DEN SISTA ENHORNINGEN: PA JAKT
EFTER DEN KYRKLIGA VIGSELN

av Dan Hangquist'

et unicornis cornu in terram fixit dicens moriendo.
Qui pro alio vult pugnare cupit se trucidare.
Sic enim stultum est de se confidere ac

de quo sibi non pertinet agonizare.”

1. Inledning

Stat-kyrka-reformen och diskussionerna om iktenskap inom andra traditio-
ner in den svenska® och en kénsneutral AkeB* aktualiserar rittsliga frigor
om vigsel och dkeenskap. Eftersom dktenskapet enligt svensk rice frin riteslig
synpunke ir ett rent borgerligt forhéllande dr det egentigen missvisande att
tala om “kyrklig” vigsel. Det vore mer rittvisande att siga act svensk rict
foreskriver obligatorisk borgerlig ("civil”) vigsel, men att behérigheten att
viga kan delegeras. Denna tes skall nu nirmare belysas och diskuteras.

I flera avseenden medforde stat—kyrka-reformen inte ngon forindring av
vad som tidigare gillt f6r trossamfunden. Justeringarna i RF avseende delega-
tion av myndighetsutdvning inrangerar de registrerade trossamfunden bland
6vriga privatrittsliga subjeke till vilka myndighetsutévning kan delegeras.’

' Jag vill tacka professor Michael Bogdan och advokat Nils Garder som list och kommenterat tidi-

gare utkast till artikeln. De kvarvarande felen och 4sikterna ir naturligtvis helt mina egna.

* Dyalogus creaturarum moralizatus (1483), 88 samtalet; i modern svensk éversittning, Skapelsens
sedelirande samtal (1983): och enhérningen rinde hornet i marken och sade déende: ’Den som vill
intervenera maste eget liv riskera.” Det 4r alltsd dumt att vara sjilvsiiker och ta strid om sidant som
inte angr en”.

3 Se tex. riksdagsfrigorna (med svar) 1999/2000:540, 1999/2000:765, 2000/01:1141, 2000/
01:1142, 2000/01:1363, 2000/01:1579, 2001/02:635, 2001/02:634 och 2001/02:982 och Ds
2002:54

 Se t.ex. den skriftliga riksdagsfrigan 2002/03:498 (med justitieministerns svar 2003-02-10).

> RF 11:6 och SOU 1997:41, 238 (jfr. prop. 1997/98:49, 15). Svenska kyrkans Andra kyrkolagsut-
skott pastod 1995 att regleringen betydde att trossamfund” vore ”en annan rittsfigur 4n de personer
som i dvrigt nimns i bestimmelsen, nimligen bolag, férening, samfillighet, stiftelse och enskild
individ” (utskottets betinkande 1995:1, prop. 1995/96:80, 76f). I den utformning bestimmelsen
slutligen fick tas ”trossamfund” inte upp som ett subjeke till vilket myndighetsutévning kan delege-
ras; istillet nimns den sirskilda foreningstypen “registrerat trossamfund”.
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Avseende t.ex. vigselritten och det statliga ekonomiska bistindet® (kontanta
medel) ir de registrerade trossamfunden inte privilegierade; uppbordshjilpen
betriffande avgifter frn medlemmar innebir inte att de registrerade tros-
samfunden har fitt ndgon beskattningsritt utan skall iscillet ses som ett alter-
nativ till kontant understsd.”

Reformen innebir att det i svensk ritt finns en ny sorts frening, “registre-
rat trossamfund”.® Féreningarna ir inte offentligrittsliga institutioner.” For-
eningstypen ir forbehallen viss kvalificerad religids verksamhet. Sjilva associ-
ationsformen skiljer sig frin ideella féreningar i mycket ringa grad. Om en
religios grupp vill 8 en juridisk person registrerad, eller sjilv registreras,
enlige lagen (1998:1593) om trossamfund (LTS), méste gruppens interna
struktur dtminstone motsvara kraven i LTS. Gruppen skall ha stadgar dir det
finns bestimmelser om det registrerade trossamfundets indamél och om hur
det fattas beslut i foreningens angeligenheter och en styrelse eller motsva-
rande organ (7 § LT'S). Kraven motsvarar vad som giller for att en ideell for-
ening skall foreligga (prop. 1997/98:116, 25). Dirvid torde “religiés” vara
att tolka utifrdn den svenska rittens syn pd vad som ir religiost snarare dn de
formenta trossamfundens.'® Sedan gammalt har ideella foreningar varit den
natutliga civila organisationsformen for trossamfunden utanfor Svenska kyr-
kan (prop. 1951:100, 44 och 57); det faktum att reglerna for de registrerade
trossamfunden utformats for att de skall komma ate i hég grad likna de ide-
ella féreningarna innebir ate den tidigare grundinstillningen i svensk ritt
bevarats.

Systemet har kritiserats for att det skulle medfora statlig provning av tros-
samfunden i flera led, nimligen betriffande: (i) registreringen av féreningen;
(ii) vigselritten; (iii) statsbidrag; och (iv) enskilda begravningsplatser.!' Kriti-
ken forefaller vara obefogad. Sjilvklart skall staten ha samma méjligheter att

¢ Prop. 1997/98:116, 20. Annorlunda, férefaller det, Paulsson i Karnov 2001/02, 357, not 5. Kyr-
koberedningen forutsatte att endast registrerade trossamfund (i den betydelse termen hade i bered-
ningens forslag) skulle ”f2” vigselrite (SOU 1994:42, 171.
7 Prop. 1995/96:80, 29 och prop. 1998/99:124, 63f. Detta bekriftades av kulturministern 2002-
05-27 i hennes svar pd interpellationen 2001/02:433 (snabbprotokollet 2001/02:113, 2002-05-27,
anf. 1). Se ocksd min artikel i Skattenytt 2002, 693 ff.
8 Till fsreningstypen, se min uppsats i Ny juridik 2/2003.

