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Foérord

1 Denna publikation innehaller de officiella texterna, p& franska och engelska, av Protokollet om tillamplig lag
avseende underhallsskyldighet och Andrea Bonomis forklarande rapport.

2 Texterna i denna upplaga forekommer i akter och handlingar fran den tjugoforsta sessionen, en publikation som
forutom sidorna nedan innehaller arbetsdokument, rapporter och protokoll med anknytning till den andra kommitténs
arbete inom ramen for den tjugoforsta sessionen. Denna volym, som kommer att publiceras langre fram, kan bestéllas
frdn Haagkonferensens permanenta byra (se punkt 5 nedan).

3 Den forklarande rapporten fran Andrea Bonomi kommenterar det protokoll som antogs av den tjugoférsta

sessionen och som forekommer i slutakten av den 23 november 2007. Denna rapport har éversatts till engelska av Peter
Wells.

4 Protokollet antogs av den tjugoforsta sessionen den 23 november 2007 och bar detta datum. Det antogs den 8 april
2010 av Europeiska unionen och undertecknades av Serbien den 18 april 2012.

5 Haagkonferensen for internationell privatratts permanenta byrd, 6 Scheveningseweg, 2517 KT Haag,
Nederlanderna, lamnar garna ut uppgifter om konferensens arbete till intresserade parter.

Haag, mars 2013.
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Utdrag ur slutakten
fran den tjugoforsta sessionen
undertecknad den 23 november 2007"

PROTOKOLL oM TILLAMPLIG
UNDERHALLSSKYLDIGHET

LAG AVSEENDE

De stater som har undertecknat detta protokoll,

som oOnskar inféra gemensamma bestimmelser om
tillamplig lag avseende underhallsskyldighet,

som onskar modernisera Haagkonventionen av den 24
oktober 1956 om tillamplig lag  avseende
underhallsskyldighet mot barn och Haagkonventionen av
den 2 oktober 1973 om tillamplig lag avseende
underhallsskyldighet,

som dnskar utarbeta allménna bestdmmelser om tillamplig
lag som kan komplettera Haagkonventionen av den 23
november 2007 om internationell indrivning av underhall
for barn och andra familjemedlemmar,

har beslutat att i detta syfte anta ett protokoll och har
kommit 6verens om féljande bestdmmelser.

Artikel 1 Tillampningsomrade

1 | detta protokoll faststalls tillamplig lag avseende
sadan underhallsskyldighet som har sin grund i familje-,
slaktskaps-, aktenskaps- eller svagerlagsforhallande,
inbegripet  underhallsskyldighet for barn  oavsett
foraldrarnas civilstand.

2 Avgoranden meddelade med tillampning av detta
protokoll ska inte paverka forekomsten av de forhallanden
som avses i punkt 1.

Artikel 2 Universell tillampning

Detta protokoll ska tillampas dven om den tillampliga
lagen r en icke-fordragsslutande stats lag.

Artikel 3 Allméan regel om tillamplig lag

1 Underhallsskyldighet ska regleras av lagen i den stat
dar den underhallsberattigade har sin hemvist, om inte
annat foreskrivs i detta protokoll.

2 Om den underhéllsberattigades hemvist andras ska
lagen i den nya hemviststaten tillampas fran och med den
tidpunkt da andringen intraffar.

Artikel 4 Sarskilda regler till forman for vissa

underhéllsherattigade

1 Foljande bestammelser ska gélla i frdga om:

" For slutaktens fullstindiga text, se akter och handlingar frdn den
tjugofdrsta sessionen (2007).

a) foraldrars underhéllsskyldighet mot sina barn,

b) andra personers dn foraldrars underhallsskyldighet
mot personer som annu inte har fyllt 21 &r, med undantag
for skyldigheter som féljer av de forhallanden som avses i
artikel 5, och

¢) barns underhallsskyldighet mot sina foraldrar.

2 Om den underhallsheréttigade inte kan fa underhall
fran den underhallsskyldige med stéd av den lag som
avses i artikel 3 ska domstolslandets lag tillampas.

3 Utan hinder av artikel 3 ska domstolslandets lag
tillampas om den underhallsberattigade har véckt talan
vid behdérig myndighet i den stat dar den
underhallsskyldige har sin  hemvist. Om den
underhalisberattigade inte kan fa underhdll fran den
underhallsskyldige med stod av denna lag, ska dock lagen
i den stat dar den underhallsberattigade har sin hemvist
tillampas.

4 Om den underhallsberattigade inte kan fa underhall
fran den underhéllsskyldige med stod av de lagar som
avses i artikel 3 och i punkterna 2 och 3 i den hér artikeln,
ska, om de bada & medborgare i samma stat, lagen i den
staten tillampas.

Artikel 5 Sarskild regel avseende makar och tidigare

makar

| frdga om underhéllsskyldighet mellan makar, tidigare
makar eller parter i ett &ktenskap som annullerats, ska
artikel 3 inte tillampas om en av parterna motsétter sig
detta och lagen i en annan stat, sarskilt den stat dar de
senast hade gemensam hemvist, har ndrmare anknytning
till aktenskapet. | sadant fall ska lagen i den andra staten
tillampas.

Artikel 6 Sarskild regel om bestridande

| frdga om annan underhallsskyldighet &n foraldrars
underhallsskyldighet mot sina barn och sadan som avses i
artikel 5, kan den underhéllsskyldige bestrida den
underhallsberattigades ansprak pa den grunden att det inte
finns ndgon sadan skyldighet vare sig enligt lagen i den
stat dar den underhallsskyldige har sin hemvist eller, om
béda parterna & medborgare i samma stat, enligt lagen i
den staten.

Artikel 7 Val av tillamplig lag vid sarskilt forfarande

1 Utan hinder av artiklarna3-6  far  den
underhallsberattigade och den underhallsskyldige, om det
ar frdga om ett sarskilt forfarande i en bestamd stat,
uttryckligen ange att lagen i den staten ska tillampas pa
underhallsskyldigheten i det forfarandet.

2 Val av tillamplig lag som gjorts innan ett sadant
forfarande inleds, ska anges i ett avtal som undertecknas
av bada parterna och som ska vara skriftligt eller
dokumenterat pd ett sadant satt att informationen &r
tillgénglig for senare anvandning.
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Artikel 8 Val av tillamplig lag

1 Utan hinder av artiklarna3-6  far  den
underhallsberattigade och den underhallsskyldige oavsett
tidpunkt peka ut att nagon av foljande lagar ska tillampas
pa underhallsskyldigheten.

a) Lagen i en stat dar ndgon av parterna ar medborgare
vid tidpunkten for utpekandet.

b) Lagen i den stat dar ngon av parterna har sin hemvist
vid tidpunkten for utpekandet.

c) Den lag som parterna har utpekat som tillamplig, eller
den lag som faktiskt tillampats pa deras
formogenhetsforhallanden.

d) Den lag som parterna har utpekat som tillamplig, eller
den lag som faktiskt tillampats pa deras
&ktenskapsskillnad eller hemskillnad.

2 Ett sadant avtal ska vara skriftligt eller dokumenterat
pa ett sadant satt att informationen &r tillganglig for
senare anvandning samt vara undertecknat av béada
parterna.

3 Punktl ska inte galla for underhallsskyldighet
avseende en person under 18 ar eller en vuxen som pa
grund av nedsatt eller bristande forméga inte kan bevaka
sina intressen.

4 Utan hinder av vilken lag som pekats ut av parterna i
enlighet med punktl ska frdgan om huruvida den
underhallsberattigade kan avsaga sig sin ratt till underhall
bestammas enligt lagen i den stat dar den
underhallsberattigade hade sin hemvist vid tidpunkten for
utpekandet.

5 Om parterna vid tidpunkten for utpekandet av
tillamplig lag inte var fullt informerade och medvetna om
konsekvenserna av sitt utpekande ska den lag som
parterna pekat ut inte tillampas om tillampningen av
denna skulle leda till uppenbart oréttvisa och orimliga
konsekvenser for nagon av parterna.

Artikel 9 “Domicile” i stdllet for “medborgarskap”

En stat som tillimpar begreppet “domicile” som en
anknytande faktor i familjefrigor kan meddela
Haagkonferensen for internationell privatratts permanenta
byrd att ordet medborgarskap i artiklarna 4 och 6 ska
ersittas med “domicile”, sdsom detta ord definieras i den
staten, med avseende pa arenden som behandlas av dess
myndigheter.

Artikel 10 Offentliga organ

Ett offentligt organs ratt att begira aterbetalning av ett
bidrag som har betalats till den underhallsberattigade i
stallet for underhall ska bestammas av den lag som galler
fér organet.

Artikel 11  Den tillampliga lagens rackvidd

Tillamplig lag avseende underhallsskyldighet reglerar
bland annat

a) om, i vilken utstrdckning och mot vem den
underhallsberattigade kan rikta ett krav pa underhall,

b) i vilken utstrackning den underhéllsherattigade kan
begara underhall retroaktivt,

c) berakningsgrunden for storleken pa

underhallsbidraget samt indexering,

d) vem som far véicka talan om underhallsskyldighet,
utom i fragor som ror processbehdrighet och foretradare
under forfarandet,

e) preskriptionsfrister eller talefrister,

f) omfattningen av den underhallsskyldiges
forpliktelser, om ett offentligt organ begar aterbetalning
av bidrag som har lamnats till en underhallsberattigad i
stallet for underhall.

Artikel 12 Aterforvisning ar utesluten

Med lag” avses i detta protokoll den géllande lagen i en
stat, med undantag for dess lagvalsregler.

Artikel 13  Grunderna fér domstolslandets réttsordning

Tillampning av den lag som faststalls i enlighet med detta
protokoll far vagras endast i den utstrackning som dess
verkan uppenbart skulle std i strid med grunderna for
domstolslandets rattsordning.

Artikel 14  Faststallandet av underhallsbidragets storlek

Aven om den tillimpliga lagen foreskriver annat, ska vid
faststallandet av underhallsbidragets storlek hansyn tas till
den underhallsberattigades behov och den
underhallsskyldiges tillgdngar samt till all erséttning som
den underhallsberattigade har fatt i stallet for periodiska
betalningar av underhall.

Artikel 15 Protokollet ar inte tillampligt pad interna
lagkonflikter

1 En fordragsslutande stat, i vilken olika réattssystem
eller regelverk tillampas pa underhallsskyldighet, behGver
inte tillampa detta protokoll vid lagkonflikter enbart
mellan sadana olika system eller regelverk.

2 Denna artikel ska inte vara tillamplig pa regionala
organisationer for ekonomisk integration.

Artikel 16 Stater som har olika rattssystem for olika
territoriella enheter

1 | forhdllande till en stat, i vilken tva eller flera
rattssystem eller regelverk tillampas inom olika
territoriella enheter pad frdgor som omfattas av detta
protokoll, ska

a) varje hanvisning till lagen i en stat, i férekommande
fall, avse géllande lag i den relevanta territoriella enheten,

b) varje hénvisning till den statens behoriga
myndigheter eller offentliga organ, i forekommande fall,
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avse de som ar bemyndigade att agera inom den relevanta
territoriella enheten,

c) varje hanvisning till hemvist i denna stat, i
forekommande fall, avse hemvist inom den relevanta
territoriella enheten,

d) varje hanvisning till den stat i vilken tva personer
bada har medborgarskap avse den territoriella enhet som
anges i den statens lag eller, om relevanta regler saknas,
den territoriella enhet till vilken underhallsskyldigheten
har ndrmast anknytning,

e) varje hanvisning till den stat i vilken en person &r
medborgare avse den territoriella enhet som anges i den
statens lag eller, om relevanta regler saknas, den
territoriella enhet till vilken personen har narmast
anknytning.

2 Vid faststallande av tillamplig lag i enlighet med
detta protokoll med avseende pa en stat som omfattar tva
eller flera territoriella enheter, vilka var for sig har sitt
eget rattssystem eller regelverk avseende fragor som
omfattas av detta protokoll, ska féljande regler tillampas.

a) Om det finns géllande regler i en sadan stat som
faststaller vilken territoriell enhets lag som ar tillamplig
ska lagen i denna enhet tillampas.

b) Om det inte finns ndgra sddana regler ska lagen i den
relevanta territoriella enheten enligt punkt 1 tillampas.

3 Denna artikel ska inte vara tillamplig pa regionala
organisationer for ekonomisk integration.

Artikel 17 Stater som har olika réattssystem for olika
kategorier av personer

Vid faststallande av tillamplig lag enligt detta protokoll
med avseende pd en stat som har tva eller flera
rattssystem eller regelverk som é&r tillampliga pa olika
kategorier av personer pa det omrade som omfattas av
detta protokoll, ska varje hénvisning till lagen i den staten
avse det rattssystem som éar tillampligt enligt géllande
regler i denna stat.

Artikel 18 Samordning med tidigare Haagkonventioner
om underhallsskyldighet

| forbindelserna mellan de fordragsslutande staterna ska
detta protokoll ersdatta Haagkonventionen av den 2
oktober 1973 om tillamplig lag  avseende
underhallsskyldighet och Haagkonventionen av den
24 oktober 1956 om  tillamplig lag  avseende
underhallsskyldighet mot barn.

Artikel 19 Samordning med andra instrument

1 Detta protokoll inverkar inte pa nagot internationellt
instrument som de fordragsslutande staterna har tilltratt
eller kommer att tillrdda och som innehaller
bestdammelser om fragor som regleras i protokollet, savida
inte en motsatt forklaring avges av de stater som har
tilltratt ett sddant instrument.

2 Punkt1 ska aven vara tillamplig p& enhetliga lagar
som ar grundade pa sarskilda forbindelser av regional
eller annan karaktér mellan berorda stater.

Artikel 20  Enhetlig tolkning

Vid tolkningen av detta protokoll ska hansyn tas till dess
internationella karaktér och till behovet av att frdmja en
enhetlig tilldmpning av det.

Artikel 21 Oversyn av den praktiska tillampningen av
protokollet

1 Generalsekreteraren  for  Haagkonferensen  for
internationell privatratt ska vid behov sammankalla ett
sérskilt utskott for att granska den praktiska tillampningen
av detta protokoll.

2 For detta andamal ska de fordragsslutande staterna
samarbeta med Haagkonferensen for internationell
privatratts permanenta byra for att samla in rattspraxis
rorande tillampningen av protokollet.

Artikel 22 Overgéngsbestammelser

Detta protokoll &r inte tillampligt pa underhall som
begérts i en fordragsslutande stat avseende en tidsperiod
som foregar protokollets ikrafttradande i den staten.

Artikel 23  Undertecknande, ratificering och anslutning

1 Detta protokoll ska vara 6ppet for undertecknande av
alla stater.

2 Detta protokoll ska vara foremal for ratificering,
godtagande eller godkdnnande av de stater som har
undertecknat protokollet.

3 Detta protokoll ska vara 6ppet for anslutning av alla
stater.

4 Ratifikations-, godtagande-, godké&nnande- eller
anslutningsinstrumenten ska deponeras hos
utrikesministeriet i Konungariket Nederlanderna, som ar
depositarie for protokollet.

Artikel 24 Regionala organisationer for ekonomisk
integration
1 Aven regionala organisationer for ekonomisk

integration som bestar enbart av suveréna stater och som
har behorighet inom en eller flera av de fragor som
omfattas av detta protokoll far underteckna, godta,
godkanna eller ansluta sig till protokollet. Den regionala
organisationen for ekonomisk integration ska i sa fall ha
samma  rattigheter och  skyldigheter som en
fordragsslutande  stat i den utstrdckning  som
organisationen har behdrighet i fragor som omfattas av
detta protokoll.

2 Den regionala organisationen for ekonomisk
integration ska, vid tidpunkten for undertecknandet,
godtagandet, godk&nnandet eller anslutningen, skriftligen
meddela depositarien i vilka frdgor, som omfattas av detta
protokoll, som behdrighet har dverforts till organisationen
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av dess medlemsstater. Organisationen ska utan dréjsmal
skriftligen meddela depositarien varje &ndring i dess
behdrighet, sdsom den angavs i det senaste meddelandet
enligt denna punkt.

3 En regional organisation for ekonomisk integration
far vid tidpunkten for undertecknandet, godtagandet,
godkannandet eller anslutningen, i enlighet med
artikel 28, forklara att den ar behorig i alla fragor som
omfattas av detta protokoll och att medlemsstater, som
har Overfort behorighet till organisationen i aktuella
fragor, kommer att vara bundna av protokollet i kraft av
organisationens undertecknande, godtagande,
godkannande eller anslutning.

4 Instrument som deponeras av en regional organisation
for ekonomisk integration ska inte beaktas med avseende
pa ikrafttradandet av detta protokoll, sdvida inte
organisationen avger en forklaring i enlighet med punkt 3.

5 Alla héanvisningar till en ”fordragsslutande stat” eller
”stat” i detta protokoll ska i forekommande fall dven gilla
en regional organisation for ekonomisk integration som
har tilltratt protokollet. For det fall en regional
organisation for ekonomisk integration [&mnar en
forklaring i enlighet med punkt 3, ska varje hénvisning till
en fordragsslutande stat eller stat i detta protokoll, i

forekommande fall, dven gédlla organisationens
medlemsstater.
Artikel 25 Ikrafttradande

1 Detta protokoll trader i kraft den forsta dagen i den
manad som foljer efter utgangen av tre manader efter det
att det andra ratifikations-, godtagande-, godkannande-
eller anslutningsinstrumentet som avses i artikel 23 har
deponerats.

2  Dérefter trader protokollet i kraft

a) i forhallande till varje stat eller regional organisation
for ekonomisk integration som avses i artikel 24 som
senare ratificerar, godtar, godkanner eller ansluter sig till
protokollet, den forsta dagen i den manad som foljer efter
utgangen av tre manader efter det att dess ratifikations-,
godtagande-, godk&nnande- eller anslutningsinstrument
har deponerats

b) i forhallande till en territoriell enhet som protokollet
har utstréckts till i enlighet med artikel 26, den forsta
dagen i den manad som foljer efter utgdngen av tre
manader efter den underrattelse som avses i den artikeln.

Artikel 26  Forklaringar rorande olika rattssystem inom
en stat

1 En stat som har tva eller fler territoriella enheter i
vilka olika rattssystem tillampas i fragor som omfattas av
detta protokoll far, vid tidpunkten fér undertecknande,
ratificering, godtagande, godk&nnande eller anslutning, i
enlighet med artikel 28, forklara att protokollet ska
omfatta alla dess territoriella enheter eller bara en eller
nagra av dem, och far nar som helst dndra detta genom en
ny forklaring.

2 En sadan forklaring ska meddelas depositarien och
uttryckligen ange de territoriella enheter pa vilka
protokollet ar tillampligt.

3 Om en stat inte avger nagon forklaring enligt denna
artikel, ska konventionen omfatta alla dess territoriella
enheter.

4 Denna artikel ska inte vara tillamplig pa regionala
organisationer for ekonomisk integration.

Artikel 27  Forbehall

Inga forbehall far géras mot detta protokoll.

Artikel 28 Forklaringar

1 Forklaringar som avses i artiklarna 24.3 och 26.1 kan
avges i samband med undertecknandet, ratificeringen,
godtagandet, godkénnandet eller anslutningen eller vid
valfri tidpunkt darefter, och far andras eller atertas nar
som helst.

2 Forklaringar, é&ndringar och &tertaganden ska

meddelas depositarien.

3 En forklaring som avgetts i samband med
undertecknandet, ratificeringen, godtagandet,
godkannandet eller anslutningen far verkan samtidigt som
protokollet trader i kraft for den berorda staten.

4 Forklaringar som avges vid en senare tidpunkt, och
eventuella andringar eller atertaganden av en forklaring,
far verkan den forsta dagen i den manad som foljer efter
utgangen av tre manader efter den dag da meddelandet
mottogs av depositarien.

Artikel 29  Uppségning

1 En fordragsslutande stat till detta protokoll far siga
upp protokollet genom ett skriftligt meddelande stéllt till
depositarien. Uppsagningen far begransas till vissa
territoriella enheter i en stat med flera olika rattssystem pa
vilka protokollet &r tillampligt.

2 En uppsagning far verkan den forsta dagen i den
manad som féljer efter utgangen av tolv manader efter
den dag da meddelandet mottogs av depositarien. Nar en
langre uppsagningstid anges i meddelandet, far
uppsagningen verkan efter utgdngen av denna langre
period efter den dag dd meddelandet mottogs av
depositarien.

Artikel 30 Meddelande

Depositarien  ska  underrdtta  medlemsstaterna i
Haagkonferensen for internationell privatratt och andra
stater och regionala organisationer for ekonomisk
integration som har undertecknat, ratificerat, godtagit,
godként eller anslutit sig i enlighet med artiklarna 23 och
24 om

a) de undertecknanden, ratificeringar, godtaganden,
godk&nnanden och anslutningar som avses i artiklarna 23
och 24,b) dagen for protokollets ikrafttradande
enligt artikel 25,
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c) de forklaringar som avses i artiklarna 24.3 och 26.1,

d) uppségningar som avses i artikel 29.

Till bekréftelse hédrav har undertecknade, dartill
vederborligen  befullméktigade, undertecknat detta
protokoll.

Upprattat i Haag den 23 november 2007 pa engelska och
franska spraken, vilka bada texter ar lika giltiga, i ett enda
exemplar som ska deponeras i Konungariket
Nederlandernas regerings arkiv, och varav en bestyrkt
kopia pa diplomatisk vag ska tillstallas varje medlem i
Haagkonferensen  for internationell  privatratt  vid
tidpunkten for dess tjugoférsta session och till 6vriga
stater som deltog i den sessionen.
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DEL 1: BAKGRUND

1 Den 23 november 2007 sammantrddde den
tjugoforsta  sessionen av  Haagkonferensen  for
internationell privatratt i Haag for att anta texten till tva
internationella instrument som &r avsedda att underlatta
den internationella  indrivningen av  underhall,
Konventionen om internationell indrivning av underhall
for barn och andra familjemedlemmar (nedan kallad
konventionen) och Protokollet om tillamplig lag avseende
underhallsskyldighet (nedan kallat protokollet). Denna
forklarande rapport omfattar protokollet. Konventionen &r
foremal for en separat rapport som upprittats av Alegria
Borras (Spanien) och Jennifer Degeling (Australien), med
assistans av William Duncan och Philippe Lortie, fran den
permanenta byrdn (nedan kallad Borras-Degeling-
rapporten).

2 Frégan om tillamplig lag avseende
underhallsskyldighet ingick redan fran borjan i det
officiella mandatet for det sarskilda utskottet for
internationell indrivning av underhall for barn och andra
familjemedlemmar, som lag bakom utkasten till
konventionen och protokollet. | april 1999 beslutade sig
det sérskilda utskottet for att konferensen skulle prioritera
utarbetandet av en ny heltdckande konvention om
underhallsskyldighet, som skulle forbattra de befintliga
Haagkonventionerna om  underhallsskyldighet  och
inbegripa bestdmmelser om juridiskt och administrativt
samarbete?. Bland de befintliga Haagkonventionerna om
underhallsskyldighet handlar dock tvd om faststallandet
av tillamplig lag — det rér sig om Haagkonventionen av
den 24 oktober 1956 om tillamplig lag for underhall till
barn (nedan kallad 1956 &rs konvention om
underhallsskyldighet) och Haagkonventionen av den
2 oktober 1973 om tillamplig lag avseende
underhallsskyldighet (nedan kallad 1973 ars konvention
om underhallsskyldighet [tillamplig lag]).

3 1 enlighet med beslutet fran den nittonde sessionen
kallade generalsekreteraren samman ett sarskilt utskott
som sammantradde i Haag mellan den 5 och den 16 maj
2003, den 7 och den 18 juni 2004, den 4 och den 15 april
2005, den 19 och den 28 juni 2006 och den 8 och den 16
maj 2007. Fausto Pocar (lItalien) valdes till ordférande for
det sérskilda utskottet och Méria Kurucz (Ungern), Mary
Helen Carlson (Fdrenta staterna) och Jin Sun (Kina)
utsags till vice-ordforande. Alegria Borras och Jennifer
Degeling valdes till medforedragande. En
redaktionskommitté upprattades under ledning av Jan
Doogues (Nya Zeeland). Det sérskilda utskottets och
redaktionskommitténs arbete underlattades i hég grad av
omfattande arbetsdokument® och av anmérkningarna fran

1 For bakgrunden till och besluten frdn denna session, se Borras-
Degeling-rapporten  (tillganglig pd konferensens webbplats pé
<www.hcch.net>), punkterna 1-5.

2 Se slutakten fran den nittonde sessionen i Haagkonferensen for
internationell privatratt, akter och handlingar fran den nittonde sessionen
(2001/2002), volym 1, diverse fragor, punkterna 3447 pa s 44.

% Se i synnerhet W. Duncan, Vers un nouvel instrument mondial sur le
recouvrement international des aliments envers les enfants et d’autres
membres de la famille, arbetsdok. nr 3 fran april 2003 till det sarskilda
utskottet frdn maj 2003 géllande internationell indrivning av underhall
for barn och andra familjemedlemmar (tillgéangligt pa <www.hcch.net>).

William Duncan, bitradande generalsekreterare, som
ansvarade for sekretariatets vetenskapliga arbete, och fran
Philippe Lortie, forstesekreterare.

4 Vid tidpunkten for sitt forsta sammantrade i maj
2003 och i enlighet med sitt mandat diskuterade det
sarskilda utskottet fragan for att komma fram till huruvida
det nya instrumentet borde innehalla bestammelser om
vilken lag som ska tillampas av myndigheter som
meddelar avgéranden i underhallsfragor, och, om sa var
fallet, det narmare innehallet i dessa bestammelser.
Diskussionen visade att det fanns tvd motsatta
standpunkter. Majoriteten av ombuden fran de
jurisdiktioner som réknas till den kontinentaleuropeiska
familjen var positiva till inférandet av nagon typ av
system avseende tillamplig lag, men delegationerna fran
de jurisdiktioner som tillampar common law var i regel av
motsatt uppfattning*. Denna motséttning kan latt forklaras
om man tanker pa att avgdrandena pa underhallsomradet,
i de flesta l&nder som tillampar common law, av tradition
meddelas pad grundval av domstolslandets lag.
Domstolslandets lag tillampas &ven ofta i de lander som
har administrativa system for indrivning av underhall, av
vilka inte alla & common law-l&nder.

5  De flesta delegationer som stallde sig positiva till att
infora ett allmant system avseende tillamplig lag anség att
forhandlingarna utgjorde en unik mojlighet att se dGver
1956 och 1973 ars konventioner om underhallsskyldighet,
som man inte borde missa. Aven om 1973 érs konvention
i allménhet var ganska tillfredsstallande och skulle
fungera som utgangspunkt for utarbetandet av en ny text
behdvde vissa av dess lésningar revideras och uppdateras,
for att ratta till fel och fa fler att ratificera den®.
Revideringsprocessen skulle dérfor involvera alla stater
och inte bara de som redan hade tilltratt 1956 eller 1973
ars konventioner.

6 P& forslag fran ordféranden beslutade det sarskilda
utskottet att uppratta en arbetsgrupp for lagvalsfragor
(nedan kallad arbetsgruppen), som samlade experter fran
de stater som tilltratt 1956 och 1973 ars konventioner om
underhallsskyldighet och &vriga stater, och dar
ordforandeskapet har anfortrotts undertecknad. P&
grundval av det mandat som erhallits, som férlangdes och
fortydligades vid det sdrskilda utskottets sammantraden
under 2004, 2005 och 2006, tog arbetsgruppen fram ett
utkast till en text om tillamplig lag avseende
underhallsskyldighet (nedan kallat utkastet). En forsta

4 Kanada, dar provinserna och territorierna tillampar en éverlappande
strategi som ar ndgot mer begrinsad an den i 1973 &rs konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag), gick med pa att inféra ndgon typ
av system avseende tillamplig lag i det framtida instrumentet. | dess
provinser och territorier som tillimpar common law &r den tilldmpliga
lagen den lag som géller dér barnet har hemvist. Nér barnet inte har ratt
till underhall i enlighet med denna lag 4r det domstolslandets lag som ar
tillamplig (se t.ex. Loi sur I'établissement et I'exécution réciproque des
ordonnances alimentaires [Manitoba], art. 12.1). | Québec, en
jurisdiktion som tillampar civilrétt, &r den tillampliga lagen forst lagen
vid den underhéllsberittigades “domicile”, sedan den vid den
underhallsskyldiges “domicile” (art. 3094 i Code civil).

