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Sammanfattning

Denna uppsats behandlar rattsligt moderskap, avsaknad av reglering darom i
svensk rétt, samt behovet av detsamma.

Uppsatsen innehaller en deskriptiv del med en genomgang av
moderskapspresumtionen i svensk rattspraxis och i biomedicinens tid, samt
av moderskapspresumtionen i ett par angloamerikanska réattsordningar. |
samma del behandlas &ven de regler som galler barns rétt till vetskap om sitt
ursprung och principen om barnets bésta.

| uppsatsens analysdel, som foljer pa den deskriptiva delen av uppsatsen,
konstaterar jag bl.a. att moderskapspresumtionen bestar av tva led. Det
forsta ledet innehaller grunden for sjalva moderskapspresumtionen, det ar
alltid sékert vem som ar moder (till ett barn), medan det andra ledet rymmer
sjalva moderskapspresumtionen, moder ar den som foder barnet.

Vid en genomgang av moderskapspresumtionen i svensk rattspraxis
framkommer att, trots att det biologiska slaktskapet varit utgangspunkten for
faststallandet av réattsligt moderskap, det ibland anda kan rada osékerhet om
moderskapet och att det inte alltid ar sékert vem som ar moder.

Genom en traditionell rattsdogmatisk metod analyserar jag rattsléaget och
provar sedan huruvida moderskapspresumtionen korresponderar med den
verklighet i vilken den skall tillampas. | biomedicinens tid ser vi att det inte
langre &r en sjalvklarhet att det endast ar det biologiska slaktskapet som bor
eller skall ligga till grund for rattsligt moderskap. Vid sidan om att det
biologiska sléktskapet laggs till grund for réttsligt moderskap, 6ppnas nu
ocksa mojlighet for att andra grunder, sasom genetiskt slaktskap, skulle
kunna komma att konstituera detsamma. Som en f6ljd av detta uppstar en
osakerhet om pa vilken grund rattsligt moderskap bor eller skall vila. Det &r
inte alltid langre sékert vem som skall anses som moder i rattslig
bemarkelse och grunden for sjalva moderskapspresumtionen, det ar alltid
sakert vem som ar moder, kan ifragasattas. Den ideologiska grunden, att det
alltid ar sakert vem som ar moder, &r forandrad.

Det maste darfor for barnets basta inforas regler kring faststallande och
havande av réttsligt moderskap. Rétten for barn till vetskap om sitt ursprung
skulle formodligen starkas om sadana regler infordes, da méjligheten att
préva moderskapet aldrig skulle kunna komma att ifragasattas.
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1. Inledning

1.1 Allméant

Tank dig, att den du trodde var din mormor egentligen &r din genetiska
mamma eller tank dig att din mamma, som du liknar, aldrig varit havande.
Vid en forsta anblick verkar sadana har tankar mest vara fantasier, men
faktum dr att i dagens biomedicinska varld finns det mojligheter att skapa
nytt liv genom ett flertal artificiella metoder. Den medicinska utvecklingen
gor att granserna for naturens ordning standigt tanjs. 1 modern tid ser vi hur
den traditionella metoden for att skaffa barn, genom samlag, inte langre &r
det enda sttet for detta &ndamal. Med biomedicinens hjalp ar det mojligt att
framstalla liv pa annat sétt, t. ex. genom konstgjord befruktning. Detta
skapar manga nya fragor av saval, etiskt, moraliskt som juridiskt slag. Vem
avgor om gransen for skapande av nytt liv skall ga vid dggdonation, vid
transplantation av fortplantningsorgan eller vid kloning? Detta &r mycket
svara fragor, vilka jag inte kommer att ta stallning till i denna uppsats.
Emellertid &r det viktigt att ta stallning till hur det rattsliga foraldraskapet
skall regleras i en tid da nya medicinska upptackter gor det mojligt att
framstalla liv pa artificiell vag.

Fragan om pa vilken grund rattsligt foraldraskap bor eller skall vila uppstar
som en foljd av detta. Denna fraga ar dven aktuell i andra sammanhang an
den medicinska. Jag tanker framst pa den samhalleliga foreteelse, som det
skrivits mycket om i tidningarna det senaste aret, dar barn kommer till
Sverige med s.k. falska foraldrar. Det kanske &r en morbror och en moster,
som infor de svenska myndigheterna uppger att de &r biologiska foréldrar
till barnen. Barnen registreras i folkbokforingsregistret som varande barn till
dessa "falska foraldrar”. Denna registrering ligger sedan till grund for
formynderskapet och vardnadsansvaret for barnen. Registreringen
legitimerar de "falska foraldrarna” som foraldrar. Det ar vanligen forst da
problem, sa som forekomst av misshandel inom familjen, blivit kanda for
socialforvaltningen som ocksa det "falska foraldraskapet” upptacks.
Morkertalet for “falska foraldraskap” ar enligt tidningarna férmodligen
stort. Aven registrerade partners rétt att provas som adoptivforaldrar kan ses
som en ny samhéllsforeteelse. Har ar det ocksa av betydelse att belysa det
rattsliga foréldraskapet.

