen

Regleringen av umgingesritten vilar p& antagandena att barnet har ett
grundliggande behov av en relation till bida sina forildrar och att ett
umginge med bida forildrarna frimjar barnets harmoniska utveckling.!”
I grunden ligger hir flera intressen som barnet antas ha. Umgiingesritten
skall fungera som ett skydd f6r barnets redan existerande kinslomissiga
relation till bida sina férildrar. Genom att barnet ges majlighet att fa
hélla kontakt med en forilder ocksi efter en separation férebyggs kinslor
av overgivenhet och bortsttning hos barnet, och barnet kan bibehalla
en forméga till dillit och fortroende for andra. Vi talar hir om ett psyko-
logiskt intresse av betydelse for barnets utveckling till en harmonisk
vuxen.

Ett annat intresse som lyfts fram #r av mer pedagogisk karakeir. Um-
ginge med en forilder av samma kén som barnet ger barnet erfarenheter
att bygga sin egen utveckling till man eller kvinna pé. Férildrarna ses som
roll-modeller som barnet kan forma sin egen person efter. Detta intresse
har sirskilt betonats till stdd for sma pojkars behov av umginge med fider
som inte bor med barnet.'8

Ytterligare ett intresse som ibland anfors till st6d for en umgingesritt
dr barnets intresse av att bibehélla en kontakt med sitt genetiska ur-
sprung. Barn ir alltid en biologisk och psykologisk produkt av sina for-
dldrar och det finns ett sirskilt virde i att fi behélla kontakten med dem.
Detta intresse har anforts bl.a. till stod for att barn tillkomna genom
assisterad befruktning skall ha méjlighet att fd kontakt med en eventuell
donator och inte minst i diskussioner rérande adoption. Men detta in-
tresse finns ocksd med i diskussioner rérande umgingesritt med bida
forildrarna nir dessa inte lingre bor tillsammans.

Trots att det sdledes dr mojligt att nirmare sirskilja olika intressen
som skall skyddas genom umgingesritten — ovan har endast nigra av dessa

780U 1979:63 5. 81.
18 Bada dessa intressen behandlas utforligt i bl.a. Ds 1989:52, bilaga 1 Svedin, C.-G.,

Barn — skilsmissa, virdnad och umginge.
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intressen berdrts — anvinds umgingesritt i de flesta sammanhang som
en samlande beteckning f6r barnets olika intressen. Oftast anvinds um-
gingesritt i betydelsen att fa triffa och vara tillsammans med den foril-
der barnet inte bor med. Genom anvindningen av denna trubbiga be-
skrivning férsvinner for barnet mycket viktiga distinktioner. Det skydd
som umgingesritten skall ge kan i manga fall forsvagas eller forsvinna.
Den kan i vissa fall till och med bli till skada. Umgiingesritten handlar
inte bara om att fi vara tillsammans med forildern; den handlar i grun-
den om att skapa goda uppvixtférhallanden f6r barn, ndgot som innefat-
tar mycket mer 4n att bara vara tillsammans. Umgingesritten ir inte den
barnsligt enkla sak den ofta beskrivs som; den har minga olika dimen-
sioner.

Umgingesritt — forilders privilegium
I och med att umgingesritten beskrivs som ett skydd for en kinslomis-
sig relation till ndgon vuxen i barnets nirhet, faller det sig naturligt att
inkludera dven andra personer in forildrar i den krets av personer som
barnet har ritt att umgis med. Ambitionen att lita barnet ha kontake
med niirstdende dterfinns ocksa i den offentligrittsliga regleringen réran-
de vird om barn.'” Barnet skall ha ritt att triffa personer som barnet
lingtar efter, men ocksd anhériga som det ir berikande for barnet att fa
vara tillsammans med.?” I forsta hand avses umginge med nigon som
barnet har en anknytning till som ir lika stark som den till en forilder,
sasom familjehemsforildrar, men umginget kan ‘4ven avse avliden foril-
ders sliktingar.!

Barnets virdnadshavare har ett ansvar for att barnets behov av um-
ginge med annan som stdr barnet nira tillgodoses.”> Den som, mot for-

19" Socialtjinstens arbete med barn skall vigledas av kontinuitets- och nirhetsprinciper-
na, se t.ex. prop. 1979/80:1 s. 213 {f; prop. 1989/90:28 s. 46 ff; SOU 1994:139 Ny social-
ginstlag, s. 97 ff. Ett barn som omhindertagits enligt LVU har ritt till fortsatt samhérig-
het med forildrar, syskon och andra for barnet viktiga personer, se vidare prop. 1989/
90:28 s.52. Familjehemsplacering hos sliktingar kan dvervigas for att skapa forutsite-
ningar for en fortsatt samhérighetskiinslan med familjen, se vidare t.ex. prop. 1996/
97:124 5. 113 ff.

20 Walin, G., Forildrabalken s. 211.

21 SOU 1979:63 s. 83.

22 1 FB 6:15 talas omvixlande om skyldigheter for barnets forildrar respektive barnets
virdnadshavare. Nigon skillnad i sak torde inte vara avsedd.
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dlderns vilja, vill fi umgiinge med barnet har dock mycket begrinsade
méojligheter att fi detta till stind. Den méjlighet som finns 4r att anmila
onskemalet om umginge till socialnimnden. Socialnimnden prévar om
umginge ir till barnets bista. Om s befinns vara fallet kan nimnden
fora talan om faststillande av umgingesritt. I praxis forekommer detta
mycket sillan.?® Skilet synes vara att umginge med annan in forilder
inte anses vara till barnets bista i de fall barnets forildrar motsitter sig en
sddan umgingesritt.