° I samband med utarbetandet av denna text galler 1973 ars konvention i
14 stater (Tyskland, Spanien, Estland, Frankrike, Grekland, Italien,
Japan, Litauen, Luxemburg, Nederldnderna, Polen, Portugal, Schweiz
och Turkiet). Den fran 1956 galler i 12 stater (Tyskland, Osterrike,
Belgien, Spanien, Frankrike, Italien, Japan, Luxemburg, Nederl&nderna,
Portugal, Schweiz och Turkiet).
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version av utkastet lades fram som bilaga till
arbetsgruppens rapport fran juni 20068 och diskuterades i
samband med det sarskilda utskottets sammantrade i juli
2006. Detta utskott beslutade sig for att kalla samman ett
sarskilt utskott i maj 2007, dar fragan om tillamplig lag
skulle vara det huvudsakliga temat. Den andra versionen
av utkastet’, som kommenterades i arbetsgruppens rapport
fran april 20078, 1ag till grund for arbetet i det sarskilda
utskottet fran maj 2007.

7 Vid det sérskilda utskottets sammantrade i maj 2007
stod fragan om tillamplig lag i centrum for arbetet.
Utskottet slog forst och framst fast att reglerna avseende
tillamplig lag skulle vara foremal for ett protokoll som var
formellt avskilt fran konventionen. Darefter godkande det
utarbetandet av ett utkast till ett protokoll ° som
tillsammans med en forklarande rapport® lag till grund
for diskussionerna vid konferensens tjugoférsta session i
Haag mellan den 5 och den 23 november 2007. | samband
med detta valdes undertecknad till féredragande for den
forklarande rapporten till protokollet.

8  Plenarsessionen vid den tjugoforsta sessionen av
Haagkonferensen  leddes av  Teun  Struycken
(Nederlénderna). Vice-ordféranden var Hlengiwe B.
Mkhize (Sydafrikas ambassador), Gilberto Vergne Saboia
(Brasiliens  ambassadér), Xue Hangin  (Kinas
ambassador), Mary Helen Carlson (F6renta staterna),
loannis Voulgaris (Grekland), Jan Doogue (Nya Zeeland),
Dorothée van Iterson (Nederlanderna) och Alexander Y.
Bavykin (Ryska federationen).

9 Den diplomatiska  konferensen  anfdrtrodde
utarbetandet av konventionen till dess forsta utskott,
under ledning av Maria Kurucz (Ungern), och
utarbetandet av protokollet till det andra utskottet, under
ledning av undertecknad. Det forsta utskottets vice
ordforande var Lixiao Tian (Kina) och Mary Helen
Carlson (Forenta staterna). De for det andra utskottet
utgjordes av Nadia de Araudjo (Brasilien) och Shinichiro
Hayakawa (Japan). Utéver ombuden frén konferensens 68
medlemsstater som fanns representerade vid konferensens
tjugoforsta session deltog dven observatdrer fran 14 stater

¢ Rapport fran arbetsgruppen avseende tillimplig lag, utarbetad av
arbetsgruppens ordférande, Andrea Bonomi, arbetsdok. nr 22 fran juni
2006 till det sarskilda utskottet fran maj 2006 gallande internationell
indrivning av underhall fér barn och andra familjemedlemmar
(tillgangligt p& <www.hcch.net>).

7 Utkast avseende tillamplig lag, utarbetad av arbetsgruppen for
tillamplig lag avseende underhéllsskyldighet som sammantrédde den 17
och 18 november 2006 i Haag, arbetsdok. nr 24 fran januari 2007 till det
sarskilda utskottet fran maj 2007 om internationell indrivning av
underhall fér barn och andra familjemedlemmar (tillgéngligt pa
<www.hcch.net>).

8 Rapport fran arbetsgruppen avseende tillamplig lag, upprattad av
arbetsgruppens ordférande, Andrea Bonomi, arbetsdok. nr 27 fran april
2007 till det sarskilda utskottet fran maj 2007 gallande internationell
indrivning av underhall fér barn och andra familjemedlemmar
(tillgéngligt p& <www.hcch.net>).

® Utkast till protokoll om tillamplig lag avseende underhéllsskyldighet,
som upprattats under tillsyn av det sérskilda utskottet for internationell
indrivning av underhall till barn och andra familjemedlemmar, och som
godkants av redaktionskommittén, arbetsdok. nr 30 fran juni 2007 till
den tjugoforsta sessionen fran november 2007 (tillgangligt pa
<www.hcch.net>).

10 Utkast till protokoll om tillamplig lag avseende underhallsskyldighet —
forklarande rapport, upprattad av Andrea Bonomi, arbetsdok. nr 33 frén
juni 2007 till den tjugoforsta sessionen frdn november 2007 (tillgéngligt
p& <www.hcch.net>).

som inte & medlemmar och nio mellanstatliga
organisationer och icke-statliga organisationer.

10 En redaktionskommitté ledd av Jan Doogue (Nya
Zeeland) upprattades for att sammanstalla det forsta och
andra utskottets arbete. Férutom ordféranden inneholl
redaktionskommittén foredragandena fran de tva
utskotten, tjansteman, ledaméter fran den permanenta
byran samt foljande experter: Denise Gervais (Kanada),
Katja Lenzing (Europeiska gemenskapen), Mary Helen
Carlson (Forenta staterna) och Maria Elena Mansilla y
Mejia (Mexiko), samt James Ding (Kina), Lixiao Tian
(Kina), Milo§ Hatapka (Europeiska gemenskapen), Robert
Keith (Forenta staterna), Edouard de Leiris (Frankrike)
och Paul Beaumont (Férenade kungariket).

11 Protokollet behandlades for tredje gangen vid
plenarsessionen den 22 november 2007. Forslaget till
protokollet antogs formellt under den avslutande
sessionen  den 23 november 2007, i och med
undertecknandet av slutakten fran den tjugoforsta
sessionen.

DEL TVA: TITEL, INGRESS OCH PROTOKOLLETS ALLMANNA
STRUKTUR

12 Protokollets titel — Protokoll om tillamplig lag
avseende underhallsskyldighet — framhaller det priméra
malet med detta instrument, som ar att inféra enhetliga
regler for faststallandet av vilken lag som ska tillampas pé
underhallsskyldighet. Denna titel upprepar titeln pa 1973
ars konvention om underhallsskyldighet (tillimplig lag),
som har samma syfte.

13 Protokollet  innehdller ~ varken  regler om
behdrighetskonflikter (myndigheternas behdrighet och
erk&nnande och verkstallighet av avg6randen), eller regler
om administrativt samarbete mellan staterna. En del av
dessa fragor (framtida administrativt samarbete och,
under tiden, processen for internationell indrivning av
underhall, liksom erkdnnande och verkstéllighet av
utldndska avgdranden) regleras i konventionen.

14 Till skillnad fran konventionen, vars titel
uttryckligen hanvisar till underhall for barn och andra
familjemedlemmar, innehéller protokollets titel inte nagra
uppgifter om detta. Detta speglar det mycket stora
tillampningsomrade som tillerkanns protokollet genom
dess artikel 1. Protokollet faststaller i sjalva verket vilken
lag som ska vara tillamplig pa underhallsskyldighet som
harror fran alla typer av familjeforhallanden, utan
begransning och utan méjlighet till forbehall (se art. 27).
Underhall for barn ingér i dess tillampningsomrade, pa
samma sitt som underhdll som, enligt den lag som
anvisas i protokollet, ska betalas till vuxna.

15 Titeln "protokoll” diskuterades i det andra utskottet
vid den diplomatiska konferensen fram till dess sista
sammantrdde den 22 november 2007, déar protokollet
behandlades for andra gangen. Efter beslutet om att lata
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protokollet vara helt fristéende frdn konventionen !
féreslog namligen vissa delegationer att man skulle &ndra
titeln pa instrumentet fran “protokoll” till ’konvention”,
eftersom  kopplingen mellan  protokolltexten  och
konventionen inte skulle ha varit tillrackligt stark!2. Efter
att ha diskuterat for- och nackdelar med de béada
16sningarna enades man slutligen om termen ”protokoll”.

16 Termen “protokoll”, trots att den ar ovanlig for ett
instrument  som  antagits  inom  ramen  for
Haagkonferensen, goér det mdjligt att understryka de
genetiska och  funktionella  kopplingarna  mellan
protokollet och konventionen. Om man bortser fran
bakgrunden (se ovan, punkt 2 och féljande punkter), bor
det framhallas att protokollet, liksom konventionen, syftar
till att underlatta den internationella indrivningen av
underhall. I sjalva verket ar faststallandet av vilken lag
som ér tillamplig (och, i férekommande fall, huruvida en
utlandsk lag ar tillamplig) en av de svarigheter som en
underhallsberattigad kan stota pa nar denne lagger fram
sitt ansprak gentemot en underhéllsskyldig som é&r
etablerad i utlandet. Vissa Idsningar i protokollet, i
synnerhet den mer omfattande roll som protokollet
tillerkanner domstolslandets lag i forhallande till de
befintliga instrumenten (se art. 4 och 7), &r avsedda att
underlatta  erhéllandet av  ett avgbrande om
underhallsskyldighet, och hamtar saledes inspiration fran
samma oro som konventionen baseras pd. Med beaktande
av att protokollet galler i forhallande till alla (se art. 2 i
detta) bor det slutligen noteras att ratificeringen av
protokollet av ett stort antal stater kan visa sig vara
gynnsamt for underhallsberattigade, dven for de som &r
bosatta i stater som inte har anslutit sig till texten (och
som inte planerar att tilltrdda protokollet). | sjélva verket
drar aven underhallsberattigade som ar bosatta i dessa
stater, i samband med ett forfarande som inleds i en
fordragsslutande stat (tex. i den stat dar den
underhallsskyldige har  sitt  domicil), nytta av
tillampningen av de enhetliga och gynnsamma regler som
ingar i protokollet.

17 Denna funktionella koppling betonas ocksa i
ingressen, dar det tas upp att utvecklingen av allmanna
regler om tilldamplig lag &r ett anvéndbart komplement till
For dvrigt sammanfattas i ingressen de andra tankar som
lag bakom utarbetandet av protokollet, i synnerhet stravan
efter enhetliga lagvalsregler och en uppdatering av 1956
och 1973 ars konventioner om underhallsskyldighet.

18 Protokollet innehaller 30 artiklar. Det ar inte
uppdelat i kapitel, men bestimmelserna kan delas upp i
tre grupper. Artiklarna 1 och 2 definierar det materiella
och det lokala tillampningsomradet; artiklarna 3—-14

faststaller  vilken lag som &r tillamplig pa
underhallsskyldigheten, och preciserar &ven lagens
omfattning; artiklarna 15-30 bestar av  allménna

bestdammelser och slutbestimmelser, som numera ar ett
vanligt inslag i majoriteten av de texter som
Haagkonferensen tar fram.

1 Se art. 23, som gor det mojligt for alla stater att underteckna,
ratificera och ansluta sig till protokollet, &ven om de inte tilltrétt
konventionen.

12 Se protokoll nr 6, punkt 11 och féljande, 178 och féljande

DEL TRE: DE HUVUDSAKLIGA ASPEKTERNA | DET SYSTEM
SOM AVSES | PROTOKOLLET

19 | oOverensstimmelse med malet att revidera de
tidigare konventionerna om tillamplig lag avseende
underhallsskyldighet, utan att forkasta strategin i dessa
helt, foljer protokollet i manga avseenden de losningar
som tas upp i dessa, i synnerhet 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag). Detta galler i
synnerhet tillampningsomradet, som &ar mycket brett
definierat i artiklarnal och 2, behandlingen av
underhallsskyldigheten som att den fortjanar en egen
lagvalsregel (“anknytningskategori”) oberoende av det
underliggande familjeforhéallandet (art. 1.2), den allmanna
regel som grundas pé& underhéllsskyldighetens anknytning
till lagen vid den underhéllsherattigades hemvist (art. 3),
godtagandet av  vissa subsidiira “6verlappande”
anknytningar som syftar till att gynna den
underhalisberattigade (art. 4) och den mycket breda
definitionen av sddana fragor som omfattas av den lag
som utsetts som tillamplig pa underhallsskyldigheten (art.

11). Losningarna i protokollet kan ocksa, i flera
avseenden, liknas vid de i den interamerikanska
Montevideokonventionen av den 15juli1989 om
underhallsskyldighet ~ (nedan  kallad 1989  ars
Montevideokonvention)®2,

20 | forhallande till 1973 4&rs konvention om

underhallsskyldighet (tillamplig lag) finns det tre
huvudsakliga nyheter: Det galler férst och framst den
forstéarkta rollen for domstolslandets lag som upphgjs, for
de ansprék som ldggs fram mot vissa “privilegierade”
kategorier av underhallsherattigade, till det huvudsakliga
kriteriet, eftersom lagen vid den underhallsberattigades
hemvist i detta fall endast har en underordnad roll
(art. 4.3). Né&r det géller skyldigheterna mellan makar och
tidigare makar kommer dartill inférandet av en
undantagsklausul som grundas pa narhetsidén (art. 5),
vilket innebir en avvikelse fran kravet (enligt artikel 8 i
1973 ars konvention) pd permanent anknytning till den
lag som tillampas pé& aktenskapsskillnaden. Slutligen ror
det sig om inférandet av en viss grad av sjalvstandighet
for parterna, som antar tva former: ett avtal som gor det
majligt for parterna, oavsett vilken underhallsskyldighet
det ror sig om, att vélja domstolslandets lag vid ett sérskilt
forfarande (art. 7) och ett val av tillamplig lag som kan
gbras oavsett tidpunkt av vuxna personer som kan ta
tillvara sina intressen, med forbehall for vissa villkor och
begransningar (art. 8).

FJARDE DELEN: KOMMENTARER TILL ARTIKLARNA

Artikel 1

21 Artikel 1 definierar  protokollets  materiella
tillampningsomrade. 1 enlighet med den forsta punkten i
denna artikel bestdmmer protokollet tillamplig lag for
varje underhallsskyldighet som harrér fran familje-,
slaktskaps-, aktenskaps- eller svagerlagsforhallande,

Tillampningsomrade

13 Se nedan, punkterna 33, 36, 39, 57, 66, 67 och 166.
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Artikel 1 — | detta protokoll faststalls tillamplig lag
avseende sadan underhallsskyldighet som har sin
grund i familje-, slaktskaps-, é&ktenskaps- eller
svagerlagsforhallande, inbegripet
underhallsskyldighet for barn oavsett foraldrarnas
civilstand.

a Tillamplig lag avseende underhallsskyldighet

22 Syftet med protokollet ar att faststélla tillamplig lag
avseende underhallsskyldighet. Darfor innehéller det
varken nagra regler om behdrighetskonflikt eller om
administrativt samarbete. Dessa ar fragor som atminstone
delvis regleras i konventionen.

23 Det ar for dvrigt viktigt att betona att protokollet
endast reglerar tillamplig lag avseende
underhallsskyldighet, som ar tankt som en sjalvstandig
anknytningskategori. P& sé satt forsoker den inte faststalla
tillamplig lag avseende de familjeforhallanden som
underhallsskyldigheten har sin grund i. Denna princip ar
viktig och tas uttryckligen upp i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag), dar det i artikel 2.1
anges att konventionen endast reglerar lagkonflikter om
underhallsskyldighet. Denna formulering upprepas inte i
protokollet, troligtvis eftersom den ansags overflodig med
tanke pd titeln pd detta instrument (“Protokoll om
tillamplig lag avseende underhallsskyldighet”, egen
kursivering), liksom texten i dess artikel 1.1 ("I detta
protokoll faststalls tillamplig lag avseende séadan
underhallsskyldighet [...]”, id.). Trots tystnaden ar
protokollets strategi pd denna punkt densamma som i
1973 ars konvention, i den mening att den tillampliga
lagen avseende familjeforhallanden som avses i artikel 1.1
(t.ex. genom sléktskap eller &ktenskap) inte styrs direkt
genom protokollet. Detta bekraftas genom artikel 1.2 i
protokollet, som upprepar artikel 22 i 1973 ars
konvention, genom att precisera att [a]vgéranden
meddelade med tillampning av detta protokoll ska inte
paverka forekomsten av de forhallanden som avses i
punkt 1.” Denna regel &r i sjdlva verket bara en effekt av
underhallsskyldighetens sjalvstandiga anknytning.

24 Den sjalvstandiga anknytningen till
underhallsskyldigheten har som foljd att den tillampliga
lag avseende familjeforhallanden som avses i artikel 1.1
ska faststéllas, i varje fordragsslutande stat, pa grundval
av de allménna lagvalsreglerna i den staten. Detta utgor
inget problem nar den huvudsakliga fragan i det pagaende
forfarandet  ror  huruvida  det  foreligger  ett
familjefornallande (t.ex. nar ansokan avser bevis for
sldktskap, &ktenskapets qgiltighet, hemskillnad eller
aktenskapsskillnad), dven om ett underhallsansprak laggs
fram som en accessorisk frdga inom ramen for samma
forfarande. Problemet blir mer komplicerat nar frigan om
huruvida det foreligger ett familjeférhallande eller ej
stalls innan ett forfarande dar underhallskravet star i
centrum (tex. om den foérmodade underhéllsskyldige
bestrider férekomsten av slaktskap eller &ktenskapets
giltighet). Eftersom protokollet inte sdger nadgot om detta
finns det inget som hindrar att man ateranvander den
tolkning som foreslogs for 1956 och 1973 A&rs
konventioner om underhallsskyldighet, enligt vilken den
lag som anvisas med avseende pa underhallsskyldigheten
aven kan tillampas pa prejudicialfragan om férekomsten

av ett familjeforhallande i enlighet med artikel 1.1%4.
Denna l6sning galler dock inte de fordragsslutande
staterna, som lagligen kan vélja en anknytning som é&r
separat och fristdende fran prejudicialfragan; i detta fall
kommer man att besluta om anknytningen enligt den lag
som utses genom domstolslandets lagvalsregler. Enligt
artikel 1.2 paverkar hur som helst inte det avgérande som
meddelas for ansdkan om underhéllsbidrag i enlighet med
den lag som utses genom protokollet férekomsten av det
ber6rda familjeforhallandet.

b Underhallsskyldighet som har sin grund i
familjeforhallande
25 Enligt artikel 1.1 faststaller protokollet

underhallsskyldighet som har sin grund i familje-,
slaktskaps-, aktenskaps- eller svagerlagsforhallande.
Denna formulering motsvarar den i artikel 1 i 1973 é&rs
konvention om underhallsskyldighet (tillamplig lag).
Tvartemot denna konvention *° foreskriver protokollet
dock inte nagra forbehall som gor det mojligt for de
fordragsslutande staterna  att begrdansa  dess
tillampningsomrade till vissa underhallsskyldigheter eller
att utesluta andra'®. Protokollet har alltsa ett mycket stort
tillampningsomrade.

i Ett materiellt tillampningsomrade som ar storre
an det i konventionen

26 Protokollets tillampningsomrade ar betydligt storre
an konventionens bindande tillampningsomrade, eftersom
detta enligt dess artikel 2.1 begransas till

“a) underhallsskyldighet, som grundar sig pa ett
foraldra—barnforhallande, mot en person under 21 ar,

b) erké@nnande och verkstallighet, eller
verkstéllighet, av ett avgdrande om
underhallsskyldighet mot make, om ansokan ges in
tillsammans med ett ansprak som omfattas av a, och

¢) med undantag for kapitel 11 och Il

underhéllsskyldighet mot make”.

Denna skillnad forklaras dels genom avsikten att gora sé
att protokollets tillampningsomrade sammanfaller med
det i 1973 ars konvention om underhallsskyldighet
(tillamplig lag), sa att protokollet (&tminstone mellan de
fordragsslutande parterna) kan ersatta konventionen (se
art. 18). Den speglar dels dnskan om att inte Overdrivet
begransa tillampningsomradet for en text som, genom att
vara foremal for ett protokoll som ar avskilt fran
konventionen, i vilket fall som helst ar frivillig for de
stater som har ratificerat denna och, omvént, kan
ratificeras av stater som inte har tilltratt konventionen (se
art. 23).

27 For ovrigt kan de fall dar bada instrumenten &r
tillampliga hur som helst inte inkriakta pa varandra,
eftersom villkoren nédr det géller geografisk behdrighet

14 Forklarande rapport om 1973 ars konvention om underhallsskyldighet
(verkstéllande — tillamplig lag), redigerad av Marc Verwilghen (nedan
kallad Verwilghen-rapporten), akter och handlingar fran den tolfte
sessionen (1972), volym IV, underhallsskyldighet, s. 383465, punkt
125 och féljande punkter (ocksa tillganglig pa <www.hcch.net>).

15 Se i synnerhet art. 13 och 14 i detta.

16 Se art. 27 enligt vilken [i]nga forbehdll fir géras mot detta
protokoll”.
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(ratione loci) skiljer sig &t. Konventionen &r ett
instrument mellan parter (inter partes), som ar tillampligt
pa forbindelserna mellan de fordragsslutande staterna.
Detta géller sdval det administrativa samarbetet” som
erkiannandet och verkstalligheten av avgoranden 8 .
Protokollet har daremot en allman tillampning, dven om
den lag som utses genom detta & en icke-
fordragsslutande stats lag (se art. 2).

28 Det bor for ovrigt framhallas att det materiella
tillampningsomradet  for  konventionen likasd  kan
utvidgas, som ett alternativ (genom en forklaring i
enlighet med art. 63), ™till sddan underhéllsskyldighet
som har sin grund i familje-, slaktskaps-, aktenskaps- eller
svagerlagsforhallande [...]. ” (art. 2.3 i denna). Genom en
sadan forklaring kan varje fordragsslutande stat som sa
onskar f4 de tvd instrumentens  materiella
tillampningsomréde att sammanfalla. Aven i handelse av
en sadan forklaring kommer dock Overensstammelsen
bara att vara partiell. | sjalva verket ger den férklaring
som avses i artikel 2.3 upphov till forpliktelser mellan tva
fordragsslutande stater endast pa dmsesidig grund i den
utstrdckning som deras forklaringar omfattar samma
underhéllsskyldighet och samma delar av konventionen”.
Daremot har protokollet, som papekats ovan, allmin
tillampning, oberoende av eventuell dmsesidighet (se
art. 2). Det kan alltsd vara sa att, d&ven i en stat som har
tilltratt bada instrumenten och som har lamnat denna
forklaring, konventionen inte &r tillamplig i ett visst fall,
till skillnad fran protokollet.

i Underhallsskyldighet som har sin grund i ett
familjeférhallande

29 Protokollet definierar inte begreppet
familjeforhallande, utan ger endast nagra exempel som
motsvarar de som tas upp i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet  (tillamplig lag). Familje-,
slaktskaps-, &ktenskaps- eller svagerlagsforhallande
namns darfor uttryckligen. Denna upprékning visar att
protokollets definition av begreppet familj &r ganska
omfattande - man har ndmligen inkluderat
svagerlagsforhallandena, trots att de inte erkanns i
samtliga stater.

30 | sista delen av artikel 1.1 preciseras det att, nar det
ror sig om underhdll for barn, protokollet ska tillampas
oavsett foraldrarnas civilstdnd. Denna precisering, som
likasd finns i artikel 1 i 1973 &rs konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) och artikel 2.4 i
konventionen, slar fast att protokollet ar tillampligt utan
att gora skillnad mellan barn som fods inom respektive
utanfor aktenskapet.

31 En frdga som omfattas av motstridiga uppfattningar
& de olika formerna av &ktenskap eller partnerskap
mellan personer av samma kon. Dessa forhallanden
erkanns i ett vaxande antal juridiska system, som ocksa

17 Se art. 9 i konventionen, dar det anges att ansokan ska géras genom
centralmyndigheten i den fordragsslutande stat dar sokanden &r bosatt
till centralmyndigheten i den anmodade staten.

18 Se art. 20.1 i konventionen, som faststaller de villkor enligt vilka
”[e]tt avgorande som meddelats i en fordragsslutande stat [...] ska
erkdnnas och verkstéllas i andra fordragsslutande stater” (egen
kursivering).

ofta ser dem som familjeférhallanden som kan ge upphov
till underhallsansprak. Andra stater vagrar emellertid att
erkdnna dem, och anser ibland att de star i strid med
grunderna for deras rattsordning. Protokollet kommer inte
att &ndra denna situation. | sjalva verket faststaller
protokollets lagvalsregler endast den tillampliga lagen
avseende underhallsskyldighet. De faststaller inte den
tillampliga lagen for vad som utgér ett familjeforhallande
eller avgor vilka forhallanden som utgor grunden for
underhallsskyldigheten (se ovan, punkt 23). Férekomsten
och giltigheten av d&ktenskap eller partnerskap mellan
personer av samma kon forblir darfor underkastad den
nationella lagen i de férdragsslutande staterna, inklusive
deras internationellt privatrattsliga regler. Dessutom
preciseras det inte i  protokollet om de
underhallsskyldigheter som har sin grund i dessa typer av
forhallanden 4&r omfattade. Detta utelamnande &r
medvetet, for att undvika att protokollet berdr punkter
som staterna inte kan enas om. Fragan har &nda
diskuterats med avseende pa vissa anknytningsregler,
framfor allt den i artikel 5 om underhallsskyldighet
mellan makar och tidigare makar. Vissa delegationer hade
namligen foreslagit att man i protokolltexten uttryckligen
ska precisera att denna bestdmmelse, efter staternas
godtycke, skulle kunna vara tillamplig p& dessa
institutioner som ligger nédra aktenskap. Trots att detta
forslag inte har erhallit den konsensus som kravs har den
diplomatiska konferensens andra kommitté godkant att de
stater som erkanner sédana institutioner i sina juridiska
system, eller som ar beredda att erkdnna dem, kan lata
dem omfattas av regeln i artikel 5 (se ovan, punkt 92 och
foljande punkter), vilket underforstatt innebar att
protokollet kan tillimpas pa dessa. Daremot har inget
beslutats for de fordragsslutande stater som inte &r
beredda att behandla dessa typer av institutioner som
aktenskap. For dessa utgdr en tankt losning att man tar
hansyn till att dessa férhallanden inte kan liknas vid
aktenskap (i detta fall kommer den tillampliga lagen att
faststallas pa grundval av de andra reglerna i protokollet, i
synnerhet art.3 och 6). Eftersom protokollet och
forarbetena tiger i frigan maste man sluta sig till att denna
I6sning &r legitim, &ven om detta innebdr att protokollet
inte kommer att tilldampas enhetligt i de férdragsslutande
staterna. Denna brist pa enhetlighet ar dock inte sarskilt
allvarlig, om man beténker domstolen eller myndigheten i
den berdrda staten hur som helst skulle ha méjlighet i det
aktuella fallet att, av skadl som ror grunderna for
rattsordningen, végra att tilldimpa en utlandsk lag som
erkdnner en underhallsskyldighet som har sin grund i
dessa omtvistade forhéllanden (se art. 13; nedan, punkt
178).