Vi lever i en vérld dar standigt nya familjekonstellationer, sasom s.k. post-
karnfamiljer®, utvecklas och dar nya medicinska upptackter gor det méjligt
att framstélla liv pa artificiell vag, samt dar nya samhallsfenomen standigt

uppstar. Det ar darfor angelaget att, innan man forsoker ta stéallning till hur

! Det &r familjer som uppstar efter det att tv& personer med gemensamma barn separerat.
Exempel pé sadana ar styvfamiljer och familjer med ensamstéende foralder, SOU 2001:10,
Barn i homosexuella familjer, del A, s. 286.



rattsligt foraldraskap faststélls eller bor faststéllas, forsoka definiera olika
typer av foréldraskap. |1 FB finns ingen definition av en foralder, daremot
skiljer FB 4 kap. 8 § pa adoptivforaldrar och biologiska foraldrar. Inom den
medicinska professionen skiljer man &ven pa genetiska foraldrar och
biologiska foraldrar. En genetisk forédlder ar den person som genom sina &gg
eller spermier har bidragit till barnets uppkomst och en biologisk forélder ar
den kvinna som genomgatt en graviditet och sedan fott barnet (med denna
terminologi kan fader ej vara biologiska foraldrar utan endast genetiska).?
Man kan ocksa definiera en foralder som social, alltsa den foralder som tar
hand om barnet. Det kan vara en styvforéalder, men ocksa en
foraldrahemsforalder. En réttslig foralder ar den foralder som faststallts som
foralder och saledes erhallit rattslig status som foréalder och darmed har
rattigheter och skyldigheter gentemot barnet. Oftast &r den rattsliga
foraldern aven barnets sociala foralder. Hittills har man i svensk ratt utgatt
ifran att biologiskt slaktskap utgér grund for rattsligt foraldraskap.® Vi har
alltsa att gora med fyra typer av foraldraskap; rattsligt, socialt, genetiskt och
biologiskt.

I svensk ratt finns regler for faststallande och havande av faderskap.
Faderskapet faststélls antingen genom den s.k. pater-est regeln, dar mannen
till en gift kvinna som foder ett barn presumeras vara barnets fader,
alternativt genom bekraftelse eller dom. Havande av faderskap sker pa olika
satt beroende pa hur det legala faderskapet har uppkommit. Talan om
faststallande av faderskap kan bara vackas av barnet* medan talan om
hévandée av faderskap kan véckas av bade barnet och den presumerade
fadern.

I svensk ratt saknas dock, med undantag for faststallande av moderskap da
barn tillkommit genom &ggdonation, dar modern som foder barnet rattsligt
anses vara barnets moder, regler for faststallande och havande av
moderskap. Likval galler den gamla romerskrattsliga devisen och
presumtionen: mater est quem gestatio demonstrat, "moder ar den som
foder barnet”.® Presumtionen innebér att moderskapet rattsligt anses
faststallt d& man konstaterat vem som fott barnet.” Till grund for
presumtionen ligger den romerska maximen mater semper certa est, ”det ar
alltid sakert vem som &r moder (till ett barn)”.®

2 Statens medicinsk-etiska rad, Assisterad befruktning — Synpunkter p& vissa fragor i
samband med befruktning utanfér kroppen, 1995-04-05.

® Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, s. 42 f.

* Barnets talan fors i vissa fall av socialnamnden, FB 3 kap. 5 § 2 st. Om modern har
vardnaden om barnet far hon alltid fora barnets talan, liksom talan alltid far foras av en
sarskilt forordnad vardnadshavare for barnet, FB 3 kap. 5 § 2 st.

5 Om barnet 4r underarigt fors barnets talan genom stallféretradare. Enligt FB 3 kap. 4 § &r
barnets férmyndare stallforetradare. Enligt samma paragraf kan &ven god man fora barnets
talan, om barnet ar underarigt.

® Schiratzki, Barnrattens grunder, s. 49.

"Aa.s. 49.

® Saldeen, Barn och féraldrar, s. 31.



1.2 Syfte

Da det i svensk ratt generellt sett saknas regler for faststallande och havande
av moderskap, vill jag med denna uppsats lyfta fram de fragor som ror det
rattsliga moderskapet, som uppkommer néar nya metoder for barnalstring
utvecklas, samt n&r nya samhallsforeteelser utvecklas. Syftet med denna
uppsats &r att fora en diskussion kring moderskapspresumtionen i svensk
ratt och visa pa behovet av lagreglering rérande rattsligt moderskap.

1.3 Metod och material

Jag tanker utga ifran den romerska presumtionen, mater est quem gestatio
demonstrat, “moder &r den som foder barnet” och undersoka hur val dess
innehall korresponderar med den verklighet i vilken den skall tillampas. Jag
kommer att anvanda mig av en traditionell rattsdogmatisk metod, vilket
innebar att jag utifran en redogorelse av rattslaget kommer att analysera
huruvida en ideologiférandring skett och i sa fall visa pa behovet av ny
lagreglering. | detta sammanhang kommer jag att se till barnets ratt till sitt
ursprung och principen om barnets basta. Jag kommer ocksa hér att visa pa
att foraldrarnas och samhallets intressen maste vika for barnets intresse. Jag
kommer i min analys av moderskapspresumtionen i biomedicinens tid att ta
avstamp i Christensens teori om normativa grundménster,® for att forsoka
belégga att en ideologiforandring har skett.

Det material jag kommer att anvanda mig av ar doktrin och tidsskrifter. |
viss man kommer dven hanvisning att ske till sekundarkéllor. Jag kommer i
stor utstrackning att anvanda mig av primarkallor, sasom statliga
utredningar och rattsfall.

