Johan Hirschfeldt

Inte dr vl regleringen for ingaende
av dktenskap virderingsfri?

1 Rubrikens friga
Riksdagen beslutade 2009, efter en splittrad och lingvarig beredning, pa

civilutskottets initiativ att inféra en kénsneutral utformning av bestim-
melserna om ingdende av dktenskap i 1 kap. 1§ dktenskapsbalken med
uttryckssittet: "De tvd som ingér dktenskap med varandra blir makar.”
Samtidigt indrades lagregleringen av vigselfrdgorna.'

I forarbetena anslot sig civilutskottet? till foljande uttalande som lag-
utskottet tidigare hade gjort i anslutning till antagandet av 1994 irs lag
om registrerat partnerskap:?

Det bor inte ankomma pd samhillet att — genom lagstiftningen eller pd
annat sitt — ge uttryck for nagra virderingar nir det giller minniskors sitt
att ordna sin samlevnad.*

Men ir denna, till synes neutrala utgingspunkt, verkligen principiellt
hallbar? Ar det inte i stillet i egentlig mening just virderingar man “ger
uttryck for” genom att lagstifta pd visst sitt och méste man da inte disku-
tera dem forst? Till belysning av frigan ir det fruktbart att studera litet
amerikansk ricesfilosofi. Sa det blir hir i nigon mén ett méte mellan
ritesfamiljer. Detta hoppas jag gldder vinnen Rolf Nygren.

! Aktenskaps- och partnerskapsutredningens betinkande (SOU 2007:17) Aktenskap for
par med samma kon — Vigselfragor, prop. 2008/09:80 och bet. 2008/09:CU19.

2 Bet. 2008/09:CU19, s. 10.

3 Bet. 1993/94:LU28, s. 8.

4 T lagutskottets betinkande foljde sedan en mening: “Samhillet har i stillet en skyldig-
het att tillgodose det uppenbara behov som finns genom att erbjuda dven enkonade par
mojligheten att bilda familj med juridiska rittigheter och forpliktelser som foljd.”
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2 Lagstiftningsforindringarna

En ritcshistoriskt initierad ldsekrets behéver sannerligen inte pAminnas
om att just dktenskapsrittens utveckling i hog grad priglats av att sam-
hillen genomgar successiva lagstiftningsférindringar pd omradet. Dirvid
uttrycks nya samhilleliga virderingar. Det ricker att gi till redovisningen
i lirobockerna for att se detta.

Genom 1920 ars giftermélsbalk jimstilldes man och hustru. Samhail-
lelig neutralitet till olika samlevnadsalternativ kan sigas ha blivit en allt-
mer representativ hallning pa omradet. Géran Inger® har framhallit att
1972 4rs familjelagssakkunniga i sitt betinkande®

avspeglade ... den forindring i virderingar och beteendeforhallanden, som
intriffat i det svenska samhillet framfor allt under de tre senaste artiondena.
Det ir det sekulariserade samhiillet, som priglar detta betinkande, ett sam-
hille, som dessutom inte har nagot intresse av om de enskilda medborgarna
lever tillsammans i lagligen stadfista dktenskap eller om de lever tillsammans
under dktenskapsliknande forhéllande, ehuru de icke ir gifta med varandra.
Varje individ skall sjilv bestimma, hur han eller hon vill ha det.

Direfter kom 1987 ars reformer med den parallella tillkomsten av dkten-
skapsbalken, lagen om sambors gemensamma hem och lagen om homo-
sexuella sambor. En lag om registrerat partnerskap tillkom 1994. De
bidda sambolagarna slogs samman 2003. Registrerade partner gavs moj-
lighet att adoptera barn gemensamt 2003 och fick tillgang till assisterad
befrukening 2005.

Lagstiftningen om kénsneutrala dktenskap 4r, som sagt, pa plats sedan
2009. Nista virdeladdade friga som nu tornar upp sig for regering och
riksdag giller krav pa dndringar av 1972 ars lag om faststillelse av kons-
tillhorighet. Dir har Socialstyrelsen till regeringen dverlimnat en rapport
dir bl.a. kravet pd sterilisering vid konsbyte foreslds bli scruket.”

> Géran Inger, Svensk ritshistoria, s. 272, Liber Liromedel Lund, 1980.

