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Lista over forkortningar och begrepp

Forkortningar

AD
Barnkonventionen

Europakonventionen

FB
FN
HD
IVF
JO
JT
LGI
NJA
Prop.
SMER
SOuU

SvIT

Begrepp

Assisterad befruktning

Arbetsdomstolen
FN:s konvention om barnets réttigheter (1989)

Europeiska konventionen om skydd for de minskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna

Foraldrabalk (1949:381)

Forenta Nationerna

Hogsta domstolen

In vitro fertilisering, befruktning utanfor kroppenl
Justitiecombudsmannen

Juridisk Tidskrift

Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.
Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 1
Proposition

Statens medicinsk-etiska rad

Statens offentliga utredningar

Svensk Juristtidning

Medicinska behandlingsmetoder dér spermier och
agg fors samman pa konstgjord vig for att avhjilpa
ofrivillig barnloshet’

"1177 Vérdguiden, /VF, himtad 2019-12-03 fran https://www.1177.se/Vastra-Gotaland/barn--

gravid/barnloshet/ivf-provrorsbefruktning/.

*Saldeen, A. (2013), Barn- och fordldraritt, 7 uppl., Uppsala: Tustus, s. 114.



Befruktning utanfor kroppen

Den foédande kvinnan
Den donerande kvinnan
Den tilltdnkta modern
Den réttsliga modern
Den sociala modern
Den biologiska modern
Den genetiska modern
Den sociala fadern

Den rittsliga fadern

Den genetiska fadern

Ensamstdende kvinna

Foralder
Konsceller
Spermiedonator

Surrogatmoder

Agg befruktas med spermier utanfor kroppen innan
de fors in i en livmoder’

Kvinnan som bér och foder ett barn

Kvinnan som donerar dgg

Kvinnan som har ténkt ta hand om barnet

Kvinnan som dr moder enligt svensk gillande ratt
Kvinnan som agerar som en moder

Kvinnan som bér och foder barnet

Kvinnan vars dgg har anvénts vid barnets tillkomst
Mannen som agerar som en fader

Mannen som dr fader enligt svensk géllande ritt

Mannen vars spermier har anvénts vid barnets
tillkomst

En kvinna som inte ar gift, registrerad partner eller
sambo*

Raittslig moder eller fader
Agg eller spermier
Mannen som donerar spermier

Kvinna som bar ett barn med avsikten att 6verlamna
barnet till ndgon annan vid dess fodsel

37 kap. 1 § lag (2006:351) om genetisk integritet m.m. (LGI).

*1 kap. 5 § LGL.



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar moderskapet vid dggdonation och vem som blir moder enligt svensk
géllande ritt. I Sverige ar det alltid kvinnan som foder ett barn som blir barnets moder, vilket
foljer av moderskapspresumtionen. Svensk réttspraxis stodjer, med ytterst fa undantag,
presumtionen och har &dven gjort det historiskt sett. 1 wuppsatsen ifrdgasitts
moderskapspresumtionen vid dggdonation ur den donerande kvinnans réttighetsperspektiv.
For att framhdva vilken stillning moderskapspresumtionen har i svensk rétt, gors en
jamforelse mellan moderskapet vid dggdonation och faderskapet vid spermiedonation.
Jamforelsen resulterar 1 slutsatsen att moderskapet alltid tillfaller kvinnan som féder barnet,
medan det finns alternativa utfall for faderskapet. Slutsatsen visar att en kvinna som inte kan
bédra och foda ett barn aldrig kan bli moder, medan en man som inte kan bistd med spermier
och endast dr social fader kan bli barnets fader. Det finns siledes en sidrbehandling i svensk

ratt gdllande moderskap och faderskap vid dgg- respektive spermiedonation.

Den donerande kvinnan kan aldrig bli barnets moder nédr ett barn fods 1 Sverige. Det
foranleder en analys av om det strider mot den donerande kvinnans rétt till privat- eller
familjeliv enligt Europakonventionens artikel 8. I en sddan analys méste barnets bdsta och
barnets rétt till kunskap om sitt ursprung stdndigt beaktas, vilket foljer av savil
Barnkonventionen som Europadomstolens praxis. Att den donerande kvinnan inte kan bli
barnets moder dr en inskrdnkning i1 hennes familjeliv enligt Europadomstolens praxis.
Inskrédnkningen far daremot goras eftersom den har stod i1 lag, har ett legitimt syfte och med
storsta sannolikhet dven dr nodvéndig i ett demokratiskt samhélle. Utrymmet {6r vad som
anses vara nodvéndigt dr vanligtvis stort for konventionsstaterna néir fragan géller artikel 8,
men enligt Europadomstolens praxis begrinsas utrymmet ndr saken giller en individs
identitet. Vid en avviagning mellan samhéllets intresse av att inte tillata surrogatmoderskap for
att skydda parternas hilsa samt fri- och rittigheter och den donerande kvinnans réitt att bli
moder, viager samhéllets intresse till slut tyngst pa grund av konsekvenserna som kan uppsta

om den fodande eller den donerande kvinnan skulle dndra sig gidllande moderskapet.

Europadomstolen har dessutom kommit fram till att enbart existensen av exempelvis
adoption, ar tillrdckligt for att tillgodose barnets rtt till privatliv och ddarmed relationen till
den donerande modern. P4 grund av bristen pad garanti till en provning om adoption, med

hanvisning till samtycke 1 svensk rittspraxis, s ifragasétts tillrackligheten starkt.



1. Introduktion

’

“It’s not who brings you into the world, it’s what you do when you’re there.’

Jay Pritchett i Modern Family (sdsong 9 avsnitt 18)

Aggdonation #r idag ett uppskattat medicinskt hjilpmedel for de som #r oftivilligt barnldsa.
En kvinna vars dgg dr oanvdndbara kan fa hjilp med att fa ett barn genom att en annan kvinna
donerar dgg. Det finns ddremot inget medicinskt hjdlpmedel for de kvinnor som mdojligtvis har
anvindbara d4gg men som inte kan béra och foda ett barn. Eftersom det alltid 4r kvinnan som
foder barnet som blir moder, sa kan aldrig en kvinna som inte kan bdra och foda ett barn bli
moder. Istillet har bland annat surrogatmoderskap blivit ett allt vanligare alternativ for

svenskar.

Den svenska regleringen tillater inte svensk hilso- och sjukvard att bistd vid assisterad
befruktning om det framkommer att det sker for ett surrogatarrangemang. Istéllet vinder sig
fler och fler svenskar till andra ldnder dir surrogatarrangemang éar tilldtet, som exempelvis
USA och Georgien.” Manga utlindska lagstiftningar, och &ven Sveriges, har stora problem
med att hilla samma takt som den medicinska utvecklingen och “ménniskors 6nskan att med
alla till buds stdende medel fa det eller de barn som de sjédlva av olika skil inte kan eller vill

bira fram”®.

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med uppsatsen ér att ifragasitta den starka stdllning som moderskapspresumtionen har i
svensk rétt. Reglerna om moderskap vid dggdonation péverkas av moderskapspresumtionen
genom att det alltid 4r den fodande kvinnan som blir moder, vilket ska problematiseras vid en

jamforelse med ritten till skydd for privat- och familjeliv 1 Europakonventionens artikel 8.

> SOU 2016:11, Justitiedepartementet, Olika véigar till fordldraskap, s. 456ff. och prop. 2017/18:155
Modernare regler om assisterad befruktning och fordldraskap, s. 40.
6 Hogsta domstolen mél nr. O 3462-18, sirskilt yttrande, s. 1.



Frégestillningarna som kommer att besvaras ér:

1. Vem blir moder respektive fader vid donation av konsceller enligt svensk gillande
ratt?

2. Vilka principiella skillnader finns mellan moderskap och faderskap vid donation av
konsceller?

3. Hur forhéller sig den svenska gillande rdatten om moderskap vid dggdonation till ritten
till skydd for privat- och familjeliv ur en donerande kvinnas perspektiv som vill bli
moder?

4. Ar mojligheterna for den donerande kvinnan att bli rittslig forilder tillrickliga?

1.3 Metod och material

Det finns médnga olika rittsvetenskapliga metoder, men for att uppna uppsatsens syfte har jag
foretrddesvis anviant mig av en problematiserande och analytisk metod. Metoden anvinds
framforallt ndr moderskap vid dggdonation kritiseras ur ett rittighetsperspektiv. Jag viljer att

for lasaren presentera hur jag har gatt igenom materialet och vilken vikt det har fatt.’

For att beskriva vad svensk gillande ritt siger om moderskap och faderskap vid donation av
konsceller, s dr uppsatsens utgdngspunkt relevanta lagar dar moderskapet och faderskapet
stadgas. Eftersom moderskapet inte endast regleras i lag, utan snarare genom en obestridd
moderskapspresumtion, sa dr det inte tillrdckligt att undersoka aktuella lagar.
Moderskapspresumtionen dr allmint kidnd, men gar att finna 1 savil forarbeten, praxis som
doktrin. Med moderskapspresumtionen som utgangspunkt gér moderskap vid dggdonation
daremot att finna 1 lag. Faderskapet regleras framst i lag och dven faderskapet vid
spermiedonation. I uppsatsen antas samtliga av dessa kéllor vara valida och ifrdgasitts inte
ndr faderskapet och moderskapet faststills enligt géllande rdtt genom lagar, forarbeten,

rattspraxis och doktrin.

Sedan gors en jamforelse mellan moderskapet och faderskapet vid donation av konsceller.
Jamforelsen utgédr fran de principiella skillnader som gar att utldsa fran den géllande réitten.
De principiella skillnaderna tas fram genom att stdlla moderskap vid dggdonation mot

faderskap vid spermiedonation mot varandra med samma fOrutsittningar och undersdka

7 Jag har aktivt valt att inte forsoka definiera min metod som nigon generell metod, sdsom
rattsdogmatisk och rittsanalytisk metod, eftersom metoder tillimpas pé olika sitt i ett arbete till ett
annat. Jag har istéllet beskrivit min verkliga metod.



utfallen. Om utfallen blir olika trots samma forutsittningar har en skillnad uppstétt. Eftersom
dggdonation och spermiedonation skiljer sig ur ett biologiskt perspektiv, sa framhévs de
principiella skillnaderna. Den donerande kvinnan missgynnas vid bestimmandet av
moderskapet, vilket framhdvs genom att urskilja de principiella skillnaderna mellan
moderskap och faderskap vid donation av konsceller. Framhdvandet dr viktigt for att forsta
varfor moderskapet vid dggdonation, och didrmed moderskapspresumtionen, ifragasitts i

uppsatsen.

Resultatet av moderskapet vid dggdonation anvénds for att analysera och problematisera den
donerande kvinnans ritt till skydd for privat- och familjeliv 1 artikel 8 1 Europakonventionen.
Doktrin, praxis och svenska forarbeten blir nodvédndiga for att kunna tolka artikelns
omfattning, eftersom det inte framgéar av sjdlva artikeln att frdgan omfattas av privat- och
familjeliv. Europadomstolens forarbeten ska anvédndas endast 1 nddfall och dr inte aktuella pa
grund av den dynamiska tolkningens princip.® Eftersom surrogatmoderskap tidigare har
behandlats 1 Europadomstolens praxis, dras slutsatsen att fragan omfattas av artikeln. For att
avgora om inskrdankningen i den donerande kvinnans rétt till privat- och familjeliv far goras,
s& undersoks artikelns forutsittningar steg for steg. Aven om lagar vanligtvis har hogst
dignitet, sa har det istéllet kravts rittsfall och doktrin i varje steg for att kunna tolka hur de ska
tillimpas. Eftersom Europadomstolens praxis visar hur Europakonventionen ska tolkas och
tillimpas, s blir dven rittsfall centrala. Nar det inte finns réttsfall som explicit ger en klar
tolkning, sa anvinds svenska rattsfall och forarbeten samt doktrin for att jimfora och antaga
hur stegen ska tolkas. Eftersom jadmforelser och antaganden sker, sd behover det
uppmaérksammas att tillimpningen av stegen ibland sker pa ett godtyckligt sitt. Samtliga steg
sker framst ur den donerande kvinnans perspektiv, vilket gor att utfallen kan riktas at ett visst

hall.

Efter tillimpningen av réttighetsperspektivet pa moderskapet vid dggdonation, sd utreds
frigan om adoption dr en tillricklig rattsmekanism for att bli réttslig fordlder ur den
donerande kvinnans perspektiv. Frdgan utreds utifrdin Mennesson-malet och de kriterier som
stills upp ddr. Bedomningen gors utifrdn det svenska adoptionsforfarandet och dess

forhdllningsregler 1 allménhet.

¥ Se mer i avsnitt 3.1.2.



Uppsatsen avslutas med avslutande reflektioner, dar bedomningarna framst sker utifrdn egna

tankar men med visst stdd av forarbeten och vad som har framkommit 1 uppsatsen i 6vrigt.

1.4 Disposition

Efter introduktionen av uppsatsen i1 kapitel 1 foljer kapitel 2 med en redogorelse for
moderskapet och faderskapet. Moderskapet presenteras forst for att sedan gd oOver i
moderskapet vid dggdonation, dir dggdonationens historia redogors for. Det 1 sin tur leder in
pa surrogatmoderskap: vad det innebér och vilka olika typer av surrogatmoderskap som finns.
Sedan presenteras faderskapet och vilka mojligheter till ett faderskap som finns. Faderskapet
foljs av en skildring av adoptionsforfarandet. Efter det foljer en redogdrelse av svensk
rattspraxis och varfor rattsfallen ar aktuella for denna uppsats. Kapitlet avslutas med att

sammanstdlla och jamfora moderskapet och faderskapet vid donation av konsceller.

I kapitel 3 behandlas de rittigheter som é&r aktuella for uppsatsen. Forst beskrivs
Europakonventionens historia och de principer som Europadomstolen har stadgat. Det {oljs av
konventionens historia i Sverige och vad som hinder om Europakonventionens regler krockar
med andra svenska regler. Sedan presenteras artikel 8 1 konventionen och vad som ska tolkas
in 1 begreppen privat- och familjeliv. I avsnittet om Barnkonventionen framhivs dess historia
kortfattat och darefter ett barns réttigheter om barnets bésta och rétt till kunskap om sitt

ursprung. Réttspraxis avslutar sedan kapitlet.

Kérnan 1 uppsatsen framfors 1 kapitel 4, dir moderskapet vid dggdonation problematiseras
utifrdn den donerande kvinnans rétt till privat- och familjeliv. Forst kommer utredningen om
moderskap vid dggdonation omfattas av privat- och familjeliv, vilket f6ljs av redogorelser av
de tre forutséttningarna som artikel 8 stiller upp. Sedan diskuteras frdgan om adoption dr en

tillracklig rattsmekanism 1 forhallande till vad som redogjorts for.
Slutsatsen presenteras 1 kapitel 5 dir fragestdllningarna besvaras. 1 kapitel 6 foljer ett kort

avsnitt om nagra reflektioner som uppkommit under uppsatsprocessen. Till sist avslutas

uppsatsen med en kéllforteckning med de kéllor som har anvénts 1 uppsatsen.
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1.5 Avgrinsningar och kontext

En mingd avgransningar har gjorts for att fi fram en kontext dér syftet med uppsatsen kan
presenteras sa tydligt som mgjligt. Uppsatsen behandlar inte fall ddr moder, fader, kvinnor
eller man har bytt konstillhorighet. Det hade blivit vildigt ménga olika konstellationer att
redogora for, men dr givetvis minst lika viktiga ur ett rittighetsperspektiv. Uppsatsen
behandlar istéllet konstellationen dér den fodande kvinnan och den donerande kvinnan &r
fodda och lever som kvinnor och dér fadern och spermiedonatorn dr fodda och lever som
min. For att ldgga ytterligare fokus pa syftet, s kommer endast olikkdnade parférhéllanden
behandlas nér det blir aktuellt. Méjligheten till att bestimma att en donerande kvinna ska bli
moder utgdr ifran att hon sjilv inte kan béra eller foda ett barn. Skulle den donerande kvinnan
kunna fé barn sjdlv blir inte behovet lika tydligt och det hade 6ppnat upp for en dnnu vidare
analys, vilket hade tagit bort fokus frén att besvara vilka mgjligheter den donerande kvinnan
har. Vidare utgér de svenska reglerna ifrdn att den assisterade befruktningen sker enligt de
metoder som dr tillétna 1 lag. Darfor kommer inte uppsatsen bemoéta vad som hénder om négra
andra metoder har anvénts, sdsom heminsemination eller anonym spermiedonation. Eftersom
uppsatsen utgar ifran svenska regler och surrogatarrangemang 1 Sverige, sa kommer inte
fokus ligga péd surrogatmoderskap som har arrangerats utomlands mer &dn néir det omnadmns.
Eftersom kommersiellt surrogatmoderskap vicker dnnu fler fragor som kridver utforliga
stillningstaganden, sa kommer endast den eventuella tillatelsen av ett altruistiskt

surrogatmoderskap att diskuteras.
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2. Vem blir moder och fader?