Se min artikel i denna tidskrift 2002.
10 Jfr. prop. 1997/98:49, 14 ("Det bér papekas att det som skyddas av den foreslagna bestimmelsen
i regeringsformen ir det som wur det allminnas synvinkel avses med begreppet trossamfund”; min
emfas); prop. 1981/82:172, 5; prop. 1998/99:70; RegR, mél 3454-2001, dom 2002-06-25; KamR
Goteborg, mal 172-2001, dom 2001-11-06; G. Petrén och H. Ragnemalm, Sveriges grundlagar
(1980), 47; SOU 1998:113, 312; och L. de Naurois, Rev. de droit canonique 1972, 13.
'S, Jansson, Analys 5. Kommentar till Remiss I Staten och trossamfunden (SOU 1997:41, 43, 46
och 47) (1997), 12.
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kontrollera den delegerade offentliga verksamheten som den verksamhet som
bedrivs direkt i statlig regi. Provningen vid registreringen av registrerade tros-
samfund 4r av formell natur och 4r inte lingre giende 4n vad som giller vid
registrering av andra associationer.'” Registreringen innebir inte nigot god-
kinnande eller annan “kvalitetsstimpel” avseende foreningarna.'> Der finns
ingen anledning varfor de registrerade trossamfunden i detta avseende skulle
inta en privilegierad stillning. Vad giller statsbidragen, mdste staten sjilv-
klarc prova dll vem och for vilken verksamhet skattebetalarnas pengar
anvinds. Det vore inte majligt att ge vilken grupp som helst som ansig sig
vara ett trossamfund tillging dill statliga medel. "

2. "Aktenskap” och "vigsel”

2.1 Terminologin

Det faktum att svenska ord som “dktenskap” och “vigsel” anvinds for bdde
vissa religiésa ceremonier och vissa rittshandlingar, skall inte forleda oss att
tro att orden alltid motsvarar en och samma foreteelse. Ja, problem uppstar
redan nir olika stadliga rittsordningar jaimférs. Bogdan diskuterar ett exem-

pel:"

“Att det engelska “marriage i savil juridiken som i vardagsspraket betyder dktenskap ir
klart. Men i engelsk ritt har det rittsverkningar som pd flera punkter avviker frin ritts-
verkningarna av dktenskap enligt svensk ritt, det ingés p& nigot annorlunda sitt, villkoren
for dess uppldsning dr annorlunda osv. Uttrycken ‘marriage och ’dktenskap’ kan sigas
betyda detsamma, dirfor att de avser dktenskap mera som en sociologisk, biologisk och/
eller religios institution 4n ett rittsinstitut. Att komma med en internationellt gdngbar
Jjuridisk definition av dktenskap dr mycket svdrare.”

I dagligt tal kan t.ex. “dktenskap” omfatta sivil sambo-férhallanden som
registrerat partnerskap. Inom den internationella privat- och processritten
anses de regler som utformats for dkcenskap ocksd i stor utstrickning kunna

12 Prop. 19987/98:116, 25 och 27 och U. Lindquist och S. Losman, Férsamlingsjuridik (2002), 17;
jfr. dven SOU 1997:41, 147.

13 Se SOU 1997:41. 142f; prop. 1997/98:116, 26; och prop. 1998/99:38, 208.

Y Jfr. prop. 1997/98:49, 14; prop. 1998/99:124, 64fF; och kulturministern i riksdagen 2002-05-27
(snabbprotokollet 2001/02:113, anf. 3) och hennes skriftliga svar 2002-06-12 pé friga 2001/
02:1310.

5" M. Bogdan, Komparativ rittskunskap (1993), 53.
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appliceras pi bide sambo-forhillanden'® och registrerat partnerskap.'”
Sambo-férhillanden, registrerat partnerskap och dkeenskap ir si pass lika att
dktenskap eller registrerat partnerskap inte kan forenas med sambo-forhil-
lande enligt sambolagen'® (registrerat partnerskap har i huvudsak samma
rittsverkningar som ett dktenskap och kan upplésas pd samma sitt som, och
med samma rittverkningar som betriffande, iktenskap'?).

2.2 Historiskt

Folk gifte sig innan de var kristna; de gifter sig idag oavsett om de ir kristna;
och de kristna gifte sig linge utan kyrkans vilsignelse.”* Vad den romerska
ritten betriffar har det sagts att "marriage was to the Romans, as to the other
peoples of antiquity, a de facto rather than a de jure matter, in the sense that
two people were held to be married, not because they had gone through any
particular ceremony, but because they in fact lived together as man and
wife”.! Efter overgingen till kristendom forindrades forhillandena forst
l&ngsamt. Mary Ann Glendon siger att ”[t]he greatest obstacle to the direct
enforcement by the Church of the new Christian ideas about sex and marri-
age was that marriage was regarded everywhere in Europe in the first half of
the Middle Ages as a personal and purely secular matter. Conversion to
Christianity in the Roman empire and in the lands inhabited by the Germa-
nic tribes did not automatically result in the immediate acceptance of the
Christian notions that marriage had to be strictly monogamous and that all
sexual relations outside marriage were prohibited. Nor did the Church insist
on this. Marriage continued to be regulated by social rules about marriage
age, choice of partners, and legitimate descent. [...] Ecclesiastical jurisdic-
tion over marriage was acquired only very gradually, and in large part,
through a process of compromise with, adaptation to, and even incorpora-
tion of indigenous practices.”” I t.ex. Skottland kunde man under 1600-

161§ lagen (1990:272) om internationella frigor rorande makars och sambors formogenhetsforhal-
landen; prop. 2000/01:148, 20f och 33f; och Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt
(1999), 198 och i Fskr Hjerner (1990), 50ff. I de fall personer av samma kén ingdtt kénsneutrala
dktenskap i linder dir sidant erkiinns (f.n. Nederlinderna och Belgien) torde sddana iktenskap i
Sverige ges dtminstone samma rittsverkningar som registrerat partnerskap (jfr. Bogdan, Advokaten
9/2001, 12 och justitieministerns svar 2003-02-10 i riksdagen pa den skriftliga frigan 2002/03:498).
7 Bogdan 1999, 187.

181§, 2 st. sambolagen; se ocks 1 och 2 §§ forslaget till ny sambolag och prop. 2002/03:80, 28.

' Prop. 2001/02:129, 12.