¢ SOU 1972:41 Familj och dktenskap.

7 Socialstyrelsens rapport Transsexuella och 6vriga personer med kdnsidentitetsstdrning-
ar — Ritsliga villkor for faststillelse av konstillhorighet samt vard och stéd, 2010.
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3 Lagstiftningsirendet om konsneutrala
dktenskap

Aktenskaps- och partnerskapsutredningens med f.d. justitiekanslern
Hans Regner som sirskild utredare stilldes infér den svara uppgiften
enligt direktiven att redovisa samtliga skil som talar for eller emot att
dktenskap ska kunna ingis av par med samma kon.

I ett bakgrundsavsnitt hinvisar utredaren sirskilt till lagutskottets
ovan citerade uttalande om att lagstiftaren inte ska ge uttryck for virde-
ringar.® Vidare nimner han foljande, nirmast motstridiga, uttalande av
regeringen i propositionen om partnerskap och adoption:’

Liksom annan lagstiftning ir partnerskap och adoption i grunden en friga
om virderingar, hir framfér alle synen pa familjebildning och férildraskap,
som samtidigt skall avgdras sakligt och rationellt. I detta fall skall bedém-
ningen utgé frin vad som kan antas vara bist for barnen.

Utredaren diskuterar sedan dktenskapet som en del av den svenska ritts-
ordningen och dess anknytning till familjebildning som social institu-
tion. Han inleder sina dverviganden:'”

En redovisning av skilen for eller emot ett vidgat dktenskapsbegrepp maste
grundas pd vad som sagts i den allminna debatten eller som annars har en
viss allmingiltighet. Rena kinsloskil som exempelvis kan bero pa en per-
sons instillning till homosexualitet médste limnas at sidan. Inte heller kan
religiésa uppfattningar om homosexualitet som en minsklig féreteelse ges
utrymme. Det kan inte vara min uppgift att virdera sidana uppfateningar
som kan ha en rent religios bakgrund. Inte heller kan jag vilja eller vraka
bland olika skal f6r den ena eller andra l6sningen beroende pa min person-
liga uppfattning. Det méste i stéllet bli en friga om skil som kan mitas med
en nigorlunda objektiv méttstock. Redovisningen som limnas i det fol-
jande har utformats frin denna utgdngspunket. En annan utgdngspunkt har
varit dktenskapets betydelse som familjebildning. I den allminna debatten
om iktenskap f6r par med samma kon synes nimligen oftast dktenskapet
som familjebildning ha stdtt i fokus.

8 SOU 2007:17, s. 123.
% Prop. 2001/02:123, 5. 29 f.
10°SOU 2007:17,5.220f.
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Hirefter diskuterar utredaren skilen for och emot dktenskap for par med
samma kon och férordar att dktenskapet ges en kénsneutral reglering.

Remissinstansernas bedomningar av forslaget redovisas i propositio-
nen.'! Bland de synpunkter som framférs kan hir nimnas att nuvarande
lagstiftning anses diskriminerande eller sirbehandlande eller kan upp-
fattas som godtyckligt sirbehandlande. Forslaget bedoms leda till en
positiv attitydforindring till gagn for barnen till homosexuella — barn
som sirbehandlas om deras forildrar inte har samma méjligheter som
heterosexuella forildrar. Att dktenskapet som en institution virnar om
familjebildningen behéver inte forbindas med biologisk reproduktion i
sndv mening.

De religiésa samfundens syn pé dktenskapet skiljer sig &t. For en del
ar vigseln ett sakrament, fér andra inte. Nagra religiésa remissinstanser
framhaller dels att dktenskapet dr den enda samlevnadsform som medger
faderskapspresumtion och dirmed sammanlinkar forildraskapets biolo-
giska, juridiska och sociala dimensioner, dels att en utvidgning av dkten-
skapsbegreppet kan leda till krav pa ytterligare dndringar, t.ex. att "syskon
av samma kon eller manggifte ska godtas.”

Det sista uttalandet 4r sprakligt sett nagot oklart — men det ér vil en
oro for bl.a. samkénade syskoniktenskap som avses.