Barnets umgingesritt beskrivs i lagen som en rittighet for barnet.?
Umgingesritten ir dock inte nigon sjilvstindig legal “ritt” for barnet,
utan nirmast en del av det rittsliga vrdnadsansvaret. Barnet har ett
grundliggande behov av att fi triffa bida sina forildrar och barnets vird-
nadshavare har en skyldighet att tillgodose detta behov, lika vil som bar-
nets ovriga behov. Talerittsreglerna understryker att det inte ir friga om
en barnets ritt. Det dr endast den forilder som inte bor med barnet som
har méjlighet att pakalla umginge och fi till stdnd beslut och verkstil-
lighet dirav. Den férilder barnet bor tillsammans med har inte givits ritt
att initiera ett ritesligt faststillande av umginge, endast en méjlighet ate
fa redan faststille umginge begrinsat.?® T processuellt hinseende synes
det ddrfor mer rittvisande att tala om en ritt f6r den med barnet icke
sammanboende forildern att umgis med barnet.

Den rittsliga regleringen rérande méjligheterna ate f3 barns rite till
umginge faststillt, dterspeglar inte fullt ut de lingtgiende ambitioner att
tillgodose barnets intressen som framforts i olika sammanhang. Det kan
till och med siittas i friga om de svenska talerittsreglerna i sin nuvarande
utformning lever upp till de krav pa rittvis ritteging som ges i artikel 6 i
EKMR. Regleringen speglar i stor utstrickning en sedan ling tid ridan-
de syn pa umgingesritt som en ritt for forildern. Om det ir barnets ritt
som skall tillgodoses krivs utvidgade méjligheter att £ umgingesfrigan
prévad, inte bara for barnet nirstdende utan ocksa for barnet sjilvt.

4

2 Se t.ex. Riesbeck, M., Mjlighet for annan in forilder att fi umginge med barn — en
empirisk undersskning. Examensarbete i civilritt, juridiska fakulteten, Uppsala universi-
tet HT 2002.

2 Se t.ex. SOU 1979:63 5. 81f; prop. 1981/82:168 s. 41 ff; SOU 1995:79 5.90 f; prop.
1997/98:7 5. 59 ff.

2 NJA 1994 s. 128; RH 2000:99.
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Viardnad och umginge

Ritesligt virdnadsansvar och umgingesritt har linge varit sammankopp-
lade begrepp. Tidigare utgjorde umgingesritten ett alternativ till vird-
nadsansvar och innebar en skyldighet f6r vardnadshavaren att tila in-
skrinkningar i ritten att bestimma var barnet skulle vara och med vem.?
Ett sddant synsitt ir inte lingre riktigt hillbart eftersom beslut om um-
gingesritt kan fattas oberoende av hur virdnadsansvaret ir fordelat. Men
det finns fortfarande tydliga och intressanta kopplingar mellan virdnad
och umginge.

Det rittsliga virdnadsansvaret har till syfte att tillf6rsikra barnet nigon
som kan alidggas en skyldighet att tillgodose barnets olika behov under
uppvixten, i lagtexten beskrivet som barnets ritt till omvardnad, trygg-
het och en god fostran. Det ir virdnadshavaren som bestimmer hur bar-
nets behov skall tillgodoses, dvs. hur den faktiska virden om barnet skall
gestalta sig. Har ett barn tvd virdnadshavare skall de tillsammans och i
samrad tillgodose barnets olika behov.

Huvudregeln i svensk ritt 4r att barnets bida forildrar skall ha ge-
mensamt virdnadsansvar. I de fall detta inte anses mojligt kan virdnaden
ges till en av forildrarna ensam. Vid bedémningen av vad som ir bist for
barnet i en virdnadstvist skall sirskilt avseende fiistas vid barnets behov
av nira och god kontakt med bida forildrarna.”” Den bakomliggande
tanken dr att den férilder som bist tillgodoser barnets behov av um-
ginge med den andra forildern skall ges virdnadsansvar. Barnets behov
av umginge har under senare 4r kommit att dominera debatten rérande
det ritesliga virdnadsansvarets syfte; att virdnadsansvaret har till syfte att
tillgodose ménga andra behov hos barnet har i motsvarande man kom-
mit i skymundan. Barnets bista har i virdnadsfrigor blivit synonymt med
behov av umginge. Synsittet manifesterades tydligt genom 1998 ars
reform av virdnadsreglerna som innebar att det blev méjligt att férordna
om gemensamt virdnadsansvar for forildrar 4ven i de fall den ena foril-
dern motsitter sig detta. Reformen motiverades nista uteslutande med
hinvisning till barnets behov av umginge med béda forildrarna. Barn

26 Se remissyttrande frin Juridiska fakultetsnimnden, Uppsala universitet i prop.
1981/82:168 5. 161 for en analys av denna friga.

2 Prop. 1990/91:8 s.60-62. Bestimmelsen finns numera i FB 6:2 a. Se vidare SOU
1995:79 5. 90 ff; prop. 1997/98:7 s. 59 ff.
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har behov av nira och goda relationer med béda férildrarna. Gemensam
virdnad frimjar detta sigs det.”® Men p4 vilket sitt har inte nirmare be-
skrivits.

Eftersom ett barn genom reformen kan fi tva virdnadshavare som
inte dr overens om hur vdrdnaden skall utdvas ansdgs det finnas behov
av en mojlighet fér domstol att nirmare reglera hos vem av virdnads-
havarna som barnets skall bo och nir umginge med den andra férildern
skall dga rum. Tillspetsat uttryckt kan sidana férordnanden, inte minst
om umgingesritt, ses som en anvisning om hur den faktiska virden av
barnet skall fullgéras — hur barnets behov skall tillgodoses. Detta kan
tyckas vara i sin ordning. Men med tanke pd att virdnaden om barnet
skall tillgodose manga olika behov hos barnet framstir det som lite an-
mirkningsvirt att barnets behov av umginge lyfts fram pé det sitt som
ar fallet i gillande ritt. Forklaringen skulle kunna vara att umgiinge ger
mojlighet fér den forilder som inte bor med barnet att utéva faktisk
véird av barnet. Utvecklingen mot en 6kad anvindning av gemensamt
vérdnadsansvar for separerade forildrar forutsitter att den faktiska varden
av barnet frikopplas frin det rittsliga virdnadsansvaret.”? Men eftersom
faktisk vird av barnet 4r den kanske viktigaste aspekten i forhallandet
mellan barn och forildrar, sett bide ur barnets och forildrarnas synvinkel,
dr det inte forvinande att umginget kommit att fi den betydelse det har.