32 Protokollet preciserar inte huruvida det ar tillampligt
pé sadan underhéllsskyldighet som grundar sig pé ett avtal
om  forekomsten eller omfattningen av  ett
underhallsansprak. Denna typ av avtal tecknas ofta mellan
makar i samband med att &ktenskapet ingds eller i
héndelse av &ktenskapsskillnad, eller mellan ogifta
partner. | samband med utarbetandet av 1973 ars
konvention om underhéllsskyldighet (tillamplig lag) hade
man inte lyckats lésa denna frdga. Foljden blev att
konventionen gav domstolarna en stor flexibilitet, genom
att gora det mojligt for dem att lata sddana skyldigheter

Bonomin muistio

Bonomin muistio 17



omfattas av konventionsbestdmmelserna eller allménna
lagvalsregler'®. Trots protokollets tystnad pa denna punkt
innehéller det element som gor det mojligt att bekrafta att
det ocksd ar tillampligt pa avtal om underhall, i den
utstrackning som dessa avtal syftar till att andra eller
precisera en skyldighet som har sin grund i ett
familjeférhallande. | sjélva verket tillater protokollet, i
motsats till 1973 ars konvention, att man pa vissa villkor
valjer ~ vilken lag som ska tillampas pa
underhallsskyldigheten.?°. Men ett av skdlen — om inte
huvudskélet — for att tillita detta val var just att kunna
garantera en viss stabilitet betr&ffande de avtal som
tecknas i familjefragor mellan makar eller andra vuxna
personer (se nedan, punkt 126). Om det godtas att den lag
som utsetts av parterna i enlighet med protokollet ar
tillamplig pa underhallsavtal, maste naturligtvis samma
slutsats gélla for den lag som utsetts genom protokollet
sjélvt med hjalp av en objektiv anknytning.

¢ Réckvidden for de avgdranden som meddelas i
enlighet med protokollet

Punkt2  Avgdranden meddelade med tillampning
av detta protokoll ska inte paverka forekomsten av de
forhallanden som avses i punkt 1.

33 Punkt 2 i artikel 1 preciserar att de avgdranden som
meddelas med tillampning av protokollet inte ska paverka
forekomsten av de forhallanden som avses i punkt 1.
Denna bestammelse upprepar formuleringen i artikel 2.2 i
1973 ars konvention om underhallsskyldighet (tillamplig
lag); samma lésning har valts i artikel 5 i 1989 ars
Montevideokonvention. Den anger att ingen kan dra
fordel av ett avgorande som dOomer den
underhallsskyldige att betala den underhallsberattigade
underhall pd grundval av den lag som utses genom
protokollet for att bekrafta forekomsten av ett
familjeforhallande som de som avses i artikel 1.1. Denna
regel ar en effekt av underhéllsskyldighetens sjélvstandiga
anknytning (se ovan, punkt 23). Den motsvarar
artikel 19.2 i konventionen, enligt vilken utldndska
avgoranden som inte enbart ror underhallsskyldighet
visserligen omfattas av konventionens regler om
erkannande och verkstallighet, men endast i den del som
ror underhallsskyldigheten?!. Fér en djupare analys av
denna strategi, som redan ar valkand i de férdragsslutande
staterna till 1973 ars konvention, kan man hanvisa till
Verwilghen-rapporten?,

Artikel 2 Universell tillampning

Detta protokoll ska tillampas dven om den tillampliga
lagen ar en icke-fordragsslutande stats lag.

34 Denna bestdmmelse beskriver endast protokollets
universella karaktér. Denna kommer att vara tillamplig i
de fordragsslutande staterna, &ven om den lag som utses
genom dessa bestdmmelser &r en icke-fordragsslutande
stats lag. Denna strategi motsvarar den som antogs av
1973 ars konvention om underhallsskyldighet (tillamplig

19 Verwilghen-rapporten (op. cit. fotnot 14), punkt 120.

2 Se i synnerhet art. 8, som gor det mojligt for parterna att utse vilken
lag som ska vara tillimplig "oavsett tidpunkt”.

2 Se Borras-Degeling-rapporten, punkt 438.

22 Qp. cit. (fotnot 14), punkt 122 och foljande punkter

lag) (art. 2) liksom av flera andra Haagkonventioner pé
omradet tillamplig lag.

35 Om en myndighet i en férdragsslutande stat tar emot
en ansbkan om en sddan underhallsskyldighet som
omfattas av protokollets materiella tillampningsomréade
ska denna, i enlighet med denna regel, utgd fran denna
text for att avgdra vilken lag som faktiskt &r tillamplig,
dven om malet (enligt parternas boséttning eller av andra
skél) har néra anknytning till en eller flera icke-
fordragsslutande stater. Detta géller ocksd om den lag
som utses genom protokollet &r en icke-fordragsslutande
stats lag (detta kan exempelvis vara fallet om den
underhallsberattigade ar bosatt i en sddan stat eller om
parterna har utsett denna lag som tillamplig for
underhallsskyldigheten, se art. 3 och 8).

Artikel 3

36 Denna bestammelse ror principen om
underhallsskyldighetens anknytning till lagen i den stat
dar den underhéllsherattigade har sin hemvist. Denna
anknytning motsvarar den som huvudsakligen anvénds i
1973 ars konvention om underhallsskyldighet (tillamplig
lag) och, for underhall for barn, i 1956 ars konvention om
underhallsskyldighet. Den tas ocksd upp i artikel 6 a i
1989 é&rs Montevideokonvention (emellertid som ett
alternativ till den underhallsskyldiges hemvist). Denna
16sning godtogs enhalligt vid férhandlingarna.

Allmén regel om tillamplig lag

Punkt 1 — Underhallsskyldighet ska regleras av lagen i
den stat dar den underhéallsberattigade har sin
hemvist, om inte annat foreskrivs i detta protokoll.

a  Anknytningens existensberattigande

37 Denna anknytning har flera fordelar. Den framsta &r
att den gor det mojligt att avgéra forekomsten och
omfattningen av underhallsskyldighet med héansyn tagen
till de juridiska och faktiska villkoren i den sociala miljon
i det land dar den underhallsberattigade bor och bedriver
merparten av sin verksamhet. Den underhallsberattigade
ska anvanda sitt underhdll for sina levnadskostnader,
vilket med ratta slas fast i Verwilghen-rapporten. Darfor
bor man bedoma det konkreta problemet i forhallande till
ett konkret samhalle: det som den person som anséker om
underhéll bor och kommer att bo %,

38 Anknytningen till lagen vid hemvisten gor ocksa att
man kan sakerstalla att underhallsherattigade som bor i
samma land behandlas lika, oavsett deras medborgarskap
Det & namligen svart att se varfor en utlandsk
medborgare som har ratt till underhall, under samma
forhallanden, skulle behandlas pa ett annat satt an en
underhallsberattigad som &r medborgare i den stat dar han
eller hon bor.

39 Slutligen bor det noteras att den
underhéllsberattigades hemvist i stor utstréckning
anvénds som kriterium for att faststélla vilken domstol
som ar behorig i underhdllsfragan, saval enligt enhetliga,
rattsliga instrument?* som enligt flera nationella lagar.

2 Qp. cit. (fotnot 14), punkt 138.

% Tex. art. 52 i radets forordning (EG) nr44/2001 av den
22 december 2000 om domstols behorighet och om erkénnande och
verkstillighet av domar pé privatrittens omrade (“Bryssel I”’), liksom
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Foéljaktligen leder tillampningen av detta kriterium for att
faststélla den tillampliga lagen ofta till att man tillampar
lagen vid den myndighet dar talan véacks, vilket
underlattar arbetet och gor det mer effektivt. Dessa
fordelar ar sarskilt vardefulla i underhallsfall d& de belopp
som star pa spel, och féljaktligen de medel som finns
tillgdngliga for att faststdlla om en utlandsk lag é&r
tillamplig, i allmanhet ar mycket sma.

40 Som framhalls i artikel 3.1, géller inte anknytningen
till den underhallsberattigades hemvist om protokollet
foreskriver nagot annat. Det ar viktigt att precisera detta
eftersom ifragavarande anknytning, i enlighet med
protokollet, omfattas av flera undantag enligt artiklarna 4—
8. Sammantaget bér man konstatera att denna regels
rackvidd ar mer begrdansad har an i 1956 och 1973 érs
konventioner om underhéllsskyldighet.

b Begreppet hemvist

41 Begreppet hemvist definieras inte i protokollet. Det
gor det inte heller i de manga Haagkonventioner som
anvander sig av detta begrepp som ett kriterium for
faststallandet av tillamplig lag eller myndigheternas
beharighet, inklusive konventionen®®. Arbetet med att i ett
konkret fall faststdlla om den underhallsberattigade ar
bosatt i en stat eller en annan ska utféras av den
myndighet dar talan vackts. Denna maste dock soka efter
ett enhetligt begrepp, som baseras p& protokollets mal,
istallet for att tillimpa kriterier i enlighet med den
nationella lagstiftningen?®,

42 Det bor noteras att det valda kriteriet galler
hemvisten, vilket forutsétter en viss stabilitet. En tillfallig
boséattning &r inte tillrdcklig for att faststalla den
tillampliga lagen for underhéllsskyldigheten. Om till
exempel den underhéllsberattigade ar bosatt i ett annat
land &n det dar denne ar etablerad under nagra manader,
for att studera eller bedriva en tillfallig verksamhet, bor

detta i princip varken &ndra hemvisten eller den
tillampliga lagen for underhéllsskyldigheten enligt
artikel 3.

43 Kriteriet “hemvist” anviands ocksd i konventionen,
liksom begreppet “bosittning”. I artikel 20.1 ¢ och d i
konventionen anvinds kriteriet “hemvist” for att faststilla
grunden for erkdnnandet av utlandska avgoranden 27
medan kriteriet géllande ”boséttning” anvéinds i artikel 9 i
konventionen for att faststdlla behorigheten  for
centralmyndigheten i den anmodade staten och goéra de
vanliga bestdmmelserna om administrativt samarbete
géllande. Enligt artikel 9 ska i sjdlva verket ”[e]n ansdkan
enligt detta kapitel géras genom centralmyndigheten i den
fordragsslutande stat dar sokanden é&r bosatt till
centralmyndigheten i den anmodade staten”. Inom ramen
for denna bestdmmelse &r en tillfallig boséttning
tillrdcklig &ven om den inte kan rdknas som hemvist;
daremot récker det inte bara med en vistelse. Denna

den parallella” bestimmelsen i art. 5.2 i Luganokonventionen av den
16 september 1988 om domstols behdrighet och om erk&nnande och
verkstallighet av domar pa privatrattens omrade (nedan kallad 1988 ars
Luganokonvention); art. 8 a i 1989 &rs Montevideokonvention.

% Se Borras-Degeling-rapporten, punkterna 61 och 62.

% Art. 20, se punkt 202.

21 Se Borras-Degeling-rapporten, punkt 444.

I6sning har valts for att s& langt som mojligt underlatta
ansokningarna  om internationell  indrivning av
underhall.?,

¢ Andring av hemvist

Punkt 2 — Om den underhéllsberattigades hemvist
andras ska lagen i den nya hemviststaten tillampas
fran och med den tidpunkt d& andringen intraffar.

44 Nar den underhallsberattigades hemvist dndras ska
lagen i den nya hemviststaten tillampas fran och med den
tidpunkt da &ndringen intraffar. Denna I6sning, som
motsvarar den som valts i 1956 (art. 1.2) och 1973 (art.
4.2) ars konventioner om underhallsskyldighet, &r
nodviandig med tanke pa de skal som anknytningen till
hemvisten baseras pd. Om hemvisten &ndras &r det
namligen logiskt att forekomsten och beloppet med
avseende pa underhallsskyldigheten ska faststéllas enligt
lagen i det land dar den underhéllsherattigade bor.
Tillampningen av denna lag motiveras ocksd med skal
som ror likabehandling av samtliga underhallsberattigade
som bor i samma land.

45 Det bor noteras att den l6sning som ges pa dndringen
av hemvisten eller den vanliga vistelseorten inte
nddvandigtvis &r i linje med stravan efter att sékerstalla
Overensstdammelsen mellan myndigheternas befogenhet
och den tillampliga lagstiftningen. N&r myndighetens
befogenhet beror pa den underhéllsberittigades hemvist
bedéms denna i allméanhet vid den tidpunkt da anstkan
ldamnas, utan hénsyn tagen till en senare &ndring
(principen om perpetuatio fori). Nar det géller den
tilldampliga lagen bor andringen av den
underhallsberattigades hemvist daremot beaktas i
avgorandet om underhall, dven om &ndringen intraffar
under forfarandets gang. | den utstrackning som
avgorandet faststaller att ett framtida underhall ska
betalas, skulle det i sjalva verket vara ologiskt att inte ta
hansyn till en sddan omfattande &ndring av
omstandigheterna.

46 Det sista datumet for att papeka denna andring, nar
den intréffar under det foreliggande forfarandet, faststalls
dock inte i protokollet. Det kommer alltsé att bero pa de
tillampliga processreglerna i varje fordragsslutande stat.

47 Det bor noteras att en andring av bosattningen bara
ska beaktas fran och med den tidpunkt som den
underhallsberattigade far en ny hemvist, dvs. nar den nya
boséttningen uppnar den grad av stabilitet som kravs av
en hemvist. Om den underhallsberéttigade flyttar till ett
annat land for att bo dar tillfalligt?®, innebér detta i princip
inte att hemvisten dndras, férutom om nya bosattningen
vid en viss tidpunkt blir stabil (om tex. den
underhéllsberattigade gar en utbildning i en utldndsk stat
och hittar ett arbete som gor att denne kan bosatta sig dar
permanent).

48 Den tillampliga lagen andras fran och med den
tidpunkt da hemvisten andras, men endast for framtiden
(med omedelbar verkan). Den underhllsherattigades
ansprak betraffande den period som foregar andringen

2 |bid. punkt 228.
2 Se de exempel som ges i punkt 42.
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fortsatter alltsd att omfattas av lagen vid den forra
hemvisten. Denna l6sning ar motiverad om man tanker pa
att den underhallsberattigade redan har fatt ratt att erhalla
bidrag for den foregaende perioden, och den bor alltsd
inte diskuteras igen genom en senare andring av den
tillampliga lagen.

Artikel 4 Séarskilda regler till
underhallsberattigade

forman for vissa

49 Denna bestammelse foreskriver omfattande undantag
fran  den  principiella  anknytningen  till  den
underhéllsberattigades ~ hemvist.  Dessa  undantag
motiveras med att de infor ett mer gynnsamt system for
vissa kategorier av underhéllsherattigade i hindelse av att
tillampningen av lagen vid deras hemvist visar sig strida
mot deras intressen.

a  Tillampningsomrade for artikel 4

Punkt 1 — Foljande bestammelser ska galla i frdga om
underhallsskyldighet:

50 | enlighet med sitt existensherdttigande gynnar
regeln i artikel 4 endast vissa kategorier av
underhallsberattigade, som definieras i den forsta punkten
i denna artikel. For att undvika eventuella tvetydigheter
bor det understrykas att malet med denna punkt inte ar att
faststalla villkoren for hur man erhaller underhall (en
fraga som loses genom den utsedda nationella lagen), utan
endast att faststélla vilka kategorier av
underhallsberattigade som, vad galler faststallandet av
den lag som ar tillamplig pa deras krav — genom ett
undantag fran artikel 3, kommer att gynnas av de
anknytningskriterier som avses i artikel 4. Ratten till
underhallsbidrag kommer att bero pa den lag (eller de
lagar) som utses genom denna artikel. For de kategorier
av underhallsberéttigade som inte tas upp i artikel 4
kommer den lag som ar tillamplig pa deras
underhallsansprak att avgoras genom artikel 3 eller
genom protokollets dvriga bestammelser.

51 Det bor ocksd noteras att artikel 4 inte utesluter
tillampningen, for vissa kategorier av
underhallsberattigade som avses, av andra bestammelser i
protokollet: artikel 3 forblir tillamplig med forbehall for
de undantag som foreskrivs i artikel 4, artikel 6 godkanner
att den underhallsskyldige i vissa fall kan invanda mot
den underhallsheréttigades ansprak och artiklarna 7 och 8
styr avtalen avseende tillamplig lag.

52 Tvartemot 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag), i vilken det
”overlappande” system som grundar sig pa subsididra
anknytningar har en allmén rackvidd (se art. 5 och 6),
omfattar det i protokollet endast de kategorier av
underhallsherattigade som avses i artikel 4.1 (se nedan,
punkt 53 och féljande punkter). Denna skillnad skulle, i
de fordragsslutande stater som ftilltratt 1973 é&rs
konvention, kunna ses som ett steg tillbaka jamfért med
den nuvarande nivan pé skyddet av underhéllsberattigade.
Denna analys stdmmer dock inte helt: | sjélva verket
uteslét man redan i 1973 ars konvention Gverlappande
anknytningar for underhall mellan skilda makar, eftersom
dessa i vilket fall som helst reglerades av den lag som
tillampades pa &ktenskapsskillnaden (se art. 8 i

konventionen). Samma sak géllde hemskillnad samt
ogiltigforklarande och annullering av aktenskap. Om man
jamfor de tva texterna kan man foljaktligen konstatera att
de skiljer sig at bade i frdga om behandlingen av makar
som fortfarande ar gifta*® och vissa underhéllsberattigade
vars underhallsansprak inte omfattas av enhetliga
bestdmmelser i komparativ rétt (t.ex. slaktingar i sidled
och besvagrade), och for vilka protokollet innehaller
sarskilda regler om bestridande till forman for den
underhallsskyldige (se nedan, art. 6). Med tanke pa att
dessa kategorier av underhallsberattigade ar foremal for
sérskilda regler som &r mindre gynnsamma for dem, &r det
alltsd foga logiskt, ja rent av uppenbart motsagelsefullt,
att lata dem dra nytta av de 6verlappande anknytningarna
i artikel 4.

53 | arbetsgruppens utkast frén januari 20073 géllde de
sérskilda regler som blivit till artikel 4 endast vuxna som
annu inte har fyllt 21 &r. Vid det sarskilda utskottets
sammantrade i maj 2007 delades denna kategori upp i tva
olika kategorier. Saledes tillampas artikel 4 dels pa
foraldrars underhallsskyldighet mot sina barn (art. 4.1 a)
och dels pa andra personers ar foraldrars
underhallsskyldighet mot personer som annu inte har fyllt
21 &r (art. 4.1 b). | det forsta fallet ar foraldra—
barnforhallandet den avgorande faktorn. | det andra fallet
beror daremot den gynnsamma behandlingen pa den
underhallsberattigades alder. Vid det sarskilda utskottets
sammantrdde i maj 2007 utvidgades dessutom
tillAmpningen  av  denna  artikel  till barns
underhallsskyldighet mot sina foraldrar. Dessa losningar
finns i protokollets slutgiltiga text.

Led a) — Foraldrars underhallsskyldighet mot sina
barn,

54 Enligt artikel 4.1 a é&r artikel 4 tillamplig pa
foraldrars underhallsskyldighet mot sina barn oavsett
alder. Forekomsten av ett foraldra—barnforhallande har
ansetts tillrackligt for att motivera en gynnsam behandling
i fraga om faststallandet av tillamplig lag. Detta innebar
inte att barnet kommer att ha ratt att f4 underhall
oberoende av sin alder, eftersom denna fraga beror pa de
materiella reglerna i den lag (eller de lagar) som utsetts,
utan endast att barnet kan komma att dra férdel av
subsididra, overlappande anknytningar, liksom av den
omkastning av anknytningarna som avses i artikel 4.2—4.

Led b) - andra personers an foraldrars
underhallsskyldighet mot personer som annu inte har
fyllt 21 &r, med undantag for skyldigheter som féljer
av de forhallanden som avses i artikel 5, och

55 Enligt artikel 4.1 b gynnar reglerna i artikel 4 dven
personer som dnnu inte fyllt 21 ar. Det ror sig i dessa fall
om saddan underhallsskyldighet som utgar fran de
familjeforhallanden som regleras av protokollet (se art.
1.1), med undantag av féraldra—barnforhéallanden (som
redan omfattas av art. 4.1 a) och &ktenskap: | sjélva verket
tas det uttryckligen upp i artikel 4.1 b att den inte ska
gdlla underhallsskyldighet som har sin grund i de
forhallanden som  namns i  artikel 5,  dvs.

% Dessa omfattas av tillampningsomradet for art. 5 i protokollet, medan
de var uteslutna fran art. 8 i 1973 ars konvention.
31 Arbetsdok. nr 24 fran januari 2007 (op. cit., fotnot 7), art. D.
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underhallsskyldighet mellan makar, tidigare makar eller
parter i ett dktenskap som annullerats. | brist pd val av
tillamplig lag regleras namligen skyldigheterna mellan
makar och tidigare makar av reglerna i artiklarna 3 och 5.
Favor creditoris, som utgdér grunden for artikel 4, géller
inte for dessa.

56 De situationer som avses i led b ar alltsd i grunden
sddana underhdllsansprak som grundas pa ett direkt
familjeforhallande eller ett familjeforhallande i sidled
(t.ex. ett ansprak som laggs fram av ett barnbarn, av en
bror eller en syster, av en bror-/systerson eller en brors-
[systerdotter) eller ett svagerlagsforhallande (t.ex. av ett
barn mot férélderns make/maka). Det bér noteras att
dessa skyldigheter ocksa ar foremal for artikel 6, pa s
satt att den underhallsskyldige i forekommande fall kan
komma att bestrida anspraket i enlighet med denna
artikel. Den lésning som féreskrivs i protokollet ar i detta
avseende nagot motstridig, eftersom dessa forhallanden &
ena sidan gynnas av artikel4 och & andra sidan
missgynnas av artikel 6 (se nedan, punkt 100). Det ror sig
uppenbarligen om en kompromisslésning.

57 Efter lang tvekan om huruvida aldersgransen skulle
faststéllas till 18 eller 21 ar valde man slutligen 21 ar i
samband med den diplomatiska konferensen. Det framsta
argumentet for denna 16sning ar att den dverensstammer
den tydliga trenden inom komparativ rétt om att gynna
betalningen av underhall till unga personer som laser
vidare, i synnerhet pa universitetsniva. Denna tendens har
beaktats i vissa internationella instrument. T.ex.
foreskriver 1989 ars Montevideokonvention att de
formaner som harrér fran detta instrument ska galla
personer som, efter att de har fyllt 18 ar, fortsétter att ha
ratt till underhall enligt den tillampliga lagen. Det bor
framhallas att mojligheten att fa underhall i varje fall
beror pa den eller de utsedda lagarna; protokollet reglerar
namligen bara lagvalskonflikterna och tvingar inte
staterna pé& nagot satt att andra sin nationella lagstiftning.

Led c¢) - barns underhallsskyldighet mot sina
foréldrar.

58 Artikel 4.1 ¢ gor artikel 4 tillamplig p& barns
underhallsskyldighet mot sina foraldrar. Det utvidgade
tillampningsomradet for denna sérskilda regel foreslogs
av en majoritet av delegationerna vid det sdrskilda
utskottets sammantrade i maj 2007, eftersom foraldrar, pa
samma satt som barn, fortjanar en gynnsam behandling i
fraga om lagvalsreglerna. Denna l6sning antogs slutligen i
samband med den diplomatiska konferensen. Liksom i
fallet i led b &r ocksé de forhallanden som avses i led ¢
foremal for regeln i artikel 6, vilket gor det mojligt for
den underhallsskyldige att bestrida anspraket i enlighet
med denna bestdmmelse (ibid.).

b Subsidiar anknytning till domstolslandets lag

Punkt 2 — Om den underhallsberattigade inte kan fa
underhall fran den underhallsskyldige med stéd av
den lag som avses i artikel 3 ska domstolslandets lag
tillampas.

59 Den forsta fordelen for de olika kategorier av
underhallsberattigade som definieras i artikel 4.1 bestar av
mojligheter till subsididr anknytning till domstolslandets

lag for det fall da den underhallsberattigade inte har ratt
till underhéll i enlighet med lagen i den stat dar denne har
sin hemvist. Denna l6sning &r inspirerad av favor
creditoris och & avsedd att se till att den
underhallsberattigade har mojlighet  att  fa
underhalisbidrag om detta framgar av lagen vid den
myndighet dar talan vackts.

60 Detta ar en traditionell 16sning. Den finns for
tillfallet i 1956 (art. 3) och 1973 (art. 6) ars konventioner
om underhallsskyldighet. Den sistnamnda fcreskriver
dock att denna I8sning ska tillampas i sista hand, efter den
(alternativa) tillampningen av lagen i den stat dar bada ar
medborgare (art. 5). Omkastningen i protokollet av dessa
tva kriterier om subsidiar anknytning (domstolslandets lag
framfor lagen i den stat dar bada &r medborgare, se art.
4.4) motiveras av flera anledningar. Dels minskas den
praktiska betydelsen av anknytningen till det faktum att
parterna dar medborgare i samma stat, vars relevans
ifrdgasatts i underhallsfragor (se nedan, punkt 74). Dels
underlattar den uppgiften for den myndighet dar talan
véckts, som alternativt kan komma att tillimpa sin egen
lag, utan att forst behdva informeras om innehallet i lagen
i den stat dar bada ar medborgare. Som ett resultat innebar
denna 16sning ocksa fordelar for den
underhallsberattigade eftersom den gor det mojligt att
fatta beslut snabbare och till lagre kostnad.

61 Liksom i 1956 och 1973 ars konventioner tar man
hénsyn till den subsididra anknytningen forst nar den
underhallsberattigade ~inte har ratt till underhall” enligt
lagen vid den underhallsberattigades hemvist, vilken ar
tillamplig i forsta hand. Det tvistades om detta uttrycks
exakta innebdrd i samband med det sarskilda utskottets
sammantrade i maj 2007. Det star klart att den
underhallsberattigade kan komma att gynnas av en
subsidiér tillampning av domstolslandets lag, inte bara i
de fall dér lagen vid hemvisten 6verhuvud taget inte ger
ratt till ndgot underhdll pd grundval av det berorda
familjeforhallandet (t.ex. pd grund av att lagen inte
foreskriver ndgon sadan skyldighet mellan barn och deras
foraldrar), utan dven dar (d&ven om man i princip erkéanner
en sadan skyldighet) den gor skyldigheten foremal for ett
villkor som inte ar uppfyllt i det aktuella fallet (t.ex.,
lagen foreskriver att fordldrarnas skyldighet mot sina barn
stracker sig upp till 18 ars alder, och den
underhallsberattigade i det konkreta fallet har uppnatt
denna alder)®?. Fradgan om hur man ska veta om den
subsidiara tillampningen av domstolslandets lag ocksa ska
galla nar underhdll inte ska betalas enligt lagen vid
hemvisten av ekonomiska skal, namligen med anledning
av kriterierna i denna lag for beddmningen av den
underhallsberattigades behov eller den
underhéllsskyldiges  tillgdngar ~ (dvs. om  den
underhallsberattigade, enligt lagen vid hemvisten, inte har
behov av underhall eller om den underhallsskyldige inte
har medel for att tillhandahélla detta) forblir omtvistad.
Rent teoretiskt ar det svart att skilja mellan detta fall och
situationerna ovan, eftersom det likasa ror sig om en
situation dar underhallsbidrag nekas eftersom den lag som
forst och framst ska tillampas inte kraver detta. Enligt en
majoritet av delegationerna bor favor creditoris (och den

32 Se Verwilghen-rapporten (op. cit., fotnot 14), punkt 145.
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subsididra anknytning som det normgivande uttrycket
innebér) inte tillampas i det sistndmnda fallet.

62 Den subsididra anknytningen exkluderas i vart fall
nar lagen vid den underhdllsberattigades hemvist ger ratt
till underhall till ett ldgre belopp dn domstolslandets lag. |
detta fall kommer den lag som anvisas enligt artikel 3
vara tillamplig, dven om den i praktiken & mindre
gynnsam for den underhallsberattigade &n lagen vid den
myndighet ddr talan véckts.