2 R.-C. Gerest i Christentum und antike Gesellschaft (1990).

21 H. E Jolowicz, Historical Introduction to the Study of Roman Law (1967), 113. Se ocksa J. W. E.
Sundberg, Familjeritt i forvandling (1969), 75.

22 M. A. Glendon, The Transformation of Family Law (1989), 24 (hinvisningar i texten har ute-
limnats).
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talet sdga att ”[t]he public solemnity [of marriage] is a matter of order, justly
introduced by positive law, for the certainty of so important a contract, but
not essential to marriage. Thence arises only the distinction of public or
solemn, and private and clandenstine marriages: and though the contrave-
ners may be justly punished, [...] yet the marriage cannot be declared void,
and annulled”. Den skotska ritten gick (och gar) sd langt att den sade (och
siger) att “cohabitation, and being commonly repute man and wife, validates
the marriage”.

Situationen hir i landet var inte annorlunda. I dldsta tid fanns det enligt
svensk ritc ett enda, icke-kyrkligt, sitt att ingd dkeenskap som ett avtal mel-
lan nupturienterna (eller deras foretridare). I och med Sveriges kristnande
kom det att finnas tvd site atc ingd dkeenskap: dels det idldre icke-kyrkliga,
dels det senare i landet inforda kyrkliga. Kyrkan strivade hela tiden efter att
f& de kyrkligt ingéngna dktenskapen erkiinda som de enda riktiga, vilket inte
lyckades forrin i och med 1734 4rs lag,** d.v.s. sedan den protestantiska
reformationen befist sin seger i Sverige och den svenska staten gjort rent hus
med den kanoniska rittens erkinnande infér de Statliga domstolarna och
myndigheterna. Det kyrkliga dktenskapets seger var alltsd inte en seger for
den kanoniska ritten utan for den del av den svenska statsapparaten som
utgjorde Svenska kyrkan och vars regler visserligen gillde som kyrkolag men
allgame som den svenska statens kyrkolag. (Det gamla icke-kyrkliga sittet att
ingd dktenskap gick emellertid igen i de s.k. ofullkomnade dktenskapen. Det
ofullkomnade #ktenskapet hade dock inte alla de ritesverkningar som f6ljde
av ett fullkomnat iktenskap.”” Reglerna om ofullkomnade iktenskap avskaf-
fades genom 1915 4rs lagstiftning.26)

I samband med de stora dktenskapsrittsliga reformerna under borjan av
1900-talet diskuterades frigan huruvida den resulterande dkeenskapslagstift-
ningen hade kyrkolags natur (en intern svenskrittslig friga som hade att gora
med de vid den tiden ridande konstitutionella forhillandena). I debatten
papekade justitieministern 1908 att — trots kyrkométets motsatta uppfatt-
ning — dktenskapet vore en borgerlig (icke-kyrklig) insticution reglerad
genom icke-kyrklig ritt och att kyrkométets bifall blott behdvde inhdmras
betriffande de regler enligt vilka Svenska kyrkans tjinster skulle tas om

2 James, Viscount Stair, The Institutions of the Law of Scotland (1693), 1.4.6 och E. Marshall,
General Principles of Scots Law (1995), 17-10f.

% G, Inger, Svensk riteshistoria (1997), 22; se ocksd 88 och 140; L. Tottie, Aktenskapsba[ken
(1990), 66; och Lagberedningens férslag till revision av giftermalsbalken och vissa delar av 4rvdabal-
ken. I. Forslag till lag om #ktenskaps ingdende och upplosning m.m. (1913), 106.

> TInger, 140 och Lagberedningens forslag, 97.

%6 Agell SvJT 1984, 715f och Inger, 197.
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hand.”” (Det kan erinras om att kampen fér borgerlig vigsel till stor del for-
des av frikyrkorna, kanske frimst baptisterna.”®) Lagberedningen pipekade
1913% att det "onekligen” skulle dga ett visst virde att uppfattningen om att
det endast finns en ritslige verksam vigsel kom till klart uteryck pa det sittet
att den enda lagliga vigselformen vore den borgerliga. Dels skulle detta inne-
bira att ingen till £5ljd av sin religiosa dvertygelse utestingdes fran en valritt
som tillkom andra (nimligen om det trossamfund man tillhér inte frfogar
over vigselforrittare), dels lagen inte limnade “f6rment stdd” till uppface-
ningen att “sambhillet erkéinde tva slags dktenskap”. Beredningen ansig dock
att det fanns ett stérre motstdende vérde i att nupturienterna kunde vilja en
vigselform som av de sjilva uppfattades som mest forbindande. Dessutom
skulle det kunna leda till ondig administration och praktiska problem — sir-
skilt i glesbygd — om nupturienterna behdvde uppsika bade en borgerlig vig-
selforrittare och en kyrklig imbetsman. Detta ligger i linje med strivandena
med reformen att 7slutige frigora dkeenskapet frin sin kyrkliga forank-
ring”. AkeB intar samma principiella stindpunkt.’’ Nir vigselreglerna
inforlivades i den nya Giftermélsbalken 1920 skedde detta utan kyrkométets
deltagande och Giftermalsbalken promulgerades i sin helhet sisom icke-
kyrklig lag utan dess dcltagandc.32 (Vissa delar av den tidigare lagen om
dktenskaps ingdende och upplésning frén 1915 som berdrde vigseln promul-
gerades dock efter att ha antagits av kyrkomatet som kyrkolag.)

Det dr knappast kontroversiellt atc rittsregler har sitt ursprung i etiska
eller politiska virderingar.”® Det 4r naturligt i dtminstone demokratiska sta-
ter att rittsordningen kommer ace i relative hég grad motsvara medborgarnas
mer stabila etiska och politiska virderingar — rittsordningen 4r ett medel for
att genomdriva just sidana virderingar.** Detta samband kan betecknas som
“genetiske” eller historiskt”, men dr inte rittsligr: av t.ex. det moderna
svenska iktenskapets historiska ursprung i det germanska, romerska och
kanoniskrittsliga kan man inte sluta sig till nigonting alls vid en tillimpning
av AktB:s regler eftersom de killorna saknar auktoritet i forhillande till den
svenska lagstiftningen (dven om en komparativ behandling kan kasta ljus

27 B. Ekeberg i Minnesskrift dgnad 1734 &rs lag, I (1934), 204.

% Inger, 195f.