Sambandet mellan umginge och faktiskt vird speglas i diskussionerna
rérande umgingesrittens utformning. En malsittning i svensk ritt dr att
umginge skall faststillas med utgdngspunke i det enskilda fallet och att
det blir individuellt anpassat och flexibelt.”® Formerna fér umginget har
ddrfor diskuterats. I andra rittsordningar, sisom i Danmark och Finland
for att nimna nagra niraliggande exempel, finns méjlighet for domstol
att foreskriva att kontakten mellan barn och forildrar kan ske pa annat
sitt in genom direkt umginge, exempelvis genom brev eller telefon. En
sddan méjlighet skulle kunna anvindas nir en direkt kontakt med foril-
der skulle kunna vara skadlig eller nir barnet bor langt ifrin forilder. S3-
dana losningar har dock i4n si linge avvisats for svenskt vidkommande.
Skilen idr att det anses finnas en risk for att alltfor detaljerade foreskrifter
skulle kunna minska samarbetsviljan hos férildrarna. Man vet inte heller

%8 Prop. 1997/98:7 5.49.

29 Fér en nirmare analys av detta forhallande se Singer, A., Forildraskap i rittslig belys-
ning. Tustus forlag 2000 s. 448 ff.

30 Se t.ex. SOU 1995:79 Virdnad, boende och umginge, s. 95; NJA 1988 5.559.

217



hur sidana regler skulle fungera.’! Mot bakgrund av den klart uttalade
ambitionen att dstadkomma individuellt anpassade 13sningar for um-
gingesritten ir det lite forvinande att diskussionen helt domineras av
forestillningen att umginge skall utévas genom fysisk samvaro. Om ut-
gingspunkt togs i de intressen barnet har i sammanhanget skulle alter-
nativa former for kontakt mellan barn och forildrar kunna framstd som
nog s tillfredsstillande.

Att umginge och faktisk vird hinger samman illustreras ocksd ge-
nom mdojligheten att fullgéra underhallsskyldighet mot barnet genom
umginge. FB 7:4 stadgar att en forilder som har haft barnet hos sig
under en viss tid har ritt att vid fullgsrandet av sin bidragsskyldighet till-
godorikna sig ett avdrag for barnets vistelse av det underhéllsbidrag som
skall utges. Den bakomliggande tanken ir att den forilder som har um-
ginge med barnet ocksd stdr for barnets kostnader under denna tid och
att den andra forilderns kostnader minskar. Forslag att avskaffa avdrags-
ritten har avvisats med hinvisning till vikten av att barnet har nira och
goda kontakter med den férilder barnet inte bor tillsammans med. Ett
borttagande av ritten till kompensation skulle framstd som ett steg i fel
rikening.?

Umgingesritten har i flera avseenden kommit att ses som ett sitt att
ge en forilder mojlighet att fi utéva den faktiska virden om barnet och
ett sitt att férdela en knapp resurs. Umgiingesritt innebir att dela barnet
ljuvt och lett med ndgon annan. Det synes dock vara onskvirt att lita
den faktiska vérden dterta sitt ritta namn och sin ritta plats i diskussio-
nerna rorande den rittsliga virdnaden. Att tala om umgingesritt som en
ritt for barnet nir det 4r forilderns rite att £8 utova faktiskt vird om bar-
net, fordunklar resonemangen och forsvirar bedémningen av vad som ir
barnets bista i dessa sammanhang.

Adoption och umginge

Ytterligare ett sammanhang dir barnets ritt till umginge har fitt stor
uppmirksamhet ir vid bedomningen av om en adoption ir till férdel for
barnet. Det ir sirskilt vid s.k. styvbarnsadoption som umgingesritten
fir betydelse. Med styvbarnsadoption avses fall nir barnet adopteras av
den ena forilderns make. Barnet blir rittsligt parets gemensamma barn.

31 Prop. 1997/98:7 5. 64.
32 Se t.ex. prop. 1997/98:7 5. 66.
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For att adoption skall medges krivs att barnets virdnadshavare ger sitt
samtycke till adoptionen. En forilder som inte har del i virdnadsansva-
ret behéver enligt gillande ritt inte samtycka till adoptionen utan en-
dast horas. En forilder utan del i virdnaden kan siledes inte genom att
vigra sitt samtycke férhindra en adoption som bedoms vara till fordel
for barnet. En styvbarnsadoption fir till f6ljd att de ritesliga banden till
den ena ursprungliga forildern upphor. Dirmed antas ocksd méjligheten
att faststilla umgingesrite i forhillande till den forildern férsvinna.®
Barnets forlust av umgingesritt har i vissa fall medf6rt att adoption inte
ansetts vara till fordel for barnet.>* Det ir dock inte givet att umginges-
ritten bortfaller. Som ovan berorts ger FB 6:15 mojlighet att faststilla
barns umgingesritt med annan person in forilder som stdr barnet sir-
skilt nira, exempelvis mor- eller farforildrar i egenskap av genetiska slik-
tingar. Forarbetena till bestimmelsen berér inte uttryckligen en forilder
vars barn adopterats men det foreligger inte ndgot formellt hinder att in-
kludera ocksd sidana i den krets som kan tillerkinnas umgingesritt.
Frigan om en icke virdnadshavande forilders mojligheter att paverka
adoptions medgivande har varit foremdl for lagstiftarens uppmirksamhet
vid flera tillfillen, senast i Ds 2001:53 Forildrars samtycke till adoption.®
I promemorian foreslds att om en forilder som ir utan del i virdnaden
inte lamnar sitt samtycke till adoptionen skall ett uteblivet samtycke inte
utgora hinder for att tillstind ges till adoption, om detta ir uppenbart
bist for barnet. Skilet till att en icke virdnadshavande forilder pa detta
sitt ges en mycket stark stillning vid adoption ir att dessa frigor skall
avgoras med beaktande av barnets bista. Vid bestimmandet av vad som
dr barnets bista har ledning himtats frin hur denna mélsittning formu-
lerats i virdnadsmal. Eftersom de senaste reformerna pa vérdnadsrittens

3 Se vidare SOU 1979:63 s. 83 och prop. 1981/82:168 s.42—43. Frigan har ocksa be-
rorts i NJA 1987 5. 628, dock utan att beslut fattades.