1.4 Teorl

Christensen talar om att ratten bestar av normer av olika slag, vilka
tillsammans utgor ett rattssystem. Christensen havdar vidare att normerna
har uppstatt vid olika tidpunkter och pa olika satt och att dessa har sin grund
i olika sociala normer som vuxit fram pa olika livsomraden, samt i olika
typer av relationer mellan manniskor. De regler som ingar i rattssystemet
kommer ofta i konflikt med varandra och det finns ingen hierarkisk ordning
som kan bringa ordning i systemet.°

Enligt Christensen har de grundlaggande reglerna som ingar i familjeratten
en stark normativ forankring i samhallet och en stor del av rattsreglernas

% Christensen, Anna, Skydd for etablerad position — ett normativt grundménster, TfR 4/96,
s. 519 - 574.
YA s. 522,



innehall &r helt enkelt en juridisk kodifiering av de moraliska sedvénjor och
grundhallningar som utbildats i samhéllet. Christensen menar vidare att man
har kan urskilja vissa monster som aterkommer i olika sammanhang och
som har en viss konstans, vilka hon véljer att kalla for normativa
grundmonster. Inom juridiken brukar man anvénda begreppen principer
eller grundlaggande principer.

Ett av dessa normativa grundmonster véljer Christensen att kalla skydd for
etablerad position. Hon menar att detta skydd slar igenom inom arbetsratten
i anstallningsskyddet och inom hyresratten i hyresgastens besittningsskydd.
Inom familjerétten har dock detta normativa grundmonster i princip
forsvunnit, men kom tidigare till uttryck i skyddet for aktenskapets
varaktighet och tydligast i reglerna om underhll efter dktenskapsskillnad.™
Enligt Christensen &r skydd for etablerad position ett konservativt monster,
som bevarar de positioner som redan uppnatts och darmed utgor ett hinder
mot forandringar. Christensen hévdar vidare att skydd for etablerad position
skiljer sig fran den norm som galler i avtalsforhallanden, sa som t.ex. vid
kop, dar det skall vara balans mellan de utbytta prestationerna. Detta
normativa grundmonster kallar Christensen for det marknadsfunktionella
monstret. Detta monster ar ett dynamiskt monster, havdar Christensen och
ar en forutsattning for den moderna marknadsekonomin. Detta
grundmonster skriver Christensen innehaller aganderatten, det fria avtalet
och néringsfriheten. Hon anser vidare att trots att det fria avtalet &r en del av
det marknadsfunktionella monstret, sa utgor det ocksa ett sjalvstandigt
normativt monster, som kanske till och med pa vissa omraden har en annu
mer grundlaggande betydelse. Christensen menar att utvecklingen fran ett
forindustriellt samhélle till ett modernt kan beskrivas som en utveckling
frén status till kontrakt.™

Enligt Christensen har avtalet alltid funnits som ett normativt ménster, men
att det i det forindustriella samhéllet i princip saknade betydelse i vanliga
manniskors vardagliga liv. En persons status i gruppen och samhallet
bestdmde individens sociala relationer. Denna status kunde i regel inte
andras genom ett avtal eller kontrakt. Christensen menar att avtalet och
avtalsfriheten for individen idag dock innebér en mgjlighet att 16sgora sig
fran givna relationer i en grupp och att sjalv utforma nya former av
relationer.*®

Christensen aterkommer i sin artikel till att det standigt uppstar konflikter
mellan olika normativa grundmonster. Hon havdar att de inte bildar nagot
system och att det inte finns nagon hierarkisk ordning eller lagstiftare som
slutgiltigt kan avgora vilket normativt grundmonster som skall sla igenom.
Hon menar att olika normativa monster flyter omkring och paverkar
varandra.**

' Aa. s, 528.
12 A . s. 530.
¥ A.a.s. 530.
“Aas530f.



Christensen talar om det normativa faltet. Juridiken ror sig i ett socialt falt
som ar det normativa faltet och de normativa grundmonstren fungerar som
poler som forsoker dra till sig den rattsliga regleringen.’® Christensen menar
att var i faltet den réttsliga regleringen hamnar ar beroende av den
dragningskraft de olika polerna utévar pa den rattsliga regleringen. De olika
polerna kan vara starkt politiskt laddade enligt Christensen.*®

Christensen havdar vidare att: ”Inom juridiken framtrader de normativa
monstren séllan i helt ren form. Den rattsliga regleringen av ett visst
livsomrade utspelar sig nastan alltid inom en del av det normativa faltet som
paverkas av flera olika normativa monster. Aven om ett visst monster
dominerar inom en viss rattslig reglering, kommer man alltid att finna
modifikationer foranledda av andra normativa monster. Den rattsliga
regleringen &r inte heller stabil utan paverkas hela tiden av de normativa
krafterna i faltet och ror sig &n mot den ena, &n mot den andra normativa
polen. N&r man studerar ett visst normativt monster i den réttsliga
regleringen maste man alltsa samtidigt beakta andra normativa monster som

paverkar samma rattsliga reglering”."’

| sin artikel aterkommer Christensen till dktenskapsinstitutet. Familjen var
en sammanhallande enhet i det forindustriella samhéllet och
aktenskapslagstiftningen syftade till att stdrka denna enhet. Enligt
Christensen fungerar en ordning som uppratthaller dktenskapet som ett
skydd for de positioner som makarna forvarvat genom aktenskapet. I och
med industrialismen upplostes sedan familjen som en produktions- och
forsorjningsenhet. Familjeenheten forsvagades och man borjade havda
individens sjalvstandighet och frihet. I sina dagliga liv respekterade inte
manniskorna langre de faststallda normerna. Urbaniseringen ledde till att
den sociala kontrollen urholkades och att kyrkan forlorade sin kontroll dver
manniskorna. | borjan av 1900-talet blev trycket pa att man skulle dndra den
gamla aktenskapsbevarande lagstiftningen allt starkare. For att latta pa
trycket inférdes genom 1915 ars lagstiftning en ny skilsmassogrund,
namligen djup och varaktig sondring. Kravet pa djup och varaktig séndring
togs bort ar 1968 och ar 1973 infordes den fria skilsmassan. | forarbetena till
1973 ars lagstiftning betonades att aktenskapet var att likna vid ett avtal
mellan tva parter.'®