2.1 Moderskap

Det gér att dela in moderskapet 1 fyra olika kategorier: socialt, biologiskt, genetiskt och
rattsligt. Ibland kan en kvinna inneha samtliga moderskap, medan en kvinna endast innehar en
typ av moderskap 1 andra fall. Oavsett hur manga typer av moderskap som en kvinna har, sa
ar det kvinnan som foder barnet som anses vara moder. Det &r alltsd den biologiska modern
som blir barnets moder. Det baseras pa principen om mater est quem gestatio demonstrat,

vilket betyder just “moder 4r den som foder barnet”.”

Det ér inte reglerat 1 lag vem som blir ett barns moder, forutom nér en kvinna foder ett barn

som har kommit till med hjilp av dggdonation.'® Anledningen till att moderskapet annars inte

finns reglerat 1 lag &dr fOr att lagstiftaren anser att moderskapet &r ett biologiskt faktum. Det

grundar sig pd principen om mater semper certa est, vilket innebdr att det alltid dr sékert vem

som 4r moder.'' Vid inférandet av reglerna om faststillande av faderskap motiverade

lagberedningen saknaden av faststéllande av moderskap med att ’det omedelbart framgér vem
5 12

som dr moder till ett barn”. ” Det gar darfor sdga att moderskap idag faststélls genom en

moderskapspresumtion.

2.1.1 Aggdonation

I svensk ritt finns det endast ett undantag frén det faktum att moderskap inte ar reglerat 1 lag.
Det undantaget r 1 kap. 7 § fordldrabalken (FB)". I lagrummet anges vem som ska anses
vara moder till ett barn som har kommit till genom dggdonation. Att ett barn har tillkommit
genom dggdonation betyder att en annan kvinna dn den som ska foda barnet donerar dgg, som
sedan befruktas med spermier utanfor kvinnans kropp. Nér dggen har befruktats fors de in i
den kvinna som ska béra och foda barnet.'* Vid en dggdonation sker befruktningen av dggen

saldes alltid utanfor kroppen via provrorsbefruktning, dven kallat IVE." Den kvinna som har

? Prop. 2001/02:89 Behandling av ofrivillig barnlshet, s. 57.

' Se mer i avsnitt 2.1.1.

"' Prop. 2001/02:89, s. 83.

"> Nar 1917 ars lag om barn utom iktenskap stiftades.

1 Forildrabalk (1949:381).

" Migi, E. & Zimmerman, L. (2015), Stjdrnfamiljejuridik. Malmd, Sverige: Gleerups Utbildning AB.,
s. 154.

" Prop. 2001/02:89, s. 17.

12



donerat dggen dr den genetiska modern, medan den fodande kvinnan dr den biologiska och

rattsliga modern vid fodseln.

2.1.1.1 Aggdonationens bérjan

Aggdonation blev tillitet i Sverige 1 januari 2003.'° Regeringen hade tidigare motiverat
forbudet av dggdonation med att dggdonation skulle strida mot en “etiskt godtagbar
manniskosyn”, eftersom barnet inte skulle ha ndgot genetiskt samband med den fodande
kvinnan.'” Fran och med 1 januari 2019 ir det dven tillatet att bade 4gg och spermier &r
donerade vid befruktningen. Innan denna lagindring trddde i1 kraft motiverade regeringen
forbudet mot badde donerade dgg och spermier med att en sddan befruktning skulle vara oetisk.
Regeringen menade att kompensera livets ofullkomlighet med tekniska hjdlpmedel genom
bade dgg- och spermiedonation var att anse som en alltfor langtgdende strdvan. Sdledes ansdg
regeringen tidigare att det inte borde finnas en behandling dér det inte finns nidgot samband
mellan barn och fordldrar. '® I och med lagindringen 2019 gav regeringen istillet
motiveringen att det inte finns nagra bevis for att det kan uppsté negativa konsekvenser for ett
barn som inte har en genetisk koppling till ndgon av sina fordldrar. Regeringen papekade att
tillatelsen av befruktning med bade donerade dgg och spermier innebir att fler kan fa hjilp att
overvinna sin ofrivilliga barnloshet.'” Sedan 1 januari 2016 4r det dessutom tillatet for

o . . . . . 2
ensamstdende kvinnor att anvinda sig av assisterad befruktning.*

2.1.1.2 Forutsdttningar

For att en dggdonation ska kunna genomfGras méste vissa forutsittningar vara uppfyllda. En
dggdonator méste vara myndig och dessutom ha ldmnat ett skriftligt samtycke till att hennes
4gg kommer att befruktas. Aggdonatorn har méjlighet att aterkalla samtycket fram till dess att

befruktningen av hennes dgg har dgt rum.”’ Vid en donation av ett befruktat dgg®* ska

' Prop. 2001/02:89, s. 79.

" Prop. 1987/88:160 om befiruktning utanfor kroppen, s. 11.

** Ibid, s.12.

" Prop. 2017/18:155, s. 25.

%0 Riksdagsskrivelse 2015/16:24.

' 7 kap. 2 § LGL

** Ett donerat befruktat 4gg ar ett dgg som blivit Gver frén ett annat pars eller en annan ensamstiende
kvinnas IVF-behandling och som har 6verlatits for anvandning for andra personers behandlingar.
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ytterligare krav vara uppfyllda gillande den kvinna som donerar 4gg. Aggdonatorn ska bland

annat vara forilder till minst ett barn.”

For kvinnan som ska ta emot ett befruktat 4gg finns det ett krav pa ett skriftligt samtycke fran
hennes eventuella make eller sambo.** Kvinnan som ska ta emot en dggdonation ska dessutom
genomgd en sarskild provning tillsammans med sin eventuella sambo eller make. Den
sdrskilda provningen gér ut pd att se om dggdonationen ar ldmplig. Lamplighetsprovningen
utgdr ifrdn parets eller den ensamstdende kvinnans medicinska, psykologiska och sociala
tillstdind. Aggdonation fir enbart ske om “det kan antas att det blivande barnet kommer att

véxa upp under goda forhallanden”.”

Lagstiftaren har infort vissa bestdmmelser nir det géller var sjdlva utférandet av
befruktningen och inforandet av det befruktade dgget fir ske. Vid en dggdonation ska
behandlingen utforas pd sjukhus som har sjukvéardsenheter dér det bedrivs hogskoleutbildning
for likarexamen och forskare, men med mojlighet att fa tillstand till undantag.”® Det 4r en
likare som viljer dgg och limplig dggdonator eller ett limpligt donerat befruktat dgg.”’ I
urvalsprocessen ska ldkaren vilja en dggdonator som forstar vad dggdonation innebédr och
vilka konsekvenser det kan fa i framtiden for henne sjilv. Aven om det #r lidkaren som viljer

lampligt dgg och ldmplig donator, s& finns det ingenting som hindrar ldkaren fran att vélja

négon som paret eller den ensamstiende kvinnan dnskar och som sjélv vill hjilpa till.*®

Donatorns uppgifter ska registreras 1 en sarskild journal, oavsett vilka dgg eller vilken donator
likaren viljer. Journalen ska i sin tur bevaras i minst 70 &r.*’ Anledningen till att uppgifterna
ska registreras och sparas dr for att ett barn som har blivit till med hjélp av dggdonation har
ratt att fa vetskap om det och dven fi ta del av de uppgifter i journalen som finns om
donatorn. Det ska ske ndr barnet har uppnétt en tillricklig mognad for att kunna ta at sig av

informationen.’® I forarbetena motiverar regeringen det genom att betona respekten for

* Semeri7kap.3a§ LGL
7 kap. 3 § LGL

» 7 kap. 5 § LGL

* Se mer i 7 kap. 4 § LGL
"7 kap. 6 § 1 st. LGL

* Prop. 2001/02:89, s. 42.
¥ 7 kap. 6 § 3 st. LGL

07 kap. 7 § LGI.
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barnets ritt att fi reda pa sitt ursprung. Regeringen drar paralleller till adoptionsforfarandet’’,
dar det ar viktigt for adoptivbarnets utveckling att det far reda pa att det dr adopterat och att
adoptivbarnet fir hora det fran sina fordldrar. Eftersom regeringen anser att forhallandet
mellan adoptivbarnet och fordldrarna ska vara arligt och tillitsfullt, sd &r det av storsta vikt att
det ar fordldrarna sjdlva som ska berédtta om adoptionen. Likasa &r det viktigt att ett barn som
har blivit till genom dggdonation far vetskap om det nédr fordldrarna anser att rétt tid ar

kommen och det #r dven viktigt att det sker pa ritt sétt.>

2.1.2 Surrogatmoderskap

Surrogatmoderskap, dven kallat virdgraviditet eller assisterat moderskap, betyder att en
kvinna blir gravid med avsikten att 1imna dver barnet till de tilltdnkta fordldrarna. De som fér
hjdlp av en surrogatmoder vill eller kan oftast inte bdra och foda barn sjdlva. De blivande
fordldrarnas motiv till att anvdnda sig av just surrogatmoderskap, och inte exempelvis
adoption, dr vanligtvis for att barnet ska f4 en genetisk koppling till dem sjdlva.*> Om en
donerande kvinna skulle bli moder at ett barn som har fotts av en annan kvinna, sa kallas det

for surrogatmoderskap.

Det finns partiellt och fullstdndigt surrogatmoderskap. Partiellt surrogatmoderskap innebér att
det dr surrogatmoderns eget 4gg som befruktas av spermier frdn antingen en av de blivande
fordldrarna eller frdn en donator. Det dr di surrogatmodern som blir bade biologisk och
genetisk moder. Ett fullstindigt surrogatmoderskap innebér siledes att ett befruktat dgg fors
in 1 surrogatmodern. Bade dgg och spermier kommer dé fran de blivande fordldrarna eller ar
donerade. Surrogatmodern blir biologisk moder, men genetisk moder blir den kvinna vars dgg

har befruktats och forts in.>*

Surrogatmoderskapet kan sedan vara antingen altruistiskt eller kommersiellt. Vid ett
altruistiskt surrogatmoderskap utgir som mest erséttning till surrogatmodern for de kostnader
som uppstar i forhallande till graviditeten, sdsom ldkarbesok m.m. Vid ett kommersiellt
surrogatmoderskap far surrogatmodern viss ersittning utéver de nddviandiga kostnaderna. I

manga fall dar kommersiellt surrogatmoderskap arrangeras far dven kliniken som genomfor

31 Se mer i avsnitt 2.4.

32 Prop. 2001/02:89, s. 46f.

* Migi & Zimmerman, s. 164.
3* Prop. 2017/188:155, s. 40.
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behandlingen viss ersdttning. Det hidnder dessutom att erséttning betalas ut till den
organisation som har sett till att de blivande fordldrarna har fatt kontakt med kliniken och

surrogatmodern.*

I Sverige ar surrogatmoderskap varken forbjudet eller reglerat 1 lag. Anledningen till att det
inte dr reglerat dr for att ett sddant beslut innehdller ménga viktiga avvidganden for
lagstiftaren. Dessa avviganden &r bland annat grinsen for att lata en individ ta ett eget beslut,
vilka familjekonstellationer som bor ges mojlighet att bli fordldrar, om det dr beréttigat att 1ata
en moder att pa forhand bestimma sig for att 1dmna bort ett barn samt att surrogatmoderskap
kan anses utnyttja kvinnor och att kvinnokroppar ses som varor.’® Over &ren har
surrogatmoderskap diskuterats flitigt 1 utredningar och forarbeten, men lagstiftaren har var
gidng kommit fram till att 1dmna omrddet oreglerat. En utredningskommitté diskuterade sa
sent som 2016 huruvida surrogatmoderskap borde tillatas i svensk hidlso- och sjukvard eller
inte. Forutom att forhédlla sig till samma argument fran tidigare utredningar, menade
utredningskommittén att det av existensen av reglerna om assisterad befruktning 1 LGI foljer
att surrogatmoderskap inte far genomforas med hjélp av assisterad befruktning i den svenska
hdlso- och sjukvarden. Reglerna om assisterad befruktning syftar inte till att frdmja
surrogatmoderskap enligt utredningskommittén. Halso- och sjukvarden i Sverige ska sdledes
inte utfora en assisterad befruktning, om den gors med avsikten att vara ett

surrogatmoderskap.®’

2.3 Faderskap

Ett fordldraskap kan vara moderskap eller faderskap. Till skillnad fran moderskapet, sa ar
faderskapet reglerat i lag. Om en kvinna som foder ett barn dr gift med en man vid barnets
fodelse blir mannen automatiskt barnets fader,’® enligt principen om pater est quem nuptiae
demonstrant. Principen betyder att fadern dr den #ktenskapet utpekar.” Detta kallas for
faderskapspresumtionen, da fadern till ett barn presumeras vara moderns make enbart genom

att de dr gifta. Nar faderskapspresumtionen giller finns det ddirmed ingen garanti for att det

% Prop. 2017/18:155, s. 40.

% Migi & Zimmerman, s. 165.

7'SOU 2016:11, 5. 361f.

1 kap. 1 § FB.

¥ Ryrstedt, E., Den genetiska utvecklingens familjerdttsliga implikationer, i: SvJT 2003: 554-576, s.
568.
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alltid ar den genetiska fadern som far den réttsliga status som fader. Det gors ingen provning

av de faktiska omstidndigheterna om det inte finns nagra synnerliga skél, se mer nedan.

En talan om ett hidvande av faderskapspresumtionen ska foras om det foreligger vissa
specifika situationer. Den forsta situationen dr om det dr klarlagt att modern till barnet har haft
samlag med en annan man 4n hennes make under den tid d& barnet kan vara avlat. Det ska
dven vara sannolikt att barnet har avlats av den andra mannen. Vid den andra situationen ska
det vara bevisat att det genom barnets arvsanlag inte 4r maken som &r barnets fader. En DNA-
undersokning dr vanligen en sddan bevisning. Det kan dven anses vara bevisat att maken inte
ar barnets fader genom en annan sérskild omstdndighet, exempelvis genom att makarna inte
har haft samlag under konceptionstiden eller att maken é&r steril. Den tredje situationen dér
faderskapspresumtionen ska hévas dr om barnet har avlats innan makarna gifte sig eller under
en tid ndr makarna inte levde tillsammans, samtidigt som det inte &r sannolikt att makarna har
haft samlag med varandra under den tid da barnet kan vara avlat. Om maken till modern
skulle godkédnna en annan mans faderskapsbekriftelse, se mer om det nedan, sa ar det
darigenom faststillt att maken inte dr fader till barnet. Modern maste 1 denna situation alltid

godkanna bekriftelsen skriftligt. *°

2.3.1 Faderskap genom dom eller bekriftelse
Om modern vid barnets fodsel inte dr gift ska faderskapet faststdllas genom dom eller
bekriftelse. Det géller &ven om modern &r gift med en man, men han inte anses vara fadern

. ° . . . . . 4
enligt nigon av de specifika situationerna som har redogjorts for ovan.*'

Nar faderskapet faststdlls genom en bekréftelse gors det skriftligen och bevittnas av tvé
personer. Sedan ska bekriftelsen godkdnnas skriftligen av bade socialndmnden och modern
till barnet. Godkdnnandet av socialnimnden far endast ske om det kan antas att mannen som
ska bekréftas som fader till barnet dr fadern. En faderskapsbekriftelse far dven goras innan
barnet fods. Om det sedan visar sig att mannen som har bekriftat faderskapet inte ar fader till

barnet, ska ritten forklara att bekriftelsen inte har ndgon verkan mot honom.*

“1 kap. 2 § FB.
“''1 kap. 3 § 1 st. FB.
* 1 kap. 4 § FB.
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Nar faderskapet istéllet ska faststillas genom dom forklaras en man vara fader vid tre
sdrskilda situationer. Den fOrsta situationen &dr ndr det ar klarlagt genom en DNA-
undersokning att mannen &dr barnets fader. Den andra situationen &r nér det dr bevisat att
mannen har haft samlag med modern under konceptionstiden och det dr sannolikt att barnet
har tillkommit genom samlaget. Den tredje situationen giller ndr mannens spermier har
anvints vid en insemination® eller vid befruktning utanfor kroppen® under den tid da barnet
kan ha tillkommit, samtidigt som det ar sannolikt att barnet har tillkommit genom
behandlingen. Om mannen déremot dr spermiedonator enligt 6 eller 7 kap. LGI, s& kan han

inte faststillas som fader genom dom.