Lagberedningens forslag, 280f.

%% E Schmidt, TfR 1969, 435.

31 SOU 1981:85, 308 (nigon annan uppfattning uttalas inte i prop. 1986/87:1) och Tottie, 67.

3 Ekeberg, 204.

3 Jfr. A. Ross TfR 1963, 507; S. Jorgensen i Fskr Alf Ross (1969), 281; och P. Blume TfR 1995,
449.

3% Jfr. Ross, 507; Blume, 465; och J. E. Andreassen Skoghoy TfR 1994, 856.



DEN SISTA ENHORNINGEN: PA JAKT EFTER DEN KYRKLIGA VIGSELN 221

over AktB:s regler). Aktenskap enligt AktB ir inte "egentligen” det kyrkliga
iktenskapet. Det ir i rittslig mening “egentligen” iktenskap enlige AkeB.?
(Det vore korrektare, om in inte sirskilt upplysande, att péstd att de olika
kyrkornas dktenskap “egentligen” — d.v.s. &uminstone ursprungligen — 4r det
civila iktenskapet.) P4 mostsvarande sitt giller att “iktenskap” i AktB:s
mening forutsitter att nupturienterna ir av olika kon (AktB 1:1). Riksdagen
skulle t.ex. kunna indra denna bestimmelse s att den blev kénsneutral, var-
vid “iktenskap” i AktB:s mening skulle kunna inggs av samkénade par.>® Ert
sddant dktenskap skulle — vad avser den svenska ritten — vara lika mycket
“iktenskap” som motsvarande forhéllande mellan en man och en kvinna. Att
det samkénade forhdllandet inte ocksd skulle utgdra tex. ett kanoniske
matrimonium ir en annan sak som inte angdr riksdagen (det samkénade
dktenskapet skulle i detta avseende likna det civila dktenskap som en enligt
civil rdee frénskild katolik ingdr med en ny nupturient).

Med utgdngspunke hos den helige Thomas av Aquino (Summa contra gen-
tiles 4.78) diskuterar den kanoniske juristen Simon Aichner”’ dktenskapet — i
betydelsen livsling livsgemenskap mellan en man och en kvinna” — ur tre
aspekeer: (i) den naturliga; (ii) den civila; och (iii) den kyrkliga. Aicher sjilv
uttrycker det som att dktenskapet dr underkastat tre rittsordningar: (a)
naturritten; (b) den civila ritten; och (c) den kanoniska ritten. Ett legitimt
dktenskap, siger han, mdste motsvara alla tre rittsordningar. Aicher blandar
nog hir ihop den naturliga féreningen mellan en man och en kvinna som ett
led i fortplantningen (ndrmast som ett biologiskt och sociologiskt faktum)
med ritesforhillanden inom den civila respektive kanoniska ritten.”® Hans
diskussion innehdller dock ett fré till en nytdg insikt. Parbildningen man/
kvinna kan analyseras ur olika perspektiv — biologiskt/sociologiskt/psykolo-
giskt ("naturricesligt”); civilrdteslige; kanoniskrittsligt — 5 men detta innebir
inte att de analyserade fenomenen ir i alla avseende identiska. Det dr natur-
ligtvis mojligt f6r en person att ha barn med en viss person, vara gift enligt
civil ritt med en annan och gift med en tredje enligt kanonisk ritt. Det tre
forhallandena ir tre olika foreteelser och bor inte blandas ihop.

% Jfr. A. de la Hera, Introducciéu a la ciencia del Derecho Canénico (1967), 90 och U. Stutz, Der
Geist des Codex Juris Canonici (1918), 166 ff.

3 S4 ir t.ex. fallet i Nederlinderna (Bogdan 2001).

37 Compendium iuris ecclesiastici (1905), § 154.

3 Jfr. V. Ramallo, SJ, El Derecho y el misterio de la Iglesia (1972), 51 och de la Hera, 90.
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3. Det iktenskapliga paradigmet

Det kristna dktenskapet har dock implicit fitt stillning som det paradigma-
tiska exemplet f6r samlevnad och har stdtt modell f6r lagstiftningen om hete-
rosexuella sambor®® (som introducerade sammanboendet mellan en man och

40 _ som ett realkontrakt i

en kvinna — “under iktenskapsliknande former
linje med den ildre romerska synen pd iktenskap); lagstiftningen som
utstricker en hel del av samboreglerna till homosexuella par;*' och lagstift-
ningen om registrerat partnerskap.** Detta forhillande utgdr ett erkiinnande
av det traditionella iktenskapets preeminens.® Lagstiftningen om samman-
boende under dktenskapsliknande former (fér hetero- lika vil som fér homo-
sexuella par) och registrerat partnerskap utgdr allesd inte nigot hot mot
familjen eller dktenskapet, utan snarare ett erkiinnande av vikten av stabilitet
i familjelivet och det heterosexuella, monogama iktenskapets paradigmatiska
stillning.

4. Den delegerade behorigheten att viga

Det férekommer att staten delegerar vissa funktioner till trossamfunden. Sta-
ten har delegerat behorigheten att forritta vigslar enlige AkeB (civilriteslige
giltiga vigslar) till prister i Svenska kyrkan (AktB 4:3) och bl.a. Katolska kyr-
kan.* Vigselritten® och begravningsverksamhet™ utgsr delegerad offentlig
verksamhet.

¥ Lagen (1987:232) om sambors gemensamma hem. Det iir av symboliskt virde att AkeB stir forst
i lagboken. Symbolvirdet ligger nog till grund ocksé for den nederlindska reformen med homosexu-
ella dktenskap (Bogdan 2001).

01§, 2 st. sambolagen.

41 Lagen (1987:813) om homosexuella sambor, som implicit haller upp det monogama och hetero-
sexuella dktenskapet — genom hinvisningen till sambolagen — som férebild och modell.