Genom 1915 ars lagstiftning infordes aven en regel om underhall efter
skilsmassa. | motiven till denna lagstiftning framtrader, enligt Christensen,
mycket tydligt det normativa monstret skydd for etablerad position, da man
i forarbetena bl.a. havdar att den franskilda kvinnans forvarvsformaga ofta
ar nedsatt efter ett langvarigt aktenskap och darfor behéver underhall for att
inte forlora sin sociala status. Under 1960-talet &ndrade dock lagstiftaren

1 Aa. s 531.
% Aa.s. 531.
7 Aa.s. 531.
8 Aa.s. 559 ff.



synen pa underhall efter dktenskap och ansag inte langre att underhall skulle
utga efter skilsméassa, da detta skulle kunna komma att aventyra den fria
skilsméassan. En person skulle kunna hindras i sin rétt att ta ut skilsmassa for
att han/hon visste att det skulle vara oméjligt att klara underhallsbordan.®
Christensen hdvdar att det har var den normativa grundsatsen om individens
frihet, ratten att ta ut skilsméassa utan stdrre ekonomiska uppoffringar, som
slog ut skyddet for den position som den andre maken hade uppnatt genom
aktenskapet.?

Christensen framhaller att det tidigare ouppldsliga dktenskapet snarare foljer
ett annat normativt grundmaonster an skydd for etablerad position, ndmligen
statusforhallandet, da detta skiljer sig ifran det férstnamnda grundménstret.
Hon menar att individernas intressen i statusforhallandet underordnas den
institutionella enheten och att det skydd som en viss status ger drar med sig
en motsvarande bundenhet, vilket inte ar fallet da det galler grundmonstret
skydd for etablerad position, som aterfinns i anstallningsskyddet och
besittningsskyddet och dar arbetstagaren eller hyresgésten fritt kan sédga upp
forhallandet.”* Daremot anser Christensen att underhalisskyldigheten efter
aktenskapet var en typisk variant av skydd for etablerad position.?

Christensen hdvdar att den stegvisa uppldsningen av det oupplésliga
aktenskapet, under 1800 — och 1900 - tal, forst och framst skall ses som en
utveckling fran status till kontrakt. | detta sammanhang skall kontraktet inte
ses som en del av det marknadsfunktionella monstret, utan som ett
oberoende normativt grundmonster som framforallt skall sékra den
personliga friheten och sjalvbestimmandet.?

Christensen avslutar kapitlet om dktenskapsinstitutet med att séga att det ar
med status och kontrakt som med andra normativa grundmaénster, i

verkligheten finner man dem sallan i helt ren form”.?*

| takt med att samhallet forandrades, fran ett forindustriellt samhélle till ett
modernt sadant, uppfattades dktenskapet alltmer som en renodlad
kontraktsrelation. Forandringarna i familjeratten blev dock inte sa stora,
som man hade kunnat forvéanta sig, om man ser till hur samhéllet
utvecklades.? Féorestéllningarna om dktenskapet som statusrelation levde
kvar och idag speglar édktenskapslagstiftningen en motséttning mellan status
och kontraktstanken inom familjeratten.® Statusférhallandet fortsatter att
utdva 2e7n vasentlig dragningskraft pa I6sningarna inom det familjeréattsliga
faltet.

¥ Aa.s. 561 ff.
2 Aa.s. 563.
2L Aa.s. 571.
2 Aa.s. 571.
2 Aa.s. 571.

% Aa.s. 572.

% Ryrstedt, Eva, Bodelning och bostad, Ekonomisk sjalvstandighet eller gemenskap, s. 17.
% Aa.s. 17, 23f.

2T A, s. 40.



| detta sammanhang ar det intressant att belysa det rattsliga moderskapets
normativa struktur. Mitt syfte &r att i denna uppsats visa hur olika
grundménster, status och kontrakt, har inverkat pa och kommer till uttryck i
regleringen av rattsligt moderskap.

1.5 Disposition och avgransning

Uppsatsen bestar av en deskriptiv del, innehallande kapitel tva till fyra, och
en analyserande del, innehallande kapitel 5 och 6. I kapitel tva redogor jag
forst for moderskapspresumtionen i svensk rattspraxis. Darefter redogor jag
for moderskapspresumtionen i biomedicinens tid. Denna redogdrelse tar
sikte pa den nya medicinska utvecklingen och andra nya
samhallsforeteelser. | kapitel tre avser jag att kort redogoéra for
moderskapspresumtionen i angloamerikanska réattsordningar. | kapitel fyra
tar jag upp vilka regler som galler i internationella konventioner och i
svensk ratt vad avser barns ratt till sitt ursprung och principen om barnets
béasta. Efter denna beskrivande del av uppsatsen foljer den analyserande
delen, som borjar med kapitel fem, i vilket jag gor en analys av den
ideologiska grunden det ar alltid sakert vem som ar moder. | det avslutande
kapitel sex for jag en diskussion kring behovet av lagreglering rorande
rattsligt moderskap. Jag kommer att anvanda mig av termerna rattsligt,
socialzté genetiskt och biologiskt foraldraskap, sasom de ar definierade
ovan.