Faderskap faststills inte alls for en man om f6ljande kriterier &r uppfyllda:
1. Mannens spermier har anvénts vid en insemination eller befruktning enligt LGI* eller
vid en inrittning 1 utlandet och barnet har rétt till uppgifterna om spermiedonatorn,
2. modern var en ensamstdende kvinna vid behandlingen,* och

3. det &r sannolikt att barnet har tillkommit genom behandlingen.*’

Om alla dessa kriterier dr uppfyllda ska inte mannen vars spermier har anvints vid
befruktningen faststélls som fader. Det hindrar dock inte en spermiedonator fran att bekréfta

faderskapet.*®

2.3.2 Insemination och befruktning utanfér kroppen

En insemination innebir att fora in spermier i en kvinna p4 ett konstlat vis.* For att fi donera
spermier behover donatorn vara myndig. Vid en donation ska donatorn l&dmna ett skriftligt
samtycke, som far aterkallas fram till dess att en insemination med spermierna har skett.”’
Skulle en kvinna vara aktuell for insemination far det endast utféras om kvinnans eventuella
make eller sambo ger sitt samtycke skriftligen.’' Det 4r en likare som viljer en limplig

spermiedonator nir en kvinna ska insemineras med spermier frdn en man som inte dr hennes

“ Se mer i avsnitt 2.3.2.

* Agg befruktas med spermier utanfor kroppen innan de fors in i en livmoder.
* 6 eller 7 kap. i LGI.

“ Se definitionen av ensamstaende kvinna i 1 kap. 5 § LGI.

71 kap. 3 § 2 st. FB.

* 1 kap. 3 § 3 st. FB.

¥ 6 kap. 1 § LGL

6 kap. 1a § LGL

' 6 kap. 1 b § LGL.
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make eller sambo. Innan en insemination ska utforas si gors en sarskild prévning.>
Donatorns uppgifter ska sparas i en journal och sedan bevaras i minst 70 &r.”* Uppgifterna om
donatorn kan senare begéiras ut av barnet som har blivit till genom inseminationen. Barnet har

ritt att ta del av uppgifterna nér det har uppnatt en tillricklig mognad.>

Nar en man donerar spermier som ska anvidndas vid en befruktning utanfér kroppen, maste
han vara myndig och ha ldmnat sitt skriftliga samtycke. Samtycket kan, precis som vid

donation till insemination, aterkallas fram till dess att befruktning har skett.”

Nar en befruktning utanfor kroppen ska ske gors samma sidrskilda provning som vid
dggdonation.’® Likaren viljer ut en limplig spermiedonator och uppgifterna om donatorn ska
sparas i minst 70 &r.”’ Barnet som har kommit till genom en befruktning utanfor kroppen med
donerade spermier har ritt att fa tillgdng till uppgifterna om donatorn, vilket far ske nér barnet

har uppnatt en tillricklig mognad.™®

En man som &r sambo eller make till modern som har genomgétt insemination eller
befruktning utanfor kroppen, anses vara barnets fader om han har ldmnat sitt samtycke till
behandlingen. Det ska dven vara sannolikt att barnet har kommit till genom inseminationen
eller befruktningen. Skulle behandlingen genomftras med spermier fran ndgon annan &dn
moderns make eller sambo, ska maken eller sambon anses vara barnets fader endast om

behandlingen utférs enligt LGI™

eller vid en behdrig utrittning utomlands samtidigt som
barnet har rétt att {4 uppgifter om spermiedonatorn. Moderns make eller sambo ska ocksa ge

sitt samtycke till att modern behandlas med en annan mans spermier.®

2.4 Adoption

Ett barn kan fa nya fordldrar med hjdlp av adoption. En adoptions rattsverkningar medfor att

adoptivforédldrarna faststélls som réattsliga fordldrar samtidigt som de juridiska kopplingarna

>2 Se mer om lamplighetsprovningen i avsnitt 2.1.1.2 om dggdonation.
> 6 kap. 4 § LGI.

** 6 kap. 5 § LGI.

7 kap. 2 § LGI.

>0 Se avsnitt 2.1.1.2 och 7 kap. 5 § LGI.

77 kap. 6 § LGI.

% 7 kap. 7 § LGL.

* 6 eller 7 kap. LGI.

%] kap. 8 § FB.
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till tidigare fordldrar forsvinner. En adoption innebér alltid att ndgon tar dver fordldraskapet
och det ir otillatet att sdga upp sitt rittsliga fordldraskap till ett barn utan att nagon tar Gver
det. Vid en s.k. ndrstdendeadoption adopterar en person sin makes eller sambos barn. I dessa
fall kommer maken eller sambon std kvar som forédlder, samtidigt som den andra fordlderns
juridiska kopplingar till barnet forsvinner.®' Skulle ett barn fodas genom surrogatmoderskap i
Sverige blir den fodande kvinnan rittslig moder enligt principen om mater est. Det enda sittet
som generellt sett finns idag for den tilltdinkta modern att bli réttslig fordlder dr genom

adoption.

Barnets bésta dr utgdngspunkten i ett adoptionsforfarande samtidigt som omsténdigheterna
ska tala for att en adoption &r lamplig. En adoption &r lamplig framf6rallt om barnets behov
av en adoption och sdkandens limplighet att adoptera talar for det.®* Det 4r socialndmndens
ansvar att gora denna utredning. Utredningen ligger sedan till grund for tingsritten som tar

beslut om adoptionen ska godkannas eller inte.”

Ett barn far ddremot adopteras forst nir barnets fordlder eller fordldrar som ar vardnadshavare
har samtyckt till adoption, med vissa undantag.®* Det finns &ven en begrinsning i lag som
sdger att ett samtycke fran den kvinna som nyss har f6tt ett barn far ldmnas forst nér hon har
»aterhdmtat sig tillrickligt efter barnets fodelse”,® vilket oftast anses vara ett par veckor.®® En
annan begransning som finns i lag géllande adoptioner dr forbudet mot att ndgon ersittning
far utgd for barnet. Adoptionsansdkan ska inte godkénnas om det framkommer att det har
utfasts ett 16fte om ersdttning fran nigon sida eller har avtalats om bidrag till barnets

underhall. S&dana avtal och 15ften dr utan verkan.’” Syftet med forbudet ér att forhindra

handel med barn.®®

%' 4 kap. 21 § FB och Migi & Zimmerman, s. 197.
%2 4 kap. 1 § och 4 kap. 2 § FB.

% Migi & Zimmerman, s. 200.

% Se mer i 4 kap. 8 § FB.

% 4 kap. 9 § FB.

% Migi & Zimmerman, s. 201.

%7 4 kap. 10 § FB.

% Migi & Zimmerman, s. 201.
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Ett barn som har blivit adopterat har, som tidigare har nimnts i arbetet,” ritt att fa reda pa det
av sina fordldrar. Barnet ska fa reda pa adoptionen si snart fordldrarna anser att det dr

lampligt.”

2.5 Rattspraxis

2.5.1 NJA 1949 s. 144 — Bureafallet

I Bureafallet forvédxlades tva pojkar vid fodseln 1 en sjukstuga. Det var inte forrdn négra ar
senare som forédldraparet till en av pojkarna borjade ana att en forvixling hade skett. Det
gjordes dd en medicinsk unders6kning, vilken visade att det sannerligen hade skett en
forvixling. Samma fordldrapar ansokte sedan i hiradsritten’' om att pojkarna skulle byta
tillbaka och bo hos sina biologiska och genetiska fordldrar. Det andra fordldraparet ville inte
detsamma och motsatte sig ett eventuellt byte. Hiradsrétten, och senare dven hovritten och
Hogsta domstolen, holl emellertid med det forsta fordldraparet. Samtliga instanser ansig att
det var klarlagt att pojkarna hade forvixlats vid fodseln och att de skulle byta tillbaka till sina
biologiska och genetiska fordldrar. Nar Hogsta domstolen faststéllde haradsrattens dom hade

pojkarna hunnit bli sju r gamla.

Bureéfallet dr unikt pa sa vis att det var det forsta rittsfallet dér ett moderskap faststdlldes och
en medicinsk unders6kning var grunden till det. Det var dven forsta gangen det 1 réttspraxis
fordes en talan om moderskap, trots att det fanns en moder registrerad hos
folkbokforingsmyndigheten. Réttsfallet visar ocksa réttsinstansernas instéllning till tyngden
av de genetiska anlagen. Pojkarna hade vuxit upp och levt hos de personer som de trodde var
sina biologiska och genetiska fordldrar 1 sju ars tid, men det sociala fordldraskapet fick dnda

vika sig for det genetiska och biologiska.

2.5.2 JO 1989/90 — Enkopingsfallet
I det som kallas Enkdpingsfallet’” hittades ett Gvergivet flickebarn i ett trapphus. Polisen sokte
efter flickans moder och hittade till sist en kvinna som bedomdes vara den biologiska modern.

Kvinnan erkédnde efter ett tag att det var hon som var flickans biologiska moder, vilket 4ven

% Se avsnitt 2.1.1.2.

0 4 kap. 23 § FB.

"l Forsta rittsinstansen.

2 JO 1989/90 Enképingsfallet, s. 223-229.
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styrktes av ett blodprov. Kvinnan forklarade att hon 6vergav flickan for att hon inte ville ta
hand om henne och ddrmed inte heller bli registrerad som hennes moder. Socialndmnden
ansag da att den inte hade en skyldighet att utreda och faststilla moderskapet for flickan,
eftersom det inte fanns lagstdod for det. Det ledde till att pastorsdmbetet enbart gjorde en

notering om flickans fodelse 1 folkbokforingen, utan att nimna ndgot om modern.

Aven om fallet inte gick till ritten, si gav JO kritik till socialnimnden. JO ansig att det
visserligen inte fanns skil att vdcka tala om faststillelse av moderskap, dd& myndigheterna
hade vetskap om vem modern var. Daremot menade JO att en anmélan av moderskapet till
folkbokfoéringsmyndigheten hade varit det bista med hénsyn till barnets rétt till sitt ursprung.
Enligt JO skulle det ritta ha varit om socialndmnden testade att gora en anmélan av
moderskapet mot moderns vilja. JO ansag att socialndmnden borde vara skyldig att utreda

vem som har fott ett barn, d& det skulle vara att ingripa till ett barns skydd””>.

Fallet visar pa JO:s vilja att faststdlla det biologiska moderskapet for ett barn, oavsett vad
modern sjdlv vill. JO anser att barnets intresse av att ha en moder faststilld och ddrmed dess

ratt till sitt ursprung, viger tyngre 4n moderns egen vilja.

2.5.3 NJA 2006 s. 505

Rittsfallet behandlar en historia dir en kvinna (A) ansokte om adoption av sin makes (B)
barn. Barnet féddes av en surrogatmoder (C), dér dgget kom fran den sokande kvinnan A och
spermierna fran den sdokande kvinnans make B. Maken B var dven broder till surrogatmodern
C. Behandlingen med embryot’* genomfordes i Finland, di assisterad befruktning inom

surrogatarrangemang var tillatet dér.

Niér surrogatmodern C fodde barnet bekrdftade maken B faderskapet och blev sedan barnets
ensamma vérdnadshavare. Den genetiska modern A och fadern B var frén barnets fodsel de
som tog hand om barnet, da syftet med surrogatarrangemanget var att kvinnan A skulle bli
rattslig fordlder genom en adoption i1 Sverige. Nér barnet var ca tvd &r gammalt ansokte
kvinnan A 1 tingsritten om att f4 adoptera barnet. Bdde fadern B och surrogatmodern C

samtyckte till adoptionen och tingsritten godkinde adoptionsansdkan for kvinnan A. Det som

7 Enkopingsfallet, s. 227.
™ Ett embryo ér ett 4gg som har befruktats med spermier utanfér kroppen.
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sedan hinde var att fadern B overklagade tingsréttens beslut till hovritten. Fadern B menade
att adoptionsansdkan skulle ldmnas utan bifall. Som skél anforde fadern B att han var
vardnadshavare och att han, men &dven surrogatmodern C, inte ldngre samtyckte till
adoptionen. Nir hovritten skulle ta stéllning till huruvida adoptionen skulle g igenom eller
inte, lag fadern B:s samtycke till grund for beslutet. Hovriatten menade att adoptionen inte
kunde genomfdras utan fadern B:s samtycke, dé det inte ldngre foreldg lagliga forutséttningar

for att bifalla ans6kan. Darmed beviljades inte adoptionen 1 hovrétten.

Kvinnan A 6verklagade beslutet till Hogsta domstolen. Infér processen la kvinnan A till ett
yrkande, vilket var att hon skulle faststidllas som barnets moder. Hon yrkade att ett eventuellt
avslag av dverklagandet skulle innebéra att barnet franhéndes sin riktiga moder, vilket skulle
vara 1 strid mot Barnkonventionens artikel 3 om barnets bédsta. Hogsta domstolen foljde
hovritten och avslog kvinnan A:s yrkanden. Hogsta domstolen motiverade avslaget med att
adoptionen inte kunde beviljas utan samtycke fran barnets bada foréldrar, vilket var fadern B
och surrogatmodern C. Att kvinnan A 4r barnets genetiska moder hade ingen betydelse i1
denna fraga enligt domstolen. Domstolen hénvisade i domskélen till ett rittsfall fran 1973 i
vilket det tydliggjordes vad som ska gilla nir en fordlder &terkallar sitt samtycke i en
adoptionsprocess.” I fallet framkom att ett beslut om adoption som togs av underritten ska
upphédvas av en hogre instans 1 de fall en fordlder under processen i den hogre instansen drar
tillbaka sitt samtycke som denne gav under processen i underritten. Sammanfattat kom
domstolen 1 det fallet fram till att samtycke till adoption ska finnas vid den tidpunkt som
provningen av adoptionsansdkan behandlas. Trots att vissa olikheter fanns mellan 1973 ars
fall och 2006 ars fall, sa foljde domstolen i1 2006 ars fall réttspraxis och menade att samtycke
inte foreldg. Vidare kunde inte ett faststdllande av moderskap for kvinnan A provas, da malet

handlade om adoption.

Tva av justitierdden var emellertid skiljaktiga och ansdg att det faktum att fadern B och
surrogatmodern C aterkallat sina samtycken inte borde vara hinder for kvinnan A:s adoption.
Surrogatmodern C:s aterkallelse ansags ddremot inte vara ett hinder, eftersom hon inte var
barnets vardnadshavare. Att hon dndrade sin asikt om adoptionen skulle emellertid vigas in
till viss del vid adoptionens ldmplighetsprovning. Fortséttningsvis menade de skiljaktiga

justitieraden att surrogatmoderskap Overlag inte var efterstrdvansvirt, men att detta falls

> Se NJA 1973 s. 62.
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omstandigheter varken var av oldmplig karaktér eller avsdg ett oldmpligt syfte. Darfor borde
hiansyn ha tagits till att ett avslag av adoptionsansdkan ledde till att kvinnan A inte pa réttslig
viag skulle ha ritt till vardnad av eller umginge med barnet. Kvinnan A hade under hela
barnets liv varit modern, bara inte 1 avseendet rittslig moder. De skiljaktiga justitierdden
refererade till barnets bésta i artikel 3 i Barnkonventionen’® och ritt till skydd for privat- och
familjeliv i artikel 8 i Europakonventionen’’. De menade bland annat att det terkallade
samtycket inte borde vara ett hinder enligt barnets bésta, da syftet med adoptionen var att det
genetiska och det faktiskt utovade fordldraskapet skulle stimma Overens med det rittsliga
fordldraskapet. Det skulle enligt de skiljaktiga justitierdden fortfarande ske en
lamplighetsprovning i sjdlva adoptionsprocessen, vilket hade gett domstolen en mgjlighet att i

det skedet besluta om kvinnan A skulle fa sin adoptionsansdkan beviljad eller inte.

Vidare behandlade de skiljaktiga justitierdden argumentet om samtycke enligt 1973 ars fall.
De skiljaktiga forklarade att varken 1973 ars fall eller bestimmelsen’ som reglerade en
makes samtycke var aktuella i detta fall, eftersom det denna ging géllde en adoption av ett
eget genetiskt barn. De menade att principen som fick uttryck 1 1973 ars fall till viss del var
forlegad, trots att det inte fanns ndgon grundregel for ndr det ska vara aktuellt att frangd

kravet av samtycke.”