2 Lagen (1994:1117) om registrerat partnerskap, som genom 3:1 haller upp sktenskapet som fre-
bild och modell.

# Det leder dirfor lite for 1ingt bide att siiga att det formella iktenskapet numera skulle sakna ideo-
logisk eller social sirstillning (se Agell 1984, 737 for ett sddant pstdende) och att séiga ate lagstiftaren
genom att “godta” kyrklig vigsel "ocksd givit sin sanktion it religiésa normer knutna till dktenskapet”
(F. Schmidt, Aktenskapsrﬁtt (1982), 39). Det formella dktenskapet utgér fortfarande ”grundmodell”
(det har en ideologisk sirstillning i det avseendet) och delegeringen av vigselritt till foretridare for
trossamfund betyder pd sin h6jd att staten inte gentemot det aktuella trossamfundet genom beslutet
i delegeringsirendet uttrycke sitt ogillande av trossafundets normer knutna till dktenskapet. Det bor
noteras att delar av dktenskapsritten — ocksd betriffande makarnas fsrméojenhetstérhillanden — inte
ir disporitiva (NJA 1950, 513 och RH 2000:42)

“ Kungl. Maj:ts resolution 1895-01-25 (SES 1895:10, bih., 1).

® Tottie, 73.

% JO 1998/99, 436; RA 2001:76; mal M 34-01, dom 2002-11-05, miljsdomstolen vid Stockholms
TR; och Adolf Truley GmbH v. Bestartung Wien GmbH (C-373/00), 2003-02-27, Gemenskapsdom-

stolen.
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Det kunde ha varit (men ir inte) sant i historiskt avseende att t.ex.
Svenska kyrkans prister forrittade vigslar i civil mening innan den statliga
vigselrdtten delegerades tll bl.a. Svenska kyrkans prister. Ett sddant histo-
riske faktum skulle inte paverka den ritesliga utsagan att den behérighet som
Svenska kyrkans prister har att forritta vigsel enligt AkeB foljer av just AkeB
(den statliga regleringen) och inte av Svenska kyrkans egna bestimmelser.
Om delegeringen enligt AktB skulle dras tillbaka (vilket staten i gestalt av
riksdagen kan gora nir som helst och pd det sitt staten sjilv bestimmer),
skulle Svenska kyrkans prister dirigenom forlora behorigheten att forricea
vigsel enligt AktB, oavsett vad Svenska kyrkans egna regler skulle ha att siga i
fragan. Det gir inte for sig att blanda ihop en postulerad (mer eller mindre
vil underbyggd) rittshistorisk uppfattning med en riceslig analys.

Behorighet att viga enligt AkeB ir silunda analytiske dtskild frin den
behorighet ate presidera vid ingdendet av dktenskap som kan folja av tex.
kanonisk ritt eller Svenska kyrkans kyrkoordning.*’ En vigsel enligt sidana
regler kan samtidigt utgdra tva sido-ordnade men samtidiga myndighetsak-
ter:*® dels en akt av svensk statlig myndighet enligt delegation,”” dels en akt
av kyrklig myndighet.

Maéjligen ir det pé detea sitt ritesfaller NJA 1891, 460 skall uppfattas. I fallet kom under-
ritten fram dll att den inte kunde prova en vigran frin rabbinen i Goteborgs mosaiska
forsamling att viga en judisk man och en judisk kvinna med hinvisning till omstindighe-
terna kring mannens pastddda skilsmissa frin en annan judisk kvinna enligt mosaisk ritt.
Overritterna faststillde underrittens domslut. Rabbinen hade enligt det kungliga brevet
1795-11-13 é&lagts att genomfora civil hindersprovning och, forefaller domstolarna ha
menat, detta skulle ha uteslutit en domstolsprévning av ndgot som det ankom pd annan
myndighet (rabbinen) att préva. De invindningar betriffande mosaisk ritt som gjordes i
malet forefaller domstolarna ocksd ha ansett sig férhindrade att prova. Rabbinens beslut
torde med dagens synsitt vara att betrakta som delegerad myndighetsutdvning och skulle

47 Jfr. de la Hera, 90.

8 Jfr. Ekeberg, 205 ("Sisom vigselfrrittare utévar pristen p en ging kyrkliga och borgerliga funk-
tioner. Han har att folja den borgerliga lagen, dven dir denna rékar i strid med hans uppfattning av
kyrkans lira”).

¥ Ds 2002:54, 28. Enligt Agell 4r sktenskapet ett statusforhillande som uppkommer genom (i)
makarnas samtycke och (ii) myndighets beslut (Agell i Fskr Walin (2002), 22). Agell 4r dock av upp-
fattningen att det finns skil “att markera i dagens samhiille att dktenskapet framférallt fir sitt virde
p-g-a. parternas dktenskapsavtal, deras vilja att leva samman som man och hustru, och mindre p.g.a.
den administrativa stadféstelsen genom vigseln. Det 4r dktenskapsavtalet, inte vigselforrittarens for-
klaring att kontrahenterna blivit ikta makar, som framfér allt motiverar att iktenskapet ges rittsverk-
ningar mellan dem. S4 var det ju for 6vrigt fram till den tid da kyrkans krav pa vigsel forvandlade

dktenskapet till ett statusférhéllande” (23).
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vil idag kunna provas av forvaltningsdomstol i enlighet med férvaltningsrittsliga princi-
per. (Idag foretas hindersprévningen av skattemyndigheten (AktB 3:1).)

I Sverige kanske denna analytiska distinktion skyms p.g.a. att representanter
for minga trossamfund besitter vigselbehorighet. Den framgér dock tydlige i
linder som t.ex. Tyskland och Frankrike dir s inte 4r fallet och dir nuptu-
rienterna alltsd behdver genomfora bdde den borgerliga ceremonien och ev.
religidsa ceremonier dirutover.

5. Delegeringens utformning

Enligt ildre rit®® kunde regeringen generellt medge att trossamfund forrit-
tade vigsel; linsstyrelserna utfirdade sedan behérighetsintyg. Krav stilltes pd
organisationen hos trossamfunden, deras vigselordningar och de tinkta vig-
selforrittarnas kompetens. I vissa fall 6verlits uppgiften act utse vigselforrit-
tare till samfunden sjilva. Vigselforrictaren skulle ocksd enligt samfundets
egna regler vara behérig att viga (prop. 1951:100, 83).