Denna uppsats kommer ej att ta upp fragor som ror rattsligt faderskap, men i
enstaka fall, dar det kan vara av intresse, kommer en hanvisning att ske till
reglering som ror rattsligt faderskap. Réttsligt foraldraskap i samband med
makars/ensamstaendes ratt att adoptera lamnas helt utanfor denna uppsats.
Det ar inte min avsikt att i den deskriptiva delen av uppsatsen ge en
heltackande bild av rattslaget. Uppsatsen kommer endast att visa pa
nddvéndigheten och behovet av lagreglering rérande réttsligt moderskap, €j
pa konkreta forslag till ny lagstiftning.

% 3es. 30ch 4 ovan.



2. Moderskapspresumtionen i
svensk ratt

2.1 Allmant

Moderskapspresumtionen, moder ar den som foder barnet, finns inte, med
ett undantag?®, uttryckligt reglerad i svensk ratt. Det finns inte ndgra regler
vare sig om faststallande™ eller havande av moderskap. Infor antagandet av
lag om barn utom aktenskap*' dar man fér forsta gangen skulle komma att
infora regler om faststéllande av faderskap, menade Lagberedningen att det
omedelbart framgér vem som ar moder till ett barn”*2, varfor det inte anségs
nodvandigt att inféra nagon reglering kring just moderskapet.

Det har dock visat sig i praxis att det inte alltid ar sékert vem som &r moder.
| ett fall skedde forvaxling av barn vid sjukstuga, i ett fall var modern okéand
och i ett hittebarnsfall var bade moder och barn okénda, samt i ett par fall
provades moderskapet trots att ett moderskap redan fanns registrerat hos
folkbokforingsmyndighet. Dessa fall utgor i princip den rattspraxis som star
att finna vad galler talan om moderskap och moderskapspresumtionen. Jag
kommer nedan att behandla dessa fall i kronologisk ordning.

2.2 Moderskapspresumtionen i svensk
rattspraxis

2.2.1 Bureafallet — Hogsta domstolen 1949

Det forsta fallet ar ett HD fall fran &r 1949, det s.k. Bureé&fallet. Det
handlar om tva pojkar som forvaxlats pa en sjukstuga. Omstandigheterna i
fallet var i kort som féljer:

| Bureé sjukstuga foddes tva pojkar ar 1942. Det ena foraldraparet borjade s& smaningom
missténka att en forvéxling av pojkarna hade skett vid sjukstugan. Detta bekréftades sedan
av en medicinsk biologisk undersékning, varvid foraldraparet vid HR:n yrkade att pojkarna
hade forvaxlats och att dessa skulle bytas ut. Det andra foraldraparet bestred karomalet.
HR:n bifoll karomalet, varfor det andra foraldraparet sokte andring i HovR:n. HovR:n fann

2% Om en kvinna foder ett barn som tillkommit genom att ett 4gg frén en annan kvinna efter
befruktning utanfor kroppen har forts in i hennes kropp, skall hon anses som barnets
moder, FB 1 kap. 7 8. Denna lag tradde ikraft ar 2003.

%0 Jfr. dock FB 1 kap. 7 §.

311917 &rs lag om barn utom aktenskap.

%2 Lagberedningens forslag till lag om barn utom aktenskap &r 1915, s. 190.

% NJA 1949 5. 144
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dock, som HR:n, att det tillforlitligen var utrett att de tva pojkarna hade forvaxlats pa
sjukstugan. Hoégsta domstolen faststéllde sedermera hovrattens dom.

Framforallt var detta ett rattsfall som tog sikte pa bevisvardet av den
medicinska undersokningen. Da detta var ett fall om bordstalan, kan vi
emellertid ocksa hérleda en talan om moderskap. Har fordes talan om
moderskap av det ena foraldraparet, vilket da maste kunna ses som ett
yrkande om havande och faststallande av moderskap. Talan bif6lls av
Hogsta domstolen. | rattspraxis fastslogs alltsa att foraldrar kunde fora talan
om moderskap, trots att moderskap redan var registrerat hos
folkbokforingsmyndighet.

2.2.2 Fallet d& modern var okand — hovratt 1968

| nésta fall, som &r ett hovrattsfall, frn &r 1968% fordes talan om
moderskap d& modern var okand*®. Moderskapet fanns saledes inte
registrerat hos folkbokféringsmyndighet. Omsténdigheterna i fallet var som
foljer:

I kyrkobdckerna fanns en anteckning om att NN:s bagge foraldrar var okanda. NN yrkade
efter stimning vid HR:n att XX maste forklaras vara moder till honom. HR:n avvisade
karomalet da NN:s yrkande var begransat till att endast avse faststéllelse av huruvida ett
faktiskt forhallande mellan parterna forelag eller inte foreldg. NN Gverklagade domen till
HovR:n som, i motsats till HR:n bedémning, menade att forhallandet mellan moder och
barn enligt lag ar forenat med rattsverkningar i flera avseenden, varfor det inte forelag
ndgot hinder att ta upp XX:s talan till prévning i enlighet med RB 13 kap. 2 § 1 st.%’

Hér slogs fast att dven ett barn hade mojlighet att fora talan om moderskap.
Talan om moderskap kunde foras i enlighet med den allménna regeln om
faststallelsetalan i RB 13 kap. 2 § 1 st; d& modern var okand. *® | detta fall
fordes en positiv faststallelsetalan.

2.2.3 Enkdpingsfallet — JO 1989/90

Att talan om moderskap kan foras i enlighet med den allménna regeln om
faststéllelsetalan i RB 13 kap. 2 § 1 st bekraftades ocksa av JO i det s.k.
Enkopingsfallet®® fran &r 1989/90. JO ansdg inte att det fanns nagot hinder

% Det &r pa detta fall, NJA 1949 s. 144, som forfattaren PO Enqvist bygger sin roman
”Kapten Nemos bibliotek”, utgiven ar 1991.