3 Se t.ex. NJA 1952 5.293 och NJA 1952 5. 521. Jfr dock NJA 1987 s. 116 och NJA
1987 5.628 i vilka mal adoption medgavs trots férlusten av umgingesritt med en biolo-
gisk forilder.

35 Lagstiftningsarbetet hade sin upprinnelse i ett fall som provades i Europadomstolen,
Séderbick vs. Sweden (113/1997/897/1109). I mélet hade en styvfar tillatits adoptera
en flicka mot den biologiska faderns bestridande. Domstolen fann att den biologiska
faderns rite till skydd for familjeliv enligt EKMR artikel 7 inte kunde anses ha krinkes.
Domstolen bersrde inte uttryckligen frigan om umgingesrittens betydelse. Frigan om
den icke vardnadshavande férilderns stillning i adoptionsirenden har tidigare behand-

lats i SOU 1989:100 Adoptionsfrigor.
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omride har syftat till att understryka barnets behov av bada sina forild-
rar och deras gemensamma ansvar f6r att barnet ges tillgang till bada for-
dldrarna anses det inte vara logiskt att medge adoption utan att bida for-
ildrarna samtycke till det.?® Barnets ritt till umginge har varit avgrande
for utformningen av nu gillande reglering av férilders virdnadsansvar
som innebir att virdnadsansvaret som huvudregel skall vara gemensamt
for bida forildrarna. Den bakomliggande tanken ir att bdda forildrarna
ddrigenom tar ett aktivt ansvar for tillgodoseendet av barnets behov, in-
klusive behovet av umgiinge — barnets bista tillgodoses. Ett sddant synsitt
pa barnets bista dr dock inte direkt applicerbart vid bedémning av om
adoption ir till fordel for barnet.

Resonemanget om vilken betydelse som skall tillmitas umginge vid
adoptions medgivande illustrerar pd ett gott sitt hur innebérden av mal-
sittningen barnets bista bestims pd ett nirmast slentrianmissigt sitt
med hinvisning till det som numera anses vara en djup sanning — bar-
nets bista ir att vara bibehallen méjligheten till umginge med forilder.
Om man verkligen tog barnets intresse och behov av kontakt med en
forilder till utgdngspunke f6r bedémningen av vad som 4r barnets bista i
den rittsfriga som ir foremédl for uppmirksamhet i det enskilda fallet
skulle en mer sammansatt bild framtrida. Det kan i det enskilda fallet
finnas anledning att skydda barnets behov av att fa uppritthalla en redan
bestdende relation. Finns inte nigon sidan relation kan barnet har ett in-
tresse av att ges mojlighet att etablera en sidan relation. Dessa intressen
méste dock vigas mot de andra intressen som kan foreligga, exempelvis
intresset av att f3 riteslig bekriftelse p& och trygghet i en redan existerade
familjerelation. Det intresse barnet har av umginge kan ocksd ges ett
skydd oberoende av frigan om adoption och familjerittslig status. Men
anvindningen av barnets bista i meningen ritt till umginge forhindrar
en sddan mer mangsidig bedomning och skyddet av barnets verkliga in-
tressen riskerar i realiteten att bli mycket svagt.

Barnets bista och ritten till umginge

Barnets bista i svensk ritt ir idag pa alltfor minga omraden synonymt
med ritten tll umginge. Istillet for att konstatera att tillgodoseendet
av barnets behov av umgiinge ir — tillsammans med tillgodoseendet av
mdnga andra behov — barnets bista, forenklas det hela till att barnets

36 Ds 2001:53 s. 85.

220



bista 4r umginge. Dirmed liggs vad som skulle kunna liknas vid en vit
filt 6ver varje forsok till en mer férdjupad diskussion om vad barnets
intressen och behov ir. Under denna véta filt d6ljs allehanda oklara reso-
nemang som alltfér ofta handlar om att avancera andra intressen 4n de
barnet har.

Ett mer nyanserat synsitt p& barnets behov krivs, men ocksd en 6p-
penhet for att ocksa forildrarna har intressen som méste skyddas i detta
sammanhang. En differentiering av de olika intressen som skall tillgodo-
ses med umgingesritten mdste utgdra utgingspunkten for lagstiftningen
om syftet med regleringen skall kunna uppnds. Om det ir barnets intres-
se av att under trygga och fortroendeskapande forhéllanden uppritthalla
en redan existerande relation med en forilder maste detta intresse ges ett
skydd som garanterar just detta. Att slentrianmissigt faststilla umginge
med en forilder som barnet kinner sig otryggt med riskerar att for ling
tid framdt rasera barnets tilltro till omvirlden — det som skulle skyddas.
Om det 4r barnet intresse av att fi uppritthilla kontakt med mormor
kan inte skyddet av detta intresse goras beroende av om en férilder mot-
sdtter sig en sddan kontake; det dr ju just for dessa fall som skyddet be-
hévs. Om barnet har ett intresse av att fi etablera en kontakt med en
forilder som barnet inte kinner méste det ges mojligheter till just detta
utan att barnets ritt till trygghet i sin existerande familj sitts at sidan.
Och sa vidare ...

Det regelsystem vi har idag rérande umgingesritten utformades i en
annan tid for ett annat regelsystem och med utgingspunke i en annan
syn pa forhillandet mellan barn och forildrar. Att inte uppmirksamma
dessa omstindigheter kan i lingden leda till kontraproduktiva resultat.
Uppnéendet av barnets bista som rittslig malsittning innebir att regel-
systemet hela tiden méste omprévas i férhillande till den verklighet som
skall regleras och de intressen som skall skyddas. Inte minst giller detta
regleringen av umgingesritten och dess syfte. Att oreflekterat sitta lik-
hetstecken mellan barnets bista och umgingesritt begrinsar pé ett ond-
digt sitt mojligheterna att &stadkomma det skydd som efterstrivas — ett
faktiskt skydd for det enskilda barnets intresse och behov av umginge
med forildrar och andra viktiga personer i barnets liv.
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Lars-Goran Sund

"Maste man gulla med
sin karl (kvinna)”

Nagra familjerittsliga betraktelser
kring temat familjestabilitet

I denna uppsats' behandlas familjebildningars stabilitet, dels med tanke
pa ritesliga drivkrafter act m&na om ett parférhillandes bestdnd och dels
avseende vilka sddana incitament som skulle kunna foras in i systemet.