Sammantaget ville de skiljaktiga justitierdden avgora fallet genom att belysa kvinnan A:s
minskade mojlighet att 1 framtiden fa vardnad och umgéinge med barnet om hon inte blev
rattslig fordlder. De skiljaktiga menade att fadern B:s aterkallade samtycke endast skulle ha
beaktats, utan att vara helt avgdrande. De ansdg ocksd att det vid adoptionens
lamplighetsprovning skulle ha tagits hdnsyn till att avsikten med adoptionen var att det
genetiska, det faktiska och det rittsliga fordldraskapet skulle stimma Gverens. Vid en
sammanlagd bedomning ansag de skiljaktiga att det dterkallade samtycket frdn fadern B med

beaktande av barnets bésta inte skulle ha utgjort ett hinder for en beviljad adoption.

76 FN:s konvention om barnets rittigheter (1989).

7 Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna.
8 Davarande 4 kap. 3 § FB, nuvarande 4 kap. 6 § FB.

? Singer, A., Mater semper certa est?, i: JT 2006-07, nr 2: 424-431, s. 428.
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2.5.4 Hogsta domstolen mal nr. O 3462-18 — HD-maélet

HD-malet handlar om ett fall dar kvinnan E och hennes dédvarande sambo J anvénde sig av
den amerikanska surrogatmodern C 1 USA. Mannen J:s spermier anvéndes for att befrukta ett
donerat dgg som sedan fordes in surrogatmodern C:s livmoder. I augusti foddes barnet A i
USA och kvinnan E hade redan innan fédseln i en amerikansk domstol ansdkt om att bli
rattslig fordlder till barnet A. Kvinnan E forklarades vara rittslig fordlder till barnet A och

grunden till beslutet var ett avtal som hade skrivits mellan kvinnan E och surrogatmodern C.

Nér kvinnan E och mannen J separerade 2016 kom barnet A att bo 1 Sverige med kvinnan E.
Tingsrétten avgjorde genom dom under hosten 2017 att mannen J var fader till barnet A. Det
som sedan hdnde var att kvinnan E ansokte om adoption av barnet A. Ett beviljande av
kvinnan E:s adoptionsansokan skulle enligt svensk ritt leda till att de rittsliga banden mellan
barnet A och fadern J forsvann. Av den anledningen avslog bdde tingsritten och hovritten
kvinnan E:s adoptionsansokan, men kvinnan E 6verklagade till Hogsta domstolen som skulle
komma med en annan utgidng 1 malet. Forst och framst konstaterade Hogsta domstolen att
huvudregeln 1 svensk rétt dr att en utlindsk dom varken har rattskraft eller kan verkstillas i
Sverige om det inte finns uttryckligt stod 1 lagen. Nigot sadant lagstod fanns inte 1 detta mal.
Hogsta domstolen menade diaremot att familjerdttsliga forhéllanden dr unika, vilket 6ppnar

upp for ett visst utrymme att erkéinna statusdomar™ trots att det inte finns nigot lagstod.

Hogsta domstolen fortsatte sedan sitt anforande med att lyfta de medicinsk-tekniska framsteg
som utmanar den traditionella principen om mater est. Samtidigt framholl domstolen ocksé de
etiska aspekter kring surrogatmoderskap som framhalls i prop. 2017/18:155, som exempelvis
forhdllandet mellan den fodande kvinnan och barnet samt risken for kommersialisering av
sddana arrangemang. Domstolen borjade siledes domskdlen med att framhdva de tunga
argument som sdger emot erkdnnanden av utldndska surrogatdomar, vilka var att det 1 svensk
ratt saknas lagstod samt att den svenska lagstiftningen inte stodjer handel med organ och
konsceller. Trots de starka argumenten som talade emot ett erkédnnande, problematiserade
Hogsta domstolen dndé ett nekande av sddana erkédnnanden: dessa statusdomar beror vilka vi
dr som minniskor och domstolen menade att den rittsliga frdgan aktualiserar

viardeavvigningar som behover goras.

% Statusdomar dr domar dir exempelvis rittsliga familjeforhéllanden faststills eller erkénns.
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Domstolen fortsatte diskussionen med att viga in barnets skydd for sina rattigheter, vilket
framforallt innebar att barnets bésta ska beaktas 1 alla beslut som handlar om ett barn. Fran
detta konstaterande gick domstolen Gver till att lyfta hur Europadomstolen har behandlat
surrogatmoderskap 1 sina domar och 1 det riddgivande yttrandet. Europadomstolen har genom
barnets rdtt till privatliv®' gett stor betydelse till att barnet ska fi sin relation till modern
erkdnd 1 det land som ska vara hemvistlandet. Daremot dr det till viss del upp till staterna
sjdlva att bestimma hur lagstiftningen ska konstrueras.® Rittigheter har olika stor tyngd och
Hogsta domstolen konstaterade 1 domen att erkdnnanden om familjerdttsliga forhallanden hor
till barnets rétt till privatliv, som ddrmed véger tungt. Enligt domstolen &r sdledes barnets

rattsliga relation till kvinnan E véldigt viktig.

Fortséttningsvis framhdvde Hogsta domstolen de betydande nackdelar som ett uteblivet
erkdnnande kunde leda till. Utan ett erkdnnande finns det en risk for att ett barn inte
tillerkdnns samma nationalitet som den tilltinkta modern, vilket resulterar i att det blir svarare
for barnet att vara kvar 1 kvinnans hemland. Ytterligare en risk som uppstar &r att barnet kan
komma att std utan skydd 1 de fall den tilltdinkta modern inte tar hand om barnet. Enligt bdde
Hogsta domstolen och Europadomstolen krdver dessa nackdelar dock att det finns en
etablerad relation mellan den tilltdinkta modern och barnet. Skulle det inte finnas en etablerad
relation, sd kan det enligt domstolarna inte heller uppstd ndgon skada. Det innebdr emellertid
att ju starkare relation den tilltinkta modern och barnet har hunnit {4, desto mer ska det luta 4t

ett erkdnnande.

Hogsta domstolen anvénde sig av dessa generella diskussioner och applicerade dem pa mélet
med kvinnan E och barnet A. Nar malet var uppe 1 Hogsta domstolen hade barnet A hunnit bo
1 Sverige 1 fyra ar och hade sin hemvist dir. Domstolen papekade att de fyra aren var sa pass
tidigt 1 barnet A:s liv och under den tiden hade barnet A hunnit bygga upp ett familjeliv med
kvinnan E. Relationen mellan kvinnan E och barnet A hade blivit en realitet 1 praktiken,
samtidigt som den inte hade blivit erkédnd av svenska myndigheter. Domstolen menade att det
uteblivna erkdnnandet paverkade barnet A:s identitet och ritt till privatliv pd ett ingripande
sétt. De nackdelar som domstolen hade framhdvt vigde s pass tungt att det inte fanns nagot

annat alternativ dn att barnet A hade ratt att fa relationen med kvinnan E som moder erkdand

81 Artikel 8 i Europakonventionen, se mer i avsnitt 3.1.5.
82 . :
Se mer 1 avsnitt 3.1.2.
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aven 1 Sverige. Eftersom en adoption hade upphévt barnet A:s rattsliga relation till fader J, s

var ett erkdnnande nddvéndigt med hénsyn till barnets bésta.

Hogsta domstolen framforde 1 ett sérskilt tilldgg att det fanns fragor som var aktuella for
lagstiftaren att undersoka och bemoéta. 1 och med erkdnnandet av den utlindska
surrogatdomen kan inte barnets ritt till kunskap om sitt ursprung garanteras och det sker inte
heller nidgon ldmplighetsprovning av den tilltinkta modern, som bland annat gors vid

adoption och innan assisterad befruktning.

Slutsatsen av malet &r att ett erkdnnande av surrogatdomar ska erkdnnas ndr barnets rétt till
privatliv asidositts, vilket sker om ett barn kan g& miste om en relation till en kvinna som har
agerat som moder under en betydande tid. Hur ldnge barnet har haft en etablerad relation till
den tilltinkta modern spelar séledes en stor roll. Utifran mélet gir det dven att dra slutsatsen
att om adoption ar ett alternativ, det vill sdga att det kan ske utan att upphédva barnets rittsliga
relation till fadern, s& kommer en surrogatdom med storsta sannolikhet inte erkdnnas i
Sverige. Hogsta domstolen visade dessutom vid ett flertal tillfdllen 1 domskélen att denna dom

inte innebdr en generell rétt att f4 surrogatmoderskap erkénda.

2.6 Sammanfattning av moderskap och faderskap
Foljande avsnitt dr en sammanstéllning av vem som blir moder respektive fader vid donation
av konsceller. Alla utfall d4r gjorda med forutsittningarna att ett skriftligt samtycke har

lamnats nir det 4r nddvéandigt och att befruktningen har utforts enligt svenska bestammelser.

1. Aggdonation och spermier frdin sambon eller maken

En kvinna mottar donerade dgg fran en annan kvinna och dessa dgg befruktas med spermier
frdn den mottagande kvinnans sambo eller make. Befruktningen maste ske utanfor kroppen
eftersom dggen dr donerade. Det dr da kvinnan som foder barnet som blir moder och hennes

sambo eller make blir barnets fader.

2. Aggdonation och spermiedonation
En kvinna mottar donerade dgg fran en annan kvinna och dessa dgg befruktas med spermier
frin en donator. Befruktningen maste ske utanfor kroppen eftersom dggen ar donerade.

Kvinnan som foder barnet blir moder. Fader blir kvinnans make eller sambo om han har
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lamnat samtycke till donationen och befruktningen. Om den fodande kvinnan &ar
ensamstidende faststélls inte faderskapet, men det hindrar inte heller spermiedonatorn fran att
bekréfta faderskapet. Det finns sdledes en mojlighet att vélja om faderskapet ska bekréftas

eller inte.

3. Egna dgg och insemination med spermier fran maken eller sambon
En kvinna mottar en insemination med spermier frdn sin make eller sambo. Den fodande

kvinnan blir moder. Kvinnans make eller sambo blir fader via faststillelse genom dom.

4. Egna dgg och insemination med donerade spermier

En kvinna mottar en insemination med spermier frin en donator. Den fodande kvinnan blir
moder. Kvinnans make eller sambo blir fader om han har samtyckt till inseminationen. Ar den
fodande kvinnan ensamstidende faststills inte faderskapet, men det hindrar inte heller
spermiedonatorn fran att bekrifta faderskapet. Det finns siledes en mojlighet att vilja om

faderskapet ska faststillas eller inte.

5. Egna dgg och befruktning utanfor kroppen med spermier fran maken eller sambon
En kvinnas dgg befruktas med spermier utanfor kroppen frdn hennes make eller sambo. Den
fodande kvinnan blir moder. Kvinnans make eller sambo blir fader via faststéllelse genom

dom.

6. Egna dgg och befruktning utanfor kroppen med donerade spermier

En kvinnas dgg befruktas utanfoér kroppen med donerade spermier. Den fodande kvinnan blir
moder. Kvinnans make eller sambo blir fader om han har samtyckt till donationen och
befruktningen. Ar den fodande kvinnan ensamstiende faststills inte faderskapet, men det
hindrar inte heller spermiedonatorn fran att bekrédfta faderskapet. Det finns sdledes en

mojlighet att vdlja om faderskapet ska faststillas eller inte.

7. Kvinnas dgg och spermier fran hennes make eller sambo som placeras i en annan kvinna

En kvinnas dgg befruktas med spermier frdn sin make eller sambo och det befruktade dgget
placeras sedan i en annan kvinna. Befruktningen sker utanfor kroppen dé dggen &r donerade. |
denna situation blir utfallet samma som for “dggdonation och spermiedonation”, trots att
syftet med behandlingen &r att kvinnan som donerade dgg ska bli moder och hennes man

fader. Moder blir saledes den fodande kvinnan. Aven om syftet vore att dverlimna barnet till
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kvinnan och mannen som donerade konsceller, s& maste det finnas ett samtycke for
befruktningen fran den fodande kvinnans make eller sambo. Faderskapet faststélls saledes for
den fodande kvinnans make eller sambo. Skulle den fodande kvinnan vara ensamstadende
faststills inte faderskapet, men det hindrar inte heller mannen som &r den tilltdnkta fadern fran
att bekréfta faderskapet. Det kan séledes finnas en mojlighet att vélja om faderskapet ska

faststallas eller inte.

8. Kvinnas dgg och spermier fran en donator som placeras i en annan kvinna

En kvinnas dgg befruktas med spermier fran en donator och det befruktade dgget placeras
sedan 1 en annan kvinna. Befruktningen sker utanfor kroppen da dggen ar donerade. I denna
situation blir utfallet samma som 1 “dggdonation och spermiedonation”, trots att syftet med
behandlingen dr att kvinnan som donerade dgg ska bli moder och hennes eventuella make
eller sambo ska bli fader. Aven om syftet vore att dverlimna barnet till kvinnan och hennes
eventuelle make eller sambo, s& miste det finnas ett samtycke till befruktningen frin den
fodande kvinnans make eller sambo. Faderskapet faststélls séledes for den fédande kvinnans
make eller sambo. Skulle den fodande kvinnan vara ensamstédende faststills inte faderskapet,
men det hindrar inte heller spermiedonatorn frn att bekrifta faderskapet. Det kan séledes

finnas en mojlighet att vdlja om faderskapet ska faststillas eller inte.

Det finns ett antal mgjliga utfall vid donation av konsceller, men det som &r gemensamt for
samtliga ar att det alltid 4r den fodande kvinnan som blir moder. Vem som sedan blir fader
beror pa vilka omstdndigheter som foreligger och det géar dven 1 vissa fall att vélja” om
faderskapet ska faststéllas. En man behdver inte ha ndgon genetisk koppling till ett barn 1
vissa utfall utan kan bara ha samtyckt till en befruktning och @nda bli fader. For att bli moder
krévs det att kvinnan ska kunna béra och foda ett barn, utan ndgon mojlighet till undantag. En
kvinna som har donerat 4gg har en genetisk koppling till barnet, men kan inte bli réttslig
moder vid fodseln enligt svensk lag.** Samtidigt kan en man utan nigon genetisk koppling till

barnet bli fader.

% Se dock HD-maélet.
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3. Manskliga rattigheter

3.1 Europakonventionen

3.1.1 Tillkomst

Europakonventionen skrevs av FEuroparadet i1 efterdyningarna av andra vérldskriget.
Europarddet skapades for att uppratthalla fred och férsoning 1 Europa, vilket skulle ske genom
en Omsesidig respekt for ett antal grundliggande fri- och rittigheter. Europarddets forsta
uppgift var att skriva en konvention, som saledes kom att bli Europakonventionen.® Den
skulle skydda de ménskliga réttigheterna och grundldggande friheterna som FN hade stadgat i

den allménna forklaringen fran 1948.%

Béde enskilda medborgare och stater kan vécka talan vid Europadomstolen mot en stat som
inte har respekterat sina forpliktelser enligt konventionen. Europadomstolen® har ansvar for
att overvaka att konventionsstaterna respekterar de skyldigheter som konventionen medfor.
Europarddet har 1 sin tur ansvar for att kontrollera att Europadomstolens domar respekteras.
Over éren har en omfattande praxis utvecklats av domstolen, som har till uppgift att visa hur
konventionen ska tilldmpas och tolkas. Domstolen erbjuder ett effektivt, kanske det mest

effektiva, skydd for fri- och rittigheter.”’

3.1.2 Allménna tolkningsprinciper

Europakonventionen 1 sig innehdller inte ndgra instruktioner om hur den ska tolkas eller
tillimpas. Istidllet har Europadomstolen utvecklat ett antal allmidnna tolkningsprinciper 1 sin
rattspraxis, vilka domstolen ofta dteranvénder i sina beslut. Varje gdng domstolen ska tolka en
konvention ska den dessutom utgd ifrin Wienkonventionen om traktatritten °*
(Wienkonventionen). I Wienkonventionen stadgas regler om traktaters tolkning och
tillimpning som ligger till grund for domstolens tillimning av konventioner. Ndgra exempel

pa sadana regler ar att tolkningen ska vara lojal och arlig mot traktaten, dess ordalydelse,

andamal och syfte. Det finns dven bestimmelser som forbjuder en retroaktiv tillimpning av

¥ Ehrenkrona, C-H (2016), Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rdttigheterna och
grundldggande friheterna — en kommentar, Visby: Karnov Group, s. 9.

% EN, The Universal Declaration of Human Rights (1948).

% Den europeiska domstolen for de ménskliga rittigheterna.

87 Ehrenkrona, s. 7.

% EN, Vienna Convention on the Law of Treaties (1969).
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en traktatforpliktelse. Forutom dessa regler finns stadganden i Wienkonventionen som anger
vilka omsténdigheter som fér tas hénsyn till vid traktattolkningen, sdsom Overenskommelser
mellan parter som ingatts sedan den antogs, konventionens forhéllande till andra
internationella rittsregler, efterfoljande réttspraxis vid tillimpning av traktaten m.m.* Trots
att det finns forarbeten till Wienkonventionen si ska de vid tolkningen endast ses som ett

utfyllande medel med begrinsad betydelse och ska bara anvindas i sirskilda situationer.”