63 | de fall dd den &r tillamplig & den subsididra
anknytningen till domstolslandets lag uppenbarligen
anvandbar forst nar talan om underhallsskyldighet vacks i
en annan stat an den dar den underhallsberattigade har sin
hemvist, eftersom lagen vid hemvisten och
domstolslandets lag annars sammanfaller. For Ovrigt
inskranks tillampningsomradet for artikel 4.2 darefter
genom artikel 4.3 i protokollet. Enligt den sistndmnda
bestammelsen ar namligen domstolslandets lag i vilket
fall som helst tillamplig i forsta hand om talan vécks av
den underhallsberattigade i den stat dar den
underhallsskyldige har sin hemvist (se nedan, punkt 64
och féljande punkter). Den subsididra tilldampningen av
domstolslandets lag enligt artikel 4.2 kommer foljaktligen
att kunna komma i frdga forst nar talan vacks av den
underhallsskyldige (t.ex. i handelse av att denna vacker
talan vid den behdriga myndigheten i den stat dar denne
har sin hemvist, forutsatt att den domstol som handlagger
arendet har behorighet att prova detta % ; den
underhallsberattigade kan da skydda sig genom att
aberopa domstolslandets lag) eller om den myndighet dar
talan vackts ar den i en stat dér ingen av parterna &r bosatt
(om t.ex. underhallsanspraket tas upp som en accessorisk
fraga infor den behdriga myndigheten for att sl fast ett
sléktskap eller upplésa ett aktenskap).

¢ Omkastning av anknytningskriterierna i samband

med en talan som vacks av  den
underhéllsberattigade i den stat dar den
underhéllsskyldige har sin hemvist
Punkt 3 - Utan hinder av artikel 3 ska
domstolslandets lag tillampas om den

underhallsberattigade har vackt talan vid behorig
myndighet i den stat dar den underhallsskyldige har
sin hemvist. Om den underhallsberattigade inte kan fa
underhall fran den underhallsskyldige med stéd av
denna lag, ska dock lagen i den stat dar den
underhallsberattigade har sin hemvist tillampas.

64 Artikel 4.3 foreskriver att domstolslandets lag i
forsta hand &r tillamplig om den underhallsberattigade har
vackt talan vid behdrig myndighet i den stat dar den
underhallsskyldige har sin hemvist. Men om det i ett
sadant fall visar sig att den underhéllsberattigade inte har

¥ Detta kommer normalt sett att vara fallet i de stater som har tilltratt
konventionen nar den underhallsskyldige vacker talan for att frigéras
fran en underhallsskyldighet efter ett tidigare avgérande som meddelats i
den fordragsslutande stat dar den underhallsberattigade har sin hemvist.
Enligt art. 18.1 i konventionen, och med forbehall for vissa undantag:
”[o]m ett avgorande har meddelats i en fordragsslutande stat dar den
underhallsberattigade har sin hemvist, kan talan for att andra domen
eller fa ett nytt avgérande inte vackas av den underhéllsskyldige i ndgon
annan fordragsslutande stat, s& lange som den underhdllsberattigade
fortsétter att ha sin hemvist i den stat dér avgérandet meddelades.”

ratt till underhall enligt domstolslandets lag, blir lagen vid
den underhallsberattigades hemvist ater tillamplig i andra
hand. Det ror sig om en betydande omkastning av de
anknytningskriterier som avses i artiklarna3 och 4.2
(domstolslandets lag gar fore lagen vid den
underhallsberattigades hemvist). Denna bestammelse &r
en foljd av en kompromiss mellan de som forsvarat en
odifferentierad  tilldmpning av  lagen vid den
underhallsberéttigades hemvist och de som foresprakat
domstolslandets lag.

i Den huvudsakliga
domstolslandets lag

anknytningen till

65 For tilliampning av domstolslandets lag galler for tva
villkor: dels ska den myndighet vid vilken talan vacks
finnas i den stat dar den underhéllsskyldige har sin
hemvist och dels ska talan véickas av den
underhallsberattigade.

66 Det forsta av dessa villkor & det som motiverar
tillampningen av domstolslandets lag istallet for lagen vid
den underhéllsberattigades hemvist. Det bor i sjalva
verket slas fast att, nar talan om underhallsskyldighet
vacks i den stat dar den underhallsskyldige har sin
hemvist, blir den anknytande faktorn till den
underhallsberattigades hemvist nagot mindre
betydelsefull. | sadana fall leder detta kriterium i sjélva
verket inte till att domstolslandets lag tillampas och den
myndighet dédr talan vicks maste séledes ta reda pa
innehallet i en utlandsk lag, vilket kan visa sig vara en
lang och kostsam procedur. Dessutom bor denna
utlandska lag tilldmpas &ven om den, i ett visst fall, &r
mindre gynnsam for den underhéllsheréttigade &n
domstolslandets lag (det enda undantag som foreskrivs i
artikel 4.2 &r den situation da den underhallsberattigade
inte har ratt till nagot underhall enligt lagen vid dennes
hemvist, se ovan, punkt 62). | en sddan situation leder
tillampningen av lagen vid den underhéllsberattigades
hemvist till ett resultat som strider mot det efterstravade
skyddet av den underhallsberattigade som lagen baseras
pa. Det ar alltsa tydligt att denna anknytning skulle kunna
ersattas genom tillampningen av domstolslandets lag,
vilket i detta fall ocksd ar lagen vid den
underhallsberattigades hemvist (det bor noteras att andra
internationella instrument pa vissa villkor gor lagen vid
den underhallsskyldiges hemvist tillamplig; detta galler i
synnerhet 1989 ars Montevideokonvention, vars art. 6
foreskriver att denna lag ska tillampas som ett alternativ i
forhallande till lagen vid den underhéllsberattigades
hemvist, om denna a mer gynnsam for den
underhallsberattigade).

67 Det andra villkoret
domstolslandets lag &r att talan vdcks av den
underhéllsberattigade; detta syftar till att, i den
underhallsberattigades intresse, begransa avvikelsen fran
den principiella anknytningen till lagen vid hemvisten.
Det har i sjdlva verket visat sig att en sddan avvikelse
kunde vara motiverad om den underhéllsberéttigade sjalv
beslutar sig for att vdcka talan i den stat dar den
underhallsskyldige ar bosatt, medan det framstar som mer
oskaligt i fall dar talan véacks i detta land pd den
underhéllsskyldiges initiativ (t.ex. vid en ansokan om
andring av ett avgorande om underhall). | sjalva verket

for  tillampning av
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kan den underhallsberattigade ofta vilja att vidta atgarder
i det land dar denne &r bosatt eller i det land dar den
underhallsskyldige ar bosatt (detta galler i synnerhet inom
det europeiska rattsliga omradet i kraft av art. 2 och 5.2 i
férordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 och
1988 ars Luganokonvention; ett liknande alternativ finns i
art. 8 i 1989 ars Montevideokonvention, se ovan, punkt
39). Om den underhallsberattigade valjer den andra
I6sningen kan han eller hon inte klaga pa tillampningen
av den nationella lagen i den underhallsskyldiges land.
Mot denna bakgrund utgérs den valda l6sningen av en
sorts kompromiss mellan foresprakarna av en automatisk
tillampning av domstolslandets lag och de som skulle ha
foredragit att gora den till en valmdjlighet for den
underhallsberattigade 3 . Om talan vacks av den
underhallsberattigade bor det for 6vrigt noteras att
myndigheternas behorighet i den stat dar den
underhallsskyldige har sin hemvist kommer att vila pa en
mycket stabil grund (den kommer namligen att utga fran
principen om actor sequitur forum rei), vilket kan
motivera tillampningen av domstolslandet lag pa ett battre
satt. Om talan daremot vacks av den underhallsskyldige i
den stat dér denne &r bosatt kan myndigheternas
behdrighet i denna stat (om nagon sadan finns enligt
domstolslandets lag) komma att vila pa ett mycket mindre
betydelsefullt behdrighetskriterium (t.ex. en av parternas
medborgarskap), som till och med kan te sig uppenbart
orimligt (forum actoris). Desto storre anledning att inte
tillata tillampning av domstolslandets lag i detta fall.

68 Den huvudsakliga tillampningen av domstolslandets
lag foreskrivs endast for de Kkategorier av
underhallsberattigade som avses i artikel 4.1 (barn,
underhallsberattigade som annu inte har fyllt 21 ar och
foraldrar). Denna restriktiva losning, som skiljer sig fran
den lésning som arbetsgruppen foreslog i utkastet fran
2006°%°, forklaras huvudsakligen av foljande skal: det
tycks som att tillampningen av domstolslandets lag pa de
villkor som avses i denna bestimmelse ger den
underhallsberattigade en omfattande fordel. Genom att
vacka talan hos myndigheterna i den stat dar den
underhallsberattigade ar bosatt eller myndigheterna i den
stat dar den underhallsskyldige ar bosatt Overlater den
underhallsberattigade namligen ratten att indirekt valja
vilken lag som ska tillampas pa dennes underhallsansprak
(forum shopping). Enligt den diplomatiska konferensen
kan detta privilegium endast motiveras for de kategorier
som gynnas av artikel 4.

69 Nar det géller underhéllsskyldighet mot barn utgar
tillampningen av domstolslandets lag likasé fran ett annat
overvagande. | allt fler linder overlats arbetet med att
fatta beslut om dessa skyldigheter till de administrativa
myndigheterna. Dessa myndigheter kanske varken har
behorighet eller medel for att faststdlla och tilldmpa
utlandsk ratt. Foljaktligen kan det vara mer lampligt att
tillampa domstolslandets lag for vissa administrativa
system for indrivning av underhdll. Denna oro &r
naturligtvis mycket mindre nar det rér sig om
underhéllsansprdk  frdn vuxna underhallsberattigade

3 Se rapporten fran arbetsgruppen avseende tillamplig lag, arbetsdok.
nr 22 fran juni 2006 (op. cit. fotnot 6), punkterna 24 och 25.
% Ibid., punkt 20 och foljande.

eftersom beslut om dessa i allménhet fattas av de rattsliga
myndigheterna (dtminstone nar de inte hor ihop med
underhallsansprak fran deras barn).

i Subsidiar anknytning till
underhallsberattigades hemvist

70 Med tanke pa att tillampningen av domstolslandets
lag i forsta hand utgér fran favor creditoris, kan den inte
uppratthallas om den skulle leda till att den
underhallsberattigade nekas underhdllsbidrag. Detta &r
anledningen till att artikel 4.3 slutligen foreskriver, pa
samma satt som i artikel 4.2 men i motsatt riktning, en
subsididr anknytning till lagen vid den
underhallsberattigades hemvist nar denne inte kan fa
underhall enligt lagen vid den myndighet dar talan vécks.
Artikel 4.3 kastar alltsd bara om de anknytningar som
avses i de allménna reglerna. Inneborden i uttrycket “inte
kan fa underhll” 4r uppenbarligen densamma som i
artikel 4.2 (se ovan, punkterna 61 och 62).

lagen vid den

d Subsidiar anknytning till det faktum att parterna ar
medborgare i samma stat

Punkt 4 — Om den underhallsberattigade inte kan fa
underhall fran den underhallsskyldige med stéd av de
lagar som avses i artikel 3 och i punkterna 2 och 3 i
den héar artikeln, ska, om de bada ar medborgare i
samma stat, lagen i den staten tillampas.

71 Om den underhallsherattigade inte kan fa underhall,
antingen i enlighet med lagen i den stat dar denne har sin
hemvist eller domstolslandets lag (tillampliga i denna
ordning eller, som i fallet i art. 4.3, i omvand ordning),
galler lagen i den stat dar bada ar medborgare i sista hand.
Denna andra subsididra anknytning kompletterar skyddet
av den underhéllsherattigade i handelse av att de lagar
som utses genom de tva forsta kriterierna inte ger ratt till
underhéll. Inneborden i uttrycket ”inte kan fa underhall”
ar uppenbarligen densamma som i artikel 4.2 (ibid.).

72 Anknytningen till lagen i den stat dar bada ar
medborgare forekommer ocksa i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) (art. 5) men i denna
text har domstolslandets lag foretrade. Anledningen till
varfor man har kastat om dessa tva kriterier har redan
forklarats (se ovan, punkt 60).

73  Tvartemot 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) foreskrivs den
subsididra anknytningen till parternas medborgarskap
(liksom till domstolslandets lag) endast for de kategorier
av underhéllsberattigade som avses i artikel 4.1.
Anledningen  till  varfor  man  har  begrénsat
tillampningsomradet for de verlappande anknytningarna
har redan forklarats (se ovan, punkt 52).

74 Anvéndningen av anknytningen till det faktum att
parterna & medborgare i samma stat nar det géller
underhéllsskyldighet har fatt utstd mycket kritik. Det
frimsta argumentet &r att det &r ett diskriminerade
kriterium, eftersom det endast gynnar sidana
underhallsberéttigade som ar medborgare i samma land
som den underhallsskyldige®. Ett annat kriterium rér den
felaktiga karaktaren vad géller denna anknytning nér

3% Se Verwilghen-rapporten (op. cit., fotnot 14), punkt 144.
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parterna ar medborgare i en stat med mer &n en
rattsordning®’. Trots denna kritik har flera delegationer
kampat for att behdlla denna subsidiara anknytning i
protokollet, vilket ledde till att man enades om detta. Det
bor framhallas att begransningen av denna till enbart de
kategorier som avses i artikel 4.1 (medan denna
anknytning i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet [tillamplig lag] har en allméan
rickvidd), liksom “omklassificering” av denna till
sekundar subsidiar anknytning (medan den enligt
systemet i 1973 ars konvention var den primara
subsididra anknytningen, efter hemvisten och fore
domstolslandets lag), samtidigt har minskat den praktiska
inverkan och nackdelarna i hog grad.

75 | synnerhet nar det ror sig om minderdriga har
anvandningen av detta tredje anknytningskriterium visat
sig vara relativt ovanligt, eftersom majoriteten av de
nationella lagarna i detta fall erkdnner ratten till
underhallsbidrag. Daremot kan det faktum att parterna ar
medborgare i samma stat spela en storre roll i de andra
fall som avses i artikel 4.1, framfor allt for
underhallsansprak fran vuxna barn mot sina foraldrar, fran
personer som &nnu inte har fyllt 21 & mot andra
familjemedlemmar, liksom fran foraldrar mot sina barn.

76 Protokollet innehaller inga bestammelser om fall dar
parterna & medborgare i flera lander: Den
underhallsberattigade eller den underhallsskyldige, eller
bada, kan i sjalva verket vara medborgare i tva eller fler
lander. De metoder som staterna i allménhet anvander for
att losa sadana fall i internationell privatratt &r inte
avsedda att anvéndas inom ramen for protokollet. | sjalva
verket kan det foretrdde som vissa stater ger
medborgarskapet i domstolslandet leda till oenhetliga
resultat. N&r det géller faststallandet av det ndrmaste eller
mest reella  medborgarskapet finns det stora
osdkerhetsmarginaler och detta kan ocksa leda till resultat
som skiljer sig at mellan de fordragsslutande staterna.
Favor creditoris, som utgdr grunden for artikel 4.4, bor
snarare leda till att man tillampar den nationella lagen i
det land dar bada ar medborgare i alla fall dar denna
forekommer, &ven om detta medborgarskap, for ingendera
av parterna, ar det niarmaste eller mest reella. Samma
dvervdganden bor tillampas nér parterna har flera
medborgarskap gemensamt, nédr det innebar att den
underhallsberattigades ansprak kan godtas pa grundval av
den ena eller den andra av dessa gemensamma nationella
lagar.

Artikel 5  Sarskild regel avseende makar och tidigare

makar

I frdga om underhdlisskyldighet mellan makar,
tidigare makar eller parter i ett &ktenskap som
annullerats, ska artikel 3 inte tillampas om en av
parterna motsétter sig detta och lagen i en annan stat,
sarskilt den stat dar de senast hade gemensam
hemvist, har néarmare anknytning till &ktenskapet. |
sddant fall ska lagen i den andra staten tillampas.

37 Den l6sning som valts for detta fall i protokollet &r anvandningen av
begreppet ndrmast anknytning, se art. 16.1 d och e; nedan, punkt 193.

77 Denna artikel innehaller en sarskild regel for
anknytningen géllande underhallsskyldighet mellan makar
och tidigare makar. For dessa skyldigheter ska den
principiella anknytningen till den underhallsberattigades
hemvist ge foretrade, ndr nagon av parterna begér detta,
till tillampningen av lagen i en annan stat, i synnerhet den
stat dér de senast hade gemensam hemvist, om denna lag
har ndrmare anknytning till &ktenskapet.

a  Den sarskilda regelns existensberattigande

78 Inforandet av en sérskild regel for denna kategori av
underhallsskyldighet utgar fran idén om att tillampningen
av lagen vid den underhallsberattigades hemvist inte alltid
lampar sig for skyldigheterna mellan makar och tidigare
makar. Man bor ta hansyn till att underhdll, i vissa
nationella system, endast beviljas en make med stor
aterhallsamhet och i undantagsfall (i Europa kannetecknar
denna restriktiva attityd framst de skandinaviska
landernas lagstiftning). Mot denna bakgrund ses en
godtycklig tillampning av de regler som inspireras av
favor creditoris i vissa stater som 6verdriven. | synnerhet
kan mojligheten for en av makarna att genom en ensidig
andring av hemvisten paverka forekomsten av och
innehallet i underhallsskyldigheten leda till ett orattvist
resultat som strider mot den underhallsskyldiges legitima
forvéantningar. S&g till exempel att det ror sig om ett par
bestdende av tvd medborgare i en stat A, vars lag i princip
inte innehaller ndgra bestammelser om underhall efter
aktenskapsskillnad. Efter att ha levt tillsammans i denna
stat under hela dktenskapet skiljer sig makarna och en av
dem flyttar till en stat B, dar lagen & mer generés mot
skilda makar, och sedan kraver underhall enligt lagen i
den stat dar denne har sin nya hemvist. Enligt den
allmanna anknytningsregeln i artikel 3 bor detta ansprak
tilldtas. Under dessa omstandigheter tycks dock
tilldmpningen av lagen i stat B, en stat dar makarna aldrig
bodde under sitt dktenskap, orattvis i forhallande till den
andra maken och strida mot de legitima forvantningar
som makarna har kunnat ha under sitt dktenskap.

79 Svagheter i frdga om anknytningen till den
underhalisberattigades  hemvist i  hidndelse  av
underhallsskyldighet mellan skilda makar konstaterades
redan i samband med utarbetandet av 1973 ars konvention
om underhallsskyldighet (tillamplig lag). Konventionen
lat detta fall omfattas av en sdrskild regel, enligt vilken
skyldigheterna mellan skilda makar styrs av den lag som
tillampades pa aktenskapsskillnaden (art. 8). Samma sak
géller i handelse av hemskillnad, ogiltigférklaring och
annullering av daktenskapet (art. 8.2). Denna l&sning
anvénds inte bara ndr man fattar beslut om ansékan om
underhallsbidrag inom ramen for &ktenskapsskillnaden
(eller vid tidpunkten for &ktenskapsskillnaden), utan
ocksé i samband med talan som vécks darefter genom en
omprévning av eller som ett tillagg till avgérandet om
aktenskapsskillnaden. Det skal som aberopas for denna
perpetuatio juris ar kravet pa att garantera kontinuitet
genom att forhindra att en &ndring av den
underhallsberéttigade makens hemvist innebar en dndring
av den tillampliga lagen.

80 Denna lgsning medfor dock flera nackdelar som har
lett till skarp kritik fran de fordragsslutande parter som
tilltratt 1973 &rs konvention om underhallsskyldighet

24 Bonomin muistio

Bonomin muistio



(tillamplig lag). Det bor dels noteras att lagvalsreglerna
gallande aktenskapsskillnad inte har harmoniserats pa
internationell niva, och att artikel 8 inte pa ndgot satt
standardiserar den lag som dr tillamplig pa
underhallsskyldighet. Denna lag fortsatter i sjalva verket
att bero pé& den internationella privatratten i den stat dar
den domstol som handlagger &ktenskapsskillnaden finns,
och denna I8sning gynnar oundvikligen forum shopping.
For ovrigt kan valet av en anknytande faktor som inte
forandras med tiden, ndr underhallsskyldigheten mellan
makar ska regleras efter dktenskapsskillnaden, leda till att
man tillimpar en lag som inte langre ar relevant med
avseende pad de tidigare makarnas situation och deras
respektive intressen. Domstolen kommer ndmligen inte att
kunna ta hansyn till lagen vid den underhallsberattigades
eller underhallsskyldiges nuvarande hemvist. Det &r ocksa
mojligt att avgorandet om aktenskapsskillnaden inte
innehéller ndgon bestammelse om underhall; i detta fall ar
stravan efter kontinuitet i artikel 8 mindre relevant. Detta
ar framfor allt sant ndr makarna har skilt sig i ett land som
inte ger en skild make ratt till underhdll. | detta fall
medfor tilldmpningen av skilsméssolagen att man inte
godkanner nagra bidrag, vilket inte tycks motiverat i de
situationer d& denna lag inte uppvisar ndgon sarskilt nara
anknytning till det aktuella fallet. Slutligen kan
tillimpningen av skilsmassolagen medfora praktiska
svarigheter eftersom den kan visa sig svar att upptacka i
den dom som hemskillnaden avgjordes genom. Alla dessa
overvaganden galler ocksd p& motsvarande satt for
hemskillnad, ogiltigforklaring och annullering av
&ktenskap.

81 For att hitta en balans mellan stréavan efter att skydda
den underhallsberéattigade och tillimpningen av lagen i
den stat som &ktenskapet har en sérskild anknytning till
inriktade det sarskilda utskottet sig i ett forsta steg pa
anvandningen av anknytningen till makarnas eller de
tidigare makarnas senaste gemensamma hemvist. Under
vissa omstandigheter star detta kriterium utan tvekan for
en mer Dbetydelsefull anknytning &n bara den
underhallsberattigades hemvist, och ar alltsd mer
legitimt38, Detta stimmer dock inte alltid. Om den senaste
gemensamma hemvisten finns i stat A, dar makarna slog
sig ner efter att ha bott flera ar i stat B, och den
underhallsberattigade atervander till den sistnamnda efter
separationen,  motsvarar  anknytningen  till  den
underhallsberattigades hemvist (vilket i detta fall ocksa &r
den stat dar de tidigare haft en gemensam hemvist)
parternas forvantningar pd ett battre satt. Under andra
omstandigheter kan en annan anknytning ocksa visa sig
mer betydelsefull, till exempel en tidigare gemensam
hemvist eller det faktum att parterna & medborgare i
samma stat.

82 Med beaktande av sardragen i vart och ett av fallen,
och det svdra i att faststalla en strang och allomfattande
anknytningsregel, har den diplomatiska konferensen valt
en flexibel losning.  Anknytningen  till  den
underhallsberattigades hemvist som avses i artikel 3
forblir i princip tillamplig pa underhallsskyldighet mellan
makar och tidigare makar. Den kan dock kringgés genom
en ansokan frdn en av parterna, om &ktenskapet har

% Se fallet ovan, punkt 78.

narmare anknytning till en annan stat, i synnerhet den dar
den senaste gemensamma hemvisten fanns. Denna
I6sning kommer fran ett forslag fran Europeiska
gemenskapens delegation®.

b Undantagsklausulens funktion
i Ansokan fran en av parterna

83 Den nya regeln &r en undantagsklausul som grundas
pa narhetsidén (narmaste anknytning). Nagon av parterna
maste dock ansoka om att denna ska tillampas. Den ror
sig om en originell 16sning, som inte motsvarar strukturen
hos de klassiska” undantagsklausuler som finns i flera
instrument om internationell privatratt pa nationell niva*
och pd internationell eller regional niva*, och dven i vissa
Haagkonventioner*?. Dessa bestammelser gor det mojligt
for domstolen att bortse fran oflexibla anknytningar nar
detta &r nédvandigt av narhetsskél, men det kraver oftast
inte att ndgon av parterna ansoker om detta. Fordelen med
protokollets l6sning ar att den minskar den osakerhet som
kommer med varje undantagsklausul genom att den
begransar faststallandet av ndrmaste anknytning till endast
de situationer da en av parterna ansoker om detta. Det bor
noteras att i handelse av en sadan anstkan kommer
myndighetens uppgift i allménhet att underléttas av de
uppgifter som den sokande tillhandahaller.

84 Protokollet anger inte nar ansdkan ska ha lamnats in,
men det framgar av diskussionerna att den ska ldmnas in
inom ramen for ett sérskilt forfarande, vilket inbegriper
alternativa tvistlésningsforfaranden, t.ex. ett
medlingsforfarande®. Det sista datumet for inlamning av
denna ans6kan kommer att de bero pa de tillimpliga
processreglerna i varje fordragsslutande stat. Forslaget
fran den schweiziska delegationen om att faststalla en
enhetlig regel i detta avseende* erhdll inte den konsensus
som kravdes*®. For att undvika att denna ansdkan anvénds
(i synnerhet av den underhéllsskyldige) for att forhala
forfarandet bor den inte kunna l&mnas in for sent under
forfarandet. Darfor bor det inte tillatas att den ldamnas in
for forsta gangen i samband med de sista
sammanfattningarna av talan eller Overklagandet. En
strategi skulle kunna vara att kréva att den senast l&mnas
in i samband med det forsta bestridandet av talan, men
andra losningar ar ocksa majliga.

i N&rmast anknytning

85 En ansokan fran en av parterna leder inte automatiskt
till  att man kan kringgd lagen vid den
underhallsberattigades hemvist som utses genom artikel 3.
Det krivs ocksa, enligt den beddmning som gérs av den
myndighet dér talan vécks, att den lag vars tillampning

% Arb.dok. nr 4.

0 Se art. 15 i den federala schweiziska lagen av den 18 december 1987
om internationell privatratt.

1 Se art. 4.5 i Romkonventionen av den 19 juni 1980 om tillamplig lag
for avtalsforpliktelser och art. 4.3 i Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillamplig lag for
avtalsforpliktelser (Rom I).

42 Se art. 15.2 i Haagkonventionen av den 19 oktober 1996 om
behdrighet, tillamplig lag, erkannande, verkstallighet och samarbete i
fragor om foraldraansvar och atgarder till skydd for barn.

43 Protokoll nr 1, punkterna 25-29, protokoll nr 3, punkt 21.

“ Arb.dok. nr 9.

“5 Protokoll nr 4, punkt 74 och foljande punkter.
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efterfrdgas har narmare anknytning till aktenskapet.
Narhetsprincipen utgor alltsd grunden for denna regel.
Detta innebér att domaren, efter en ansokan om detta,
verifierar huruvida aktenskapet har narmare anknytning
till ndgon annan lag an den vid den underhallsberattigades
hemvist. For att gora detta maste domaren ta hansyn till
samtliga anknytningar som dktenskapet har till de olika
lander som berdrs, sdsom var makarna hade sin hemvist
eller hade sin “domicile” under &ktenskapet, deras
medborgarskap, platsen dar de ingick &ktenskap och den
dar de separerade eller skilde sig. Domaren maste ocksa
beddma huruvida de &r mer eller mindre betydelsefulla &n
den underhallsberattigades nuvarande hemvist.

86 Bland dessa kriterier ger artikel 5 makarnas senaste
gemensamma hemvist en avgdrande roll. Det ror sig inte
om ett faktiskt antagande, som i andra instrument*é, utan
endast om en uppgift*” som speglar den diplomatiska
konferensens &vertygelse om att lagen vid den senaste
gemensamma hemvisten, i de flesta fall, har mycket
betydelsefulla anknytningar till dktenskapet. Det noteras
att uttrycket “gemensam hemvist” inte innebdr att
makarna maste ha bott ihop, utan att det racker med att de
samtidigt bodde i en och samma stat under &ktenskapet.
Déaremot motsvarar inte en gemensam hemvist innan
&ktenskapet den situation som tas upp i artikel 5, &ven om
inget hindrar att detta tas i beaktande, som alla andra
anknytningar, for att bedéma den narmaste anknytningen.