I kénsneutralitetens tidevarv borde kanske rubriken lyda "Méste man
gulla med sin person”. Ordet person skulle di syfta pd make, maka eller
sambo. Det ter sig dock tillkranglat och mindre slagkraftigt, sirskilt med
tanke vad som fir ses som, kanske lite alderstigna, folkliga uttryckssitt.

Vad &syftas d& med uttrycket "M4ste man gulla med sin karl (kvin-
na)”? Uttrycket "gulla med” ter sig genast — av ndgon anledning — sisom
centralt. Ett likartat uttryck inom rittsekonomin 4r “rent seeking”, som
anvinds som motsats till "profit seeking.” Ett rent seeking-beteende
handlar inte om att skapa virden, som vid ett profit seeking, utan att
genom olika dtgirder komma &t virden, t.ex. ett arv. En brostarvinge kan
exempelvis visa instillsamhet mot en potentiell arvldtare genom att bjuda
denne pd goda middagar eller berdmma honom eller henne f6r fram-
gingar i yrkeslivet m.m., allt i syfte att bli insatt sisom testamentstagare
eller inte bli utesluten frin arv genom att nigon annan sitts in i ett tes-
tamente. Om bréstarvingen, i stillet for att anvinda tid och kraft till ett
dylike rent secking-beteende, vill agera profit seeking, kan han eller hon

! Uppsatsen ir en bearbetning av min docentféreldsning vid Internationella handels-
hégskolan i Jonképing, oktober 2001. Hustru Annika har list och kommenterat texten.
Tack for det Annika — och tack for allt det andra!
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starta exempelvis en Kebab-bar. Det bidrar till den ekonomiska tillvix-
ten i samhillet, vilket ett rent seeking-beteende inte gor. Det sista skapar
inga virden. Det sker inte heller nir man ”gullar” med négon. I fortsitt-
ningen forutsitts “gullande” mellan man och kvinna allmint ske i syfte
att ména om parforhallandet bestdnd. Att det emellandt dven sker med
mera specifika mal framgr av det foljande.

Fenomenet “gulla med” kan dven illustreras med vad som kan kallas ett
frigeskidme, nidmligen: "Vad finns det fér likhet mellan en ikta man och
huskatten?” Ja, svaret torde for de flesta vara givet, dvs. att “bada spinner
om de stryks medhdrs.” Det fir inda utvecklingen av uttrycket att “gulla
med”.

Vidare har i rubriken ordet "kvinna” placerats inom parentes, medan ut-
trycket “karl” fir stdta utan parentestecken. Forklaringen dirtill finns,
forutom med tanke pa gamla uttryck, i det statistiska faktum att ndr min
och kvinnor lever i parforhillanden avlider mannen i nirmare 70 procent
av fallen forst, vilket i det f6ljande skall visa sig ha — eller i vart fall kan
ha — ett visst inflytande p& minskliga attityder och beteenden.

Har di i rittsregler producerats incitament i detta avseende, dvs.
"Maiste man ...”? Med andra ord: Finns det bestimmelser som ger en
make eller maka eller sambo skil att "gulla med” sin livskamrat? S6kan-
det efter, eller urvalet av, familjerittsliga bestimmelser av det slaget sker i
det foljande med avseende pé dels ett parférhillandes upplésning, genom
dodsfall eller skilsmissa/separation, och dels under férhallandets bestdnd.

Jag borjar sdlunda med den ena, sd att siga, dramatiska dnden av ett
parforhallande, nimligen nir en make eller sambo avlider. Som bekant
drver — sedan lagindringarna 1988 — en efterlevande make ensam den
forst avlidne maken, om det inte finns sirkullbarn, vilket berérs nirmare
i det foljande. Den efterlevandes legala arvsritt omfattar dven den forst
avlidnes enskilda egendom. Jimfor vi med situationen f6r sambor, kan
konstateras att en efterlevande sambo inte drver den forst avlidne. Det
krivs testamente for att en efterlevande sambo skall kunna ta arv.

I syfte att forst nigot beréra betydelsen av det nimnda f6r niringslivet kan
konstateras, att den legala arvsordningen leder, f6r makar, till att en efter-
levande drver den avlidnes aktier i ett familjebolag och det dven om de utgor
enskild egendom. Om den efterlevande arbetar i foretaget, kanske t.o.m. ir
deligare och kompanjon, ir, sett ur bolagets synvinkel, férmodligen allt vil
och ve. Den efterlevande kan, efter att ha drve den forst avlidne makens
aktier, med en forstirke dgarposition fortsitta att utveckla foretaget. Det kan
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dock antas att dessa fall 4r relative f3. Forhdller det sig istillet s4, att den
efterlevande inte tagit del i verksamheten, medfor ett arv av dgande i familje-
bolaget knappast att foretagets utvecklingsmajligheter gynnas. Ett sidant
system bidrar inte till niringslivsfornyelse. Generationsskiften av dgandet i
familjeforetagen kompliceras, t.ex. genom att det krivs testamente eller
arvsavstiende for att gemensamma brostarvingar skall drva fore efterlevan-
de make, i stillet for att underliteas, vilket si vil skulle behovas.