Vidare har Europadomstolen framhallit att Europakonventionen méiste ses i sin helhet,
eftersom det annars kan leda till att konventionsforpliktelser strider mot varandra. Domstolen
undviker helst att hdnvisa till konventionens forarbeten samt dndrings- och tilldggsprotokoll,
dd en sadan forsiktighet foljer av Wienkonventionen. Det finns dven sammanstillda
kommentarer till de olika protokollen, explanatory reports, vilka anfor hur staterna har ténkt
sig att tolkningen och tillimpningen av reglerna ska se ut. Europadomstolen dr noga med att
framhdva den dynamiska tolkningens princip. Principen innebér att konventionen ska ses som
ett levande instrument som ska tolkas 1 ljuset av samhallsutvecklingen och réttsutvecklingen i

. 1
konventionsstaterna.’

Domstolen har framforallt utvecklat en viktig tolkningsprincip 1 form av margin of
appreciation. Principen anvinds vid tolkningen av de artiklar som ger ett 6vergripande skydd
men den anger dven 1 vilka situationer som intrang far ske i den skyddande réttssfaren. Ett
exempel pd en sidan artikel &r ritten till skydd for privat- och familjeliv (artikel 8)°%.
Principen ger lagstiftaren och réttstillimparen 1 konventionsstaterna ett utrymme att inom
konventionens ram och efter eget omdome gora de avvdgningar som behdvs. Hur stort detta
utrymme ar beror pa sakens karaktér och vilket intresse som skyddas. Vid en tillimpning av
margin of appreciation litar domstolen pd de avvigningar som konventionsstatens lagstiftare
och rittstillaimpare har gjort och godtar bedomningarna. Det &dr forst ndr konventionsstaten gar
utanfor denna ram som ett konventionsbrott foreligger. Nér det géller avvagningar mot viktiga
sdkerhetsintressen 1 staten eller mot moral- och sedlighetsintressen har konventionsstaterna
oftast ett stort utrymme att tillimpa efter sitt eget omdome. Margin of appreciation anvands
bland annat for att undvika att Europadomstolen blir en ”fjdrde instans” formellt sett. Det

géller de enskilda fall dar klaganden &r otillfredsstdlld med konventionsstatens lagstiftning

8 Ehrenkrona, s. 17.
% Se Vienna Convention on the Law of Treaties, frén artikel 31.
91
Ehrenkrona, s. 17.
%2 Se mer i avsnitt 3.1.5.
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och tillimpningen av den, vilket oftast innebér att klaganden anser att det har forekommit en
ordttvis rattstillimpning eller att felvirdering av bevisning har skett i de olika nationella

instanserna. **

En annan central princip &r proportionalitetsprincipen, vilken genomtranger hela
Europakonventionen och dess tolkning och tilldmpning. Principen blir framst aktuell vid
tillimpningen av de artiklar som innebdr en rétt for konventionsstatens lagstiftare och
rattstillaimpare att gora avvigningar mellan vissa intressen. Dessa intressen dr pd ena sidan
intresset av att upprétthalla skyddet for den enskilde och pa andra sidan intresset av att kunna
gora nddvandiga inskrdnkningar 1 detta skydd for att tillgodose allménna intressen. Rétten till
skydd for privat- och familjeliv dr en av de artiklar ddr denna intresseavvigning ofta behdver
goras. Proportionalitetsbedomningen gors ndr domstolen ska bedoma om intranget i
rattigheten dr nodvéndigt. Den skada som drabbar den enskilde vid ett réttighetsintrdng ska
alltid vigas mot det allménintresse som staten vill tillfredsstilla. Domstolen gor detta genom

en rimlighetsavvigning.”

Europadomstolen stiller ibland krav pa att konventionsstaten ska handla aktivt for att skydda
den enskildes réttigheter. De flesta av bestimmelserna 1 konventionen &r utformade sé att de
stadgar vad staten inte far gora mot den enskilde. Det uppkommer ddremot situationer dér det
ar nodvéndigt att staten agerar aktivt till skydd for en réttighet sd att skyddet for den
upprétthélls. Dessa ageranden kallas for staten positiva forpliktelser. Konventionsstaten kan

saledes ha positiva forpliktelser med avsikten att forhindra réttighetskrinkningar.”

For att kunna avgora vad som dr “gillande konventionsritt” &r det viktigt att
konventionsstaterna foljer den praxis som Europadomstolen utvecklar. Utvecklingen sker med
de ndmnda tolkningsprinciperna i tilldimpningen. Utvecklingen sker stdndigt 1 och med
samhdllets konstanta utveckling. Att folja Europadomstolens praxis &dr viktigt for savél
konventionsstatens lagstiftare som réttstillimpare. Europakonventionen far darmed sitt

frimsta innehall genom domstolens praxis.”

9 Ehrenkrona, s. 18.
* Ibid.

 Ibid, s. 19.

% Ibid.
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3.1.3 Sverige

Europakonventionen ratificerades av Sverige redan &r 1952, men blev svensk lag forst ar
1995.°” Innan konventionen blev lag i Sverige ansags det i éldre réttspraxis att konventionen
inte var en del av svensk ritt, dven om den skulle respekteras.”® Senare rittspraxis gav dock
konventionen en ndgot 6kad betydelse, déar svenska forfattningar presumerades vara i enlighet
med de internationella dverenskommelser som Sverige hade tilltritt och dirmed skulle tolkas
i foredragsvinlig anda (den foredragskonforma tolkningens princip).”’ Vid ratificeringen pé
1950-talet var det namligen lagstiftarens uppgift att se till att de svenska reglerna inte stod i
strid med konventionen. Lagstiftaren ansdg da att inga lagidndringar var nodvindiga for att

. . 1
konventionen skulle kunna ratificeras.'®

3.1.4 Eventuella konflikter

Nar konventionen blev svensk lag uppkom fragan hur en konflikt mellan konventionen och
andra regler nu skulle hanteras. I forarbeten'’' konstaterades att svensk ritt i allménhet
presumeras stimma 6verens med konventionen. Det ansdgs i forarbetena fortfarande vara upp
till lagstiftaren och inte réttstillimparen att se till att svensk rétt dverensstimmer med

192 Om en konflikt ind4

konventionens bestimmelser, vilket skulle vara ett fortlopande ansvar.
hade uppkommit skulle 11 kap. 14 § 1 regeringsformen tilldmpas, vilken séger att en lag som
strider mot en grundlag eller annan dverordnad bestimmelse inte far tillimpas. Innan ar 2010
fanns det ett s& kallat uppenbarhetsrekvisit i lagrummet.'” Uppenbarhetsrekvisitet innebar ett
krav pa att en lag skulle std 1 uppenbar strid med en grundlag eller annan 6verordnad
bestimmelse for att lagen inte skulle tilldmpas. Efter lagédndringen blev det littare for de
svenska domstolarna att prova frdgor om konflikter mellan Europakonventionen och andra

svenska lagar. Domstolarna i Sverige, framforallt de hogsta instanserna, har visat en tendens

att inte tillimpa svensk lag om domen riskerar att underkénnas vid en potentiell granskning i

7 Se lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de manskliga réttigheterna
och de grundlaggande friheterna.

* Se bl.a. AD 1972 nr 5 och NJA 1973 5. 423.

* Se bl.a. NJA 1984 s. 903 och NJA 1994 s. 657.

100 Ehrenkrona, s. 21.

"1 Bl.a. SOU 1993:40 Fri- och rattighetskommittén, Inkorporering av Europakonventionen:
delbetinkande.

12 Prop. 1993/94:117 Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och rittighetsfrdigor, s. 36.
'% Se SFS 2010:1408 Lag om andring i regeringsformen, 11 kap. 14 §.
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Europadomstolen. De svenska domstolarna tillskriver déarfor konventionen en allt storre

betydelse i rittstillimpningen.'*

Om en konflikt mellan konventionen och ett annat svenskt lagrum skulle uppsta ska vissa
tolkningsprinciper vigleda domstolarna. For det forsta ska det klargéras om en konflikt
verkligen har uppkommit eller om det kan vara en skenbar konflikt, vilken kan l6sas med
hjalp av den foredragskonforma tolkningens princip. Det dr forst nir den svenska regeln ér sa
pass entydig att det inte finns ndgot utrymme for en sddan féredragskonform tolkning som en

verklig lagkonflikt foreligger.'®®

Konventionen dr inte antagen som en svensk grundlag och star darfor inte 6ver ndgon annan
lag genom Overordnad hierarki. For att avgora vilken bestdimmelse som ska tilldmpas vid en
konflikt mellan hierarkiskt jdmstdllda lagar ska ledning istdllet sokas 1 andra
tolkningsprinciper. Dessa tolkningsprinciper dr framforallt lex posterior och lex specialis. Lex
posterior innebédr att yngre lag gar fore dldre lag, medan lex specialis innebédr att en
specialregel gar fore en allmint hallen regel inom samma omrdde oavsett dlder pa
bestimmelsen. '°° T ett remissyttrande fran 1993 papekade Hogsta domstolen att “en
konvention om minskliga réttigheter, &ven om den 1 den inhemska laghierarkin inte har en
hogre rang én vanlig lag, andd bor pd grund av sin speciella karaktir ges en sarskild vikt i fall

av konflikt med inhemska lagbestimmelser” '*” .

Hogsta domstolens kommentar i1
remissyttrandet ansags emellertid vara omstritt och konstitutionsutskottet tog distans fran det
vid riksdagsbehandlingen.'®® Rittstillimparen kan dessutom foreta en provning med stod av

regeringsformen '

ndr det géller lagar som har antagits efter ikrafttrddandet av
konventionslagen. Med hjédlp av denna provning kan réttstillimparen asidosdtta lagar som

strider mot grundlagens forbud mot konventionsstridig lagstiftning.''°

"% Danelius, H. (2015), Mdnskliga rittigheter i europeisk praxis: en kommentar till

Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, 5 uppl., Stockholm: Norstedts Juridik, s. 43f.
1% Ehrenkrona, s. 22.
1% Thid.
"7 Ds 1993:90, remissyttrande 2 september 1993, s. 204.
1% e Konstitutionsutskottets betinkande 1993/94:KU24, s. 18ff.
109 .
2 kap. 19 § regeringsformen.
"% Ehrenkrona, s. 22.

34



3.1.5 Riitten till skydd for privat- och familjeliv
I Europakonventionens artikel 8 regleras rétten till skydd for privat- och familjeliv. Artikeln 1

sin helhet lyder enligt foljande:

1. Var och en har rditt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt
hem och sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte ingripa i denna rdttighet annat dn
med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhdlle dr
nodvindigt med hdnsyn till den nationella sdikerheten, den
allmdnna sdkerheten eller landets ekonomiska vilstand, till
forebyggande av oordning eller brott, till skydd for hdlsa eller
moral eller till skydd for andra personers fri- och
réttigheter.'"!

Rétten till respekt i punkt 1 medfor forst och fridmst ritt till skydd mot godtycklig
myndighetsutovning, vilket dr en negativ skyldighet for staten. Det kan dven medftra en
positiv forpliktelse for staten att skydda rattigheten och att forhindra intrang 1 rattigheten som
gors av ett enskilt rittssubjekt mot ett annat. Statens skyldigheter och forpliktelser géller bade
forhallandet mellan en stat och en individ och mellan tva individer.''? I artikelns punkt 2 stills
tre forutsattningar upp for ndr inskridnkningar 1 réttigheten enligt punkt 1 far goras. De tre
forutsittningarna ar: inskrdnkningen maste ha stod 1 lag, inskrdnkningen maste ha ett av de
legitima syften som ndmns 1 punkt 2 och inskrankningen méiste anses vara nddvandig for att

tillgodose det legitima syftet.

Inskrdnkningen ska forst och frimst beréra minst ett av de fyra intressena: privatliv,
familjeliv, hem eller korrespondens.'"® Inskrinkningen behdver sedan ha stod i lag genom att
den dr grundad pa nationell lag och att den aktuella lagen nar upp till vissa minimikrav
gillande kvalité och tydlighet. Det ska ga att forutse en rittighetsinskrankande tolkning av
lagen och lagen ska &ven vara tillgidnglig for allménheten. Att det ska finnas stod 1 lag innebér
inte att lagen méiste vara skriven, utan dven etablerad praxis inkluderas. Inskrdnkningen ska
sedan ha ett av de legitima syftena som rdknas upp 1 artikelns punkt 2. Syftena har genom

aren tolkats vildigt extensivt och har inkluderat specifika rittigheter som inte ens finns

111
112

Héamtad 2019-11-10 fran: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SWE.pdf.

Victor, D., Svenska domstolars hantering av Europakonventionen, i: SvJT 2013: 343-396, s. 381ff.
'3 European Court of Human Rights (Europadomstolen), Guide on Article 8 of the European
Convention on Human Rights, hamtad 2019-11-10 fran:

https://www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 8 ENG.pdf, s. 7.
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namnda i artikeln.''*

Sedan ér det upp till domstolen att bestimma vad som dr nodvindigt for
att tillgodose ett 1 och for sig legitimt syfte. Proportionaliteten ska dven vara rimlig i
forhallande till syftet som ska uppnds. Som nidmnts tidigare i uppsatsen far dock
konventionsstaterna ett visst utrymme for en sddan beddomning (margin of appreciation), som

beroende pa karaktiren i mélet ér olika stor.'"

Ett av de legitima syftena dr intresset barnets bdsta. Barnets basta har i praxis antagits som ett
acceptabelt skil att ingripa 1 familjelivet for samhéllet, forutsatt att ingripandet bedoms vara
nddvindigt och proportionerligt.''® Europakonventionen innehéller diremot inte nigon artikel
som specifikt uttrycker principen om barnets bidsta, men det dr &ndd en princip som
Europadomstolen anvinder i sin tillimpning.''” I avsnitt 3.2.1 finns en mer ingdende

beskrivning av principen.

3.1.5.1 Privat- och familjeliv

Det kan vara svart att ge bade privat- och familjeliv entydiga definitioner, speciellt for
situationer déar dggdonation har forekommit. Begreppet familj har olika betydelser for olika
personer samtidigt som begreppet dndras med tiden. Forr skulle familj férmodligen definieras
av ett dktenskap med barn fodda inom &dktenskapet. Nu &r det sannolikt att langt ifran alla 1
samhéllet har den uppfattningen och att en familj istillet kan bestd av ménga diverse
konstellationer. Europadomstolens tolkning av begreppet familjeliv beddoms av
omstdndigheterna 1 varje enskilt fall, dir fokus ligger pa att utreda om det finns ndra och
personliga band mellan de berérda parterna. Enligt domstolens praxis finns det ddremot alltid
ett sdidant band mellan moddrar och deras barn, vilket sdledes ger skydd for rétt till familjeliv
enligt konventionen. ''® En sidan presumtion finns dven for relationen mellan ett barn och en
annan forilder, sasom vid adoption.''® Fortsdttningsvis har Europadomstolen i praxis kommit
fram till att ett genetiskt band mellan tvd personer inte alltid ar tillrdckligt for att skydd for

familjeliv ska tillimpas. I ett mél provade domstolen om forhdllandet mellan ett barn och en

114

7.

"> Ehrenkrona, s. 110.

" bid, 5. 117.

"7 Se exempelvis Nunez v. Norway, mal nr. 55597/09, beslut 28 juni 2011, p. 84 och Jeunesse v.
Netherlands, mal nr. 12738/10, beslut 4 december 2012, p. 118.

¥ Marckx v. Belgium, mal nr. 6833/74, beslut 13 juni 1979.

9 §5derbick v. Sweden, mal nr. 24484/97, beslut 28 oktober 1998.

Se mer, himtad 2019-11-10 fran: https://www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 8 ENG.pdf, s.

36



spermadonator var en relation som skyddades av rittigheten.'*” Domstolen kom fram till att
en sddan relation vanligtvis inte resulterar 1 skydd, men att det finns en mgjlighet till det om
det finns stod for att barnet och donatorn dven har ett personligt band. Vidare har domstolen 1
ett annat mal konstaterat att ett genetiskt forhdllande inte behover finnas for att en
familjeanknytning ska kunna foreligga.'”' Nér det giller andra typer av forhallanden med
eventuella familjeband goér domstolen bedomningar utifrdn omsténdigheterna i det enskilda

fallet.

Skulle ett forhdllande mellan tvd personer inte ses som ett familjeband, kan det istillet falla

under definitionen privatliv.'*?