Den ildre ordningen ledde inte sillan tll misstérstdnd och att personer
som saknade behérighet utgav sig for act vara (och ofta sikert ocksd uppfat-
tade sig som) behoriga vigselforrittare.”! For att rida bot pa missforhallan-
dena infordes ett nytt system, vars nirmare bestimmelser betriffande hur
delegationen av vigselritten skall organiseras framgér av lagen (1993:305)
om ritt atc forritta vigsel inom andra trossamfund in Svenska kyrkan
(VigL). Aven i det nya systemet skall det ha forekommit att man inom sam-
fund med funktionirer som av Kammarkollegict forordnats till vigselfrrit-
tare har hillit brollopsceremonier som inte uppfyller AktB:s krav pa en vig-
sel. T vissa fall har den som lett ceremonin inte varit behérig vigselforritrare.
I andra fall dr det bestimmelserna om hindersprévning eller om ordningen
for vigselfrrittningen som inte har iakeeagits. Brollopsceremonier av det
beskrivna slaget har i vissa fall infér myndigheter dberopats som vigself6rrice-
ning, vilket gett upphov till oklarhet och forvirring. I fall dir vigselforritta-
ren kunnart lastas f6r ndgot fel har det lete «ill att forordnandet som vigselfor-
rittare dterkallats. Berdrda samfund har ocksd erinrats om att deras “vigsel-
ritt” kan komma actt omprévas om de inte tar ansvar for ace alla vigslar
forrittas pd rice sitt inom samfundet. Kammarkollegiet har hictills &terkallat

50 Se framstillningen i prop. 1992/93:211, avsnitt 2.2.
>! Férhoppningen att systemet skulle medfér ate det blev “forhillandevis enkelt att avgéra nir en
vigselforriteare dr behorig” (Tottie, 72) kom nog pé skam.
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ett vigseltillstaind. Aterkallelsen grundades pa att samfundets organisation
visat sig vara instabil och act det dven kommit fram uppgifter som tydde pd
att organisationen i praktiken inte var sddan act den f6rmidde garantera att
AktB:s bestimmelser iakttogs (Ds 2002:54, 44).

I VigL siigs att "annat trossamfund 4n Svenska kyrkan kan ges tillstdnd acc
forritea vigsel” (1 §, 1 st.). Formuleringen ger intryck av att sjilva trossam-
funden skulle bli birare av “ritten” (egentligen vil “behérigheten”) att for-
ritea vigsel (i enlighet med vad som férefaller ha varit fallet enligt dldre ritt).
S& ir dock egentligen inte fallet. For det forsta kan vigsel endast forrittas,
inte av dem som utses dirtill av trossamfunden, utan av dem som férordnats
atc vara vigselfrriteare (1§, 1 st. VigL). Det dr Kammarkollegiet som for-
ordnar, och som bedémer limpligheten hos, vigselférrittarna (2 §, 1 st
VigL.) och som 4terkallar fsrordnanden om de férordnade inte lingre upp-
fyller kraven (3 §, 2 st. VigL). Kollegict kan dock delegera limplighetsbe-
démningen till samfunden (2 §, 2 st. VigL). Férordnandet avser en namngi-
ven person (prop. 1992/93:211, 19), och inte t.ex. alla prister inom ett visst
samfund; det dr i forsta hand vigselférrittaren sjilv som ir skyldig ate se dill
att AktB:s bestimmelser foljs (prop. 1992/93:211, 19). Vigselritten tillkom-
mer alltsi foretridare for trossamfunden,” inte trossamfunden sjilva. VigL:s
bestimmelser giller inte betriffande prister i Svenska kyrkan. I deras fall har
det dldre systemet behdllits ocksd efter relationsindringen. Ensamt av alla
registrerade trossamfund kan alltsd Svenska kyrkan genom interna regler i
sina stadgar eller annars enligt dessa ange vem som ir “prist” och dirmed
sjélv avgdra vem som inom hennes organisation skall vara vigselforrictare
med civil behérighet.

Fér det andra kan noteras att de trossamfund som kan komma ifriga inte
enligt lagtexten behdver vara juridiska personer. Istillet har kravet uppstillts
att samfundets verksamhet skall vara "varaktig” och att samfundet skall ha en
sidan organisation att det pa goda grunder kan antas att AktB:s bestimmel-
ser om vigsel och dirmed sammanhingande dtgirder kommer att iaketas (1
§, 1 st. VigL). Kravet gir — om lagtexten lises med utgdngspunke i normalt
svenske lagsprak — inte ut pa att trossamfundet nédvindigtvis méste ha en s&
fast organisation att det som egen person kan forvirva rittigheter och &dra
sig skyldigheter och svara i eget namn infér myndigheter och domstolar
(d.v.s. utgdr en juridisk person). I forarbetena sigs att tidigare praxis skall
vara vigledande dven framgent (prop. 1992/93:211, 19). Av den redogérelse

52 Formuleringen 4r himtad frin G. Edqvist, Fran kyrkolag till kyrkoordning (2000), 21. Motsva-
rande giller for “religious marriages” enligt skotsk ritt (Marshall, 17-08).
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for praxis som limnas i propositionen framgdr dock att de krav som upp-
stilles ddr i princip 4r de krav som stills fr att §tminstone en ideell f6rening
skall anses foreligga (prop. 1992/93:211, 7). Lagtexten sddan den faktiske
utformats innebir i forhillande dll tidigare praxis en liberalisering. Det dter-
stdr att se huruvida Kammarkollegiets praxis kommer act f5lja lagtexten eller
tidigare praxis.