For att sd overga till vilka forutsittningar som madste vara uppfyllda for
att en efterlevande make skall kunna, eller f3, drva, kan konstateras att
framst tre krav framtrider sisom avgorande:

1. Den forst avlidne maken fir inte bara efterlimna sirkullbarn, dvs.
bréstarvingar som inte jimvil 4r brostarvingar till den efterlevande.
Sirkullbarn irver nimligen fore en efterlevande make (AB 3:1, 1 st.).
Med andra ord skall makarna antingen helt sakna brostarvingar eller
ocksd skall makarna ha, forutom eventuella sirkullbarn, gemensamma
barn (eller avkomlingar till barn) for att en efterlevande skall £3 érva.

2. Aktenskapet miste bestd. Det ir t.o.m. ett krav att den forst avlidne
maken inte hade limnat in en ansékan om iktenskapsskillnad. Av AB
3:10 framgdr nimligen att 3 kap. AB, om makes arvsritt, inte giller
”om mal om iktenskapsskillnad pagick vid arvltarens dod.” (Jfr AkeB
5:3.)

3. Den forst avlidne fir inte ha testamenterat sin kvarldtenskap till annan
dn den efterlevande maken. En efterlevande make har nimligen, till
skillnad fran bréstarvingar, ingen laglottsritt. Dirmed har en efter-
levande ingen ritt att fi del i kvarlitenskap som testamenterats till
annan. Diremot finns en arvsrittslig bestimmelse om ritt till virden
motsvarande fyra basbelopp, men den ir av betydelse endast for
makar med sm4 tillgdngar (AB 3:1, 2 st.).

4. For fullstindighetens skull skall kanske tilliggas en fjirde forutsite-
ning for att en efterlevande make skall kunna Zrva enligt den legala
arvsordningen. Den efterlevande fir nimligen inget arv, om han eller
hon tagit livet av sin livskamrat eller medverkat i ett sidant skeende
(AB 15:1 och 3). Detta tilligg ter sig dock, i det aktuella samman-
hanget, sisom 6verflodigt, eftersom ett sédant agerande inte rimligen
faller under fenomenet att “gulla med.”

Om vi sé ser det hela ur en makas synvinkel och utgir frin rubriken for
uppsatsen, sd har hon — om hon nu ir en "economic woman”, dvs. hon
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vill drva sin make — pa statistiska grunder (mannen avlider i nira 70 pro-
cent av fallen f6rst) goda skil att "gulla med sin karl”, i syfte att han inte:

1) skaffar barn med en annan kvinna,
2) limnar in ansokan om dktenskapsskillnad, eller
3) skriver testamente till f6rman for nigon annan in sin maka.

Endast i detta avseende finns det — och d4 pa tidigare nimnda statistiska
grunder — storre skil for en maka att gulla” med sin karl 4n vice versa.
Att bada i 6vrigt har goda skil att "gulla” med varandra skall visa sig i
det foljande. Det bér noteras, att nimnda incitament 4r indirekta. Syftet
med bestimmelserna ir inte att uppmuntra till msinthet mellan makar
eller sambor eller att befrimja parférhillandens bestind. Vidare bor
sigas, att det inom familjeritten formodligen finns fler indirekta incita-
ment av nimnda slag. Jag begrinsar dock uppsatsen till dessa tre.

Nimnda bestimmelser giller, i tillimpliga delar, dven for homosexuella i
partnerskap (3 kap. lag (1994:1117) om registrerat partnerskap). Aven rele-
vanta bestimmelser som berdrs i det foljande giller for homosexuella.

En efterlevande sambo har det, vad giller arv, enklare. Han eller hon kan,
sa att siga, fokusera sitt "gullande”, nimligen i syfte att formé den andre
att skriva testamente till den efterlevandes forman.?

Lat oss overgd till den andra dramatiska dnden av ett parférhéllande,
nimligen skilsmissan eller separationen. Finns det d&, infér en sidan — i
dagsliget frekvent — eventualitet, legala incitament att ”gulla med sin karl
eller kvinna” Det far konstateras att incitamenten dirvidlag ir svaga,
kanske obefintliga, i vart fall i ekonomiskt avseende. Fi eller ingen be-
talar mera underhdll — tvingsvis eller frivilligt — till en f.d. maka eller make
eller sambo eller till gemensamma barn, efter en skilsmiissa eller en sepa-
ration, av det skilet att det férekommit ett nog sd idogt "gullande” under
parforhallandets bestdnd. Diremot kan goda relationer mellan férildrar-
na samt mellan férildrar och barn littare leda till ett rimligt umginge
efter parférhillandets slut. Dirvidlag torde dock andra drivkrafter vara
mera avgorande f6r benidgenheten hos, t.ex. en frinskild man, att behalla

en god kontakt med barnen. (jfr FB 6:4-7, 15-15b § och 20-21).

2 Detsamma giller dven for homosexuella sambor enligt lagen (1987:813) om homo-
sexuella sambor.
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Majligen forhéller det sig tvirtom, dvs. att det — med tanke pd en
hog dktenskapsskillnads- och separationsfrekvens — finns goda skl for en
individ i ett parférhallanden att 4gna tid och méda it att befrimja karrii-
ren, som en slags forsikring mot en potentiell uppsplittring av forhallan-
det, i stillet for att mdna om parforhllandet och dess bestand.> Denna
aspekt utvecklas dock inte ytterligare.

Jag bortser i sammanhanget frin kommunal familjerddgivning m.m. (social-
instlagen — 2001:453 — 5:3), eftersom den kommer in sent i ett parfor-
hillande som, s& att siga, redan har bekymmer. Legala incitament bér sittas
in med verkan pa ett visentligt tidigare stadium.

Efter att salunda ha penetrerat de legala drivkrafterna att "gulla med sin
karl eller kvinna” infor de tvd mest dramatiska sluten pa ett parforhallan-
de, lat oss slutligen vinda blicken mot eventuella skl att mdna om par-
forhéllandet som sidant och medan det hela pidgir? Med andra ord:
Finns det legala incitament f6r makar och sambor att slé vakt om sitt for-
hallande eller att, i vart fall, s6ka undvika skilsmissa respektive separa-
tion?