Enligt Europadomstolen finns det ingen uttémmande lista 6ver
de forhallanden och situationer som gar under begreppet privatliv. Det gar diremot ndmna
nagra situationer som domstolen anser omfattas av begreppet. Rétten till privatliv medfor
generellt sett en ritt att etablera relationer med andra ménniskor och med omgivningen. Tva
exempel pd forhdllanden som inte faller inom familjeliv, men didremot privatliv, dr relationen
mellan fosterbarn och fosterfordldrar samt relationer mellan ménniskor som @nnu inte har gift
sig med varandra.'” Trots att dessa relationer inte anses falla inom familjeliv, si anses de

falla inom privatliv och ska saledes omfattas av skyddet i artikel 8.'**

3.2 Barnkonventionen

En annan konvention som har stor betydelse i Sverige ar FN:s Barnkonvention.'*
Barnkonventionen ratificerades av Sverige &r 1990 och var frdn den tidpunkten folkréttsligt
bindande, vilket innebar att inga svenska lagar fick strida mot Barnkonventionens regler. Det
innebar ocksd att de svenska lagreglerna  skulle tolkas 1 ljuset av

konventionsbestimmelserna. '*® Fran 1 januari 2020 giller Barnkonventionen som lag i

120 G v. Netherlands, mal nr. 16944/90, beslut 8 februari 1993.

! X, Y & Z v. The United Kingdom, mal nr. 21830/93, beslut 22 april 1997.

12 Se Kerkhoven v. Nederlinderna, mél nr. 15666/89, beslut 19 maj 1992 och Kilkelly, U. (2001), The
right to respect for private and family life — A guide to the implementation of Article 8 of the European
Convention on Human Rights, Human Rights Handbooks No. 1, Council of Europe, s. 18.

12 Se mer i X v. Switzerland, mal nr. 8257/78, beslut 10 juli 1978 och Wakefield v. The United
Kingdom, mal nr. 15817/89, beslut 1 oktober 1990.

" Kilkelly, s. 11.

' FN:s konvention om barnets rittigheter, artikel 3.1.

10 Migi & Zimmerman, s. 211.
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Sverige. Det gor att réttstillimparen ska ta &nnu stérre hansyn till Barnkonventionen och

rittigheterna som stadgas i den.'?’

3.2.1 Barnets bista

I artikel 3 stadgas principen om barnets bédsta. Den dr en av fyra huvudprinciper i
Barnkonventionen.'?® Principen innebar att det som 4r bist for barnet ska beaktas i alla
situationer och dtgdrder dir barnet dr inblandat. Det géller situationer och atgérder som gors
hos savil offentliga som privata myndigheter och institutioner. I artikel 3 stadgas dven ett
ansvar for fordldrar, vardnadshavare och andra personer som har det juridiska ansvaret for
barnet att forsdkra sig om att barnet far det nddvidndiga skydd och omvérdnad som det
behdver. Barnets bésta har beaktats forst nir fragor ses ur barnets perspektiv sa ldngt som det
ar mojligt. Vad som &dr barnets bésta dr en bedomning som kan, och enligt vissa borde, goras
med hénsyn till bade forskning och erfarenhet om barn generellt sett, men &ven

omstindigheter om ett barn i det individuella fallet.'*’

FN-kommittén om barnets rittigheter menar att principen om barnets bdsta innefattar ett
begrepp som dr fordnderligt over tid. Betydelsen och tolkningen av begreppet fordndras
sdledes med tiden. Kommittén har forklarat att barnets bdsta bedoms pa olika vis 1 olika
samhillen sdvil som i olika kulturer och mellan olika barn."*° Férutom att barnets bésta ar ett
foranderligt begrepp, sa ar det ett begrepp som dven fungerar som vigledning for
Barnkonventionens ovriga artiklar. Nér en artikel 1 Barnkonventionen inte ger klarhet 1 hur
den ska tillimpas anvédnds principen om barnets bédsta som végvisare, vilket visar pa den

. . o e . . 131
starka stillning som principen har i konventionen."

17 Se Sveriges riksdag, Inkorporering av FN:s konvention om barnets rttigheter, himtad 2019-11-10
fran: https://www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/arende/betankande/inkorporering-av-fns-
konvention-om-barnets H501SoU25.

¥ De tre andra huvudprinciperna ér: barns skydd mot alla former av diskriminering (artikel 2), barns
ratt till liv och utveckling (artikel 6) och barns rétt att sdga sin mening och fa den respekterad (artikel
12). Kalla: Utrikesdepartementet (2006), Mdnskliga rdttigheter — konventionen om barnets rdttigheter,
Stockholm: Edita Norstedts Tryckeri AB, s. 10.

' Migi & Zimmerman, s. 211.

B9'SOU 1997:116, Socialdepartementet, Barnets bésta i frimsta rummet — FN:s konvention om

barnets rdttigheter forverkligas i Sverige, se avsnitt "FN-kommitténs tolkning av barnets basta”.
131 .
Ibid.
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3.2.2 Riitt till sitt ursprung

En annan relevant artikel 1 Barnkonventionen &r artikel 7, vilken stadgar ett barns rétt till
kunskap om sitt ursprung (ritt till sitt ursprung). Den reglerar ett barns rétt att sd langt det ar
mojligt fa veta vilka dess fordldrar &r och att fa deras omvérdnad. Artikelns tillkomst
motiverades med att oka adoptivbarns mdgjligheter att fa vetskap om vilka som ar de
biologiska fordldrarna. Néar artikeln stadgades var begreppet forédldrar ett relativt absolut
begrepp. Idag ar forédldrar istdllet ett flertydigt begrepp som varierar beroende pa
omstdndigheterna. Ett barn kan ha tillkommit genom assisterad befruktning, vilket resulterar i
att barnet kan ha olika genetiska, biologiska och rittsliga fordldrar. Fordldrar kan dessutom

vara de sociala eller faktiska minniskorna som tar hand om ett barn.'?

3.3 Europadomstolens rattspraxis

Eftersom Europakonventionens innehall definieras av Europadomstolens praxis ska ett
centralt rittsfall och ett efterfoljande radgivande yttrande behandlas mer ingdende nedan.

1 o o
1,'** men d& de andra malen

Domstolen har resonerat kring surrogatmoderskap 1 ett flertal ma
har liknande bakgrund och &r identiska i1 utfallen sd &r urvalet begridnsat till malet och

yttrandet nedan.

3.3.1 Mennesson v. France

Malet'** handlade om ett franskt, olikkénat och gift par vid namn Mennesson som hade rest
till Kalifornien for att fa barn genom en surrogatmoder. Det resulterade i att hon fodde
tvillingar. 1 Kalifornien faststidlldes den tilltdinkta fadern som genetisk fordlder och den
tilltdinkta modern som réttslig fordlder genom en dom. Nér paret atervdnde till Frankrike
viagrade myndigheterna att registrera paret som barnens rittsliga fordldrar och de tilldt inte
heller den tilltinkta fadern att adoptera barnen. De franska myndigheterna nekade en
registrering och adoption pa grund av att det var forbjudet med surrogatarrangemang 1 landet.
Europadomstolens uppgift var att avgora om myndigheternas agerande var 1 strid mot parets

eller barnens ritt till privat- och familjeliv enligt artikel 8 1 Europakonventionen.

132 Hodgkin, R. Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, UNICEF,
New York 1998, s. 1051

' Se bland annat Labassee v. France, mél nr. 65941/11, beslut 26 juni 2014 och Paradiso and
Campanelli v. Italy, mal nr. 25358/12, beslut 24 januari 2017.

** Mennesson v. France, mél nr. 65192/11, beslut 26 juni 2014.
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En inskrdnkning av rétten till privat- och familjeliv far endast géras om den har stéd 1 lag, ar
gjord i ett legitimt syfte och dr nodvindig i ett demokratiskt samhille.'*® Det forsta
Europadomstolen gjorde var att sld fast att det inte fanns en dispyt om en inskrdankning hade
skett eller inte. Mélet gillde istdllet om ett undantag hade gjorts med héansyn till de tre
forutsittningarna. Domstolen ansag att Frankrike hade handlat enligt savél fransk lag som 1 ett
legitimt syfte. Frankrikes regering hade hiavdat att de legitima syftena var ”skydd for hélsa”
och ”skydd for andra personers fri- och rittigheter”, vilket motiverades med att papeka de
konsekvenser som kunde uppstd om parets surrogatavtal hade erkédnts i Frankrike. Eftersom
surrogatavtal var olagliga i landet sa ville Frankrikes regering avskricka sina medborgare fran
att genomfOra surrogatarrangemang och dirmed skydda bdde barn och surrogatmdodrar.
Europadomstolen godkédnde dessa syften som legitima. Den avgorande fragan blev dd om

inskrdankningen var nddvéndig 1 ett demokratiskt samhille.

Eftersom surrogatarrangemang inte dr ett &mne dér det rader konsensus 1 konventionsstaterna,
si skulle Frankrike vanligtvis ha ett stort utrymme for margin of appreciation.*® Det
utrymmet blir emellertid synnerligen begrénsat nir det handlar om en individs identitet,"’
vilket en friga om juridiskt fordldraskap till barn gor. Vidare menade domstolen att den
istillet skulle underséka om en rimlig avviagning hade gjorts mellan de aktuella intressena,
samtidigt som barnets bidsta var av storsta vikt. Intressena som stod mot varandra var
samhdllets intresse av att sdkerstdlla att medborgarna inte skulle lockas av att inga
surrogatavtal och parets och barnens rétt till respekt for sina privat- och familjeliv. Domstolen
ansag forst att en uppdelning och undersokning av parets rétt till familjeliv och barnens rétt
till privatliv skulle ske. Domstolen kom fram till att inskrdnkningen 1 parets ratt till familjeliv
var nddvindig. Sammantaget forklarades utslaget med att paret trots de franska lagarna kunde
bositta sig med barnen i Frankrike, leva dér under 1 princip samma forutsittningar som andra
familjer samt att det inte fanns ndgon risk for att paret skulle skiljas frdn barnen pd grund av
myndigheterna. Domstolen fann ddremot att barnens ritt till respekt for privatlivet hade
forsummats genom att Frankrike inte hade erként eller upprittat en juridisk relation mellan
barnen och deras genetiska fader. I barnens ritt till privatliv ingick en rétt for var och en att
kunna styrka din identitet, vilket inkluderade relationen mellan barn och forédlder. Rétten att

kunna styrka sin identitet var dessutom extra stark nér det géllde forhallandet till en genetisk

133 Se avsnitt 3.1.5.
136 Qe avsnitt 3.1.2.
7' H. and others v. Austria, mal nr. 57813/00, beslut 3 november 2011.

40



fordlder. Eftersom barnens bésta vore att kunna styrka sina identiteter, sa ansag domstolen att
en krankning av artikel 8 1 Europakonventionen hade skett med hinsyn till barnens rétt till

sina privatliv.

3.3.2 Europadomstolens radgivande yttrande

Malet lamnade ett antal frdgor obesvarade, varav tvd av dem var vad som gillde for en
tilltdinkt moder samt vilka medel som skulle krdvas for att fa réttsligt fordldraskap som
tillgodoser ett barns rétt till privatliv. Dessa frdgor besvarade Europadomstolen 1 sitt forsta
rddgivande yttrande enligt protokoll 16."*® Protokollets artikel 1.1 anger att det endast dr de
hogsta domstolarna 1 de stater som har tilltritt protokollet som far begira yttranden. Det
aktuella yttrandet ska ha ett betydande rittskéllevdarde ndr Europadomstolens konvention

tolkas.'*’

I yttrandet skulle domstolen forst besvara frdgan om en krinkning av ett barns ritt till
privatliv har skett nér ett erkinnande av en fodelseattest inte sker som hade gett den tilltdnkta
modern rittsligt moderskap, trots att ett erkéinnande av fodelseattesten har skett 1 den del som
ror den tilltinkta fadern som dven var genetisk fader. Om domstolen skulle komma fram till
att en krinkning har skett, sd ska den sedan utreda om mdgjligheten att adoptera barnet ar
tillrackligt for den tilltinkta modern fOr att barnets rétt till privatliv ska vara tillgodosedd.
Domstolen inledde yttrandet med att begrinsa sig till situationer dédr den tilltdinkta modern
varken &r genetisk eller biologisk moder, men dir den tilltinkta fadern ar genetisk fader.
Domstolen besvarade dérfor varken frigan om det skulle ha ndgon betydelse om den tilltdnkta
modern hade en genetisk koppling till barnet eller om den tilltdnkta fadern inte skulle vara

den genetiska fadern.

Domstolen fortsatte yttrandet med att konstatera att barnets basta och margin of appreciation
ar avgorande 1 frdgan om ett barns ritt till privatliv krdnks genom ett icke-erkdnnande. Néar det
gillde barnets bista holl domstolen samma argumentation som i Mennesson v. France, det vill
sdga att det sker en inskrdnkning 1 ett barns ritt till privatliv och att avsaknaden av ett

erkdnnande paverkar barnet pa ett negativt sitt. Barnets bista ska vara av storsta vikt, vilket

1% Grand Chamber, Advisory opionion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-
child relationship between a child born through a gestational surrogacy arrangement abroad and the
intended mother, 10 april 2019.

1 HD-malet, punkt 31.
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fick domstolen att anse att en generell och absolut omdojlighet f6r barnet att fa sin tilltdnkta
moder erkind som rittslig moder inte var forenligt med principen om barnets bdsta. Aven i
diskussionen kring margin of appreciation gjorde domstolen en snarlik dverliggning som i
Mennesson v. France. Domstolen menade att utrymmet for margin of appreciation ar
begrinsat pa grund av den tyngd som ett réttsligt erkdnnande av ett forhallande mellan

fordldrar och ett barn har for barnets identitet.

Sammanfattningsvis kom domstolen fram till att ett barns rétt till privatliv krinks om ett
statssystem gor det omgjligt for den tilltdnkta modern att fa sitt erkdnnande om att bli barnets
rittsliga moder godként, om ett erkdnnande av den tilltinkta och genetiska fadern har skett. I
yttrandet uttryckte sig domstolen lite kort om modrar dir det finns en genetisk koppling, trots
att sddana forhdllanden inte var tinkta att bemdtas. I dessa fall menade domstolen att ett

behov av ett erkdnnande ar annu storre.

Eftersom svaret pa domstolens forsta friga var att en inskrankning 1 ett barns rétt till privatliv
har skett om systemet inte ger ndgon mdjlighet till ett erkéinnande, sa skulle domstolen sedan
besvara fragan om ett barns rétt till privatliv kan uppfyllas genom nagot annat verktyg én
genom att erkdnna en utlindsk dom eller fodelseattest. Enligt domstolen ligger det 1 ett barns
intresse att kunna i ett rittsligt moderskap faststéllt s snabbt som mdjligt, men att margin of
appreciation ldmnar metodval for tilltdinkta modrars rdttsliga moderskap  till
konventionsstaterna sjdlva. Eftersom det inte handlade om hela existensen av faststdllande av
ett rattsligt moderskap, utan enbart metoden for det, si ansdg domstolen att det kunde
overldmnas till konventionsstaterna. Avslutningsvis framhdvde domstolen sitt krav pa att det
ska finnas en effektiv rittsmekanism, vilken ska mdjliggdra ett erkédnnande av en relation nir
den relationen har blivit en "practical reality”.'*” Domstolen gick déremot inte sérskilt djupt in
pa vad en effektiv rittsmekanism kunde vara, utan menade att det var upp till
konventionsstaternas domstolar att gora sina egna tolkningar av yttrandet. 1 yttrandet
framhdvdes dock adoption som ett alternativ som en rittsmekanism, om adoptionen kan
genomforas omgdende, effektivt och Overensstimmer med barnets intressen. Domstolen
framholl ocksé att lampliga lagkrav skulle stéllas for en godkénd adoption och slutligen att det

skulle provas om adoptionen &r 1 enlighet med barnets bista.

"0 Yttrandet, punkt 54. Se fotnot 138.

42



4. Aggdonators moderskap ur ett rittighetsperspektiv

Nar de svenska reglerna om moderskap vid dggdonation stélls mot rétten till privat- och
familjeliv 1 artikel 1 8 Europakonventionen gar det att se det ur ménga inblandades perspektiv.
Det perspektiv som fokus nu ska ligga pa ar den donerande kvinnans, men med inslag av den

fodande kvinnans och barnets.