% SvJT 1968 ref. s. 89.

% Att en moder &r okand, kan bero pé att modern utnyttjat sin rétt att vara anonym i
enlighet med ett kungligt brev fran ar 1778 dr det stadgades en ratt for ogifta modrar att
vara anonyma. Denna anonymitetsratt avskaffades ar 1917. Anonymitetsratten tillkom
framst i syfte att minska antalet barnamérderskor, det s.k. Barnamordsplakatet.

%7 SvJT 1968 ref. s. 89.

%8 Jfr. aven SvJT 1956 ref. 33, dar faststallande av moderskap prévades som en prejudiciell
fraga till fragan om ratt till arv.

% J0 1989/90 s. 223-229.
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mot att talan om faststéllande av moderskap fordes i enlighet med reglerna i
RB 13 kap. Men JO menade samtidigt att det rattsliga moderskapet maste
anses faststallt dd modern var kand for myndigheterna och nagon anledning
att fora talan om faststallande av moderskap i ett sadant fall inte fanns. Har
foljer ett kort referat av det s.k. Enkdpingsfallet:

En flicka patraffades i ett trapphus &r 1987. Polisen borjade efterforska barnets moder.
Efter att ha kontrollerat ett flertal tdnkbara modrar patraffades en kvinna som ansags vara
barnets ratta moder. Denna kvinna fornekade dock all kinnedom om barnet och dess dde.
Men efter beténketid erkdnde kvinnan att hon var modern. Detta bekraftades dven genom
blodprov. Hon férklarade att hon var radd for att fa sin identitet rojd for saval sina anhoriga
som massmedia. Hon forklarade vidare att hon inte dnskade ta hand om sitt barn och hon
avbojde bestamt att |ata sig registreras. Socialnamnden ansag sig inte, utan stod i lag,
skyldiga att forsoka utreda vem som var mor till barnet och se till att moderskapet
faststalldes. Inte heller anség sig socialndmnden ha majlighet, utan stod i lag, att vacka
talan om faststéllande av moderskap. Barnets fodelse anmaldes till pastorsambetet, som
endast gjorde anteckning om barnet men ej dess moder i folkbokféringen.*

JO menade, som sagt, att det i detta fall inte fanns nagon anledning att fora
en faststéllelsetalan om moderskap da modern var kand for myndigheterna,
men att det for barnets rétt till sitt ursprung hade varit av vikt att géra en
anmalan om moderskapet till folkbokféringsmyndighet. JO ansag i detta fall
att socialndmnden borde ha provat att anméla moderskapet till
folkbokféringsmyndigheten, trots moderns ovilja och menade vidare att det
generellt satt maste anses ligga i ’socialnamndens allmanna skyldighet att
nar det galler att ingripa till ett barns skydd att soka utréna vem som

framfott barnet”**.

| dessa tre ovan refererade fall ser vi att det i rattspraxis finns fastslaget en
majlighet att fora talan om moderskap, trots att nagon uttrycklig
lagreglering déarom inte foreligger. Talan ar mojlig att fora i enlighet med de
allménna reglerna om faststallelsetalan i RB 13 kap. Foraldrar kan fora talan
om moderskap trots ett redan registrerat sadant. Barn kan fora talan om
moderskap da modern &r okand. Nagon talan om moderskap behdver inte
foras om modern &r kand; ett rattsligt moderskap féreligger redan vid
konstaterandet av vem som fott barnet.

2.2.4 Registrering utgjorde hinder — hovratt 1996

Vi kan dock i ett rattsfall frAn hovratten ar 1996 se att det foreldg hinder
mot att ta upp en moderskapstalan da moderskapet redan fanns registrerat:

En kvinna hade vid inresa till Sverige felaktigt uppgivit att tva personer var hennes barn
och att hon var fodd &r 1965. De barn som hon uppgivit som sina barn var i verkligheten
hennes brader och i verkligheten var hon fodd ar 1971. Hon yrkade vid TR:n att TR:n

030 1989/90 s. 223-225.
1 J0 1989/90 s. 227.
42 RH 1996:91.
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skulle faststalla att hon inte var mor till dessa barn. TR:n avvisade stdmningsansokan.
HovR:n delade sedan TR:ns bedémning om att anteckningar i folkbokféringen som ar
grundade pa sanningsldsa uppgifter fran en person vid dennes inflyttning till Sverige, inte
konstituerar nagot rattsforhallande. Darmed havdade HovR:n att det inte fanns nagot
utrymme att fora en faststéllelsetalan om att de antecknade forhallandena inte féreligger.*®

Har fastslogs alltsa, i motsats till det s.k. Bureafallet, att det inte fanns
nagon mojlighet for den, genom folkbokforingen, faststallda modern, att
fora talan om moderskap, da moderskapet, pa osanna grunder, redan finns
registrerat hos folkbokforingsmyndighet. Nagon faststéllelsetalan i enlighet
med RB 13 kap. 2 § om att de antecknade forhallandena inte forelag ansags
inte vara mojlig i detta fall, da anteckningarna inte ansags konstituera nagot
rattsforhallande. Den, genom folkbokforingen, faststallda modern kunde
inte hdva moderskapet, trots att hon inte var biologisk moder till barnen.

Vi kan alltsa konstatera att det, utan lagstod, &r mojligt att fora en
moderskapstalan. Det som inte kan konstateras &r under vilka
forutsattningar en sadan talan kan och far foras. Vi ser i réttspraxis
motsagelsefulla tendenser, da det t.ex. i det s.k. Bureafallet var mojligt for
en, genom folkbokfdringen, faststalld moder, att fora talan om moderskap
trots ett redan registrerat sadant och det i hovrattsfallet ifran ar 1996 inte var
mojligt. 1 bagge fallen fordes en negativ faststéllelsetalan.