87 Makarnas nuvarande gemensamma hemvist namns
inte i artikel 5 av den enkla anledningen att den
sammanfaller med den underhallsberattigades hemvist
och alltsd inte kan leda till ett undantag fran anknytningen
i artikel 3. Detta innebér inte att makarnas nuvarande
hemvist i samma stat inte spelar nagon roll vid
tilldmpningen av artikel 5. Det faktum att makarna bor i
samma stat vid tidpunkten for ansokan kan ddremot gora
det svérare (dven om detta teoretiskt sett forblir mojligt)
att kringga artikel 3, pa grunderna att lagen i en annan stat
(t.ex. den i den stat dar de hade sin tidigare gemensamma
hemvist) har ndrmare anknytning till aktenskapet.

88 Aven om kriteriet gallande den senaste gemensamma
hemvisten dr avsett att spela en avgorande roll inom
ramen for artikel 5 kan andra kriterier likasa vara
betydelsefulla for tillimpningen av denna artikel. Detta
galler bland annat makarnas tidigare gemensamma
hemvist, som under vissa omstandigheter kan utgéra en
mycket ndra anknytning. Om makarna har bott i flera ar i
en stat A, och sedan bor under en mycket kort period i stat
B, innan den underhéllsberattigade flyttar till en stat C,
finns det inte ndgon ndra anknytning till stat B nar det
géller makarnas senaste gemensamma hemvist, men en
sadan anknytning finns till stat A dar den tidigare
gemensamma hemvisten fanns.

89 Andra kriterier, sdsom det faktum att makarna &r
medborgare i samma stat eller den plats dar aktenskapet
ingicks, kan teoretiskt sett tas med i berékningen, men de
har endast en sekunddr betydelse. De kan visserligen
spela en roll for att 6ka den betydelse som ges makarnas
(nuvarande eller tidigare) hemvist (den sistndmnda kan

4 Se art. 4.2 i Romkonventionen av den 19 juni 1980.
47 Se arb.dok. nr 2.

t.ex. vara mer betydelsefull om den sammanfaller med
makarnas gemensamma hemvist). Sett separat ar de
endast betydande i undantagsfall (t.ex. ndr makarna aldrig
har haft hemvist i samma stat eller néar de har flyttat ofta
under dktenskapet).

¢ Tillampningsomrade for artikel 5

90 Det bor noteras att tillampningsomradet for artikel 5
ar stort, eftersom det omfattar savdl makar som tidigare
makar. Tvartemot artikel 8 i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) &r ndmligen denna
bestimmelse i protokollet inte bara tillimplig pa
skyldigheterna mellan skilda eller separerade makar, eller
parter i ett dktenskap som annullerats eller
ogiltigforklarats, utan ocksd pa underhallsskyldigheterna
mellan makarna under deras dktenskap. Den sarskilda
kommittén har i sjalva verket beddmt att det vore battre
att ha en och samma anknytningsregel for skyldigheterna
under aktenskapets gang och efter aktenskapsskillnaden
(eller separationen) for att undvika att den tillampliga
lagen &ndras efter &ktenskapsskillnaden (eller av desto
storre anledning som ett resultat av en ren hemskillnad).
For dvrigt motiveras detta val i den utstrackning som det
anknytningskriterium som avses i denna bestdmmelse,
dvs. den senaste gemensamma hemvisten, fortfarande har
storre betydelse for skyldigheterna mellan makarna under
aktenskapet.

91 Liksom i artikel 8 i 1973 &rs konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) géller den sarskilda
regeln i artikel 5 ocksd personer i ett aktenskap som
annullerats. Det ror sig hdr om putativa &ktenskap dar
lagen ibland ger en av makarna ratt till en typ av
underhall. Aven om artikel 5 — tvartemot artikel 8 i 1973
ars konvention — inte namner aktenskap som
ogiltigforklarats, var denna tystnad inte frivillig och det
bor foljaktligen medges att detta fall ocksd omfattas av
bestammelsen i fraga.

92 Trots de forslag som lamnats av vissa delegationer“®
i detta hanseende ndmner artikel 5 inte sadana
institutioner som liknar dktenskap, sdsom vissa former av
registrerade  partnerskap som, nar det géller
underhallsskyldighet, kan fa verkningar som kan jamforas
de som galler &ktenskap. Trots tystnaden i texten har den
diplomatiska konferensen tillatit att de stater som
erkdnner sddana institutioner i sina juridiska system, eller
som &r beredda att erkdnna dem, kan underkasta dem
regeln i artikel 5%°. Denna l6sning gor det mojligt for
myndigheterna i dessa stater att undvika att de
institutioner som enligt deras nationella lagstiftning &r
likstallda aktenskap behandlas pa olika satt. Detta galler
sérskilt aktenskap mellan personer av samma kon, vilket
ar tillatet i vissa stater.

93 Denna l6sning ar frivillig, i den mening att den inte &r
bindande for stater som vagrar att erkdnna sadana
forhallanden. De lésningar som &r mojliga for dessa stater
har redan tagits upp (se ovan, punkt 31). Om den lag som
utses genom protokollet innehdller bestimmelser om
underhéllsskyldighet till forman for en registrerad partner

“8 Se arb.dok. nr 8 och 15; protokoll nr 5, punkt 84 och féljande punkter;
protokoll nr 6, punkt 56 och foljande punkter.
“9 Protokoll nr 6, punkt 59 och foljande punkter.
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eller en make av samma kon bor det ocksa erinras om att
en domstol eller en myndighet i en stat som inte erkanner
ett sadant forhallande (aven i frdga om underhdll) kan
vagra att tillampa den utlandska lagen i den utstrackning
som dess verkan tydligt strider mot domstolslandets
réttsordning (se art. 13).

94 Det erinras  slutigen om  att  sadan
underhallsskyldighet som har sin grund i de forhallanden
som namns i artikel 5 ar helt utesluten fran
tillampningsomradet for artikel 4 (se punkt 1 b). Av detta
foljer att skyldigheterna mellan makar eller tidigare makar
varken gynnas av Overlappande anknytningar eller av en
omkastning av anknytningskriterierna baserat pa denna
bestammelse. | franvaro av ett val av tillamplig lag (se art.
7 och 8) omfattas de antingen av lagen i den stat d&r den
underhallsberattigade har sin hemvist enligt artikel 3 eller
av den lag som utses genom artikel 5. Domstolslandets
lag och lagen i det land dar bada ar medborgare kan, i
detta fall, endast beaktas om de har ndrmare anknytning
till aktenskapet i enlighet med artikel 5.

Artikel 6

I fraga om annan underhéllsskyldighet an foraldrars
underhallsskyldighet mot sina barn och sddan som
avses i artikel 5, kan den underhallsskyldige bestrida
den underhallsberattigades ansprak pa den grunden
att det inte finns ndgon sadan skyldighet vare sig
enligt lagen i den stat dar den underhallsskyldige har
sin hemvist eller, om bada parterna ar medborgare i
samma stat, enligt lagen i den staten.

95 For annan underhallsskyldighet &n foraldrars
underhallsskyldighet mot sina barn och sadan mellan
makar och tidigare makar (art. 5) foreskrivs det i artikel 6
att den underhéllsskyldige kan bestrida  den
underhallsberattigades ansprak med anledning av att det
inte finns ndgon sadan skyldighet enligt lagen i den stat
dar den underhallsskyldige har sin hemvist eller, om béda
parterna ar medborgare i samma stat, enligt lagen i den
staten.

Séarskild regel om bestridande

96 Detta bestridande har inspirerats av ldsningen i
artikel 7 i 1973 érs konvention om underhallsskyldighet
(tillamplig lag), enligt vilken den underhallsskyldige,
bland slaktingar i sidled och besvagrade, kan bestrida en
ansOkan om underhéllshidrag pa grunden att det inte finns
nagon underhallsskyldighet enligt lagen i den stat dar den
underhallsskyldige och den underhéllsberattigade &r
medborgare, eller, om de inte & medborgare i samma stat,
enligt den nationella lagen vid den underhallsskyldiges
hemvist.

a  Tillampningsomrade for artikel 6

97 Tvartemot artikel 7 i 1973 A&rs konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) ar protokollets regel
inte bara tillamplig pad forhallanden mellan slaktingar i
sidled eller besvagrade, utan pd all annan
underhallsskyldighet &n foraldrars underhallsskyldighet
mot sina barn och sadan mellan makar och tidigare makar.

98 Det finns flera sk&l bakom denna utvidgning. Det bor
forst konstateras att majligheten att bevilja underhall som
har sin grund i de familjeforhallanden som avses i denna
regel inte kraver konsensus pa internationell niva, och

darfor vill vissa stater kunna begrdnsa dess inverkan.
Inom ramen for 1973 A&rs konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) tog man hansyn till
denna onskan och inforde flera forbehall som gor det
mojligt att begransa det materiella tillampningsomradet
fér konventionen (se art. 13 och 14 i konventionen). For
att undvika majligheten att ta upp forbehall inom ramen
for protokollet (se art. 27) ansags det battre att beakta
vissa staters betdnksamhet mot sadana underhéllsansprak
som grundas pa ovannamnda familjeforhallanden i ett
tidigare skede, genom att foreskriva mer restriktiva
anknytningsregler i detta fall.

99 | vissa fall kan artikel 6 &beropas for att vagra att
betala ett underhallshidrag som har sin grund i den lag
som utses genom artikel 3 (lagen vid den
underhallsberéttigades hemvist). Detta ar fallet nar det ror
sig om en underhallsskyldighet mot en vuxen som
grundas pa

— ett direkt familjeforhallande som inte ar ett foraldra—
barnforhallande (t.ex. ett barnbarns skyldighet gentemot
en av sina far- eller morféraldrar, och vice-versa),

— ett forhallande i sidoled (t.ex. en skyldighet mot en bror
eller syster),

— ett svagerlagsforhallande (t.ex. en skyldighet mot sin
makes barn).

| dessa fall & den tillampliga lagen  for
underhallsskyldigheten den vid den
underhallsberattigades hemvist i enlighet med artikel 3.
Om denna lag innehéller bestimmelser om en
underhallsskyldighet kan den underhallsskyldige komma
att aberopa den sarskilda regeln om bestridande i artikel 6.

100 I 6vriga fall kan den sarskilda regeln om bestridande
i artikel 6 komma att dberopas mot ett underhallsansprak
som har sin grund i en av de lagar som utses genom
artikel 3 eller artikel 4. Detta &r fallet nér det ror sig om
en underhallsskyldighet

— frén ett barn mot sin foralder,

— frdn nagon annan person &n foraldrarna och maken mot
en person som annu inte har fyllt 21 &r (t.ex. en slakting i
sidled eller en besvagrads skyldighet).

| dessa tva fall kommer alltsd de sarskilda reglerna i
artiklarna 4 och 6 att vara tillampliga pa ett konkurrerande
sétt, sd att ett underhallsansprak som ska betalas enligt en
av de lagar som utsetts genom de Overlappande
anknytningarna i artikel 4 kan komma att avslas om det
inte existerar enligt de lagar som féreskrivs i artikel 6.
Denna konkurrerande tillampning av det Overlappande
systemet och den sérskilda regeln om bestridande &r inte
bara mycket komplicerad, utan logiskt sett ocksa
otillfredsstillande;  det tycks i sjilva  verket
osammanhdngande att man samtidigt vill gynna den
underhéllsberattigade genom subsididra anknytningar och
skydda den underhdllsskyldige genom kumulativa
anknytningar. Det ror sig uppenbarligen om en
kompromisslosning. Det bor dock framhéllas att detta
system inte ar helt nytt, eftersom det motsvarar det som
for narvarande &r tillampligt inom ramen for 1973 ars
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konvention om underhallsskyldighet (tillamplig lag), dven
om det bara omfattar slaktingar i sidled och besvagrade®.

101 Den sarskilda regeln om bestridande i artikel 6 kan
inte aberopas for att bestrida en underhallsskyldighet
mellan makar eller tidigare makar, da detta fall
uttryckligen utesluts genom bestammelsens lydelse. Aven
om man inte har enats om de underhallsskyldigheter som
har sin grund i dktenskap i komparativ rétt godtas de &nda
i mycket storre utstrackning an de som har sin grund i de
andra familjeforhallanden som avses i artikel 6.
Ldsningen i artikel 5, som redan & mindre gynnsam for
den underhallsberattigade an den i artiklarna 3 och 4, bor
inte darefter gbras mer strikt genom att man godtar ett
bestridande.

102 Underhallsskyldighet som har sin grund i ett
familjeforhallande som liknar ett dktenskap, till exempel
vissa former av partnerskap, har en sérskild stallning. | de
stater som erkdnner sadana institutioner i sin nationella
lagstiftning, eller som i vilket fall som helst & beredda att
erkanna dem, kan dessa likstallas med &ktenskap, med
foljden att sddan underhallsskyldighet som har sin grund i
dessa omfattas av artikel 5 och foljaktligen undslipper
artikel 6. Det forhaller sig annorlunda i de stater som
vagrar att erkdnna ett sadant likstallande; i dessa stater
kan den underhéllsskyldige komma att kringgd sadana
skyldigheter genom att aberopa den sarskilda regel om
bestridande som avses i artikel 6. Aven om den inte ingér
i texten i protokollet tillits denna “flexibla” l6sning i
samband med den diplomatiska konferensen (se ovan,
punkt 92 och foljande punkter).

b Den mekanism som avses i artikel 6

103 Regeln i artikel 6 innehdller inte ndgon
anknytningsregel utan en sérskild regel om bestridande,
som kan Aaberopas for att vigra att betala ett
underhallsbidrag, d&ven om en sadan foreskrivs i den
tillampliga lag som utses genom artikel 3 eller 4.

104 Den mekanism som avses i artikel 6 &r allts3
foljande. Myndigheten bor forst och framst faststalla den
tillampliga lagen for underhallsskyldigheten pa grundval
av artikel 3 eller artikel 4. Om lagen vid den
underhallsberattigades hemvist eller domstolslandets lag,
som utses genom en av dessa bestammelser, innehaller
bestammelser om en underhallsskyldighet, kan den
underhéllsskyldige komma  att bestrida  den
underhallsberattigades ansprak p& grunden att denna
skyldighet inte existerar i lagen vid dennes egen hemvist.
Detta &r tillrackligt for att forkasta anspraket om parterna
inte & medborgare i samma land. Om exempelvis den
underhallsskyldiges bror- eller systerson ar bosatt och
medborgare i stat A och pa grundval av lagen i denna stat
lagger fram ett underhallsansprdk mot sin mor- eller
farbror, som &r bosatt i stat B och medborgare i stat C,
kan den sistnamnde véagra att betala ut bidrag pa den
grunden att lagen i stat B inte erkdnner nagon
underhallsskyldighet mellan slaktingar i sidled. Parternas
medborgarskap spelar i detta fall inte nagon roll.

105 Om parterna & medborgare i samma land kan
déremot den sérskilda regeln om bestridande endast

%0 verwilghen-rapporten (op. cit., fotnot 14), punkt 149.

dberopas med framgang om underhallsskyldigheten i
fraiga  varken  foreskrivs i lagen vid  den
underhallsskyldiges hemvist eller i lagen i den stat dar
béda &r medborgare. | detta sistnamnda fall bér alltsa den
sarskilda regeln om bestridande, for att vara effektiv,
basera sig kumulativt p& de tva ovannamnda lagarna. For
att anvanda samma exempel, om den underhallsskyldiges
bror- eller systerson ocksa skulle vara medborgare i stat
C, skulle dennes mor- eller farbror endast kunna bestrida
anspraket om den skyldighet som foreskrivs i lagen i stat
A varken erkénns i lagen i stat B eller i stat C. Beaktandet
av lagen i den stat dar bada ar medborgare motiveras
genom Overvdgandet att, om parterna har samma
medborgarskap och deras nationella lag innehaller en
bestammelse om skyldigheten i fraga, tycks det oréttvist
att lata den underhdllsskyldige undslippa skyldigheten
bara for att denna skyldighet inte erkdnns i den stat dar
denne har sin hemvist. Denna I6sning gor det i synnerhet
mojligt att undvika eventuellt missbruk. Om vi tar fallet
da en pappa kraver underhall for sin son pa grundval av
lagen i det land dér denne har sin hemvist, som ocksa ar
lagen i den stat dar bada ar medborgare — det tycks inte
réttvist att den underhéllsskyldige ska kunna smita fran
sin skyldighet genom att flytta sin hemvist till en stat dar
lagen inte erkanner denna skyldighet.

106 Artikel 6 (liksom art. 4.4) preciserar inte huruvida
det faktum att parterna & medborgare i samma land ska
beaktas, och pa vilka villkor, nar en av parterna har flera
medborgarskap. | detta fall leder stravan efter en enhetlig
tolkning av protokollet till att man forkastar en strategi
som framst utgar fran medborgarskapet i domstolslandets
lag, vilket tillampas i den allménna lagen i flera stater. For
dvrigt &r faststallandet av det ndrmaste eller det faktiska
medborgarskapet, en annan l6sning som &r mycket vanlig
i komparativ rétt, inte alltid enkelt att genomfora och kan
ocksd leda till osammanhingande tolkningar av
protokollet. Av dessa skal, i likhet med vad som redan har
foreslagits for artikel 4.4 (se ovan, punkt 76), tycks det
vara att foredra att det faktum att parterna &r medborgare i
samma stat beaktas i varje fall, &ven om detta inte ar det
mest effektiva for en av parterna. Denna losning ar mer
gynnsam for den underhallsskyldige eftersom den gor det
svarare att anvanda sig av den sarskilda regeln om
bestridande i artikel 6. Det ror sig alltsd om en 18sning
som overensstdammer med den allménna andan i
protokollet (favor creditoris), liksom med innehallet i den
undantagsregel som avses i artikel 6.

107 Artikel 6 preciserar inte heller vilken lésning som
ska tillimpas ndr parterna har flera gemensamma
medborgarskap. Med beaktande av de teleologiska och
systematiska argument som tagits upp &r den bast
ldmpade l6sningen att ta hdnsyn till alla gemensamma
nationella lagar, och att endast godta att den
underhallsskyldige anvander sig av den sarskilda regeln
om bestridande om underhallsskyldigheten inte foreskrivs
i ndgon av dem (ibid.).

108 Det bor noteras att den sarskilda regeln om
bestridande endast tillitts om underhllsskyldigheten i
fraga ”inte finns” enligt de lagar som utses i artikel 6.
Detta uttryck bor forstds pd samma sitt som uttrycket
”den underhallsberéttigade inte kan f4 underhall”, vilket
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anvands i artikel 4.2—4 (se ovan, punkterna 61 och 62).
Det kravs alltsa att ingen skyldighet foreskrivs eller att de
rattsliga villkor som denna omfattas av inte uppfylls. Om
lagen vid den underhdllsskyldiges hemvist och, i
férekommande fall, den gemensamma nationella lagen
foreskriver en skyldighet till ett lagre belopp én det som
foreskrivs i den tillampliga lagen récker dock inte detta
for att bestrida ansokan, eller for att begéra en sankning
av det bidrag som ska betalas till den
underhallsberattigade.

Avrtiklarna 7 och 8

109 Bestdammelserna i artiklarna 7 och 8 gor det mojligt
for parterna, pa vissa villkor och med olika verkningar, att
véilja  vilken lag som ska tillampas pa
underhallsskyldigheten. Godkannandet av parternas fria
vilja utgdr en av de framsta nyheterna i protokollet
jamfort med 1956 och 1973 é&rs konventioner om
underhallsskyldighet. Denna l6sning motsvarar den starka
internationella trenden mot att erkdnna friheten att valja
tillamplig lag, &ven inom de omraden dar detta
traditionellt sett inte varit tillatet.

Val av tillamplig lag

110 Medan godkannandet av parternas fria vilja pa
omradet underhallsskyldighet &r en nyhet for majoriteten
av staterna vad galler lagkonflikt, forhaller det sig
annorlunda med behérighetskonflikterna: Mojligheten att
teckna avtal om behorigheten erkénns faktiskt redan idag i
flera internationella instrument. Detta géller bland annat
det europeiska rattsliga omradet i enlighet med artikel 23 i
forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 och
artikel 17 i 1988 ars Luganokonvention. Konventionen
godkanner ocksa legitimiteten i friga om en utvidgad
behdrighet genom att foreskriva att staterna maste
erkanna och verkstélla ett avgérande som meddelats i en
annan fordragsslutande stat i det domstolsland som valts
av parterna, med undantag av underhallsskyldighet mot
ett barn>. | detta sammanhang &terupprattar valet av
tillamplig lag en viss samstammighet mellan de 16sningar
som tillats pd omradet lag- och behorighetskonflikter.

111 Lagvalet omfattas av flera begrénsningar som syftar
till  att skydda parterna (och i synnerhet den
underhallsberattigade) mot risken for missbruk. Denna
risk & mer allvarlig nér valet gors innan en tvist intraffar.
Det ar darfor som parternas fria vilja speglas i tva olika
bestammelser i protokollet: artikel 7 omfattar valet av
tillamplig lag vid ett sérskilt forfarande, medan artikel 8
tillater — mer begransat — att valet kan goras nar som helst.

Artikel 7

112 Denna bestammelse ger parterna ratt att uttryckligen
utse domstolslandets lag som den lag som ska tillampas
pa underhéllsskyldigheten vid ett sarskilt forfarande. Det
ror sig om ett avtal om tillamplig lag, som omfattar den
nationella lagen vid den myndighet déar talan vdcks och
vars verkningar ar begrénsade till ett sérskilt forfarande.

Val av tillamplig lag vid sarskilt forfarande

51 Se art. 20.1 e i konventionen; Borras-Degeling-rapporten, punkt 455,

Punkt 1 — Utan hinder av artiklarna 3-6 far den
underhallsberattigade och den underhallsskyldige, om
det ar fradga om ett sarskilt forfarande i en bestamd
stat, uttryckligen ange att lagen i den staten ska vara
tillamplig pa underhalisskyldigheten i det férfarandet.

a  Tillampningsomrade for artikel 7

113 Valet av tillamplig lag i enlighet med denna
bestdmmelse bor spela en viktig roll, framfor allt nér det
ror sig om forhallanden mellan vuxna. | héandelse av
hemskillnad eller, i synnerhet, dktenskapsskillnad,
kommer makarna att kunna lamna in underhallsrelaterade
ansprak enligt den nationella lagen vid den myndighet dar
talan véacks, som maste underlatta forfarandet.

114 Valfriheten har emellertid foreskrivits &ven for
underhallsskyldighet mot barn. Det har i sjalva verket
visat sig att de eventuella risker som hér ihop med
inférandet av parternas fria vilja i hdg grad kompenseras
genom den forenkling som tillampningen av
domstolslandets lag innebdr. Med beaktande av den
sérskilda regeln i artikel 4.3, enligt vilken foréldrars
underhallsskyldighet mot sina barn och
underhallsskyldigheten for alla andra personer mot
personer som annu inte har fyllt 21 ar i vilket fall som
helst omfattas av domstolslandets lag nar ansdkan lamnas
in av den underhallsberattigade i den stat ddr den
underhallsskyldige har sin hemvist, kommer inverkan av
valet av tillamplig lag pa underhallsskyldigheter mot barn
att forbli ganska begransad. Artikel 7 kan likval komma
att bli anvandbar ndr ansokan l&mnas in av den
underhallsskyldige till myndigheterna i den stat dar denne
har sin hemvist eller till de i en annan stat an den dér den
underhallsberattigade har sin hemvist, pa villkor att den
myndighet dér talan vécks har befogenhet att prova
detta®.

b Ettval som gors vid ett sarskilt forfarande

115 Det bor framhallas att det val som avses i artikel 7
gors vid ett sarskilt forfarande. Det forutsatts alltsa att den
underhallsberattigade eller den underhallsskyldige redan
har véckt eller tanker vicka talan om underhéllsskyldighet
vid en bestdmd myndighet. Vid den tidpunkt som detta
val gors har parterna méjlighet att informera sig om (eller
ibland informeras de av den myndighet dér talan vacks)
om huruvida underhallsbidrag existerar, och av vilken
typ, enligt domstolslandets lag. Risken fér missbruk &r
foljaktligen liten.

116 Parternas val enligt artikel 7 paverkar endast det
sarskilda forfarande for vilket valet gérs. Om daremot en
ny ansokan om d&ndring lamnas in efterdt till samma
myndighet eller en myndighet i en annan stat, har det
lagval som gjordes tidigare inte langre négon effekt och
den tillampliga lagen ska faststéllas enligt de objektiva
anknytningarna. Denna begransning av valets verkan &r
beréattigad, eftersom den lag som valts & domstolslandets
lag.

117 Nar det galler underhéllsskyldighet avseende en

person som har fyllt 18 &r, har den underhéllsberéttigade
och den underhallsskyldige dock aven majlighet att vélja

52 Se ovan, fotnot 33.
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tillamplig lag i enlighet med artikel 8. Detta val ar mer
omfattande &n det som avses i artikel 7. Dels &r det inte
begransat till domstolslandets lag utan kan rora den
upprékning av lagar som tas upp i den forsta punkten i
denna bestdmmelse (se nedan, punkt 129). Dels galler
valet i artikel 8 inte ett sérskilt forfarande. Dess verkan ar
alltsa inte begransad till ett forfarande som den
underhallsberattigade redan inlett eller har tankt inleda
utan galler dven i framtiden, sa lange som valet inte
upphévs eller dndras av parterna (se nedan, punkt 124).
Valet kan, vilket anges i artikel 8, goras “oavsett
tidpunkt”. Om vuxna viljer tillimplig lag under
forfarandet, eller precis innan detta inleds, maste det slas
fast huruvida detta val omfattas av artikel 7 eller artikel 8.
Frégan ar inte obetydlig eftersom valet far olika
verkningar enligt dessa tva bestammelser. Svaret ar enkelt
om den lag som valts inte ar den i domstolslandet; i detta
fall kan godtagbarheten och verkningarna i friga om valet
endast faststallas genom artikel 8. A andra sidan kan
tvivel uppstd nar den valda lagen &r den vid den
myndighet dar talan vacks. Om domstolslandets lag inte
motsvarar upprakningen av lagar i artikel 8.1 (nagon av
parternas nationella lag, lagen vid en av parternas hemvist
etc., se nedan, punkt 129) ror det sig naturligtvis om ett
val som omfattas av artikel 7, som dd kommer att fa
verkningar som begransas till det sarskilda forfarandet. |
sjalva verket skulle valet vara ogiltigt om man i detta fall
tillampade artikel 8. Om domstolslandets lag samtidigt ar
en av de lagar som réknas upp i artikel 8.1, vilket ofta
kommer att vara fallet, beror svaret daremot pa tolkningen
av parternas avsikt.

118 Problemet med att samordna artiklarna 7 och 8
uppstar inte nar underhallsskyldigheten ror en person som
annu inte har fyllt 18 ar eller en vuxen som, pa grund av
nedsatt eller bristande formaga inte kan bevaka sina
intressen, eftersom valet i artikel 8 i detta fall &r uteslutet
(art 8.3). Parterna kan alltsd bara vilja domstolslandets
lag vid ett sérskilt forfarande, enligt de villkor och med de
verkningar som foljer av artikel 7.

¢ Villkor for valet

Punkt 2 — Val av tillamplig lag som gjorts innan ett
sadant forfarande inleds, ska anges i ett avtal som
undertecknas av bada parterna och som ska vara
skriftligt eller dokumenterat pa ett sadant satt att
informationen &r tillganglig for senare anvandning.