Civilutskottet anforde i skilen for sitt forslag om en lagindring bl.a.
att det for sin del inte kunde finna annat 4n att det som kommer till
uttryck i lag aterspeglar vad som ir sanktionerat av samhillet i stort och
normerande for de vardagliga levnadsforhallandena. En dtskillnad mellan
dktenskap och registrerade partnerskap kunde di uppfattas som en signal
om att det finns skil att gora skillnad. Invindningen att kénsneutrala
dktenskap strider mot traditionen bemétte utskottet sa hir:

Att ett begrepp under ling tid har haft en viss innebérd i ndgot avseende
ir, som utskottet ser det, i sig inte ett skil atc behalla det. Genom aren
har lagens regler om innebérden och forutsittningarna for ett dktenskap
indrats visentligt. Att nu géra en indring som innebir att lagen bittre sva-
rar mot de levnadsvanor och virderingar som idag finns i samhillet 4r enligt
utskottets mening inget brott mot den traditionen.

Utskottet menar vidare att motiven for den dktenskapliga regleringen ér
fristaende frin religiosa virderingar. Trosuppfattningarna kan inte vara

T Prop. 2008/09:80, s. 12 ff.
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avgorande for lagens utformning. Men det ir enligt utskottet mojlige
att inritta reglerna sa att de inte kommer i konflikt med de religiésa vir-
deringarna, t.ex. genom att vigselforrittarna inom trossamfunden har en
viktig roll som “foretridare for det allminna” i vigselverksamheten.!?

4 Vigselplike?

I anslutning till inférandet av kénsneutrala iktenskap aktualiserades
ocksa vigselfrigor. Nagot obligatoriske civilaktenskap kommer inte i
fraga. Att det for borgerliga vigselforrittare ska vara obligatoriskt att viga
alla, dven samkonade par 4r naturligtvis en given utgingspunkt. Eftersom
dven vigsel inom trossamfund 4r en form av myndighetsutévning och
denna befogenhet dirmed miste delegeras till privata subjekt, ska enligt
regeringsformen regleringen av vigselritten ske i lag. Sa sker i lagen om
ritt att forritta vigsel inom trossamfund. Den lagen giller nu dven for
Svenska kyrkan. En vigselforrittare inom ett samfund med vigselritt dr
dock enligt en uttrycklig lagbestimmelse inte skyldig att forritta vigsel
(4 kap. 3 § andra stycket dktenskapsbalken).

Utredaren behandlade den sistnimnda frigan nirmare.' Ska det rada
vigselplikt for vigselférrittare inom trossamfunden eller f6r samfunden
eller ska det kravet inte stillas? Utgangspunkten var hir gillande ritt dir
det inte forelig nagon vigselplikt f6r samfunden eller deras befattnings-
havare. I stillet giller samfundens interna foreskrifter. Det kan stillas
krav pa medlemskap eller annan tillhérighet. Vigsel kan nekas pd rent
liromissiga eller sjalavardsmissiga skal.

Utredaren nimner den ena linjens diskrimineringsargument liksom
den andras, den som hivdar religionsfrihetsargumentet och som tillag-
ger att vigsel ar gudstjdnst och att det 6ver huvudtaget inte ar mojligt ate
”separera’ myndighetsutévningen fran den religidsa liturgin.

Utredaren gor sedan en bedémning utifrdn rittsliga utgingspunkter.
Han redovisar bestimmelserna i diskrimineringslagen, 16 kap. 9 § brotts-
balken om olaga diskriminering, 1 kap. 9 § RF om likabehandling infér
lagen samt malsittningsstadgandet i 1 kap. 2 § RF om att den offent-
liga makten ska utdvas med respekt for alla minniskors lika virde och for
den enskilda manniskans virdighet. Utredaren anser att den sistnimnda
bestimmelsen, dven om den inte ir ritsligt bindande, fordrar en intresse-

12 Bet. 2008/09:CU19, s. 10 ff.
13 SOU 2007:17, 5. 274 .

139



avvigning i frigan om vigselplikt. Hirefter behandlas fraigan om en vigsel-
plikt strider mot religionsfriheten (2 kap. 1 § forsta stycket sjitte punkten
RF och Europakonventionens art. 9). Slutsatsen blir att en vigselplike i
allt fall tangerar religionsfriheten och att nuvarande ordning bér behallas.