I och med att dggdonation blev tillatet fran ar 2003 krdvs det inte ldngre att den fodande
kvinnan har en genetisk koppling till barnet, utan forutsattningen for moderskapet ér att hon
foder barnet. Kvinnor som donerar dgg 1 Sverige har darfor inga rittsliga kopplingar till vare
sig de fodande kvinnorna eller barnen. For att kunna avgora om denna svenska reglering
strider mot den &ggdonerande kvinnans rétt till privat- eller familjeliv 1 artikel 8 1
Europakonventionen méste fragan forst och frimst omfattas av hem, korrespondens, privatliv
eller familjeliv. Det som &r aktuellt att undersoka &r privatliv och familjeliv. En undersékning
av de tre forutsittningarna i punkt 2 1 artikel 8 blir ndmligen aktuellt forst nér det dr klarlagt

att fragan omfattas av privatliv eller familjeliv.

4.1 Privatliv och familjeliv

Europadomstolen har visat i framforallt praxis att bade privatliv och familjeliv ér tva begrepp
som har extensiva tolkningsutrymmen. Eftersom domstolen anser att beddmningen av
begreppet familjeliv gors 1 varje enskilt fall ddr den fokuserar pd néra och personliga band, sa
ar det tinkbart att en frdga om moderskapet vid dggdonation ses som en del av familjelivet.
Den donerande kvinnan har ddremot varken burit barnet under graviditeten eller fott fram
barnet, vilket skulle kunna vara ndgot som motsédger att det finns ett nira och personligt band
till barnet. Det som talar for att bandet finns dr den genetiska kopplingen, eftersom just det
barnet inte hade funnits utan den donerande kvinnans dgg. Barnet och den donerande kvinnan

kommer att dela DNA och till viss del 4ven utseendemaéssiga drag och andra egenskaper.

I sin praxis har domstolen framhévt att enbart en genetisk relation inte garanterar skydd, men
om den donerande kvinnan kan visa att det utdver det finns ett personligt band sa kan skyddet
for rattigheten bli aktuellt. Eftersom det kan vara svart att ha etablerat ett personligt band med
ett nyfott barn, s uppkommer frdgan vad domstolen skulle stdlla for krav. Ett mojligt krav pa
personligt band till barnet skulle kunna vara att den donerande kvinnan ir nérstiende genom

vianskap eller slédktskap till den fodande kvinnan. I en nagot gammal studie av
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surrogatmoderskap var de flesta surrogatmodrar en néra slaktning till den tilltdnkta modern
och ett sadant krav fran domstolen vore inte helt orimligt.'*' T praxis kom Europadomstolen
fram till att familjeliv foreladg nér en av de tilltdnkta fordldrarna hade en genetisk koppling till
barnet och att de tilltdnkta fordldrarna ville ta hand om barnet och agerade enligt den viljan.'*
Det finns séledes stod 1 Europadomstolens praxis for att den donerande kvinnans eventuella

moderskap omfattas av artikeln.

Det bor dven tillaggas att det 1 Europaradets guide till artikel 8 framhévs att artikeln inte kan
garantera nigon ritt att bilda familj."* Att kunna faststilla en dggdonator som moder skulle
inte vara en absolut réttighet, utan troligtvis inledas med en provning likt den som gors vid

adoption med en ldmplighetsprovning dér utgangspunkten dr barnets bésta.

4.2 Stod i lag

Att det inte finns ndgon rittslig mdjlighet for en dggdonerande kvinna att faststdllas som
moder dr en inskrdnkning i1 ritten till privat- och familjeliv (se exempelvis Mennesson v.
France). Huruvida inskrdnkningen 1 rittigheten far goras eller inte beror pa om den uppfyller
de tre forutséttningarna, varav den forsta dr att den har stod 1 lag. Eftersom det enda skrivna
lagrummet'** som finns gillande moderskap stadgar att vid dggdonation ar det den fodande
kvinnan som blir moder, sa finns det ett vildigt tydligt lagstod for inskrankningen. Det gar
eventuellt att sidga att ett fall av undantag fran huvudregeln har framkommit 1 praxis i och med
HD-malet. Det dr dock for tidigt for att avgora om maélet kan etablera en ny védgledande praxis
1 Sverige, som gor att regeln om moderskap vid dggdonation blir s pass otydlig att regeln inte
uppfyller minimikravet for tydlighet for att anses ha stod i lag. I nuldget ar det ytterst
tveksamt dé det fallet hade, enligt domstolen, sirskilda omsténdigheter.'*® Slutsatsen blir att

inskrdankningen har stéd 1 lag.

I Soderstrom-Anttila, V., Blomquist, T., m.fl. (2002), Experience of in vitro — fertilization surrogacy

in Finland, Acta Obstetrica Gynecologica Scandinavica: 81: 747-752, s. 751.

"> Se D. and others v. Belgium, mal nr. 29176/13, 7 augusti 2014.

3 Hamtad 2019-11-25 fran: https://www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 8 ENG.pdf, punkt 267.
'“*1 kap. 7 § FB.

% Se avsnitt 2.5.4.
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4.3 Legitimt syfte

Tva av de legitima syftena som omnamns 1 punkt 2 1 artikel 8 &r skydd for hilsa och skydd for
andra personers fri- och réttigheter. Regeringen och andra myndigheter har genom aren
diskuterat riskerna med surrogatmoderskap for framforallt den fodande kvinnan och barnet.'*
Argumenten som har anvédnts mot surrogatmoderskap &r huvudsakligen risken for
kommersialisering av kvinnokroppen, att det strider mot ménniskovérdesprincipen och att det
finns for lite kunskapsunderlag av eventuella konsekvenser for det tillkomna barnet.'*’ Syften
som tidigare har accepterats som legitima av Europadomstolen, i exempelvis Mennesson v.
France, dr bland annat argumenten ovan for den fddande kvinnans hélsa. Det dr svért att finna

nagot stod for att ett syfte dir en stat vill skydda ménniskor och barn fran bade fysisk och

psykisk ohélsa samt fri- och rittigheter inte ska ses som legitima syften.

Det framhalls i sévil doktrin som fOrarbeten att ett tillaitande av surrogatmoderskap skulle
innebdra ett omfattande lagtekniskt arbete, vilket 1 och for sig &r ett syfte, men huruvida det
hade varit ett legitimt syfte for att inte tillita surrogatmoderskap eller inte dr déremot
tveksamt. Aven om syftena har tolkats vildigt extensivt, si har inte Europadomstolen i sin
praxis visat att slohet eller tidsbrist frdn konventionsstatens sida dr legitima syften. Det gér
diaremot knappast att argumentera mot att viljan att sorja for kvinnors och barns hélsa samt
fri- och rittigheter inte &dr legitima syften. Att Sveriges myndigheter inte vill tilldta
surrogatmoderskap grundar sig 1 principen om barnets bésta, da de anser att det &r ovisst om
surrogatmoderskap dr 1 enlighet barnets bista. I Europadomstolens praxis har barnets bésta
stadgats som ett av de legitima syftena, men endast da inskridnkningen &r ndédviandig och

proportionerlig.

4.4 Nodvandigt i ett demokratiskt samhalle

Den avgdrande och mest centrala frigan blir siledes om inskrdnkningen att inte tilldta
surrogatmoderskap dr nodvindig 1 ett demokratiskt samhélle. Eftersom frdgan behandlar
surrogatmoderskap som ar ett &mne déir det inte rdder konsensus bland konventionsstaterna, sa
ar utrymmet for margin of appreciation stort géllande vad som &r nddvéndigt. Fragan beror en
individs identitet i och med forhallandet mellan ett barn och dess rittsliga relation till en

tilltankt moder, vilket leder till att utrymmet for margin of appreciation dnda dr begrénsat.

46°50U 2016:11, s. 366fT.
7 Ibid, s. 391ff.
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For att komma fram till om inskrdnkningen &r nddvéindig behdver en avvigning mellan
samhdllets och den donerande kvinnans intressen goras. Avvédgningen ska vara nddvindig,
rimlig och proportionerlig. Avviagningen gors mellan samhillets intresse av att inte tillata
surrogatmoderskap 1 Sverige mot den donerande kvinnans intresse av att bli moder. Eftersom
ett barn dr inblandat ska barnets bista alltid beaktas. Samhéllets intresse grundas i att varken

barnet, den fodande kvinnan eller den donerande kvinnan ska fara illa pa négot vis.

4.4.1 Barnet

Savil regeringen 1 prop. 2001/02:89 som utredningskommittén 1 SOU 2016:11, men dven
andra studier'®, visar att det inte kan konstateras att barn som fods med hjilp av en
surrogatmoder far mer illa 4n andra barn.'* Det finns ett antal studier som har gjorts om
surrogatmoderskap, men utredningskommittén menade dnda sa sent som 2016 att underlaget
inte ar tillrdckligt. Det underlag som finns Gverensstimmer inte med Sveriges synsitt och
argument mot surrogatmoderskap. Argumentet liknar det forhallningssitt som
utredningskommittén i SOU 1985:5 och sedan dven regeringen i prop. 1987/88:160"*° hade
innan &dggdonation var tillatet, dar ett fortsatt forbud mot &dggdonation bland annat
motiverades med att det var en metod som i sd& hog grad hade karaktir av teknisk
konstruktion for att 16sa ett barnldshetsproblem att den 4r dgnad att skada manniskosynen™"”".
Att surrogatmoderskap skulle skada ménniskosynen blir dd ett véldigt svagt argument. Det
fanns daremot vildigt lite underlag kring dggdonation &r 1985, da endast ett enda barn hade

fotts med hjilp av dggdonation.'”? Skillnaden #r att det idag finns underlag i form av flera

studier som alla visar att barnen inte mér sdmre varken fysiskt eller psykiskt dn andra barn.

Gillande ett barns ratt till kunskap om sitt ursprung, skulle surrogatmoderskap troligtvis ge
mojlighet att tillgodose rittigheten 1 samma grad som vid bade &ggdonation och
spermiedonation. Det finns en reell risk for att motarbetandet av surrogatmoderskap 1 Sverige
istillet kan begrdansa den rittigheten, genom att en kvinna tar hjidlp av en surrogatmoder

utomlands dir det kanske inte finns samma mdjlighet till register och information.

¥ Se fotnot 141.

'Se bl.a. SOU 2016:11 s. 389 och 394.

0 Prop. 1987/88:160, s. 10.

1'SOU 1985:5, Inseminationsutredningen, Barn genom befruktning utanfor kroppen: betinkande, s.
48.

" Ibid, s. 47.
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Det finns nog en generell enighet kring att barnets bésta dr en situation dir barnet far den
kirlek och omvardnad som behdvs, men inte pd bekostnad av ett intresse som paverkar
barnet. Barnets bdsta dr ett dessutom ett begrepp som ar fordanderligt 6ver tid, vilket indikerar
att det tillater “nya” metoder for fortplantning om det ar i enlighet med barnets bésta. De
studier som finns och de slutsatser som gér att dra gor att det &r svért att se hur
inskrankningen att inte tilldta en dggdonator bli moder skulle vara nddvéndig med hénsyn till

barnets hélsa samt fri- och réttigheter.

4.4.2 Den fodande och den donerande kvinnan

De svenska myndigheternas farhigor for den fodande kvinnans hélsa baseras pd forfarandet
ndr ett surrogatmoderskap arrangeras samt vad som kan hidnda efter att barnet har f6tts. De
storsta argumenten som genom daren har anvédnts mot surrogatmoderskap dr risken for
psykiska och ekonomiska pétryckningar, att det skulle bli en kommersialisering av
kvinnokroppen genom att barnet ses som en vara samt problemet som uppstir om

. .1
surrogatmodern #ndrar sig.'”

4.4.2.1 Pdtryckningar

Risken for bade psykiska och ekonomiska pétryckningar behandlades av regeringen nir
dggdonation blev tillatet. Regeringen menade d& att det oftast var nérstiende som donerade
agg till ndgon som behdvde det, eftersom tillgangen pa dgg fran anonyma donatorer var liten.
P4 grund av det ville inte regeringen forbjuda nérstaende att donera dgg, trots att det fanns en
risk for att den donerande kvinnan kidnde ett psykologiskt tryck. Om ett sadant forbud hade
inforts s hade det i praktiken forhindrat par som led av ofrivillig barnloshet frén att bli
fordldrar, vilket regeringen inte ansdg var Onskvirt. Regeringen framhdvde vikten av att
utreda att det verkligen var den donerande kvinnans egen vilja att ge dgg och att bade den
donerande kvinnan och den mottagande kvinnan fick professionellt stod. Det skulle d&ven vara
utrett att den donerande kvinnan och den mottagande kvinnan i framtiden kunde hantera det
forhdllande som skulle uppstd samt att den donerande kvinnan fick ta tillbaka sitt samtycke

154

fram till dess att befruktning hade skett. ™ Samma argument for pétryckningar férs nu mot

surrogatmoderskap, men istdllet med slutsatsen att det inte finns 16sningar som forhindrar

'3 Ge bl.a. SOU 2016:11 s. 447f.
1% Prop. 2001/02:89, s. 43f.
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risken for dem. Det dr 1 och for sig en skillnad mellan att donera dgg och foda ett barn at
nagon, men argumenten som har forts och fors mot arrangemangen ar snarlika. Regeringen
motsédger sig sjdlv genom att erbjuda en typ av medicinsk hjilp, men inte en annan trots att det

finns en 16sning som bemoter ett av de storsta argumenten.

Gillande risken for ekonomiska patryckningar sd ar troligtvis risken storre nir det géller
surrogatmoderskap dn &dggdonation, dd ett surrogatmoderskap innebdr ett mycket storre
atagande. Det dr dndd rimligt att surrogatmodern far betalt for de utgifter hon har haft pa
grund av graviditeten, men ingen ersittning utover det. Precis som vid dggdonation s finns
risken for att ersdttning betalas “under bordet” och den risken kanske &r &n storre vid
surrogatmoderskap, men med ordentliga utredningar och kontroller kan en sadan risk
minskas. Det finns en (i princip) banad vig for att minska risken for psykiska och ekonomiska
patryckningar, eftersom den anviinds vid dggdonationer. Aterigen ger regeringen dubbla
budskap genom att godkénna viss medicinsk hjdlp men inte en annan, trots att argumenten &r

desamma.

4.4.2.2 Kommersialisering

Surrogatmoderskap kan innebéra en hogre risk for kommersialisering av kvinnokroppen och
att barnet ses som en vara, eftersom barnet ldmnas 6ver som pd bestéllning. Paralleller kan
dras till adoptionsforfarandet, diar en kvinna bédr och foder ett barn som sedan ldmnas till
adoption av olika anledningar. Vid en adoption begrinsar férdldrarna urvalet av barn till land
och ungefarlig alder. Vid ett surrogatmoderskap med den tilltdinkta moderns dgg finns inte
samma urvalsmgjligheter, vilket 4tminstone kan minska synsittet av att surrogatarrangemang
ar en handel med valbarhet. Ett 6verlamnande av ett barn sker 1 bada fallen, men endast ett av
dem ér tillatet 1 Sverige. Det gar darfor ifragasitta att d&ven risken for kommersialisering av
kvinnokroppen och att barnet ska ses som en vara gar att lagga till grund for syftet att skydda

den fodande kvinnans héilsa.

4.4.2.3 Rditt att angra sig
Vad som kan skada bade den fodande kvinnan och den donerande kvinnan ar nir en

surrogatmoder &dndrar sig och inte vill ldmna ifrdn sig barnet. Utredningskommittén
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framhdvde problemet och menade att oavsett 15sning s skulle nigon ta skada."””> Om den
fodande kvinnan exempelvis skulle ha nigra veckor pa sig att dngra sig efter barnets fodsel,

1,10 s& skulle den

som ndr kvinnor vill 1dmna nyfodda barn till adoption direkt vid fodse
donerande kvinnan kunna ta skada. Om den fodande kvinnan forlorar rétten att &ngra sig
direkt vid befruktningen, som vid dggdonation, skulle hon ta skada om hon under graviditeten
andrar sig. Skadan for den donerande kvinnan blir dessutom sérskilt stor 1 dessa fall ddr hon
har donerat dgg 1 hopp om att f4 barn. Det kan dven hénda att den donerande kvinnan angrar
sig, vilket hade skadat alla inblandade parter. Det finns ingen 16sning som kan ge en garanti
for att ingen av parterna kan komma att ta skada. I exempelvis Storbritannien dir
surrogatmoderskap dr tilldtet kan de tilltdnkta fordldrarna dndd ans6ka om adoption av barnet
om surrogatmodern skulle dra tillbaka samtycket och fallet avgdrs sedan utifrdn vad som ar

barnets basta."”” Det dr knappast en ultimat och nskvird 16sning for nigon part, da det 4nda

inte undviker de skador som uppstar.