Forst kan konstateras att prognosen for att i dag nyingdngna ikten-
skap skall sluta i skilsmissa ir c:a 50 procent. Separationsfrekvensen for
sambor dr hogre. Vidare kan, f6r den som dnnu lever i tron att "griset 4r
gronare pd andra sidan”, konstateras, att dktenskapsskillnadsfrekvensen
okar vid andra dktenskapet och ir, antagligen, ndgra ytterligare snipp
hogre vid ett eventuellt tredje forsok.

Fér att sd &tervinda dll frigan om det ges ritesliga drivkrafter atc
mdna om parférhillanden, sd kan det forst noteras att statsmakten intar —
eller i vart fall har intagit — en neutral instillning i férhéllande till indi-
viders val av samlevnadsform. Neutralitetsideologin 4r dock en osiker
historia och méjligen har den 6vergivits. For det andra finns inga ritts-
regler som ger skil for makar och sambor att ména om — den ena eller
andra typen av — parférhillandens bestind. I rittsordningen saknas allt-
s direkta sidana incitament.

Jag bortser i sammanhanget frin AkeB 1:2 och 4 om att "Makar skall
visa varandra trohet och hinsyn. De skall gemensamt virda hem och
barn och i samrad verka for familjens bista.” respektive "Makar skall for-

3 Becker, 1991, s. 55.
4 For utforligare statistik, se vidare av Agell, 1998, s. 20 ff och Saldeen, 2001, s. 27 F.
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dela utgifter och sysslor mellan sig.” Dessa regler fir ses som portalpara-
grafer. De saknar rittsverkningar. Reglerna utgér uttryck for statsmaktens
moraliska uppmaningar, eller vidjanden, om samverkan mellan makar.

Det har, for ovrigt, beriknats att den &rliga samhilleliga kostnaden for
skilsmissor och separationer ir c:a tio miljarder kr.’> Kostnaderna bestir
bla. i 8kade bostadsbidrag och underhillsstod. Vidare har det beriknats
att det i Sverige finns nirmare 1,9 miljoner enpersonhushall.® Likaledes
hivdas att i Stockholms stad 4r c:a 55 procent av de vuxna individerna
ensamboende.” Skulle det sista vara korrekt, kan man bl.a. undra om bo-
stadsbristen i den trakten skulle vara 16st, om den kvoten i stillet var tio
procent? Det kan inte uteslutas att siffrorna dr ndgot éverdrivna. De visar
dock p4 en del av allvaret i situationen.

Vad slag av legala incitament skulle dd kunna inféras med avsike att pé-
verka individers virderingar och attityder i parférhéllanden till att "gulla
med sin karl eller kvinna,” vilket i sin tur skulle ske i syfte att m&na om
parforhédllandets bestind. Lt mig ge ndgra exempel:

1. Vi kan infora en frivillig dktenskaps- och samboendeskola, som kan
administreras av t.ex. sociala myndigheter. I den skolan fir varje par,
under en kurstid pa kanske en dag, lira sig grunderna i bl.a. familje-
ekonomi och familjeritt. Skolan kan f6ljas upp med, i samband med
forsta barnets fodelse, ytterligare undervisning om barns rittigheter och
den gemensamma forildrarollen.

S&dana kurser dr motiverade bl.a. eftersom en familjeckonomi kan
vara nog si svar att hantera, dtminstone under dren efter det forsta
barnets fodelse. Vidare dr det familjerittsliga systemet bade ingripande
och komplext. Likaledes kan férildrarollen och barns behov i dag
vara visentligt mera komplicerade foreteelser in under t.ex. jord-
brukssambhillets tid. Det har skett mycket stora forindringar.

2. En av forildrarna bér av samhiillet ges ekonomiska majligheter att pa
heltid vara hemma hos varje barn under barnets c:a tre forsta levnads-
dr. Under dessa tre ar ir i regel forildrakontakten allt f6r barnen. Deras

> Svenska Dagbladet 1998-04-22.

© SCB 2002:4 s.21. Rapporten baseras pa en urvalsundersskning, varvid svarsfrekven-
sen var simst hos ensamstiende. Folk- och bostadsrikning har inte skett sedan 1990.
Uppgifter fran avdelningsdirektsr Ake Nilsson, SCB.

7 Muntliga uppgifter av statistiker Bo Nyman vid Stockholms stads Utrednings- och
statistikkontor. Uppgifterna baseras pd Bostads- och hyresundersskningen fran 1997.
Aven den ir en urvalsundersskning,
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virld 4r liten och bor f3 f6rbli sédan. Forst dd — efter c:a tre rs &lder —
blir i regel lekkamraterna viktiga. Tiden hemma med barnen bor delas
mellan forildrarna. Det finns undersokningar som visar att det ir av
vikt att dven pappan tar del i barnets uppvixt.®

3. Vi kan inféra frivilliga samlevnadskontrake i skriftlig form. Ett sddant
avtal kan, av t.ex. sociala myndigheter, utformas som ett standardkon-
trakt med mojligheter att ligga till punkter och stryka vissa. Avtalet
kan exempelvis innehélla punkter om férdelningen av hushéllsarbetet,
tillsynen av barnen och virden av gemensam egendom. Sidana avtals-
punkter ger mojligheter till eftertanke fore samlevnaden pabérjas eller
under dess bestdnd. Vidare kan inarbetas pdtryckningsmedel — vars
grunder man enats om i kontraktet — i syfte att kunna anvindas under
det bestdende parférhillandet.

I ett avtal kan parterna dven reglera exempelvis hur den skall kom-
penseras som, i stillet for att arbeta full tid pd den 6ppna marknaden,
i relativt hog grad viljer att skéta hem och barn. Kompensation kan
ske genom ”16n” frin den andre parten eller genom att kontraktet ger
mdjligheter till kompensation, om parférhallandet en dag upphor ge-
nom iktenskapsskillnad eller separation.