Detta blir ocks lagstiftarens slutsats: ”(O)m trossamfundets verksam-
het 4r varaktig och samfundet har en sadan organisation att det pa goda
grunder kan antas att dktenskapsbalkens bestimmelser om vigsel och dir-
med sammanhingande atgirder kommer att tillimpas”, kan trossamfun-
det ges tillstind att forritea vigsel.

Denna villkorsformulering i 1 § lagen om ritt att forritta vigsel inom
trossamfund ir inte uppbyggd pa nigra redovisade virderingar i sak utan
kan ses som en nirmast rent teknisk hianvisning till dktenskapsbalkens
reglering av frigan.

I sammanhanget kan nimnas att det pa ett angrinsande omride finns
en helt annorlunda villkorsformulering som uttryckligen i4r virdebaserad.
Det giller villkoren for statsbidrag till trossamfund. I3 § lagen om stod till
trossamfund stadgas, att statsbidrag far limnas endast till ett trossamfund
som ”bidrar till att uppritthalla och stirka de grundliggande virderingar
som samhillet vilar pa”. I forarbetena till bestimmelsen utvecklas inne-
borden av bestimmelsen. I propositionen anfor departementschefen:!4

Ett trossamfund som skall komma i friga for statligt stod i form av stats-
bidrag bér enligt regeringens uppfattning bedriva en verksamhet som direke
eller indirekt uppricthéller och stirker de grundliggande virdena i det
svenska sambhillet. I detta ligger att samfundet utdvar sin verksamhet med
respekt for alla minniskors lika virde samt bidrar till en normbildning i
samhillet som overensstimmer med demokratins idéer. En forutsittning
for statsbidrag bor siledes vara att trossamfundet bidrar dll att uppricthilla
och stirka samhillets grundliggande virderingar. For att anses bidra till
att uppritthélla och stirka samhillets grundliggande virderingar bér tros-
samfundet motverka alla former av rasism och andra typer av diskrimine-
ring samt vald och brutalitet. Samfundet bér ocksa verka for att utveckla
forutsiteningarna for jimstilldhet mellan kvinnor och min. Vidare bor
samfundet verka for att dess medlemmar och betjinade vigleds av etiska
principer som ir forenliga med samhillets grundliggande demokratiska
virderingar. Detta innebir dock inte ndgot krav pa att t.ex. samfundets lira
eller 4skddning skall utformas i demokratisk ordning. Inte heller krivs det
att beslutsprocessen i samfundet vid utseende av exempelvis prister vilar
pa demokratisk grund. Av visentlig betydelse ir i stillet att trossamfundet

4 Prop. 1998/99:124, avsnitt 4.4.2.
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verkar for att dess medlemmar och betjinade deltar i samhillslivet och att
samfundet klart markerar avstindstagande frin antidemokratiska strom-
ningar i samhillet.

Utredaren pépekar att dessa forutsictningar dr allmént hallna och anser
dem vara inriktade pa andra faktorer in dem som ir av betydelse for
att vigslar ska kunna forrittas inom ett trossamfund.!” Samtliga remiss-
instanser limnade ocksd utredningens bedomningar i friga om kraven
for vigseltillstaind utan invindningar. Frigan ber6rs sedan inte i forarbe-
tena till 2009 ars lagstiftning.

Jag aterkommer till den i avsnitt 6.

5  En amerikansk rittsfilosof resonerar

Utredaren redovisar i betinkandet en ambitiés genomgang av utlindsk
ritt och nimner att dktenskap f6r par med samma kén numera ir tillitna
i Nederlinderna, Belgien, Spanien, Kanada och i delstaten Massachusetts,
USA.

Medan Nederlinderna och Belgien knyter rittsverkningarna av ett
dktenskap till en obligatorisk borgerlig vigsel, dr den spanska ordningen
lik den svenska. Detsamma giller Kanada, dir domstolsargumentationen
for den nya ordningen var uttalat konstitutionell till sin natur.

Sé till USA. Idén till den hir texten kommer frin min sommarldsning
om amerikanska forhallanden pd omradet i ett arbete skrivet av ricesfi-
losofen och Harvardprofessorn Michel J. Sandel.!® Sandels stimulerande
pedagogiska grepp ir att réra om i kronologin for rittsfilosofin och den
politiska filosofin och att diskutera utifran praktiska men ibland hért
vinklade exempel. Jag gor hir, som amatdr pa omradet, ett litet forsok till
extrem sammanfattning av Sandels fingslande framstillning.