119 Eftersom valet av tillamplig lag enligt artikel 7.1
aven kan goras innan forfarandet inleds, innehéller artikel
7.2 vissa uppgifter om form genom att foreskriva att
utndmningen av den tillampliga lagen i detta fall ska
anges i ett avtal som ska vara skriftligt eller dokumenterat
pa ett sddant satt att informationen &r tillganglig for
senare anvandning. Det tycktes dels vésentligt att det ska
vara latt att bevisa att ett avtal finns for att undvika
eventuella tvister, och dels att parterna boér vara
uppméarksamma pa de omfattande verkningar som valet
av tillamplig lag kan innebara i forhallande till
underhallsskyldighetens existens och omfattning. |
enlighet med ombudens &sikt vid den diplomatiska
konferensen innehdller denna bestimmelse enbart
minimikrav om avtalet. Det dr upp till staterna att
foreskriva andra krav, till exempel for att sékerstélla att

parternas samtycke ges fritt och att de ar tillrackligt
informerade (t.ex. att man anlitar juridisk radgivning
innan avtalet tecknas).

120 Det bor slutligen noteras att om det val som avses i
artikel 7 gors innan forfarandet inleds, kommer det endast
att vara giltigt om parterna har pekat ut vilken lag som de
tanker utse, eller atminstone den myndighet som det
planerade forfarandet ska inledas vid. Om ingen anstkan
dérefter ldamnas in till myndigheterna i den stat vars lag
har valts kommer valet att vara giltigt (sdvida det inte
uppfyller villkoren i art. 8). Daremot kommer det inte att
rdcka med att parterna generellt utser “domstolslandets
lag” eftersom “domstolslandet” inte faststillts s lange
talan inte har vackts vid en myndighet. Ett sddant val som
utfors i blindo &r ingen garanti for att parterna har
informerats och ar medvetna om malet med sitt val.

121 Efter diskussioner om denna fraga har man slutligen
avstatt fran att foreskriva en tidsgrans mellan tidpunkten
for valet och tidpunkten da forfarandet inleds. Om en
ansbkan lamnas in i den stat vars lag har valts ar det
namligen rimligt att valet kan fa verkningar, d&ven om
relativt 1ang tid passerar mellan de tva tidpunkterna. Om
inget forfarande inleds i denna stat kommer daremot valet
(enligt vad som anges ovan) inte att f4 nagra verkningar
alls.

122 Protokollet innehaller ingen regel om villkoren och
tidpunkten med avseende pa valet dad detta gors under
forfarandets gang. Dessa fragor omfattas av lagen vid den
myndighet dér talan vacks.

Artikel 8  Val av tillamplig lag

Punkt 1 — Utan hinder av artiklarna 3-6 far den
underhallsberattigade och den underhallsskyldige
oavsett tidpunkt peka ut att ndgon av foljande lagar
ska tillampas pa underhallsskyldigheten.

123 Denna bestammelse gor det mojligt for parterna att
nar som helst valja vilken lag som ska tillampas pa
underhallsskyldigheten, till och med innan en tvist
uppstar.

124 Till skillnad frén valet av domstolslandets lag i
artikel 7 gors inte bara valet av tillamplig lag i artikel 8
“om det dr frdga om ett sérskilt forfarande”. Dess
verkningar begransas alltsa inte till ett forfarande som den
underhallsberéttigade redan inlett eller ar beredd att
inleda. Den lag som véljs av parterna ar i sjalva verket
avsedd att reglera underhallsskyldigheterna mellan
parterna frdn och med den tidpunkt da valet gors fram till
den tidpunkt da de, i forekommande fall, beslutar sig for
att aterkalla eller andra beslutet.

125 Den framsta fordelen med valet av tillamplig lag i
enlighet med vad som avses i artikel 8 &r att den
garanterar en viss stabilitet och férutsdgbarhet nér det
géller den tillampliga lagen. Om parterna har gjort ett
sadant val forblir namligen den valda lagen tillamplig
trots de &andringar som kan komma att ske i deras
personliga situation, och oavsett vilken myndighet man
vénder sig till i handelse av en tvist. En &ndring av den
underhallsberattigades hemvist leder framfor allt inte till
att den tillampliga lagen &ndras (se nedan, punkt 133), till
skillnad fran fallet med ett uteblivet val enligt artikel 3.2.
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a  Tillampningsomrade for artikel 8

126 Valet av tillamplig lag &r sarskilt anvandbart i fraga
om forhallandena mellan makar, nar dessa tecknar en
overenskommelse, innan eller under &ktenskapet, om
underhallsskyldigheterna under aktenskapet eller efter en
aktenskapsskillnad. Tack vare detta val faststélls vilken
lag som ska tillampas pa underhallsskyldigheten i forvag.
Detta forhindrar att 6verenskommelsens giltighet senare
kan ifragasattas i handelse av en &ndring av makarnas
eller den underhallsberattigade makens hemvist. Aven
utan en Gverenskommelse om underhallsskyldighet kan
valet av lag faktiskt forhindra att den tillampliga lagen
andras till féljd av en andring av hemvist eller vanlig
vistelseort.

127 Nar val valet av tillamplig lag godkandes for makar
visade det sig nyttigt att utvidga detta till alla vuxna, med
undantag av personer som, pa grund av nedsatt eller
bristande formaga inte kan bevaka sina intressen. Aven
om dessa “utsatta” vuxna 1 regel skyddas av
mekanismerna i respektive nationella rattssystem (t.ex.
utndmning av en formyndare eller en god man) uteslot
den diplomatiska konferensen i slutdndan valet av
tillamplig lag for underhallsskyldighet mot dessa
personer, for att forhindra risken for missbruk (art. 8.3).
Definitionen av utsatta vuxna som anvdnds i dessa
bestammelser har tagits fran Haagkonventionen av den 13
januari 2000 om internationellt skydd for vuxna (se
art. 1.1).

128 Valet av tillamplig lag har likasd uteslutits for
underhéllsskyldighet mot minderdriga, eftersom de
potentiella riskerna med detta val tycks stérre &n de
maojliga fordelarna. Man maste tdnka pa att den
minderariga i regel foretrads av nagon av sina foraldrar,
och att dessa ar skyldiga att se efter den minderariges
behov. Den diplomatiska konferensen har foljaktligen
ansett att godtagandet av valet av tillamplig lag i detta fall
innebér en alltfor stor risk for intressekonflikter. Efter viss
tvekan i fraga om faststillandet av den alder fran vilken
valet ska tillatas (18 eller 21 &r), valde man slutligen
aldern 18 r eftersom den i de flesta lander motsvarar den
lagliga myndighetsaldern.

b Urvalet av lagar som kan véljas

129 For att skydda den underhallsberattigade later
artikel 8 parterna vélja vilken lag som ska vara tillamplig,
med forbehall for flera villkor och begransningar. En
forsta begransning ror syftet med valet och ar avsedd att
begrénsa parternas alternativ.

Led a) — Lagen i en stat dar nagon av parterna ar
medborgare vid tidpunkten for utpekandet.

130 Det forsta alternativ. som finns tillgangligt for
parterna ar att vélja ndgon av parternas nationella lag vid
tidpunkten for utpekandet. Denna mdjlighet godtogs utan
nagon vidare diskussion och kraver inga stdrre
forklaringar. Det bor noteras att, tvartemot kriteriet om
subsidiar anknytning till det faktum att bada éar
medborgare i samma stat i artikel 4.4, racker det har med
att utpekandet ror lagen i en stat dar endast en av parterna
ar medborgare (underhéllsberattigad eller
underhallsskyldig).

131 Genom tystnaden i protokollet bor det tillatas att, om
nagon av parterna ar medborgare i flera stater, valet kan
avse nagon av parternas nationella lagar. | sjalva verket
skulle faststdllandet av det nédrmaste eller faktiska
medborgarskapet riskera att skapa osakerhet kring valets
giltighet, och pd s& satt forsvaga parternas
sjalvbestdimmanderétt.

Led b) — Lagen i den stat dar nagon av parterna har
sin hemvist vid tidpunkten for utpekandet.

132 Det andra alternativet ror nagon av parternas hemvist
vid tidpunkten for utpekandet. Denna mojlighet
ifrdgasattes aldrig under det forberedande arbetet infor
protokollet. Begreppet hemvist kraver inga sarskilda
kommentarer — det motsvarar det i artikel 3 (se ovan,
punkt 41 och féljande punkter).

133 Nar det galler medborgarskap ar den avgodrande
tidpunkten den da utpekandet gors, liksom i fallet med
hemvisten. Denna l6sning motsvarar det huvudsakliga
malet med valet av tillamplig lag, dvs. att garantera
stabilitet, oavsett vilka forandringar som sker efter
utpekandet. Trots protokollets tystnad i denna fraga bor
man alltsa tanka pa att en andring av den ber6rda partens
medborgarskap eller hemvist efter det att valet har gjorts
inte paverkar valets giltighet. | motsatt fall kan man fraga
sig om valet av lag i en stat dar ingen av parterna ar
medborgare eller har sin hemvist vid tidpunkten for valet
darefter kan godkéannas genom ett senare erhallande av
medborgarskapet eller hemvisten i frdga. Den uttryckliga
hénvisningen till tidpunkten for utpekandet i artikel 8.1 a
och b tycks utesluta detta.

¢ Kompletterande alternativ i led c och d

134 De tredje och fjarde alternativen (art. 8.1 ¢ och d) ror
den lag som utpekats for makarnas
formogenhetsforhallanden, respektive deras hemskillnad
eller &ktenskapsskillnad, liksom den lag som faktiskt
tillampats pa dessa fragor. Det &r darigenom uppenbart att
dessa mojligheter finns tillgangliga for makar och tidigare
makar.

135 Mojligheten att  tillita dessa  kompletterande
alternativ diskuterades lange. De som var emot att dessa
godkandes noterade att de skapar ett mycket komplicerat
system, utan att detta verkligen ar nddvéandigt, med tanke
pa de mycket omfattande val som redan skapas genom led
a och b. Dessutom beror de ytterligare alternativen i led ¢
och d pa  nationella lagvalsregler  gallande
formogenhetsforhallanden,  aktenskapsskillnad ~ och
hemskillnad, och de ger alltsd enbart sken av att vara
enhetliga. | de situationer da parterna omfattas av
underhallsskyldighet enligt den lag som utpekats som
tillamplig pd deras férmogenhetsforhallande eller deras
separation/aktenskapsskillnad beror giltigheten hos detta
val i friga om underhéll i sjalva verket pa giltigheten hos
lagvalet med avseende pa
formogenhetsforhallandena/separationen/aktenskapsskilln
aden. Eftersom valet av vilken lag som ska tillampas pa
formogenhetsforhallandena mellan makar och den som ar
tillamplig pa separationen eller aktenskapsskillnaden inte
omfattas av protokollet beror den till fullo pa
domstolslandets internationella privatratt. Om denna inte
tillater ett sddant val kommer dess ogiltighet att leda till
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att valet av vilken lag som ar tillamplig pa
underhallsskyldigheten ogiltigforklaras. Denna risk ar
sérskilt stor nér det galler dktenskapsskillnad eftersom
parternas sjalvbestammanderatt pa detta omrade endast
erkanns i ett fatal stater. Ett val som &r giltigt enligt den
internationella privatratten i en fordragsslutande stat
riskerar foljaktligen att anses ogiltigt av myndigheterna i
en annan fordragsslutande stat som tillampar sina egna
lagvalsregler.

136 Trots dessa nackdelar har den diplomatiska
konferensen valt alternativen i led c och d eftersom dessa
gor det mojligt for makarna att se till att en enda lag &r
tillamplig pa de olika fragor som ska lésas i handelse av
att paret gar skilda vagar (&ktenskapsskillnad och
hemskillnad, upplésning av egendomsordning och
underhallsskyldighet). Detta sammantraffande dr sarskilt
viktigt med tanke p& kopplingarna mellan dessa olika
aspekter i flera nationella juridiska system. Faststallandet
av de egendomsordningsrelaterade verkningarna ses
saledes ibland som ett villkor for att dktenskapsskillnaden
ska beviljas (detta géller i synnerhet vid forfaranden som
grundas pd en gemensam ansokan). | viss lagstiftning
(sarskilt i manga jurisdiktioner som tillampar common
law) ar for ovrigt skillnaden mellan upplésningen av
makarnas formogenhetsforhéllanden och
underhallsskyldigheter oklar eller obefintlig, och de
&ganderdttsliga verkningarna av aktenskapsskillnaden
regleras av domaren.

137 Det bor noteras att artikel 8 inte tillater att makarna
véljer vilken lag som ska vara tillamplig pa
egendomsordningen eller aktenskapsskillnaden. Eftersom
detta ar en frdga som avgors enligt de fordragsslutande
staternas inhemska internationellt privatrattsliga regler
(&ven sadana som har sitt ursprung pa internationell eller
regional niva), och de l6sningar som star till férfogande
kan vara mycket varierande sinsemellan, kan
faststallandet av vilken lag som ska vara tillamplig pa
egendomsordningen eller dktenskapsskillnaden variera
beroende pa reglerna i staten dar den myndighet vid
vilken talan vécks finns. Foéljaktligen skulle valet av lag
som ska vara tillamplig pa underhallsskyldigheten goras i
blindo, nagot som inte ansetts Gnskvart.

Led c¢) — Den lag som parterna har utpekat som
tillamplig, eller den lag som faktiskt tillampats pa
deras formogenhetsforhallanden.

i Den lag som utpekats som tillamplig pa
formogenhetsforhéllanden

138 Enligt artikel 8.1 ¢ har makarna i forsta hand rétt att
vdlja  den lag som de pekat ut for
formogenhetsforhallandena. | detta fall kommer den lag
som pekats ut for egendomen aven att vara tillamplig pa
underhallsskyldigheten eftersom det uppenbart &r
fordelaktigt att lata dessa tva fragor omfattas av en
sammanhéngande regelsamling.

139 Valet av tillamplig lag for  makarnas
formogenhetsforhallanden omfattas inte av protokollet,
utan av den internationella privatratten i varje
fordragsslutande stat (inbegripet eventuella instrument pa
internationell eller regional niva). Detta val tillats i stor
utstrackning i komparativ ratt. Det stadgas bland annat i

Haagkonventionen av den 14 mars 1978 om tillamplig lag
for makars formogenhetsforhallanden. Ofta kommer
makarna 6verens om att vélja den nationella lagen eller
lagen vid hemvisten for nagon av dem®. | detta fall tillfor
detta alternativ ingenting till de som framgar av led a och
b. Det hander dock att makarna, i frdga om deras
formogenhetsforhallande, har tillgang till vissa andra
alternativ som inte foreskrivs i protokollet, till exempel
lagen vid deras “domicile” (som inte nddvandigtvis
sammanfaller med hemvisten) eller lagen pa den plats dar
viss egendom finns, framfor allt fastigheter4. | dessa
situationer kan underhallsskyldigheten ocksa omfattas av
dessa andra lagar.

140 Om det val som goérs av parterna inte foljer de
géllande lagvalsreglerna i domstolsstaten (eftersom ett
sadant val inte godtas dar eller om villkoren inte uppfylls,
eller om den valda lagen pé annat sitt star i konflikt med
dessa regler) kommer det att anses ogiltigt. Denna
ogiltighet paverkar &ven utpekandet av den lag som ska
tillampas  pd  underhéllsskyldigheten,  eftersom
ogiltigheten dverfors till detta enligt protokollet.

ii Den lag som faktiskt
formogenhetsforhallanden

tillampas  pa

141 Led ¢ gor det ocksd mojligt for makarna att lata
underhallsskyldigheten bli foremal for den lag som
faktiskt tillampas pa deras formogenhetsforhallanden.
Den situation som avses ovan ar den da den lag som é&r
tillamplig p& dessa forhallanden redan har faststallts av
den myndighet dar talan har vackts (bland annat i
héndelse av separation eller dktenskapsskillnad). Genom
sina val kan makarna lata underhéllsskyldigheten bli
foremal for denna lag. Detta gor det mojligt att utvidga
parternas val, men framfor allt att underkasta alla fragor
som ror formogenhetsforhallandena en enda lag. Det bor
noteras att om den lag som ska tillampas pd makarnas
formogenhetsforhéllande ar domstolslandets lag, ar valet
av denna lag for underhallsskyldigheten inte samma som
det val som avses i artikel 7. Det ror sig namligen inte om
ett val som gjorts i fraga om ett sarskilt forfarande, utan
om ett val som fortsatter att fa verkningar i framtiden,
dven vid nya ansokningar (i synnerhet om andring) fran
den underhéllsberéttigade eller den underhallsskyldige.
For Gvrigt maste inte det val som avses i artikel 8.1 ¢
nddvéandigtvis goras under forfarandet, utan det kan goras

efter det att ett avgdorande som definierar
formogenhetsforhallandena  mellan  makarna  har
meddelats.

Led d) — Den lag som parterna har utpekat som
tillamplig, eller den lag som faktiskt tillampats pa
deras aktenskapsskillnad eller hemskillnad.

iii Den lag som utpekas som tillamplig pa
aktenskapsskillnad eller hemskillnad

142 Enligt artikel 8.1 d kan makarna aven lata
underhéllsskyldigheten omfattas av den lag som de
utpekat for deras hemskillnad eller dktenskapsskillnad.
Den hansyn som tagits i frdga om valet av utpekad lag for
makarnas formogenhetsforhallande galler pa motsvarande

%3 Se art. 3 och 6 i 1978 ars konvention.
54 Se art. 3.4 och 6.4 i 1978 ars konvention.
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satt aven i detta fall. Det bor dock framhallas att
utpekandet av tillamplig lag for aktenskapsskillnaden eller
hemskillnaden inte &r sarskilt vanligt férekommande i
komparativ  internationell  privatratt. Detta  Okar
uppenbarligen sannolikheten for att ett sadant val ska
anses ogiltigt i domstolsstaten, vilket inbegriper det val
som gjorts med avseende pa underhallsskyldigheten.
Makarna bor alltsa iaktta forsiktighet. En utveckling har
emellertid skett i vissa europeiska stater, till foljd av
antagandet av "Rom III-forordningen™”.

iv. Den lag som faktiskt tillampas pa hemskillnaden
eller aktenskapsskillnaden

143 Led d gor det ocksd mojligt for makarna att lata
underhallsskyldigheten omfattas av den lag som faktiskt
tillampas pé deras hemskillnad eller aktenskapsskillnad.
Den situation om avses ovan ar den da den tillampliga
lagen redan har faststillts av den myndighet dar talan
vackts. Genom sitt val kan makarna underkasta
underhallsskyldigheten samma lag. Detta gor det mojligt
att utvidga parternas val, men framfor allt att lata
underhallsskyldigheten omfattas av samma lag som den
som tillampas pa separationen eller dktenskapsskillnaden.
Overviagandena ovan om skillnaden mellan detta val och
det som omfattas av artikel 7 (se ovan, punkt 141) galler
&ven i detta fall.

d Villkor for valet

Punkt 2 — Ett sddant avtal ska vara skriftligt eller
dokumenterat pa ett sddant satt att informationen ar
tillganglig for senare anvandning samt vara
undertecknat av bada parterna.

144 Rent formellt ska valet av tillamplig lag goras
skriftligt och vara undertecknat av parterna. Utan att ta
upp de fordelar som detta innebér i fraga om bevisféring
ar kravet pd en skriftlig handling avsett att
uppmarksamma den underhéllsherattigade om betydelsen
av valet och att visa pa vad ett ogenomtankt val far for
verkningar.

145 Den skriftliga handlingen kan ersédttas av varje
dokument dar informationen &r tillgdnglig for senare
anvandning. Denna bestammelse ar avsedd att tillata
anvandningen av informationsteknik. Detta asidosatter
dock inte kravet pa att dokumentet ska vara undertecknat.
Ett elektroniskt dokument kommer alltsd endast att vara
tillrckligt om det &r forsett med en elektronisk signatur.

Punkt 3 - Punktl ska inte gélla for
underhallsskyldighet avseende en person under 18 ar
eller en vuxen som pé grund av nedsatt eller bristande
forméaga inte kan bevaka sina intressen.

146 Denna punkt kraver ingen sérskild kommentar.
e  Begransningar i fraga om valet

147 Viktiga begransningar har forts in néar det géller
verkningarna av valet av tillamplig lag (art. 8.4 och 8.5).
Eftersom valet av en lag som é&r restriktiv i familjefragor

" Rédets forordning (EU) nr 1259/2010 av den 20 december 2010 om
genomforande av ett fordjupat samarbete om tillamplig lag for
aktenskapsskillnad och hemskillnad. Denna fotnot lades till av
foredraganden efter det att rapporten hade fardigstéllts.

kan beréva den underhallsberattigade ratten till bidrag
eller begransa dennes ansprak pa ett betydande satt, har
det visat sig absolut nédvandigt att begransa verkningarna
av detta.

i Tillampning av lagen vid den
underhallsberattigades hemvist pa ratten att
avsdga sig underhall

Punkt 4 — Utan hinder av vilken lag som pekats ut av
parterna i enlighet med punktl ska fragan om
huruvida den underhallsberattigade kan avséga sig sin
ratt till underhall bestammas enligt lagen i den stat
dar den underhallsberattigade hade sin hemvist vid
tidpunkten fér utpekandet.

148 Artikel 8.4 foreskriver att, utan hinder av vilken lag
som pekats ut av parterna, lagen i den stat dar den
underhallsberattigade hade sin hemvist vid tidpunkten for
utpekandet bestimmer om den underhéllsherattigade kan
avsaga sig sin ratt till underhall. Denna regel fordes in i
protokollets text i samband med den diplomatiska
konferensen, efter ett forslag frdn Europeiska
gemenskapen % . Den innebdr en begransning av
tillampningsomradet for den lag som véljs av parterna.
Oavsett innehallet i denna lag forblir mojligheten att
avsaga sig ratten till underhall, liksom villkoren for ett
sddant avsigande, underkastad lagen vid den
underhallsberattigades hemvist. Malet med bestammelsen
ar uppenbarligen att forhindra att den
underhallsberattigade, genom att vélja en sarskilt liberal
och inte sarskilt beskyddande lag, ska kunna férmas
avsaga sig det underhallsbidrag som denne skulle ha rétt
till om nagot val inte var mgjligt.

149 Enligt det forslag som ligger till grund for
bestdmmelsen utgodr inte tilldelningen av en klumpsumma
till den underhallsberattigade som &r avsedd att tacka
dennes framtida behov att den underhallsberattigade
avsager sig ratten till underhéll i enlighet med denna
artikel. 1 detta fall beaktas darfor inte lagen vid den
underhallsberattigades hemvist.

150 I bokstavlig lydelse tycks det vara meningen att
bestdimmelsen ska tillampas i det fall som den
underhallsberattigade har avsagt sig sina rattigheter, och
denna avsigelse atfoljs av valet av en lag som fillater
detta. Bestdammelsens existensberattigade tycks dock gélla
aven i det fall som valet av en bestdmd lag, i sig sjalv,
omfattar en avségelse, eftersom den valda lagen inte
innehaller nagra bestammelser om underhallsbidrag till
forman for den underhallsberattigade.

ii  Domarens jamkningsbefogenhet

Punkt 5— Om parterna vid tidpunkten for utpekandet
av tillamplig lag inte var fullt informerade och
medvetna om konsekvenserna av sitt utpekande ska
den lag som parterna pekat ut inte tillampas om
tillampningen av denna skulle leda till uppenbart
orattvisa och orimliga konsekvenser for nagon av
parterna.

151 Verkan av valet av den tillampliga lagen begrénsas
an mer av den jamkningsbefogenhet som tillerkdnns den

5 Arb.dok. nr 5.
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myndighet dar talan vacks. Om denna myndighet slar fast
att tillampningen av den lag som valts av parterna, i det
konkreta fallet, har klart orattvisa eller orimliga
konsekvenser, kan den valda lagen komma att dsidosattas
till formén for den som utses genom de objektiva
anknytningskriterierna i artiklarna 3-5. Denna
undantagsklausul grundar sig pa réattsliga Gvervaganden
och motsvarar den befogenhet som nationell lagstiftning
ofta ger domstolen for att korrigera eller rent av asidosatta
de underhallsavtal som tecknats mellan parterna nér de
leder till orattvisa eller orimliga resultat. Delegationerna
oroades likasa Over att en obegransad befogenhet for
domstolen att &sidositta den valda lagen helt skulle
aventyra parternas mojlighet att teckna avtal om lagval i
enlighet med artikel 8. Man har darfér kommit éverens
om att begransa domstolens jamkningsbefogenhet genom
att sl fast att punkt 5 inte ar tillimplig om parterna var
fullt informerade och medvetna om konsekvenserna av
sitt utpekande. Detta uttryck syftar till att gora det mojligt
for parterna att minska risken for att deras avtal ska
asidosattas genom att anlita juridisk radgivning i fraga om
konsekvenserna av deras avtal innan ett sadant tecknas.
Kravet pa att parterna ska vara “fullt informerade och
medvetna” innebdr att parterna inte bara ska ha tagit del
av relevanta uppgifter utan ocksad ha kunnat forstd dem.
Uttrycket &r inte dverflodigt eftersom en person kan vara
fullt informerad utan att vara medveten om konsekvenser
av sitt val.

f  Forekomst och giltighet i frdga om avtalet mellan
parterna

152 Forutom vissa begransningar i fraga om godtagandet
av valet av tillamplig lag och vissa uppgifter géllande
tidpunkten och formen for detta val tar protokollet inte
upp nagra andra fragor om forekomsten och giltigheten i
fraga om det avtal genom vilket parterna utser den
tilldmpliga lagen (den bestammer t.ex. inte vad som
hander om samtycke inte erhalls). Dessa fragor bor lésas
enligt den lag som ar tillamplig pa det lagvalskontrakt
som tecknats mellan parterna, men denna lag faststalls
inte uttryckligen genom protokollet. Den l6sning som
foredras for att hantera detta &r att se det som att dessa
fragor omfattas av den lag som utpekats av parterna.
Denna strategi, som bestar i att underordna giltigheten hos
den valda lagen den lag som skulle ha tillampats om
avtalet mellan parterna var giltigt, ar i sjalva verket
mycket vanligt forekommande i de internationella
instrument som erkénner parternas sjalvbestimmanderétt,
i synnerhet ndr det galler samtyckets existens och
giltighet®. Den storsta fordelen ar att den sakerstaller att
man loser dessa fragor pa ett enhetligt sitt i de olika
fordragsslutande stater som tilltratt protokollet.

% Se art. 10 i Haagkonventionen av den 14 mars 1978 om tillamplig lag
for makars formogenhetsforhallanden; art. 10.1 i Haagkonventionen av
den 22 december 1986 angéende avtal om internationella kép av varor;
art. 5.2 i Haagkonventionen av den 1 augusti 1989 om tillamplig lag for
arv vid dodsfall; art. 3.4 och 8.1 i Romkonventionen av den
19 juni 1980, art. 3.5 och 10.1 i Rom I-férordningen (forordning (EG)
nr 593/2008 av den 17 juni 2008).

Artikel 9 ”Domicile” i stillet for "medborgarskap”

En stat som tillimpar begreppet ”domicile” som en
anknytande faktor i familjefrdgor kan meddela
Haagkonferensen  for internationell  privatratts
permanenta byrd att ordet ”medborgarskap” i
artiklarna 4 och 6 ska ersattas med ”domicile”, sisom
detta ord definieras i den staten, med avseende pa
arenden som behandlas av dess myndigheter.

153 Denna bestdmmelse foreskriver att en stat som
tillimpar begreppet “domicile” som en anknytande faktor
i familjefrigor kan meddela Haagkonferensen for
internationell privatratts permanenta byra att ordet
”medborgarskap” i artiklarna 4 och 6 ska ersattas med
”domicile”, sasom detta ord definieras i den staten, med
avseende pa arenden som behandlas av dess myndigheter.