Frigan instiller sig dven hur de krav som stills p& trossamfunden for atc
nigon av deras funktionirer skall kunna férordnas som vigselforrittare for-
haller sig till bestimmelserna att trossamfunden skall kunna anséka om att
en viss person skall forordnas som vigselforrictare (2 §, 1 st. Vigl), att ett
forordnande skall dterkallas p4 ansdkan av ett trossamfund (3 §, 3 st. VigL)
och att trossamfunden ir skyldiga att informera Kammarkollegiet om vissa
omstindigheter (4 §, 1 st. VigL). Aven om det forsta kravet inte kan anses
innebira ett krav pd ritespersonlighet, forefaller det dock krivas att ett tros-
samfund p3 ett eller annar sict frfogar dver en juridisk eller annan person
for att kunna agera i ansékningsforfarandet. Eftersom Kammarkollegiets
beslut enligt VigL inte kan dverklagas (5 § VigL) uppstdr frigan inte annars
4n inom ramen for ansokningsférfarandet hos kollegiet. I den mén ett tros-
samfund alls kan forvirva rittigheter dr det knappast rittvisande att karakee-
risera den ritt ett sddant riteskapabelt samfund fir enligt VigL som en ritt
att “forritea vigsel”. Ritten kan kanske inte tillfredsstillande beskrivas med
traditionell svensk juridisk terminologi, men med ett uttryck himrat frin
den kanoniska ritten skulle trossamfundens ritt hir kunna betecknas som en
presentationsritt: trossamfunden kan “ansoka” om att en viss person forord-
nas, varefter Kammarkollegiet avgsr huruvida den presenterade kandidaten
ir limplig. Kollegiet kan sedan forordna vederbérande; kollegiet kan inte
forordna vigselforrittare e proprio motu. Det kan ifrigasittas om Kammar-
kollegiet skulle kunna vigra att forordna en person som presenterats och som
kollegiet inte anser ir olimplig. Lagtextens utformning innebir majligen att
forordandet 4r fakultative (kammarkollegiet f3r (inte skall) forordna personer
som presenterats av trossamfunden) (2 §, 1 st. VigL). Avsaknaden av mojlig-
heten att 6verklaga beslutet torde dock medféra ate stora krav stills pé kolle-
giet att bedéma en presenterad kandidat objektivt och att inte vigra forord-
nande av en objektivt limplig person.

6. Religios "ritt”
Beroende pa de olika trossamfundens instillning kan det forekomma princi-
piellt betingade konflikter mellan den statliga (Pcivila”) och den religisa
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synvinkeln. Den kanoniska ritten, t.ex., gér ansprik pé acc reglera a/la ikten-
skap (alltsd dven iktenskap mellan icke-katoliker).”> Hir foreligger en kon-
flikt som fir en sirskild skirpa eftersom den Katolska kyrkan inte erkinner
nigon statlig kompetens vad giller giltigheten hos katolikers iktenskap.’
Den svenska staten godtar inte detta ansprik: katolska vigslar som inte
4tfoljts av civil vigsel genom en prist som har civil behdrighet ger inte upp-
hov till "iktenskap” i AktB:s mening (men vil tll etc matrimonium enligt
kanonisk ritt). Ur den civila rittens synvinkel foreligger det alltsd endast en
vigsel om den forrittats i enlighet med de statliga reglerna, vilket for svensk
rites del betyder att mannen och kvinnan samtidigt skall vara nirvarande
och var for sig ge sitt sameycke till kiinna och behorig vigselforrittare skall
forklara parterna vara makar; i annat fall ir vigseln ogiltig.” T det katolska
fallet forrittar pristen inte vigseln enligt kanonisk ritr; det gor istillet
makarna sjilva (Codex Juris Canonici 1983°° (CIC) 1057 och 1108). Kon-
flikten mellan kanonisk och svensk dktenskapsritt visar sig bl.a. betriffande
vissa kanoniskrittsliga dktenskapshinder (jfr. prop. 1951:100, 113), som
t.ex. homosexualitet,”” impotens (CIC 1084 § 1), faktum att ena parten inte
dr dopt (CIC 1086 § 1), pristvigning (CIC 1087), offentligt kyskhetslofte,’®
faktum att ena maken mordat sin egen eller makens tidigare make eller maka
(CIC 1090 § 1), kusinskap (CIC 1091 § 1), sammanboende ("konkubi-
nage”) efter ett ogiltigt dktenskap (CIC 1093) eller ett bestdende kanoniske
dktenskap (C/C 1085 § 1) (t.ex. om personen i friga har skilt sig enligt civil
ritt). Den svenska ritten erkinner endast de dktenskapshinder som anges i
AktB eller annars foljer av svensk Iagstiftning.59 Inte heller erkinns dkten-
skap genom ombud (méjligen annat 4n om idktenskapet ingétts utomlands
enligt den utlindska statens regler),® vilket ir mojlige enligt kanonisk ritt
(CIC 1104 § 1). Ett svenske dktenskap mellan tvd katoliker kan fortfarande

53 CIC 1059 och 1671; J. P. Beale, J. A. Coriden och Th. J. Green (red.), New Commentary on the
Code of Canon Law (2000), 1254f; och H. Heimerl och H. Pree, Kirchenrecht. Allgemeine Normen
und Eherecht (1983), 176.

> Beale & al., 1235 och Canon Law Society of Great Britain and Ireland, The Canon Law: Letter
& Spirit (1995), 1070.

5 AkeB 4:2. Se ocksi justitieministerns svar 2001-05-08 i riksdagen pi frigorna 2000/01:1141,
1142 och 1146.

>6 CIC giiller for den Katolska kyrkans visterlindska del.

57" P. Valdrini & al., Droit canonique (1999), § 491.

%% CIC 1088. Detta iktenskapshinder reproberas uttryckligen i prop. 1950:100, 113.

%% Upprikningen i AkeB 2 kap. ir exklusiv (jfr. A. Agell, Aktenskap Samboende Partnerskap (1998),
31

% RA 1954:33; jfr. Bogdan 1999, 171. Fallet ir inte helt entydigt. RegR konstaterade att ingen
talan férdes avseende vigselns giltighet och att dirfér vigseln skulle inféras i svensk kyrkobok (frigan
hos domstolen var alltsd i huvudsak ”processuellt formell” och inte materiell). Diremot poingterades
att vigseln forrittats ”i den mexikanska staten i form som dess lag foreskriver”.
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upplosas genom skilsmissa i enlighet med AktB:s regler (iven om makarnas
matrimonium inte dirigenom ldses upp).