4.4.2.4 Avvdgning

En sammanfattad bedomning gor att samhéllets intresse av att inte tilldta surrogatmoderskap,
som dr grundat 1 att samtliga inblandade parter kan fara illa ndr ndgon &ngrar sig, stédlls mot
den donerande kvinnans intresse av att bli moder. Med hjilp av en
proportionalitetsbedomning ska da en rimlig avvdgning goras mellan dessa intressen. Den
donerande kvinnan har ett intresse av att bli moder it ett barn som har hennes genetik, men
som har fotts av ndgon annan. Det kan vara pa grund av diverse orsaker, men intresset viger
som mest ndr hon sjdlv inte kan foda ett barn. Idag finns ingen annan mdjlighet f6r en kvinna
1 Sverige som inte kan foda ett barn att bli moder 4t ett barn som har hennes gener. Mot detta
stdr samhdllets intresse av att inte tilldta surrogatmoderskap eftersom det inte finns négon
garanti for att varken barnet, den fodande kvinnan eller den donerande kvinnan ska fara illa.

Regeringen har ett flertal ganger uttalat sig om att det inte &r ndgon rittighet att fi barn,'®

dven om Europaridet kan ha gett uttryck for det.'”

Vad som forefaller vara en rimlig
avvigning ar att staten skyddar individer frén att skadas framfor att ndgon ska fa bli moder till

ett barn som hon delar gener med, men som hon inte har f6tt. I proportion till varandra borde

3 S0U 2016:11, s. 448ff.

1% Se avsnitt 2.4.

7 Lowe, N. & Douglas, G. (2007), Bromley’s Family Law, 10 uppl., Oxford: Oxford University
Press, s. 316.

¥ Prop. 2017/18:155, s. 25.

1% Se avsnitt 4.1 om privat- och familjeliv.
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samhdllets intresse vdga tyngre dn den donerande kvinnans intresse, &ven om det inte dr en

helt sjdlvklar avvigning som sédkerligen kan komma att dndras 1 framtiden.

4.4.2.5 Mennesson v. France och det radgivande yttrandet

Det gér att jaimfora situationen med malet Mennesson v. France. I Sverige har inte den
donerande kvinnan ndgra rattsliga band till barnet frin fodseln, vilket gor att denna situation
skiljer sig fran Mennesson-malet da det bland annat inte finns ndgot utlindskt erkénnande
som grund for talan. Det gér dock att gora vissa jimforelser med maélet och utldsa vissa
stillningstagande 1 det efterfoljande yttrandet. Det som 1 Mennesson-malet talar for att en
inskrdnkning inte kan anses vara nédvandig 1 Sverige dr att det inte finns ndgon garanti for
den donerande kvinnan att fa ett rittsligt band till barnet, eftersom det dr den fédande kvinnan
som blir barnets réttsliga moder vid fodseln. Eftersom Sverige har ett visst utrymme enligt
margin of appreciaton for att kunna goéra en egen beddmning, s talar det for att det finns ett
utrymme for att inskrdnkningen trots allt dr nddvéndig 1 den donerande kvinnans rétt till

familjeliv.

I det efterfoljande yttrandet menade domstolen istéllet att en inskrdnkning av barnets ratt till
privatliv har skett om den tilltdnkta modern inte erkdnns som moder, samtidigt som barnets
genetiska fader erkiinns som rittslig fader. Aven om domstolen uteslét tilltinkta mddrar med
genetisk koppling, s menade den att behovet av ett erkdnnande i sddana fall skulle vara d&nnu
storre. Det gar darfor tdnka sig att Europadomstolen skulle anse att en inskrédnkning sker 1 ett
barns rétt till privatliv i och med de svenska reglerna kring moderskap vid d4ggdonation, men
inte 1 den donerande kvinnans ritt till familjeliv. Daremot kom domstolen i sitt yttrande fram
till att exempelvis adoption, eller en annan metod som konventionsstaten sjdlv véljer, ar
tillrackligt for att tillgodose barnets ritt till privatliv. Domstolen lamnar 6ver det ansvaret till
konventionsstaten och darfor finns det utrymme for Sverige att inféra en metod som innebér
att faststdlla den donerande kvinnan som moder. Det kravet finns ddremot inte nar det géller
den donerande kvinnans rétt till familjeliv, atminstone inte enligt vad Europadomstolen har

fastslagit eller yttrat sig om.
Det gar séledes att konstatera att reglerna om moderskap vid dggdonation inte strider mot

kvinnans rétt till familjeliv, men att det troligtvis strider mot barnets ritt till familjeliv.

Europadomstolens praxis och yttrandet tyder pa att bara det faktum att adoption finns som
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rattsmekanism 1 Sverige, och med stor sannolikhet uppfyller kraven 1 yttrandet, &r tillrackligt
for att tillgodose barnets rétt till privatliv. Daremot dr det tveksamt om det dr en tillrdcklig

rattsmekanism for den donerande kvinnan for att kunna bli rittslig fordlder.

4.4.3 Ar adoption tillrickligt?

Europadomstolen menade 1 sitt yttrande att vissa rattsmekanismer kan ersétta ett erkdnnande
av en utldndsk dom eller en fodelseattest, sa att den tilltinkta modern kan bli rattslig fordlder
istillet. P4 samma sdtt gir det att jimfora med att vissa rittsmekanismer kan ersdtta en

aggdonators vilja att bli moder vid barnets fodsel.

I yttrandet framgar det att en sddan rattsmekanism ska finnas nér en relation mellan barnet
och den tilltdnkta modern har blivit en “practical reality”, dir adoption dr en mdjlig metod.
Enligt domstolen ska adoptionen kunna genomforas omgdende och effektivt samt
overensstimma med barnets intressen. | Sverige kan en adoptionsprocess ta lang tid pd grund
av utredningar, om det ens finns en mgjlighet till adoption. Eftersom samtycke ska foreligga
frdn barnets virdnadshavare, sé dr det inte en sjdlvklarhet att en adoption ens blir aktuell for
den donerande modern. I NJA 2006 s. 505 intriffade en sadan situation, d& barnets genetiska
och rittsliga fader drog tillbaka sitt samtycke. Det fanns da inga réttsliga mojligheter alls for
att en rittslig relation mellan barnet och den tilltinkta modern skulle uppstd, trots att den
tilltdinkta modern &ven var genetisk moder. Hogsta domstolen visade dock en annan
instdllning 1 HD-malet frdn 2019. I mdlet erkdnde domstolen en tilltinkt moder som réttslig
moder, dven om kvinnan inte var dggdonator. Aven om domstolen upprepat patalade att
utgangen 1 malet inte ger tilltdnkta modrar en generell rétt att bli erkinda som mddrar, sé
Oppnas mojligheten upp en aning for att en 4ggdonator en dag ska kunna bli barnets rittsliga

moder vid fodseln dven 1 Sverige.

Adoptionsforfarandet ma 1 allménhet uppfylla Europadomstolens krav genom exempelvis
krav pa utredning och att det ska ske i enlighet med barnets basta, men det kan 1 det enskilda
fallet vara omojligt for den donerande kvinnan att ha tillgang till férfarandet. Det kan darfor
ifrdgasdttas om adoptionsforfarandet verkligen ar en tillrdcklig rdttsmekanism f{or att
tillgodose barnets ritt till privatliv. Det finns ingen garanti for att varken den donerande
kvinnans rétt till familjeliv eller barnets ratt till privatliv ger den donerande kvinnan en chans

till att bli réttslig moder vid barnets fodsel eller ens senare 1 barnets liv.

51



5. Slutsats

1. Vem blir moder respektive fader vid donation av konsceller enligt svensk géllande ratt?

Den kvinna som foder ett barn blir alltid moder, eftersom svensk géllande rétt utgar ifran
moderskapspresumtionen. Aven om en kvinna har en genetisk koppling till ett barn di hon
har donerat dgg till en annan kvinna, s dr det 4ndd den fodande kvinnan som blir moder.
F&ds ett barn inom Sveriges grianser finns det inga mdjligheter for den donerande kvinnan att

bli moder.

Nér en man donerar spermier, sé finns det variationer och ibland méjligheter f6r vem som blir
fader. Om en kvinna insemineras eller genomgédr en befruktning utanfér kroppen med
donerade spermier, blir hennes make eller sambo fader. Skulle kvinnan vara ensamstédende sa

kan istéllet spermiedonatorn bekréiftas som fader.

2. Vilka principiella skillnader finns mellan moderskap och faderskap vid donation av
konsceller?

Det finns vissa principiella skillnader mellan vem som blir moder respektive fader vid
donation av konsceller. For en kvinna som donerar dgg till en annan kvinna finns det inga
rittsliga mdjligheter att bli moder, 4ven om hon &r den tilltinkta modern. En man som inte
kan bidra med spermier kan dnda bli réttslig fader, om hans sambo eller maka befruktas med
donerade spermier. Det finns till och med en mojlighet f6r en spermiedonator att bekréftas
som fader, vilket dr ndr modern dr en ensamstdende kvinna. Moderskapet vid dggdonation

baseras pa ett biologiskt faktum, medan faderskapet baseras pa ett socialt faktum.

Surrogatmoderskap dr oonskat 1 Sverige, men skulle det dnda ske sa kan den tilltdnkta fadern
bli réttslig fader (om hans spermier har anvénts) medan den tilltinkta modern har en véldigt
liten mdjlighet till att bli réttslig moder (trots att hennes dgg har anvints). Den lilla
mojligheten baseras pa ett surrogatmoderskap som har utforts utomlands, men det finns ldngt
ifrdn en generell ritt enligt Hogsta domstolen utan sker ndr vildigt sdrskilda omstidndigheter
foreligger. En donerande kvinna kan aldrig bli réttslig moder om surrogatmoderskapet pa
nagot vis utfors 1 Sverige, &ven om hon dr den tilltinkta modern. Det finns diremot en

mojlighet for tilltdnkta fadern att &ven bli réttslig fader.
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3. Hur forhaller sig den svenska géllande ritten om moderskap vid dggdonation till rétten till
skydd f6r privat- och familjeliv ur den donerande kvinnans perspektiv som vill bli moder?

Det faktum att en donerande kvinna aldrig kan bli moder 1 Sverige enligt svensk géllande rétt
strider inte mot rétten till skydd for privat- och familjeliv. Den donerande kvinnans
moderskap omfattas av ritten till privat- och familjeliv, d& begreppen dr extensiva och
Europadomstolen tidigare har behandlat surrogatmoderskap under artikeln. Eftersom den
donerande kvinnan aldrig kan bli moder, sd dr det en inskrdnkning 1 hennes rétt till skydd for
privat- och familjeliv. Inskrinkningen ar godtagbar eftersom den uppfyller samtliga krav for
ndr det far ske i artikel 8. Stod i lagen finns genom 1 kap. 7 § FB, som dessutom é&r tydligt och
tillgdngligt. Syftena som ligger till grund for att moderskap inte kan faststdllas for den
donerande kvinnan dr legitima, dd de ar skydd for den donerande kvinnans, den fodande
kvinnans och barnets fri- och rittigheter samt hilsa. Det dr mer tveksamt huruvida alla

legitima syften dr nddvéndiga 1 ett demokratiskt samhalle.

Det finns ingenting som bevisar att det skulle vara nddviandigt med hénsyn till barnets hélsa
samt fri- och réttigheter. For den donerande kvinnan och den fodande kvinnan, och dven
barnet till viss del, kan det vara nddvéandigt eftersom det finns en risk for att ndgon av parterna
angrar sig innan, under eller efter att surrogatmoderskapet har arrangerats. Skulle nagon av
parterna dngra sig under surrogatarrangemangets gang sa tar samtliga parter skada pa nagot
vis, men de som troligtvis tar mest skada ar den fodande kvinnan eller den donerande kvinnan
da barnet forhoppningsvis far ndgon av dem faststilld som moder. Det legitima syftet att
skydda parternas hilsa och fri- och rittigheter dr ndodvandigt. Vidare dr inskrdnkningen
proportionerlig ndr samhéllets intresse av att inte tilldta surrogatmoderskap vager tyngre dn

den donerande kvinnans rétt att bli moder.

4. Ar mojligheterna for den donerande kvinnan att bli rittslig forilder tillrickliga?

Den donerande kvinnan ska istdllet ha mgjlighet att bli réttslig fordlder, med forutséttningen
att relationen har blivit en praktisk verklighet enligt Mennesson v. France. I Sverige dr den
méjligheten adoption. Andé finns det ingen garanti for att den donerande kvinnan ska f&
adoptera barnet pa grund av samtycken och provningar, dven om Europadomstolen i
Mennesson-maélet uttryckte att endast tillgdngen till adoption ar tillrdckligt. Adoption kan
tyckas vara ett tillrdckligt medel for att den donerande kvinnan ska fa bli réttslig fordlder, men

det bor egentligen starkt ifrdgaséttas pa grund av saknaden av garanti till provning.
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6. Avslutande reflektioner

Denna uppsats avslutas med nagra allménna reflektioner som dr intressanta utifrn syftet, men

som varken rymdes 1 fragestédllningarna eller mer utforligt 1 analysen.

6.1 Moderskapet vs. faderskapet

Sedan lédng tid har Sverige inte velat erkdnna eller faststélla sociala modrar som rittsliga
modrar, utan bade lagstiftaren och rittstillimparen har foredragit den biologiska modern. Den
instéllningen kan ses i bland annat Bureafallet, Enkdpingsfallet och NJA 2006 s. 505. For
faderskapet ar istéllet lagstiftningen idag utformad pd sa vis att den sociala fadern dr den
rittsliga fadern, vilket regeringen framhivde redan i prop. 2001/02:89.'° Som redogérelsen i
avsnitt 2.6 visade, sd finns det olika mojligheter och utfall f6r faderskapet medan moderskapet
endast kan tillfalla den f6dande kvinnan. En man som inte kan bidra till en befruktning med
spermier av olika orsaker virderas annorlunda dn en kvinna som inte kan bidra till
graviditeten genom att bara och foda ett barn. For mannen som Onskar att bli fader kan det da
endast rdcka med att ldmna sitt samtycke, medan kvinnan har en 1 princip obefintlig mdjlighet

till att bli moder.

SMER och sedan dven regeringen motiverade tillatelsen av 4ggdonation med att det var ’svért
att finna skal for att medicinska hinder skall varderas olika, om man kan anta att det barn som

»161 By kvinna som inte kan bira eller foda ett barn har ett

fods ges likvardiga forutsittningar
medicinskt hinder som &r minst lika stort som hos en man som inte kan bidra med spermier.
Regeringens uttalande blir dd motsédgande 1 forhallande till att en donerande kvinna inte kan
bli moder. En lagstiftning som inte likstdller mén och kvinnor dr i dagens samhille inte
sarskilt tidsenligt. D4 framholl dnda regeringen vid tillatelsen av befruktning med bade ett
donerat d4gg och donerade spermier att det dr viktigt att lagstiftningen som reglerar
mojligheterna till assisterad befruktning fortsétter att utvecklas 1 takt med samhillet 1

ovrigt”'®%. For att fa en lagstiftning som 4r i takt med samhillet i och med debatten om
likabehandling mellan konen, sa borde det sociala moderskapet ges lika mycket utrymme som

det sociala faderskapet gor.

"% Prop. 2001/02:89, s. 47.
%! Tbid, s. 38.
' Prop. 2017/18:155, s. 25.
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6.2 Individens autonomi

En diskussion som &r odndlig och dér det uttrycks méanga asikter &r hur mycket staten ska
ingripa 1 en individs autonomi. I surrogatmoderskapsfragan véger det allménna intresset for
de inblandade parterna tyngst, vilket gor att frigan om hur mycket staten ska fa blanda sig i
andras hélsa uppkommer. Det finns andra hilsoskadande beteenden, dér staten inte har en lika
stor inblandning. Ett exempel pa ett sddant beteende ar rokning. Trots att det dr bevisat att
rokning &r skadligt for hdlsan, s& finns varken forbud eller begransningar. I jimforelse med
surrogatmoderskap, sa drabbar de skadliga effekterna bara den som roker. Det finns inte
heller nagra barn inblandade, dven om effekterna av passiv rokning kan diskuteras. Séledes
kanske det dr fOrstdeligt att staten vill blanda sig i1 surrogatmoderskap, eftersom det
framforallt finns barn med 1 bilden. Att skaffa barn utan hjdlp av assisterad befruktning kraver
didremot inte nadgon forprovning, men olika typer av “osynliga” provningar under barnets
uppvéxt. Staten kan ingripa och omhénderta barn om det inte lever i en bra miljo, men det
hindrar inte ménniskor fran att skaffa barn pa naturlig vig om de kan det. Dessvirre har inte

alla manniskor den mojligheten, vilket denna uppsats klarligen har visat.
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