154 Bestammelsen fordes in i protokollet i samband med
den diplomatiska konferensen, efter ett forslag fran
Europeiska gemenskapen®’. Den syftar till att underlatta
tilldmpningen av protokollet i de stater (framfor allt de
jurisdiktioner som tillampar common law) som inte &r
vana att anvanda  medborgarskapet som  ett
anknytningskriterium i internationell privatratt. Dessa
stater far alltsa ersatta det medborgarskapskriterium som
anvénds i artiklarna 4 och 6 med det som rér ”domicile”,
pa det satt som detta ord definieras i dessa stater.
Liknande bestammelser finns i vissa gemenskapsrattsliga
instrument till formén for Forenade kungariket och
Irlande.

155 Trots att definitionen av vilka stater som kan gynnas
av denna sarskilda regel inte ar sarskilt precis, star det
klart att det ar tillatet for de jurisdiktioner som tillampar
common law att anvdnda “domicile” som en anknytande
faktor i familjefragor for att dra nytta av artikel 9. Den
formulering som anvands i artikel 9, dér det hanvisas till
”[e]n stat som tillimpar begreppet 'domicile' som en
anknytande faktor 1 familjefragor”, begrinsar inte
uttryckligen tillampningen av denna artikel till enbart de
stater som tillampar common law. Det finns i sjalva verket
flera jurisdiktioner som tillampar civilratt som &ven de
anvander sig av anknytningen till domicile” i
familjefragor®. Enligt lydelsen i artikel 9 tycks det som
att ocksa dessa stater kan dra nytta av den valfrihet som
erkdnns genom denna bestdmmelse. Denna tolkning
overensstammer dock inte med forslaget fran Europeiska
gemenskapen, dar det uttalade malet var att underlatta
uppgiften for de stater som inte & vana att anvénda
medborgarskapskriteriet som anknytningskriterium i sina
nationella system for internationell privatratt®. Det verkar
alltsd som att en stat som erkanner och i allminhet
anvander sig av begreppet medborgarskap nér det galler
lagkonflikter, till och med i andra hand, inte kan gynnas
av den sdrskilda regeln i artikel 9.

5 Arb.dok. nr 2, 6 och 11.

% Se art. 3.2 och 6 b i radets foérordning (EG) nr 2201/2003 av den
27 november 2003 om domstols behdrighet och om erkédnnande och
verkstallighet av domar i dktenskapsmal och mél om foréldraansvar
samt om upphévande av forordning (EG) nr 1347/2000 (”Bryssel Il bis-
forordningen”).

% T.ex. Schweiz, dir ”domicile” definieras som den plats dér en person
ar bosatt med avsikt att sla sig ner, se art. 20 punkt 1 a i den federala
schweiziska lagen av den 18 december 1987 om internationell privatréatt.
€ Se protokoll nr 5, punkt 31.
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156 | stater som anvénder sig av den valfrihet som avses i
artikel 9 bor kriteriet om “domicile” anvandas sdsom detta
ord “definieras i den staten”. Dar hinvisas det alltsa till
den nationella lagstiftningen i den ber6rda staten och
statens egen definition av ”domicile”. Denna strategi ar
uppenbarligen inte sarskilt lampad for en enhetlig
tillampning av protokollet, men dess inverkan bor inte
Overskattas, eftersom den kommer att fortsatta att
begrénsas av bestdmmelserna i artikel 4.4 och artikel 6 i
protokollet. Det bor likasd noteras att hanvisningen till
den nationella definitionen av begreppet “domicile” dven
anvands i andra instrument inom enhetlig internationell
privatratt, utan att detta skapar nagra storre svarigheter i
samband med tillampningen av dessa instrument®?.

157 Utbytet av begreppet medborgarskap mot begreppet
”domicile” i enlighet med artikel 9 i protokollet féreskrivs
endast vid tillampning av artiklarna 4 och 6 i protokollet,
dvs. i de tva bestammelser som anvénder sig av kriteriet
om att bada ar medborgare i samma stat. | artikel 4.4 kan
utbytet komma att fa foljden att, i de av de
fordragsslutande stater som har tilltratt protokollet och
som har anvant sig av denna valfrihet, en
underhallsberattigad som varken kan fa underhall enligt
lagen vid dennes hemvist eller enligt den i domstolslandet
(i denna ordning eller i omkastad ordning, se art. 4.3)
likval kan komma att grunda sitt ansprak pa lagen i den
stat dar de tva parterna har sin “domicile”. | artikel 6
innebar utbytet att en underhallsskyldig, i staterna i fraga,
kan bestrida den underhallsberattigades ansprak om
skyldigheten varken existerar enligt lagen vid hemvisten
eller enligt lagen i den stat dar bada parterna har sin
”domicile”.

158 1 de tva fall som avses i artikel 9 kommer utbytet av
medborgarskap mot domicile” endast att ge verkningar
for den fordragsslutande stat som har anvént sig av den
valfrinet som foreskrivs i denna bestimmelse. Detta
innebdr att 6vriga stater inte behdver tillampa kriteriet om
”domicile”, utan bor daremot fortsatta att tillampa
medborgarskapskriteriet. Artikel 9 omfattas i sjélva verket
inte nagot krav pa émsesidighet. Detta innebar att Gvriga
stater inte behdver tilldmpa begreppet “domicile” enligt
vad som foreskrivs i staten i frdga. Uppgiften for deras
myndigheter blir alltsd inte mer komplicerad genom
ovannamnda artikel.

159 Det utbyte som avses i artikel 9 kommer daremot
inte att paverka artikel 8, d&ven om denna bestimmelse
ocksa anvinder sig av medborgarskapskriteriet i punkt 1 a
(parternas val av nagon av deras nationella lagar). Detta
beror pa att man vill undvika att utpekandet av en av
parternas nationella lag, som gors i enlighet med artikel 8,
kan visa sig vara ogiltigt i en annan fordragsslutande stat
som anvander sig av artikel 9, pad grund av att ingendera
av parterna var domicilierad i den stat vars lag har valts,
eller att, i omvant fall, utpekandet av lagen vid dennes
”domicile” kan anses ogiltigt i en férdragsslutande stat
som fortfarande anvander sig av medborgarskapskriteriet.

1 Se art. 52 i Brysselkonventionen av den 27 september 1968 om
domstols behdrighet och om erkannande och verkstéllighet av domar pa
privatrattens omrade och 1988 érs Luganokonvention.

160 Det  bor  understrykas  att  utbytet av
medborgarskapskriteriet mot kriteriet om “domicile”
enligt artikel 9 maste meddelas den permanenta byrén,
som ska vidarebefordra denna information till évriga
férdragsslutande stater.

Artikel 10 Offentliga organ

Ett offentligt organs ratt att begara aterbetalning av
ett bidrag som har lamnats till den
underhallsberattigade i stallet for underhall ska
bestdmmas av den lag som géller for organet.

161 Denna bestdmmelse foreskriver att ett offentligt
organs ratt att begéra aterbetalning av ett bidrag som har
lamnats till den underhallsberattigade i stallet for
underhall ska bestimmas av den lag som galler for
organet.

162 Denna regel ar ingen nyhet, eftersom den redan tas
upp i artikel9 i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag), med négra fa
redaktionella &ndringar. |1 den svenska versionen har
uttrycket offentlig institution i den gamla konventionen
ersatts av “offentligt organ”, for att protokollets text ska
dverensstamma med konventionens text®2,

163 Detta &r en regel som & mycket vanlig i
internationella sammanhang, vilket bekraftas av att en
bestammelse med samma innehall ocksd har forts in i
konventionen (art. 36.2 i denna). Denna regel kommer
alltsd att vara tillamplig i alla stater som har tilltratt detta
instrument, dven om de inte har tilltrétt protokollet (allts&
oavsett  vilken lag som de tillampar pa
underhallsskyldigheten).

164 Det bor noteras att anknytningen till lagen vid det
offentliga organet endast galler organets rétt att begéra
aterbetalning (pd grundval av en subrogation eller en
laglig Gverlatelse), medan underhéllskravets existens och
omfattning omfattas av den lag som &r tillamplig pa denna
skyldighet (se art.11 f). Det ar for att klargbra
forhallandet mellan dessa tvé bestammelser som uttrycket
ratt till aterbetalning, som avses i 1973 érs konvention
om underhallsskyldighet (tillamplig lag), har dndrats till
“rétt till att begira aterbetalning”: Om aterbetalning ska
erhéllas beror namligen inte p& lagen vid det offentliga
organet, utan pa den lag som ar tillamplig pa
underhallsskyldigheten. | vissa fall sammanfaller dessa
tva lagar. Detta &r i regel fallet nar underhallsskyldigheten
omfattas av lagen i den stat dar den underhallsberattigade
har sin hemvist (art. 3), eftersom det offentliga organ som
betalar ut bidraget till den underhallsberittigade normalt
sett finns i den stat dar den sistndmnda &r bosatt, i enlighet
med den lokala lagstiftningen. Det &r lattare att dela upp
de tva lagarna nar underhéllsskyldigheten har sin grund i
en annan lag &n den i den stat dar den
underhéllsberattigade har sin hemvist i enlighet med
artikel 4, 5, 7 eller 8.

165 Det star for ovrigt Klart att regeln endast géller for
aterbetalning av bidrag som betalats ut istallet for
underhall, och inte for andra typer av bidrag, exempelvis

52 Se art. 36 i konventionen.
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statliga bidrag, som den underhallsskyldige inte ar skyldig
att aterbetala.

Artikel 11 Den tillampliga lagens rackvidd

Tillamplig lag avseende underhéllsskyldighet reglerar
bland annat

166 Denna bestammelse beskriver vilka frdgor som
omfattas av den lag som ska tillampas pa
underhallsskyldigheten, som utpekas i artikel 3, 4, 5, 7
eller 8 i protokollet. Tillampningsomradet for denna lag
definieras ganska brett, i enlighet med den strategi som
kannetecknar 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) &, liksom andra
internationella instrument®*.

167 Det bor noteras att upprakningen i artikel 11 inte,
vilket framgér av adverbet ’bland annat”, gor ansprak pa
att vara uttdmmande, och andra fragor som inte tas upp
kan eventuellt komma att omfattas av samma lag.

Led a) — om, i vilken utstrackning och mot vem den
underhallsberéattigade kan rikta ett krav pa underhall,

168 Den lag som ar tillamplig pa underhallsskyldigheten
reglerar i forsta hand huruvida det existerar en
underhallsskyldighet och faststaller vem som é&r
underhallsskyldig. Den faststéller bland annat en persons
ratt till underhéllshidrag, med beaktande av det
familjeforhallande som kopplar samman denne med den
underhallsskyldige och dennes alder.

Led by - i vilken utstrackning den
underhallsberattigade  kan  begara  underhall
retroaktivt,

169 Samma lag faststdller ocksd skyldighetens

omfattning. Protokollet fortsdtter att tillampa strategin i
1956 och 1973 ars konventioner om underhallsskyldighet
och foreskriver ett en enda lag ska faststalla huruvida, och
i vilken utstrackning, den underhallsberattigade kan
begara underhall. Uppdelningen mellan kravets existens
och dess omfattning, som utfors i vissa juridiska system
(framfor allt i vissa provinser i Kanada), har inte foljts.

Led c¢) — berdkningsgrunden for storleken pa
underhallsbidraget samt indexering,

170 Omfattningen av forpliktelsen rér inte bara villkoren
for berakningen av bidraget, utan ocksd i vilken
utstrackning den underhallsberattigade kan begéra
underhall retroaktivt for tidigare perioder (se art. 11 b).
De olika juridiska systemen begransar i regel denna
majlighet for de belopp som ska betalas till de ar som
omedelbart foregar den underhallsberéttigades ansokan.

171 Den lag som ska tillampas pa underhallsskyldigheten
omfattar likasd fragan om indexering av det belopp som
ska betalas i underhéll. Denna fraga har diskuterats i det
sérskilda utskottet eftersom andra Iosningar i teorin skulle
kunna tas fram (t.ex. en systematisk tillampning av lagen
vid den  underhdllsherattigades  hemvist  eller
domstolslandets lag). Den sarskilda kommittén ansag
slutligen att denna fraga horde ihop med faststéllandet av

8 Seart. 10 i konventionen.
64 Se art. 7 i 1989 ars Montevideokonvention.

underhallsskyldighetens omfattning och bor alltsd
omfattas av den lag som &r tillamplig pa
underhallsskyldigheten.

Led d) - vem som far vicka talan om
underhallsskyldighet, utom i fragor som ror

processbehorighet och féretradare under forfarandet,

172 Den lag som ar tillamplig pa underhéllsskyldigheten
faststaller likasa vem som har ratt att agera i
familjefragor. Denna IGsning motsvarar den som avses i
1973 ars konvention om underhallsskyldighet (tillamplig
lag) (art. 10.2). Rétten att agera tillskrivs vanligtvis den
underhallsberéattigade men, nar denne ar minderarig, kan
talan ibland vackas av ndgon av dennes foraldrar eller av
ett offentligt organ. Denna fraga skiljer sig frdn den som
ror ombud for omyndigférklarade, som inte omfattas av
protokollets tillampningsomrade. P& samma satt ska den
inte blandas ihop med fragorna rérande processbehorighet
och foretrddare under forfarandet, vilket faller under
domstolslandets lag.

Led e) — preskriptionsfrister eller talefrister,

173 Preskriptionsfristen for att vacka talan om
underhallsskyldighet och andra tidsfrister for att vacka
talan (t.ex. preklusion) omfattas ocksa av lag som
tillampas pa underhallsskyldigheten. Dessa fragor ar alltsa
materiella och inte processuella, vilket de redan var inom
ramen for 1973 é&rs konvention om underhéllsskyldighet
(tillamplig lag) (art. 10.2). En annan fréga ror den tidsfrist
under vilken utlandska avgéranden om utestdende skulder
kan verkstallas. Denna fréga omfattas inte av protokollet
utan av artikel 32.5 i konventionen, dér det foreskrivs att
”[p]reskriptionsfrister for verkstdllighet av utestdende
fordringar ska faststdllas antingen enligt lagen i
ursprungsstaten eller enligt lagen i den anmodade staten,
beroende pa vilken lag som foreskriver den langsta
preskriptionsfristen”.

Led f) — omfattningen av den underhallsskyldiges
forpliktelser, om ett offentligt organ begéar
aterbetalning av bidrag som har lamnats till en
underhallsberattigad i stallet for underhall.

174 1 samband med en talan om &terbetalning som vacks
av ett offentligt organ reglerar den lag som é&r tillamplig
pa underhallsskyldigheten denna forpliktelses existens
och omfattning (och alltsd granserna for denna), medan
ratten att begéra aterbetalning beror pa lagen vid den
ber6rda institutionen (art. 9). Denna regel, som motsvarar
den i artikel 10.3 i 1973 A&rs konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag), ar helt logisk. Om
den tillampliga lagen for underhéllsskyldigheten i sjélva
verket inte innehaller nagra bestimmelser om krav kan
det offentliga organet inte krdva att den
underhéllsskyldige ska betala tillbaka de bidrag som
denne har beviljats.

Artikel 12 Aterférvisning ar utesluten

Med ”lag” avses i detta protokoll den giillande lagen i
en stat, med undantag for dess lagvalsregler.

175 Denna bestdmmelse preciserar att lagvalsreglerna i
protokollet pekar ut den nationella lagen i den berdrda
staten, och utesluter statens lagvalsregler. Aterférvisning
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utesluts séledes, d&ven om den utpekade lagen &r en icke-
fordragsslutande stats lag. Denna l0sning stdmmer
overens med den i 1973 & konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) och i en mangd
andra instrument som utarbetats av Haagkonferensen®.
Den behdver inte kommenteras sarskilt.

Artikel 13 Grunderna for domstolslandets rattsordning

Tillampning av den lag som faststélls i enlighet med
detta protokoll far vagras endast i den utstrackning
som dess verkan uppenbart skulle sta i strid med
grunderna for domstolslandets réttsordning.

176 Denna artikel begrénsas till att foreskriva en
mojlighet att asidosatta den tillampliga lagen nar dess
verkan uppenbart skulle vara oférenlig med grunderna for
domstolslandets  rattsordning.  Innehédllet i denna
bestimmelse motsvarar det i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) (art. 11.1), liksom i
en mangd instrument p& omréadet enhetlig internationell
privatratt.

177 Forbehallet gallande grunderna for domstolslandets
rattsordning ska tillampas pa ett mycket restriktivt sétt. |
sjélva verket kréver artikel 13 att verkan av den utlandska
lagen uppenbart maste std i strid med grunderna for
domstolslandets réttsordning, dvs. att den tydligt strider
mot en grundldggande princip i domstolsstaten.

178 Det undantag som avser grunderna  for
domstolslandets rattsordning  &beropas ibland nar
underhallsanspraket enligt den utlindska utpekade lagen
baseras pa ett familjeforhdllande som inte erkanns i
domstolsstaten och som déar ses som opassande. | detta
avseende bor det dock understrykas att beddmningen av
grunderna foér domstolslandets rattsordning i praktiken ska
goras i forhallande till verkan av tillampningen av den
utlandska lag som utses genom protokollet. Detta
overvagande tycks vara sarskilt pa underhallsomradet
eftersom verkan av tillampningen av en utlandsk lag hur
som helst paverkar formogenhetsforhallandena®. For att
kunna &beropa grunderna for domstolslandets rattsordning
racker det alltsd inte med att det familjeforhallande som
underhallsanspraket baseras pa som sadant stéter sig med
grunderna for domstolsstatens rattsordning, utan det kravs
att det faktum att en viss person tvingas betala underhall
till en annan pa grundval av ett sdant forhallande i sig
ses som opassande. Denna atskillnad ar inte obetydlig.
Det & ndmligen val ként att rattspraxis i flera stater &r
beredd att erk&nna vissa sarskilda verkningar (som ror
formogenhetsforhallanden eller personliga férhallanden)
som har sin grund i ett familjeférhallande, trots att detta i
sig star i strid med grunderna for domstolsstatens
rattsordning. Det mest kdnda exemplet &r att man i en del
europeiska stater (Tyskland, Frankrike) erkdnner vissa
verkningar av polygami. Trots att institutionen i frga inte
kan erkénnas i dessa stater i denna form, eftersom den

6 Se art. 10 i Haagkonventionen av den 5 juli 2006 om tillamplig lag
for vissa réattigheter i fraga om finansiella instrument som férvaltas av
en formedlare; art. 19 i Haagkonventionen av den 13 januari 2000 om
internationellt skydd for vuxna.

6 Se aven art. 1.2 i protokollet, enligt vilken avgéranden som meddelas
med tillimpning av detta protokoll inte ska paverka forekomsten av
familjeforhallanden.

strider mot de grundldggande principerna i
domstolslandets lag, ses dar inte en makes
underhallsskyldighet mot olika kvinnor som opassande.
Liknande évervaganden skulle p& motsvarande sétt kunna
tillampas p& andra omtvistade institutioner, som
aktenskap eller partnerskap mellan personer av samma
kon.

179 Tvéartemot andra nationella eller internationella
texter innehaller inte protokollet ndgra forbehall gallande
tvingande lagar (eller omedelbart tillampliga regler) i
domstolslandet, dvs. tvingande regler som, pa grund av
deras absoluta nodvandighet for domstolsstaten, &r
tillampliga oavsett vilken lag som pekas ut genom
lagvalsreglerna. Det tycks alltsd som att de myndigheter
dar talan vacks i vilket fall som helst méste faststilla
innehallet i den lag som pekas ut genom protokollet, och
att lagen endast kan ésidoséttas om dess verkan i ett visst
fall strider mot principerna i domstolslandets réttsordning.

Artikel 14 Faststallandet av
storlek

underhallsbidragets

Aven om den tillampliga lagen féreskriver annat, ska
vid faststallandet av underhallsbidragets storlek
héansyn tas till den underhallsberéttigades behov och
den underhallsskyldiges tillgdngar samt till all
ersattning som den underhéllsberattigade har fatt i
stallet for periodiska betalningar av underhaill.

180 I artikel 14 foreskrivs att, &ven om den tillampliga
lagen foreskriver annat, ska vid faststdllandet av
underhalisbidragets storlek hansyn tas till den
underhallsberattigades behov och den underhallsskyldiges
tillgdngar samt till all  ersittning som  den
underhallsberattigade har fatt i stallet for periodiska
betalningar av underhall. Det ror sig om en materiell regel
som &r nddvandig for de fordragsslutande staterna, oavsett
hur den tillampliga lagen for underhallsskyldigheten
behandlas.

181 Texten i denna bestdammelse motsvarar i hég grad
artikel 11.2 i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag), men den innehaller
tva viktiga nyheter:

182 Den forsta skillnaden beror pa att artikel 14 &r
foremal for en fristdende bestammelse som ar separat fran
den som ror grunderna for domstolslandets rattsordning,
till skillnad fran artikel 11.2 i 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag). Efter utdragna
diskussioner inom ramen for arbetsgruppen och det
sdrskilda utskottet antogs denna l6sning i samband med
den diplomatiska konferensen. Den far omfattande
konsekvenser: den ifrdgavarande materiella regeln utgor
inte bara en begransning av tillampningen av en utlandsk
lag, utan den ska tillimpas av myndigheterna i en
fordragsslutande stat d&ven om den lag som pekas ut
genom protokollet, i det konkreta fallet, a&r
domstolslandets lag.

183 Det bor noteras att hansynstagandet av behoven och
tillgdngarna inte nodvandigtvis ger myndigheten utrymme
for skdnsméssig beddmning i det konkreta fallet, men att
detta indirekt kan folja av villkoren for berékning av det
underhéll som har sin grund i den tillimpliga lagen, till
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exempel genom faststallandet av storleken pa det
underhall som ska betalas till en underhallsberattigad i ett
visst fall med hjélp av tillrackligt flexibla tariffer for att ta
hansyn till parternas behov och tillgdngar. Denna
precisering ar viktig nar det géller de administrativa
system som i regel ocksd baserar sig pd den
underhallsberattigades behov och den underhallsskyldiges
tillgdngar, dven om dessa faktorer beaktas pa ett mer
abstrakt sétt i de juridiska systemen.

184 Den andra skillnaden i forhallande till artikel 11.2 i
1973 ars konvention om underhallsskyldighet (tillamplig
lag) framgar av hdnvisningen i artikel 14 till “all
ersattning som den underhéllsberattigade har fatt i stallet
for periodiska betalningar av underhall”. Denna nyhet
introducerades ocksa i samband med den diplomatiska
konferensen pa forslag av delegationen fran Europeiska
gemenskapen®’. Den avser i synnerhet det fall d& ndgon
av makarna i samband med &ktenskapsskillnaden far
betalt i en klumpsumma, eller da nigon av parterna
tilldelas egendom (mdbler eller fastigheter) som tillhor
den andra maken (vilket tex. &r fallet i vissa
jurisdiktioner som tillampar common law), for att bli kvitt
alla ansprak, aven underhallsansprak. Denna lésning
anvands i flera nationella system for att framja en
slutgiltig reglering av makarnas respektive ansprak i
samband med &ktenskapsskillnaden. Darigenom avslutas
forhallandet helt, atminstone vad galler
formogenhetsforhallandena. | detta fall maste det
forhindras att underhéllsansprak som &r oférenliga med
den foregdende uppgorelsen darefter kan laggas fram av
en av makarna pa grundval av en lag som inte erkanner
detta erséttningssystem. Om den lag som utses genom
protokollet baseras pa den underhallsberattigades
nuvarande behov, utan att man tar hénsyn till den
ersattning som denne har fatt, kan resultatet namligen bli
oréattvist. Foljaktligen kan den materiella regeln i artikel
14 komma att anvéndas for att, i férekommande fall,
korrigera de losningar som foljer av den lag som é&r
tillamplig p& underhallsskyldigheten.

Artiklarna 15-17 Stater som har olika rattssystem

185 Dessa artiklar innehaller klausuler géallande
tillampningen av protokollet i stater som har olika
rattssystem.  Dessa  klausuler &  vanliga i
Haagkonventionerna, men deras lydelse bdr anpassas
efter malet med varje konvention. Nar det gller
protokollet har utkasten till artiklarna tagits fram av den
permanenta byran®. Dessa artiklar antogs med ett fatal
andringar av den diplomatiska konferensen. | artikel 15
slds det fast att protokollet inte galler vid rent interna
konflikter i en fordragsslutande stat, medan artiklarna 16
och 17 ror tillampningen av protokollet i stater som har
icke-enhetliga réttssystem nar det géaller regionala och
personliga fragor.

67 Se arb.dok. nr 2, protokoll nr 1, punkt 64 och féljande punkter, och
protokoll nr 2, punkt 1 och féljande punkter
% Arb.dok. nr 12.

Artikel 15 Protokollet ar inte tillampligt pa interna
lagkonflikter

Punkt 1 — En fordragsslutande stat, i vilken olika
rattssystem eller regelverk tillampas pa
underhallsskyldighet, behover inte tillimpa detta
protokoll vid lagkonflikter enbart mellan sddana olika
system eller regelverk.

186 | denna artikel preciseras det att en stat dar tva eller
fler  réattssystem  eller  regelverk tillampas pa
underhallsskyldighet inte behover tillampa detta protokoll
for att l6sa interna lagkonflikter som foljer av detta.
Protokollet & ndmligen avsett att reglera lagkonflikter i
internationella situationer och det &r inte meningen att det
ska tillampas vid rent interna situationer. Detta galler
béade for lagkonflikter mellan olika kategorier av personer
(dvs. nar tillampningen av olika interna rattssystem
grundar sig pa ett personligt kriterium, som de berérda
personernas religion) och for lagkonflikter mellan
territoriella  enheter (ndr de olika systemen eller
regelverken galler olika territoriella enheter).

187 Den berdrda staten kan dock, helt frivilligt och
ensidigt, besluta sig for att tillampa protokollet for att
reglera interna lagkonflikter om den sa onskar. Denna
l6sning, som forvisso ar tdnkbar for lagkonflikter mellan
territoriella enheter, tycks dock olamplig for lagkonflikter
mellan olika kategorier av personer.

Punkt 2 — Denna artikel ska inte vara tillamplig pa
regionala organisationer fér ekonomisk integration.

188 Enligt punkt 2 ska artikel 15 inte vara tillimplig pa
regionala organisationer for ekonomisk integration. De
stater som ingar i denna organisation &r i sjalva verket
sjalvstiandiga stater och de kan alltsa inte likstallas med
territoriella enheter i en stat med mer &n en réttsordning.

Artikel 16 Stater som har olika réattssystem for olika
territoriella enheter

Punkt 1 — | forhallande till en stat, i vilken tva eller
flera rattssystem eller regelverk tillampas inom olika
territoriella enheter pa fragor som omfattas av detta
protokoll, ska

led a) — varje héanvisning till lagen i en stat, i
forekommande fall, avse géallande lag i den relevanta
territoriella enheten,

led b) — varje hénvisning till den statens behdriga
myndigheter eller offentliga organ, i férekommande
fall, avse de som ar bemyndigade att agera inom den
relevanta territoriella enheten,

led ¢) — varje hanvisning till hemvist i denna stat, i
forekommande fall, avse hemvist inom den relevanta
territoriella enheten,

led d) — varje hanvisning till den stat i vilken tva
personer bada har medborgarskap avse den
territoriella enhet som anges i den statens lag eller, om
relevanta regler saknas, den territoriella enhet till
vilken underhallsskyldigheten har narmast
anknytning,
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led e) — varje hanvisning till den stat i vilken en person
ar medborgare avse den territoriella enhet som anges i
den statens lag eller, om relevanta regler saknas, den
territoriella enhet till vilken personen har narmast
anknytning.