Sandel bérjar med utilitarismens, Benthams mesta mojliga nytta-princip
och Adam Smiths diskussion om frihet. Sedan kommer libertianismen med
den minimalistiska synen pa statens uppgifter och med foretridare som
Hayek, Milton Friedmann och Nozick. Hir anvinder Sandel {6r diskus-
sionen frigor om handel med minskliga organ, om assisterade sjilvmord

15 SOU 2007:17, 5. 271.

16 Michael J. Sandel, JUSTICE What’s the right thing to do?, Penguin Books, London,
2010. Sandels seminarier med Harvardstudenter i amnet finns ocksa frite tillgingliga pd
Internet, se http://www.justiceharvard.org/. Frigan om samkénade dktenskap behandlas
dir i det avslutande avsnittet 12.
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och om samtycke till kannibalism. Direfter féljer ett kapitel om rittvisa
och marknad med en diskussion om sddant som virnplikt eller yrkesarmé.
Han behandlar rittsliga problem som kan félja pa avtal om inseminerat
havandeskap eller surrogatmodrakontrake efter in vitro fertilisering. Dir-
efter ar det dags for Immanuel Kant och hans kategoriska imperativ. Kants
politiska teori sdgs avvisa utilitarismen till formén for en rittviseteori byggt
pa ett socialt kontrakt. Sedan foljer John Rawls och hans rittviseargumen-
tation eller hans lika-virdesprincip, grundad pé ett "blindtest” eller, med
hans egna ord, ett test gjort bakom en sloja av okunskap (a veil of ignor-
ance). Det finns enligt Rawls moraliska grinser for vad som kan avtalas.
Ett samtycke ir inte alltid tillrickligt for att grunda ett avtal och ibland
kan en forpliktelse uppsta utan samtycke (det senare exemplifieras med ett
fall, ett betalningsansprik for en av David Hume inte bestilld reparation
av hans uthyrda hus i Edinburgh). Direfter behandlas antidiskriminering
och "affirmative action”. Sandel pekar hir pé att minniskor har olika upp-
fattningar om “honor and virtue” och att uppfattningar i ett samhille om
olika sociala institutionernas roll kan vara omstridda och spinda. Kants
och Rawls filosofi férsoker enligt Sandel finna en grund for rittvisa och
rittigheter som 4r neutral i forhallande till konkurrerande uppfattningar
om innebérden av det goda livet. Det ritta har enligt dem foretride framfor
det goda. Sa ir det dags for Aristoteles. For att bestimma om rittigheter
maste syftet och dndamalet for den aktuella sociala praktiken ("the zelos
of the social practice in question”) bestimmas. Nir frigor om syfte och
dndamal for en praktik provas sa innebir det, atminstone till en del, att
man ocksa provar och argumenterar kring vilka virden denna praktik ska
gynna ("honor and reward”). Stillningstaganden till rittvisa och rittigheter
fordrar alltsd argumentation om inneborden av ”det goda livet”. Andamalet
med en god konstitution ir att forma goda medborgare och utveckla deras
goda karakedr. Sandel betonar betydelsen av att det fors en diskussion om
sidana ting. Om liberalerna drar sig for diskussionen om frihet och ritt
och nojer sig med att forhalla sig neutrala sa stortar fundamentalisterna in
och tar dver.

Sandel tar upp diskussionen om samkénade dktenskap. Olika syn pa
dktenskapets syfte och olika positioner till frigan behandlas. Han refe-
rerar ett viktigt rittsfall pd omridet.!” Den ideala libertianska losningen
att helt privatisera dktenskapet och lita minniskor losa sina varierande

17" Goodridge v. Dept. Of Public Health; Massachusetts Supreme Court, dom den 18
november 2003. Rittsfallet nimns ocksa i SOU 2007:17, s. 180.
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samlevnadsfragor genom privata avtal redovisas och drivs resonemangsvis
till sin spets. Ocksa tre personer kan vil samtycka till att gifta sig med
varandra. Ja, en person kan vil fi gifta sig med sig sjialv. Om nu nigon
stiller upp pé att forritta ceremonin.