2.2.5 Registrering utgjorde inte hinder — tingsratt 2001

| rattspraxis finns aven ett tingsrattsfall angdende moderskapstalan.** Trots
att detta inte har samma prejudiciella varde som ett hovréttsfall eller HD fall
ar det andock relevant i sammanhanget. Har foljer ett kort referat:

En kvinna och en man gifte sig ar 1976 i Somalia. Mannen kom till Sverige ar 1990 och
hans hustru kom till Sverige 1994 tillsammans med barnet X, fott i Somalia. |
folkbokforingen registrerades X som barn till mannen och hans hustru. Dessa skiljde sig ar
1996, men gifte sig ater ar 1998. Darefter skiljde de sig igen, men hade alltjamt gemensam
vardnad om X.

Efter en tid i Sverige borjade Forsakringskassan ifragasatta de registrerade uppgifterna om
X, d& mannen och hans hustru vid olika tillfallen hade lamnat olika uppgifter till olika
myndigheter om X &n de som var registrerade hos skattemyndigheten. Forsakringskassan
begarde att skattemyndigheten skulle &ndra dessa, vilket inte skedde. Eftersom
Forsékringskassan inte godtog registeruppgifterna, utgavs varken barnbidrag eller
underhallsstod till X.

Mannen menade att han i sjélva verket var farbror till X och att hans hustru inte var
biologisk moder till X, vilket ockséa bekraftades av hustrun och av tagna blodprover. X
visste sjélv vilka som var hans biologiska féraldrar och talade dven regelbundet med dem i
telefon. X yrkade att h&vning skulle ske av det faderskap respektive moderskap som hade
tillkommit genom folkbokforingen.

* RH 1996:91.
* Det finns sékert fler tingsrattsfall angdende moderskapstalan.
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TR:ns beddmning i detta fall var att, da det saknades regler for havande av moderskap,
saken skulle prévas med motsvarande tillampning av reglerna for havande av faderskap.
TR:n havdade att det var en ovanlig situation nar fraga om havande av moderskap uppkom.
Eftersom resultatet av DNA-analysen visade att mannen och kvinnan inte var X’s far och
mor och att dessa &ven bekréftade resultatet, forklarade TR:n att dessa inte var far
respektive mor till X.*

Som vi ser har, i motsats till hovrattsfallet ifran ar 1996, var en
moderskapstalan méjlig att fora trots ett redan registrerat moderskap. “°
Aven hir fordes en negativ faststallelsetalan. Barnet forde talan i detta fall.
Har havdade TR:n att, da det saknades regler for havande av moderskap,
saken skulle prévas med motsvarande tillampning av reglerna for havande
av faderskap. Har gick saledes TR:n dverhuvudtaget inte in pa huruvida en
talan hade varit mojlig att fora i enlighet med reglerna i RB 13 kap.

Vid en genomgang av svensk rattspraxis angaende moderskapstalan skonjer
vi alltsé en osakerhet i vad man det foreligger mojlighet att fora
moderskapstalan och vilka regler som da skall tillampas.

2.3 Moderskapspresumtionen i biomedicinens
tid

2.3.1 Aggdonation

Assisterad befruktning ar ett samlingsnamn pa de metoder som anvénds for
att pa konstgjord vag befrukta ett &gg med spermier vid fall av ofrivillig
barnldshet.

Sedan ar 1985 &r insemination tillatet i Sverige. Insemination innebdr att
man pa konstgjord vag for in spermier i livmodern pa en kvinna. Det finns
tva typer av insemination, makeinsemination och givarinsemination.
Givarinsemination innebér att man anvander sperma fran nagon annan man
an make eller sambo. Givarinsemination kallas dven ibland for
donatorinsemination. Insemination anvands vid manlig ofruktsamhet. Vid
givarinsemination har den som avlats genom denna och uppnatt tillracklig
mognad, ratt att fa reda pa uppgifter om givarens identitet, vilka skall finnas
antecknade i en sarskild journal pa sjukhuset. Dessa uppgifter skall bevaras i
minst 70 &r.*’

Vid kvinnlig infertilitet kan sedan ar 1989 en kvinna fa sina agg befruktade
utanfor kroppen med makes eller sambos spermier.*® Befruktade agg fors
sedan in i kvinnans livmoder. Detta kallas for in vitro fertilisering, IVF,

> M&l nr T 1667-00, Dom 2001 — 10 — 12 meddelad i Varberg, Varbergs Tingsrtt.
*® Inom kort skall ett s.k. falskt foraldraskap provas i Malmé Tingsrtt.

7 Se lag (1984:1140) om insemination.

*8 Se lag (1988:711) om befruktning utanfor kroppen.
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eller provrorsbefruktning. Fr.o.m. ar 2003 ar dven IVF med kvinnans egna
4gg och donators spermier tillatet*®, liksom &dggdonation.