189 Denna artikel visar hur man ska ga vidare i en
internationell situation nar den lag som pekats ut av
protokollet ar ett icke-enhetligt system, dar tva eller flera
rattssystem eller regelverk tilldampas pa
underhallsskyldighet i olika territoriella enheter. Det bor
noteras att detta problem inte endast ror stater med mer &n
en rattsordning, utan att det kan uppsta for protokollets
samtliga fordragsslutande stater, nér protokollet utser
lagen i en stat med mer &n en rattsordning till tillamplig
lag. Om protokollet exempelvis pekar ut lagen i en stat A
med anledning av att den underhallsberattigade har sin
hemvist i denna stat, och om denna stat har ett icke-
enhetligt system, kommer den myndighet dar talan vacks i
en annan stat B (som har tilltratt protokollet) att behdva ta
reda pa huruvida de tillampliga reglerna ar de i den ena
eller den andra av de territoriella enheter som utgdr stat
A.

Punkt 2 — Vid faststallande av tillamplig lag i enlighet
med detta protokoll med avseende pa en stat som
omfattar tva eller flera territoriella enheter, vilka var
for sig har sitt eget rattssystem eller regelverk
avseende fragor som omfattas av detta protokoll, ska
foljande regler tillampas.

Leda) Om det finns gallande regler i en sddan stat
som faststéller vilken territoriell enhets lag som &r
tillamplig ska lagen i denna enhet tilldmpas.

Ledb) Om det inte finns nagra sadana regler ska
lagen i den relevanta territoriella enheten enligt
punkt 1 tilldmpas.

190 | artikel 16.2 preciseras det att man vid faststallande
av tillamplig lag i enlighet med detta protokoll forst och
framst ska tillampa gallande regler i den berérda stat som
faststéller vilken territoriell enhets lag som ar tillamplig
(art. 16.2 a). | exemplet ovan ska sdledes myndigheten i
stat B i forsta hand grunda sig pa de regler som &r
tillampliga i stat A for att reglera lagkonflikter mellan
territorierna. Detta kan bland annat leda till att man
tillampar lagen i en annan territoriell enhet &n den dér den
underhallsberattigade har sin hemvist (t.ex. lagen vid den
underhallsskyldiges hemvist, om detta kriterium anvands i
stat A).

191 Det ar forst om sadana interna regler saknas, och
alltsa rent sekundért, som den tillampliga lagen kommer
att faststallas enligt reglerna i protokollet (art. 16.2 a).
Dérfor preciseras det i artikel 16.1 hur de begrepp som
anvands i protokollet ska tolkas. Denna bestammelse
géller dock bara om punkt 2 b &r tillamplig. Den allménna
idé som ligger till grund for denna bestammelse &r att
begrénsa de rumsliga anknytningsinslag som tas upp i
protokollet till den territoriella enhet dér de faktiskt finns.

192 Alla hénvisningar till lagen i en stat avser, i
forekommande fall, den géllande lagen i den relevanta
territoriella  enheten (art. 16.1 a: Med tex.
”domstolslandets lag” bor man forsté att vad som avses ér

den lag som géller i den territoriella enhet eller vid satet
for den myndighet dér talan véckts). Alla hanvisningar till
behdriga myndigheter eller offentliga organ i denna stat
avser, i forekommande fall, de behériga myndigheterna
eller de offentliga myndigheter som ar bemyndigade att
agera i en viss territoriell enhet (t.ex. ett offentligt organs
ratt att begéra aterbetalning av ett bidrag som betalats till
den underhallsberattigade enligt art. 10 kommer att
regleras av den géllande lagen i den territoriella enhet déar
detta organ &r behdrigt att agera). P4 samma satt avser
varje hanvisning till hemvist i denna stat, i forekommande
fall, hemvisten i den berdrda territoriella enheten
(féljaktligen kommer den tillampliga lagen enligt art. 3 att
vara den som galler i den territoriella enhet dar den
underhallsberattigade har sin hemvist).

193 Vissa bestdmmelser i protokollet anvander sig av
begreppet medborgarskap (art. 4.4, 6 och 8.1 a), och den
sistnamnda gar daligt ihop med l6sningen av interna
lagkonflikter, just for att de territoriella enheterna i en stat
med mer dn en rattsordning inte ger parten nagot annat
medborgarskap an det i staten i frdga. Det &r av denna
anledning som artikel 16.1 d och e i detta fall foreskriver
att, om relevanta regler saknas i den ifrdgavarande staten,
ska den tillampliga lagen vara den i den territoriella enhet
till vilken personen har narmast anknytning. Denna
l6sning ar sékerligen inte sarskilt enkel att verkstalla men
den gor det i allmanhet méjligt att ga vidare.

Punkt 3 — Denna artikel ska inte vara tillamplig pa
regionala organisationer fér ekonomisk integration.

194 Enligt punkt 3 ska artikel 16 inte vara tillamplig pa
regionala organisationer for ekonomisk integration. De
stater som ingér i denna organisation &r i sjalva verket
sjalvstiandiga stater och de kan alltsa inte likstallas med
territoriella enheter i en stat med mer &n en réttsordning.

Artikel 17 Stater som har olika réattssystem for olika
kategorier av personer

Vid faststallande av tillamplig lag enligt detta
protokoll med avseende pa en stat som har tva eller
flera rattssystem eller regelverk som ar tillampliga pa
olika kategorier av personer pa det omrade som
omfattas av detta protokoll, ska varje hanvisning till
lagen i den staten avse det rattssystem som &r
tillampligt enligt gallande regler i denna stat.

195 Denna artikel avser situationer dar den lag som
anvisas genom protokollet &r lagen i en stat som har flera
olika juridiska system eller regelverk som &r tillampliga
pa olika kategorier av personer (exempelvis beroende pa
deras religion). | sadana fall &r det enda kriterium som
anvands hénvisningen till de interna lagvalsreglerna i den
relevanta staten. Denna l6sning speglar den som anvants i
alla Haagkonventioner som har gripit sig an detta
problem. Den &r nddvandig eftersom reglerna i
protokollet, som i regel baseras pa ett territoriellt
kriterium, &r oldmpliga for att losa lagkonflikter med
avseende pa olika kategorier av personer. Till skillnad
fran andra konventioner foreskriver protokollet inte nagot
subsidiart kriterium for de fall da interna regler saknas i
den relevanta staten. Det foreslogs i samband med den
diplomatiska konferensen att de stater som har flera olika
juridiska system for olika kategorier av personer pa
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omradet underhallsskyldighet och som saknar interna
lagvalsregler i detta hanseende ska anta sddana regler
innan de blir fordragsslutande parter till protokollet.

Artikel 18 Samordning med tidigare
Haagkonventioner om underhallsskyldighet

| forbindelserna mellan de férdragsslutande staterna
ska detta protokoll ersatta Haagkonventionen av den 2

oktober 1973 om tillamplig lag  avseende
underhallsskyldighet och Haagkonventionen av den 24
oktober 1956 om tillamplig lag  avseende

underhallsskyldighet mot barn.

196 | denna artikel framhalls det att protokollet, i
forbindelserna mellan de fordragsslutande staterna, ar
avsett att ersatta 1956 och 1973 ars konventioner om
underhallsskyldighet. Denna regel upprepar, med
nodvandiga anpassningar, den i artikel 18 i 1973 ars
konvention.

197 Detta utbyte ror endast forbindelserna mellan de
fordragsslutande staterna. Detta innebér att de tidigare
konventionerna forblir tillampliga, ocksa i en stat som
tilltrader protokollet, i forbindelserna med Ovriga stater
som har tilltratt dessa instrument och som inte anslutit sig
till protokollet.

198 1956 ars konvention om underhallsskyldighet géller
endast ndr den leder till tillampningen av lagen i en
fordragsslutande stat. Den gor foljaktligen inte ansprak pa
att ha allméan tillampning % . | artikel 18 foreskrivs
dessutom att i forbindelserna mellan de férdragsslutande
staterna” ska protokollet ersitta 1956 ars konvention, utan
att det krévs att man upphéver denna. Denna bestammelse
innebar alltsd att protokollet helt klart har foretrade
framfor konventionen, atminstone mellan stater som har
tilltratt bada instrumenten. Genom artikel 18 kan faktiskt
en stat som har tilltratt bada instrumenten lata bli att
tilldampa protokollet i sina forbindelser med en stat som
har tilltratt 1956 &rs konvention, men som inte ar bunden
av protokollet. Detta fall kommer emellertid att vara
sallsynt, men framfor allt svart att hantera da det saknas
exakta kriterier for att faststdlla ndr det ror sig om
forbindelser med en sadan stat. P4 grund av denna
tvetydighet kan man utgé fran malet med artikel 18 for att
framja tillampningen av protokollet &ven i sadana
situationer.

199 Samordningen med 1973 ars konvention om
underhallsskyldighet (tillamplig lag) ar svarare, eftersom
denna text, liksom protokollet, gor ansprak pa att ha ett
universellt tillampningsomrade™. Verkan av artikel 18 ér,
liksom i fallet med 1956 ars konvention om
underhallsskyldighet, att protokollet Atminstone i
forbindelserna mellan de fordragsslutande parterna”
forblir gallande utan att man behover upphédva 1973 ars
konvention. Man kan ocksd sammanfatta att denna
bestammelse tillater att en stat som har tilltratt protokollet
och 1973 &rs konvention kan avstd fran att tillimpa
protokollet i sina forbindelser med en stat som har tilltratt
1973 ars konvention men inte protokollet. Detta loser
anda inte problemet nar det foreligger en konflikt mellan

8 Se art. 6 i denna konvention.
" Se art. 3 i 1973 ars konvention och art. 2 i protokollet.

instrument och de bada instrumenten, i ett konkret fall,
leder till olika l6sningar, eftersom det saknas ett kriterium
for att faststdlla ndr det ror sig om “forbindelser mellan
fordragsslutande stater”. Dessa situationer riskerar att
uppsta oftare an de i stycket ovanfor pa grund av de bada
instrumentens  universella tillimpningsomrade. Mot
bakgrund av denna svérighet finns det annu fler skal att
inspireras av malet med artikel 18 for att framja
tilldmpningen av protokollet, ett system som &r mer
modernt och som dr avsett att ersatta regeluppsattningen i
1973 ars konvention, genom tillampningen av det forra.
Detta stdds ytterligare genom artikel 19 i 1973 ars
konvention, enligt vilken konventionen inte inverkar pa
nagot internationellt instrument som de férdragsslutande
staterna har tilltratt eller kommer att tilltrdda och som
innehaller bestammelser om frdgor som regleras i
konventionen i fraga.

Artikel 19 Samordning med andra instrument

Punkt 1 — Detta protokoll inverkar inte pa nagot
internationellt instrument som de fdrdragsslutande
staterna har tilltratt eller kommer att tilltrada och
som innehaller bestammelser om fragor som regleras i
protokollet, savida inte en motsatt forklaring avges av
de stater som har tilltratt ett sddant instrument.

200 Samordningen med Ovriga konventioner ar enklare.
Enligt artikel 19 inverkar i sjélva verket inte protokollet
pd nagot internationellt  instrument som de
fordragsslutande staterna har tilltratt eller kommer att
tilltrada och som innehéller bestammelser om vilken lag
som ar tillamplig pad underhallsskyldighet. Protokollet
kommer endast att ge prioritet till sadana tidigare eller
senare instrument om en motsatt forklaring avges av de
stater som har tilltratt ett sddant instrument.

Punkt 2 — Punktl ska &ven vara tillamplig pa
enhetliga lagar som &r grundade pa sarskilda
forbindelser av regional eller annan karaktar mellan
berdrda stater.

201 Det bor understrykas att denna I6sning enligt artikel
19.2 aven ska vara tillamplig pa forbindelserna mellan
protokollet och de enhetliga lagar som &r grundade pa
sarskilda forbindelser av regional eller annan karaktar
mellan bertrda stater. Av detta foljer att protokollet till
exempel, i forekommande fall, kommer att ge foretrade at
ett framtida regionalt instrument som reglerar samma
omrade.

Artikel 20 Enhetlig tolkning

Vid tolkningen av detta protokoll ska hansyn tas till
dess internationella karaktar och till behovet av att
framja en enhetlig tillampning av det.

202 Genom denna klausul som har blivit standard i alla
texter om enhetlig ratt &tar sig de stater som ftilltratt
protokollet att, vid tolkningen av protokollet, beakta dess
internationella karaktdr och behovet av att framja en
enhetlig tilldampning av det. Detta medfor bland annat en
skyldighet for myndigheterna i de fordragsslutande
staterna att, i storsta mojliga utstrackning, ta hansyn till de
avgdranden som meddelas i enlighet med protokollet i
ovriga fordragsslutande stater. Givetvis har dessa
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avgoranden ingen tvingande karaktar och myndigheterna i
de ovriga staterna maste inte félja dem.

Artikel 21 Oversyn av den praktiska tillampningen av
protokollet

Punkt 1 — Generalsekreteraren for Haagkonferensen
for internationell  privatratt ska vid behov
sammankalla ett sarskilt utskott for att granska den
praktiska tillampningen av detta protokoll.

203 For att garantera att protokollet foljs upp foreskrivs
det i artikel 21 att generalsekreteraren vid behov kan
sammankalla ett sérskilt utskott for att granska den
praktiska tillampningen av detta protokoll.

Punkt 2  For detta andamal ska de fordragsslutande
staterna samarbeta med Haagkonferensen for
internationell privatratts permanenta byra for att
samla in rattspraxis rdrande tillampningen av
protokollet.

204 | stravan efter samma mal, och for att underlitta
tillgdngen for myndigheterna i de fdrdragsslutande
staterna till de avgéranden som meddelas i andra stater i
enlighet med protokollet, atar sig de foérdragsslutande
staterna att samarbeta med den permanenta byran for att
samla in rattspraxis rorande tillampningen av protokollet.

Artikel 22 Overgangsbestammelser

Detta protokoll ar inte tillampligt pa underhall som
begéarts i en fordragsslutande stat avseende en
tidsperiod som foregar protokollets ikrafttradande i
den staten.

205 Enligt denna artikel ar detta protokoll inte tillampligt
pd underhall som begarts i en fordragsslutande stat
avseende en tidsperiod som foregar protokollets
ikrafttradande. Malet med denna bestammelse &r att
forhindra att nya regler paverkar de rattigheter och
skyldigheter som parterna hade innan reglerna trédde i
kraft. Denna lésning motsvarar den i den artikel 12 i 1973
ars konvention om underhéllsskyldighet (tillamplig lag) ™.

206 Till skillnad fran konventionen (se art. 56.1) kommer
protokollet alltsd inte att vara tillampligt pad samtliga
forfaranden som inleds efter det att protokollet har tratt i
kraft. Daremot utesluts inte tillampningen av detta om
forfarandet inleddes fore detta datum. Tvartom maste det
slas fast i dessa bada fall for vilken period underhallet
begars. Om de begars for en period som foregar den nya
textens ikrafttradande (t.ex. om den underhallsberattigade
begdr att utestdende skulder ska betalas) kommer
protokollet inte att vara tillampligt, &ven om begéran
lamnades in efter ikrafttradandet. Underhallsskyldigheten
ska, for denna period, fortsatta att omfattas av de
internationella privatréttsliga regler (som baseras pa
nationella instrument eller konventioner) som var
tillampliga i domstolsstaten innan protokollet tradde i
kraft. Déremot ska en myndighet som efter protokollets
ikrafttradande ska fatta beslut om underhall som ska
betalas for framtiden tillimpa denna text, d&ven om
begéran ldmnades in fore ikrafttradandet.

" Verwilghen-rapporten (op. cit., fotnot 14), punkt 182 och féljande
punkter.

Artikel 23 Undertecknande,
anslutning

ratificering och

Punkt 1 - Detta protokoll ska vara oppet for
undertecknande av alla stater.

Punkt 2 — Detta protokoll ska vara foremal for
ratificering, godtagande eller godkdnnande av de
stater som har undertecknat protokollet.

Punkt 3 - Detta protokoll ska vara Oppet for
anslutning av alla stater.

Punkt 4 — Ratifikations-, godtagande-, godk&nnande-
eller anslutningsinstrumenten ska deponeras hos
utrikesministeriet i Konungariket Nederlanderna, som
ar depositarie for protokollet.

207 Denna bestdmmelse motsvarar den som finns i
majoriteten av Haagkonventionerna. De regler som denna
faststaller for undertecknandet, ratificeringen och
anslutningen  Overensstammer med de traditionella
losningarna, och kréver foljaktligen ingen sarskild
kommentar™.

208 Nar det ror sig om ett instrument som har titeln
protokoll har denna bestimmelse emellertid en sérskild
betydelse, eftersom den faststaller principen for detta
instruments  sjalvstandighet i forhallande till den
konvention tillsammans med vilken protokollet
utarbetades. | enlighet med vad som redan tagits upp kan
varje stat underteckna, ratificera eller ansluta sig till
protokollet, &ven om staten inte har undertecknat,
ratificerat eller anslutit sig till konventionen. Efter viss
tvekan antogs denna l6sning i samband med den
diplomatiska konferensen, utan att ombuden ansdg att
man kunde motivera en andring av protokollets titel till
konvention (se ovan, punkt 15 och féljande punkter).

Artikel 24 Regionala organisationer for ekonomisk
integration

Punkt 1 — Aven regionala organisationer for
ekonomisk integration som enbart bestar av suverdna
stater och som har behdrighet inom en eller flera av de
frdgor som omfattas av detta protokoll, far
underteckna, godta, godkanna eller ansluta sig till
protokollet. Den regionala organisationen for
ekonomisk integration ska i s& fall ha samma
rattigheter och skyldigheter som en fordragsslutande
stat i den utstrdckning som organisationen har
behorighet i fragor som omfattas av detta protokoll.

Punkt 2 — Den regionala organisationen for ekonomisk
integration ska, vid tidpunkten for undertecknandet,
godtagandet, godk&nnandet eller anslutningen,
skriftligen meddela depositarien i vilka fragor, som
omfattas av detta protokoll, som behdrighet har
Overforts till organisationen av dess medlemsstater.
Organisationen ska utan drojsmal skriftligen meddela
depositarien varje andring i delegeringen av dess
behorighet, sadsom den angavs i det senaste
meddelandet enligt denna punkt.

2 Se art. 58 i den konventionen och punkterna 689-694 i Borrés-
Degeling-rapporten.
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Punkt 3 — En regional organisation for ekonomisk
integration far vid tidpunkten for undertecknandet,
godtagandet, godkannandet eller anslutningen, i
enlighet med artikel 28, forklara att den ar behérig i
alla fragor som omfattas av detta protokoll och att
medlemsstater, som har o&verfort behorighet till
organisationen i aktuella fragor, kommer att vara
bundna av protokollet i kraft av organisationens
undertecknande, godtagande, godkannande eller
anslutning.

Punkt 4 — Instrument som deponeras av en regional
organisation for ekonomisk integration ska inte
beaktas med avseende pa ikrafttradandet av detta
protokoll, sdvida inte organisationen avger en
forklaring i enlighet med punkt 3.

Punkt 5 — Alla hénvisningar till en fordragsslutande
stat” eller ”stat” i detta protokoll ska i forekommande
fall aven galla en regional organisation for ekonomisk
integration som har tilltratt protokollet. For det fall en
regional organisation for ekonomisk integration
lamnar en forklaring i enlighet med punkt 3, ska varje
hanvisning till en fordragsslutande stat eller stat i
detta protokoll, i férekommande fall, &ven gélla
organisationens medlemsstater.

209 Liksom konventionen (se art. 59) innehéller
protokollet en bestdmmelse som faststéller enligt vilka
villkor en regional organisation fér ekonomisk integration
kan tilltrdda detta. Det ror sig om en ny, slutgiltig klausul
som endast finns i de senaste texter som antagits inom
ramen for Haagkonferensen 7. Det erinras om att
Haagkonferensens stadga ocksa andrades 2007 for att
gbra det mojligt for regionala organisationer for
ekonomisk integration att bli medlemmar i konferensen™.
Denna utveckling hor framst ihop med den utveckling
som skett i Europeiska unionen till foljd av
Amsterdamfdrdraget och i enlighet med vilket Europeiska
gemenskapen har fatt interna och externa befogenheter pa
omradet internationell privatratt. Europeiska
gemenskapen blev medlem i konferensen den
3 april 2007. Artikel 24 &r givetvis formulerad i allméanna
ordalag och kan i forekommande fall vara tillamplig pa
andra regionala organisationer for ekonomisk integration
som kan ha befogenheter pa det omrade som omfattas av
protokollet.

210 Bestammelserna i denna artikel motsvarar exakt de i
artikel 59 i konventionen. For kommentarer hanvisas till
punkterna 695-700 i Borras-Degeling-rapporten.

Artikel 25

Punkt 1 — Detta protokoll trader i kraft den forsta
dagen i den manad som foljer efter utgdngen av tre
manader efter att det andra ratifikations-,
godtagande-, godkannande- eller
anslutningsinstrumentet som avses i artikel 23 har
deponerats.

Ikrafttradande

8 | synnerhet art. 29 i Haagkonventionen av den 30 juni 2005 om avtal
om val av domstol, art. 18 i Haagkonventionen av den 5 juli 2006 om
tillamplig lag for vissa rattigheter i fraga om finansiella instrument som
forvaltas av en formedlare.

™ Se art. 3 i stadgan.

211 For protokollets ikrafttradande kraver artikel 25.1 att
de bada ratifikations-, godtagande-, godkannande- eller
anslutningsinstrumenten deponeras. Denna l8sning, som
motsvarar den som valts i konventionen (se art. 60),
liksom i andra instrument som nyligen antagits av
Haagkonferensen 7, ar sarskilt gynnsam for textens
ikrafttrddande. Ldsningen motiveras med att det inte
innebar nagon oldgenhet att tillimpa protokollet
uteslutande mellan tva stater, om dessa onskar detta. Det
bor erinras om att protokollet, oavsett hur manga stater
som tilltrader detta, har allmén tillimpning (se art. 2).

Punkt 2 — Déarefter trader protokollet i kraft

Leda) i forhallande till varje stat eller regional
organisation for ekonomisk integration som avses i
artikel 24 som senare ratificerar, godtar, godkanner
eller ansluter sig till protokollet, den forsta dagen i
den ménad som féljer efter utgdngen av tre manader

efter det att dess ratifikations-, godtagande-,
godkénnande- eller anslutningsinstrument har
deponerats,

ledb) i forhallande till en territoriell enhet som

protokollet har utstrackts till i enlighet med artikel 26,
den forsta dagen i den manad som foljer efter
utgangen av tre manader efter den underrattelse som
avses i den artikeln.

212 Ovriga regler i artikel 25 6verensstimmer ocksé de
med reglerna i artikel 60 i konventionen liksom de i andra
instrument som antagits av Haagkonferensen.

Artikel 26 Forklaringar
inom en stat

rorande olika rattssystem

Punkt 1 — En stat som har tva eller fler territoriella
enheter i vilka olika rattssystem tillampas i fragor som
omfattas av detta protokoll far, vid tidpunkten for
undertecknande, ratificering, godtagande,
godkédnnande eller anslutning, i enlighet med
artikel 28, forklara att protokollet ska omfatta alla
dess territoriella enheter eller bara en eller nagra av
dem, och far nar som helst andra detta genom en ny
forklaring.

Punkt2 En sadan forklaring ska meddelas
depositarien och uttryckligen ange de territoriella
enheter pa vilka protokollet ar tillampligt.

Punkt 3 — Om en stat inte avger nagon férklaring
enligt denna artikel, ska konventionen omfatta alla
dess territoriella enheter.

Punkt 4 — Denna artikel ska inte vara tillamplig pa
regionala organisationer for ekonomisk integration.

213 | enlighet med den traditionella strategin tillater
artikel 26.1 att en stat, som har tva eller fler territoriella
enheter i vilka olika rattssystem tillampas i fragor som
omfattas av detta protokoll, forklarar att detta instrument
ska omfatta alla dess territoriella enheter eller bara en
eller nagra av dem. Om en sadan forklaring inte avges ska

® Se art. 31 i Haagkonventionen av den 30 juni 2005 om avtal om val
av domstol och art. 19 i Haagkonventionen av den 5 juli 2006 om
tillamplig lag for vissa rattigheter i fraga om finansiella instrument som
forvaltas av en formedlare.
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protokollet omfatta alla dess territoriella enheter (art.
26.3).

Artikel 27 Forbehall
Inga forbehall far goras mot detta protokoll.

214 Denna artikel &r mycket viktig eftersom den
faststaller principen om att inga forbehall far goras mot
protokollet. Enligt vad som papekats tidigare (se ovan,
punkt 25), skiljer sig denna losning mycket fran den i
1973 ars konvention om underhallsskyldighet (tillamplig
lag), som gor det mojligt for staterna att begrénsa
konventionens tillampning till vissa
underhallsskyldigheter (sddana mellan makar och tidigare
makar eller mot personer som annu inte har fyllt 21 &r och
som inte har varit gifta, se art. 13) eller att utesluta
tillampningen av detta fran vissa underhallsskyldigheter
(de mellan slaktingar i sidled, mellan besvagrade, eller i
vissa fall, mellan skilda eller separerade makar eller parter
i ett dktenskap som annullerats eller ogiltigforklarats, se
art. 14). Dessutom gor artikel 15 i denna konvention det
mojligt  att  forbehdlla  sig  tillimpningen av
domstolslandets lag nar den underhallsberattigade och den
underhallsskyldige ar medborgare i den berdrda staten
och om den underhallsskyldige har sin hemvist dar. Flera
fordragsslutande stater lade fram forbehéll. Tack vare
artikel 27 kan protokollets tillimpningsomrade inte
begrénsas och de l6sningar som tas upp i denna text
gallande tillamplig lag far inte &sidoséttas.

Artiklarna 28-30 Forklaringar,
meddelande

Artikel 28 Forklaringar

uppsagning,

Punkt 1 — Forklaringar som avses i artiklarna 24.3 och
26.1 kan avges i samband med undertecknandet,
ratificeringen, godtagandet, godkannandet eller
anslutningen eller vid valfri tidpunkt darefter, och far
andras eller atertas nar som helst.

Punkt 2 — Férklaringar, andringar och atertaganden
ska meddelas depositarien.

Punkt 3 — En forklaring som avgetts i samband med
undertecknandet, ratificeringen, godtagandet,
godkannandet eller anslutningen far verkan samtidigt
som protokollet trader i kraft for den berdrda staten.

Punkt 4 — Forklaringar som avges vid en senare
tidpunkt, och eventuella &ndringar eller atertaganden
av en forklaring, far verkan den forsta dagen i den
manad som foljer efter utgangen av tre manader efter
den dag da meddelandet mottogs av depositarien.

Artikel 29 Uppsagning

Punkt 1 — En férdragsslutande stat till detta protokoll
far siga upp protokollet genom ett skriftligt
meddelande stallt till depositarien. Uppségningen far
begransas till vissa territoriella enheter i en stat med
flera olika rattssystem pa vilka protokollet ar
tillampligt.

Punkt 2 — En uppsagning far verkan den forsta dagen
i den manad som foljer efter utgdngen av tolv
méanader efter den dag da meddelandet mottogs av
depositarien. Nar en langre uppsagningstid anges i
meddelandet, far uppsagningen verkan efter utgadngen
av denna langre period efter den dag da meddelandet
mottogs av depositarien.

Artikel 30 Meddelande

Depositarien ska underratta medlemsstaterna i
Haagkonferensen for internationell privatratt och
andra stater och regionala organisationer for
ekonomisk integration som har undertecknat,
ratificerat, godtagit, godkant eller anslutit sig i
enlighet med artiklarna 23 och 24 om

Leda) de undertecknanden, ratificeringar,
godtaganden, godkannanden och anslutningar som
avses i artiklarna 23 och 24,

Led b) dagen for protokollets ikrafttradande enligt
artikel 25,

Ledc) de forklaringar som avses i artiklarna 24.3
och 26.1,

Led d) uppsagningar som avses i artikel 29.

215 Dessa artiklar innehaller traditionella losningar. De
behdver inte kommenteras sarskilt.

Lausanne den 26 augusti 2009
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