Hir skjuter jag in: Denna argumentation kan i férstone forefalla absurd
och irrelevant. Men tink di pa att det var nagra remissinstanser i det sven-
ska lagstiftningsirendet som varnade just for liknande framtida konsekven-
ser om konsneutrala dktenskap infors i Sverige, se avsnitt 3 ovan.

Sandel sammanfattar slutligen:

The real issue in gay marriage debate is not freedom of choice but whether
same-sex unions are worthy of honor and recognition by the community —
whether they fulfill the purpose of the social institution of marriage.

And this carries us onto contested moral terrain, where we can’t remain
neutral towards competing conceptions of the good life.

6  Till sist

Ser man bakom proklamationen om neutralitet i det svenska lagstift-
ningsirendet finner man ocksd mycket riktigt att det dir i forarbetena
finns en sddan diskussion som Sandel fordrar. Utredaren dr hir utférlig
och allsidig. Han skriver ocksa om kirlek och om behovet for minniskor
med olika sexuell liggning att savil mellan sig som utat fa visa kinslor
och sin 6nskan att leva tillsammans i ett varaktigt och 6msesidigt for-
pliktande forhallande. Han provar argumentet barnalstring som syftet
for dktenskap och behandlar barnens bista-argumentet. Han tar upp
ocksd “urvattningsargumentet”, dvs. att andra samlevnadskonstellatio-
ner pd sikt kan komma att inkluderas i dktenskapet. Mera pragmatiska
argument som att dktenskapsbalken bygger pd neutralitet i fraiga om hur
makarna férhaller sig till varandra och att lagstiftaren medvetet inskrinkt
sig till att tillhandahélla praktiska 16sningar tas upp. Remissinstanserna
fortsitter diskussionen om olika virden.

I det lagstiftande civilutskottets uttalanden tas avstampet i neutrali-
tetsprincipen men sedan aterspeglas argumentationen i virdefrigorna
vil. Den refereras dock naturligt nog mer kortfattat och med aterhall-
samhet men de virdegrundade invindningarna mot férslaget beméts och
virdeargument for forslaget anges. Utskottet stoder sig bl.a. uttryckligen
pa ett ytrrande av teologiska fakultetsnimnden vid Uppsala universitet
om att det finns goda skil att hivda att par av samma kon har rite att
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fa stod i lag for sin samlevnad pa ett sitt som inte framstar som mindre
virdefullt an heterosexuella pars samlevnad.

Ater sa till de i lag angivna villkoren fér trossamfunden nir det gil-
ler statsbidrag respektive vigselplike. Bada fragorna har tvekldst religiosa
dimensioner men som vi sett ovan i avsnitt 4 ir villkoren helt olika till
sin utformning.

En reflexion som hir instiller sig 4r att det tycks vara littare for lagstif-
taren att ligga ut texten i virdetermer i en friga om statsbidrag 4n i en
familjerittslig friga. I bdda fallen handlar det dock om samma allvarliga
sak: Pa vilka utgingspunkter ska offentligrittslig myndighetsutévning
vila? Lat vara att myndighetsutévningen i det senare fallet 4r delegerad
till trossamfundet med dess vigselférrittare "som foretridare for det all-
minna” och att den myndighetsutévningen tillats vara fakultativ — for att
inte siga rent diskretionir. Motiveringen for detta ir att religionsfriheten
fordrar detta. Och visst, hir foreligger en reell virdekonflikt.

Vill man undvika den, ir 18sningen ett obligatoriskt inregistrerande
civiliktenskap i kombination med en rittslig avreglering av alternativet
vigsel inom trossamfund. S& har man ocksd lost konflikten i Nederlin-
derna och Belgien. Klokt, tycker jag.

Sa allra sist: Vad blir svaret pa rubrikens fraga? Den blir nej. Neutra-
litetsargumentet ma vara ett gott tekniske avstamp. Men visst stéller vil
likavdrdesprincipen hogre krav dn bara teknisk neutralitet. Sa ett still-
ningstagande frin lagstiftarens sida maste grundas pa en diskussion om
virderingar och virdekonflikter. Att denna operation sedan ocksa kom-
mer till ett tydligt uttryck i det aktuella drendet 4r ett rimligt ansprak pa
en god lagstiftare.
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