Nu kan kontrakesskrivande te sig stétande for den som anser att ett
parforhallande skall vila pa kinslomissiga band. Den inledande tidens
amordsa kitt tycks dock ha en tendens att falna bort i takt med att
hormonstormarna avtar samt antalet rikningar och vaknitter tilltar.
Det sista ger i regel foga skil att gulla med sin livskamrat. De syftade
affekterna kan dock med tiden ersittas med andra former av gemen-
sam uppskattning. Att ha gemensamma minnen, inte minst av bar-
nens uppvixttid, och att ha en lojal livskamrat vid sin sida, som stiller
upp nir det behovs, t.ex. nir det visar sig att ocksd barnbarn ir fére-
nat med blsjbyten och vaknitter, kan vara fullt tillfyllest.” Hirvidlag
kan ett samlevnadskontrake hjilpa till att se och forstd det gemensam-
ma projektet — for att nu l&na ett amerikanske uttryck — “to raise a
family.” Kontraktet kan bidra till att gora projektet vl virt att striva
for och enas kring.

Aven om analogin haltar nigot kan vi jimfsra med situationen for tvi kom-
panjoner som startar ett foretag. De fir i regel rddet att skriva ett konsortial-
avtal, i syfte att reglera sina mellanhavanden under den tid de forblir kom-

8 Se hinvisningar i Bruce, 1995, s. 59 f. Jimfér a.a. s. 611,
% Se vidare om “enduring deply intimate relationships” i Tabensky 1998 s. 308.
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panjoner. Det har, om konsortialavtal, sagts att om det ir skickligt utformat
behéver det inte nigonsin tas fram. Relationerna mellan kompanjonerna
fungera indock utmirke. Ett starke bidragande skil till den framgingen
kan vara att avtalet gav parterna orsak att tinka igenom sina mellanhavan-
den i forvig. Det, s att siiga, tysta avtalet blev en konfliktldsningsmekanism.
Ett motsvarande kontrake bor dven kunna bidra till att befrimja makars och
sambors gemensamma mellanhavanden.

4. Vi kan placera en av férildrarna med hemmavarande undeririga barn
i en formanligare skatteklass. Med andra ord att inkomsten beskattas
liagre for den ene. Det kan kanske ske for den — eller bida, i turord-
ning — som #ir hemma pé heltid under barnets forsta tre levnadsar.
Under resterande tid, dtminstone fram till dess att ett barn fylle 16 &r
kan det ges viss skattereduktion per barn.

Sidana skatteincitament kan bl.a. motiveras utifrin ekonomiska
rittviseskil. Forildrar som bdda bor ihop med sina barn har relativt
liite att klara normala levnadsomkostnader och kostar dirmed samhal-
let mindre i bostadsbidrag och andra transfereringar. Det 4r inte i alla
avseenden helt rimligt att de par som manar om familjestabiliteten
genom skattemedel skall beh6va bidra till levnadsomkostnaderna for
dem som viljer att gd skilda vigar.

Innan jag beror vilka effekter de fyra forslagen enligt ovan skulle kunna
fa, bor Ajzens "Theory of planned behavior” kort beskrivas.'” Enligt
denna teori avgors minskligt beteende av en motiverande faktor (kallad
“intention”), dvs. en faktor som avgér till vilken grad en individ i4r be-
redd att anstringa sig. Den motiverande faktorn paverkas i sin tur av tre
faktorer, nimligen individens dels attityder ("attitudes”), dvs. den grad
av positivt eller negativt forhéllningssitc en person har i férhillande till
ett visst beteende — hir alltsd avseende beniigenheten att ména om ett par-
forhéllandes bestind — dels uppfattning av det sociala trycket att utféra
eller avsta fran ett visst beteende ("subjective norm”) och dels bedsmning
av hur enkelt eller svart det idr att utfora ett visst beteende ("perceived
behavioral control”).

Aven om teorin har visat sig ha ett gott forklaringsvirde for minsklige
beteende under olika férhillanden, t.ex. konsumentbeteende, si 4r den
inte testad i det nu aktuella sammanhanget. Med andra ord kan inga slut-
satser dras av modellen vad giller makars och sambors benigenhet att

10" Se vidare i Ajzen, 1991, s. 181ff.
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samverka for att utveckla och bevara en familj. Det hindrar dock inte att
hir kan foras ett kort resonemang kring vilken inverkan de fyra forslagen
skulle kunna fa vad giller de faktorer som paverkar den motiverande
faktorn enligt Ajzens teori (dvs. till vilken grad en individ 4r beredd att
anstringa sig). Pdverkande faktorer ir, som sagt, individers attityder och
deras uppfattning om det sociala trycket samt individers uppfattning av
om hur enkelt eller svirt det 4r att utféra ett visst beteende.

Legala incitament av nimnda slag — alltsd dktenskaps- och samboende-
skola, ekonomiska méjligheter for forildrar att stanna hemma hos varje
barn under dess forsta tre levnadsir, samlevnadskontrakt och skattelitt-
nader for forildrar — kan gora att samlevanden béde ter sig enklare att
hantera och att den de facto ocksé blir det (perceived behavioral control).
Vidare kan &tgirderna skapa ett visst socialt tryck, som befrimjar stabili-
teten i parforhallanden (subjective norm). Slutligen kan de bidra till att
virderingar forindras, t.ex. genom att det dter blir ett ideal att ha en
familj eller, med nimnda amerikanska uttryck, “to raise a family”. Sddana
virderingar pdverkar makars och sambors attityder, vilka i sin tur paver-
kar beteendet. Samtliga foreslag torde bidra till benéigenheten att “gulla
med sin karl och kvinna” och att vart par dirmed bl.a. manar om forhél-
landets bestand.

For att sé slutligen sammanfatta situationen i dag, vad betriffar legala
incitament att "gulla med sin karl och kvinna,” s& kan det konstateras att
det inte finns direkta sidana. Diremot finns regler av moraliskt slag. Vi-
dare forekommer indirekta legala incitament. Hir har framhéllits vissa
som har avseende pa en makes frinfille. Det ir en av lagstiftaren alltfor
svag och begrinsad (AktB 1:2 och 4) samt snedvriden (AB 3:1 och 10
m.fl.) ansats. Familjelivet 4r vil virt att uppmuntras med mera omfattan-
de legala incitament, sirskilt vad giller bendgenheten att mina om ett
parforhillandes bestand.
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