En annan sak 4r att den svenska rittsordningen indirekt erkidnner religidsa
rittshandlingar inom dktenskapsritten i vissa fall nir den religiosa ritten
s.a.s. “filtrerats” genom, eller recipierats av, statliga rittsordningar i forhal-
lande till vilka den svenska staten ir skyldig (eller annars viljer) att erkinna
sidana beslut och denna skyldighet (detta val) har givits verkan inom den
svenska rittsordningen.®! Erkinnander skulle hir kunna sigas ske i tvi steg:
dels genom en "primir” lex cause (den civila ridtten), dels genom en “sekun-
dir” lex cause (den religivsa ritt som utpekats av den primiira lex cause).® Si
ir t.ex. fallet enligt den s.k. Bryssel IT-forordningen® vad giller vissa avgéran-
den, beslut och domar som tillkommit i enlighet med Portugals, Italiens och
Spaniens konkordatsrittsliga dtaganden gentemot den Heliga stolen. Obser-
vera att det dr Portugals, Italiens och Spaniens egenskap av medlemsstater i
EU som medfér detta erkinnande. I den forklarande rapporten till det
utkast till konvention som foregick férordningen uttalas ace ”[f]rdn konven-
tionens tillimpningsomrdde har man undantagit forfaranden av religids art,
vilkas betydelse kan komma att 6ka pa grund av invandring (i mél om till
exempel islamiska eller hinduiska dktenskap)”; diremot garanterades respek-
ten for de overenskommelser som ndgra medlemsstater ingdtt med den
Heliga stolen.®* Det ror sig alltsd inte om nigot erkinnande av den ”religi-
osa” rittens institut utan av de delar av sidan ritc som recipierats i vissa civila
rittsordningar.

I samma rikening pekar vissa motivuttalanden (prop. 1973:158, 112) och nigra dom-
stolsavgdranden. Se NJA 1989, 95 (marockansk skilsmissa som skett enligt muslimsk ritc
men som rekorderats vid marockansk domstol: HD sade att ”[e]n iktenskapsskillnad
genom forskjutande enligt muslimsk rite i princip 4r att betrakta som en sidan privat
dktenskapsskillnad vars giltighet i Sverige inte kan prévas enligt [tillimplig svensk lag].

1§ lagen (1973:943) om erkinnande av vissa utlindska dktenskapsskillnader och hemskillna-
der, den dirtill hérande forordningen (1975:634); prop. 1973:158, t.ex. 93ff; den kungliga férord-
ningen (1931:429) om vissa internationella rittsforhallanden rorande iktenskap, adoption och for-
mynderskap ("fordragsslutande stat”); och Bogdan 1999, 171f och 183.

2" B. Johnson, Islamisk ritt (1975), 16.

% Art. 40 Radets forordning 1347/2000/EG 2000-05-29 om domstols behsrighet och om erkiin-
nande och verkstillighet av domar i dktenskapsmédl och mal om forildraansvar for makars gemen-
samma hem.

6 Forklarande rapport om konvention, som utarbetats p grundvalav artikel K 3 i fordraget om
Europeiska unionen, om domstols behorighet och om erkiinnande och verkstillighet av domar i
iiktenskapsmal, utarbetad av professor dr. Alegria Borrds, EGT 98/C 221/04, 35. Aven om rapporten
saknar officiell stillning forutsitts den fi en vigledande roll vad giller forordningen (prop. 2000/
01:98, 23).
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Nir, sdsom i forevarande fall, forskjutandet i enlighet med tillimplig nationell lag sker
genom en infor domstol eller myndighet avgiven forklaring, vilken pa ett betryggande sitt
registreras i form av ett officiellt dokument, bor dock detta dokument kunna anses till-
rickligt som underlag for en provning”) och NJA 1989 C 83. 1 RH 1993:116 bedémdes
ett avtal om s.k. mahr (brudpenning enligt muslimsk ritt). Avtalet uppritthélls under
dberopande i bide TR och HovR av statlig israclisk lagstiftning, snarare in direkt av den
muslimska ritten.®® Vissa krav torde stillas for att ett beslut skall anses ha fattats av
utlindsk myndighet, vilket illustreras av NJA 2002 C 33, i vilket Svea HovR i sina av HD
gillade domskil ansig att ett infér en belgisk notarius publicus ingénget avtal om under-
hall dll barn inte innefattade ett sidant myndighets beslut som avses i 1 §, 2 st. lagen
(1965:723) om erkinnande och verkstillighet av vissa utlindska domar och beslut anga-
ende underhall till barn. I NJA 1981, 327 talade HD om en tilltalad sisom gift enligt
zigensk sed”. Frigan 4r om detta kan tas till intike for att svensk ritt skulle erkiinna zcke-
statliga iktenskap. Frigan huruvida den i fallet aktuella personerna var gifta med verkan
enligt svensk ritt var dock inte avgérande for utgdngen i fallet och kan dirfér inte sigas
utgéra ratio decidendi.”” 1 NJA 1884, 331 démdes en judisk man for tvegifte i 6verritterna
efter att ha friats i underritten. I bdda dverinstanserna forelig betydande dissens: i HovR
filldes mannen med rostsiffrorna 3-2 och i HD med siffrorna 4—2. Mannen, som var
svensk medborgare, hade vigts i Sverige men av rabbinerna i Sverige forvigrats skilsmiissa,
varefter han istillet soke skilja sig enligt beslut av en rabbin i ryska Polen. HovR motive-
rade sin domslut (i vilken motivering HD inte gjorde nigon dndring) med att mannen
”icke visat, att hans dktenskap [men den forsta frun] blifvit i laga ordning upplost”. Det ir
oklart vad som avses med ”i laga ordning”. Med hinsyn tll 6vrig praxis och anforda
motivuttalanden torde det ligga narmast till hands att uttrycket skall betyda enligt statlig
ritt”.

® Mbjligen ligger samma resonemang bakom utgingen i NJA 1977 C 269 (jfr. Bogdan 1999, 183,
not 51 och M. Jinteri-Jareborg, Svensk domstol och utlindsk ritc (1997), 213f); i fallet sigs endast
ate skilsmissan skedde enligt irakisk — inte muslimsk — ritt. Se ocksd NJA 1992 C 1 (ett utslag som
inte erkindes ha erforderlig statlig prigel).

6 Se till fallet Bogdan i SvJT 1993, 597.

7 Jfr. Bogdan 1999, 172, not 20.