2311 1980 - tal

Infor antagandet av BefruktningsL ar 1988 avvisades helt tanken pa IVF
med donerat &gg eller donerad sperma.>® Enligt inseminationsutredningen
kunde dock IVF behandling med ett donerat &gg i flera avseenden jamféras
med givarinsemination. Emellertid framhélls att dessa tva metoder skiljde
sig pa vasentliga punkter.®® Utredningen havdade att givarinsemination var
tekniskt enkel och i princip kunde utféras av vem som helst, samt att
metoden var utbredd éver hela vérlden for att hjalpa ofrivilligt barnldsa. Ett
forbud mot verksamheten skulle formodligen leda till en svart marknad och
kommersiella intressen skulle fa fritt spelrum. Verksamheten skulle kunna
bli okontrollerbar och det skulle vara svart att kontrollera att de barn som
avlats genom metoden skulle f& en bra uppvaxtmiljo.
Inseminationsutredningen framholl att givarinsemination innefattade ett
forhallandevis ringa manipulerande med livet. | princip ansags att metoden
foljde den naturliga livsprocessen sa till vida att mannens sperma éverfordes
till kvinnan. Nagra 6kade risker for det blivande barnets halsa fanns ej.

Donation av dgg var dock, enligt utredningen, en tekniskt komplicerad
metod, som maste utféras av specialister. Metoden forekom da inte i
Sverige. Utredningen menade att metoden helt stred emot den naturliga
livsprocessen, inte endast genom att befruktningen av dgget skulle ske
utanfor kroppen, utan dven genom att det skulle vara en utomstaende
kvinnas &gg som implanteras. Det var osakert vilka 6kade risker detta skulle
ha for det blivande barnets hélsa. Vidare menade utredningen att om
aggdonation skulle tillatas sa skulle dessutom maéjligheten 6ppnas till en
form av surrogatmoderskap.®® Ingripande férandringar i nuvarande
lagstiftning skulle ocksa krévas vid ett tilltande av aggdonation.
Utredningen menade att metoden att flytta agg fran en kvinna till en annan i
sa hog grad hade karaktar av teknisk konstruktion for att l6sa
barnléshetsproblem att den skulle kunna komma att skada ménniskosynen
och menade att det inte var etiskt férsvarbart med aggdonation.®

En av experterna i utredningen, professor Ragnar Holte, menade att en
manniskas gener och arvsanlag ocksa utgjorde grunden for hennes
identitet.>® Holte menade att vid en naturlig graviditet befruktades kvinnans
agg i hennes kropp, bestamt av just hennes egen genuppséttning, med

.Y

*0'SOU 1985:5, Barn genom befruktning utanfor kroppen m.m; Beténkande av
inseminationsutredningen.

LAa. s 47.

2 Aa. s 47.

>3 Jfr. nedan 2.3.2 om surrogatmoderskap.

> SOU 1985:5, s. 48.

*Aa.s. 48

% Prop. 1987/88:160, om befruktning utanfér kroppen, s. 11.
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spermier utifran. Kvinnan bidrog, enligt Holte, med halften av arvsanlagen
till det blivande barnet. Vidare menade Holte att detta var en grundldggande
princip, vilken inte rubbades vid make - altenativt givarinsemination. Ej
heller stérdes denna princip, menade Holte, vid IVF med parets egna &gg
och sperma. Dock skulle metoden att implantera ett agg som kom fran en
kvinna i en annan kvinna strida mot en etiskt godtagbar ménniskosyn. Holte
menade att det inte fanns nagot genetiskt samband mellan den gravida
kvinnan och det blivande barnet.>

Statens medicinsk-etiska rad tyckte att det i princip inte var nagon skillnad
mellan &gg — och spermadonation ur genetisk synvinkel. Bade &gg och
sperma behdvs for att en individ skall bli till. Ur etisk synpunkt borde man
darfor, enligt radet, jamstalla spermadonation och dggdonation. Daremot
tyckte radet att man skulle forhalla sig restriktiv till IVF med donerat 4gg
och donerad sperma och avstyrkte darfor provrorsbefruktning med
4ggdonation eller spermadonation. >

Négra av medlemmarna i radet menade att &ggdonation omojligt kunde
jamstallas med spermadonation, da det ej fanns nagot genetiskt samband
mellan kvinnan som bar barnet och barnet. Detta ansags vara en allvarlig
avvikelse fran den naturliga befruktningsprocessen, som formodligen skulle
fa betyggnde psykologiska konsekvenser savél for modern som det blivande
barnet.

I den norska propositionen (Ot. Prp. Nr. 25, 1986-87) om lov om kunstig
befruktning, som citeras i prop. 1987/88:160, stod det bl.a: ”Aggdonation
innebdr ett fundamentalt brott mot vad som sker vid naturlig befruktning.
Vid naturlig befruktning utgor livmoder och &gg en naturlig gemenskap.
Befruktning, graviditet och forlossning ar en process som helt forsiggar inne
i kvinnan. Vid dggdonation bryter man den helheten. Vad ett sadant
forfarande skulle betyda for barnets identitet och rétter vet vi véldigt lite om
idag.”®® Féredragande statsradet Sigurdsen menade att barnets arvsanlag
skulle komma att harréra fran en annan kvinna &n den kvinna som bar fram
barnet och foder det. En sadan form av befruktning skulle inte etiskt kunna
forsvaras enligt Sigurdsen och borde darfor inte tillatas. *

Socialutskottet framhall att saval d4gg — som spermadonation i samband med
IVF var en sa stor manipulation av den manskliga livsprocessen vilket ej
borde godtas fran en etisk och humanistisk synpunkt. Vidare menade
utskottet att aven i framtiden borde det gélla att varken dgg — eller
spermadonation godtas vid IVF. ®

57 Prop. 1987/88:160, om befruktning utanfér kroppen, s. 11.
%8 Prop. 1987/88:160, s. 12.

Y Aa. s 12.

“Aa s 12,

L Aa.s. 12,

621993/94:S0U2, Vissa etiska fragor, s. 9.
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Sa har gick alltsa resonemanget kring dggdonation i mitten pa 1980-talet.
Nagon lagstiftning som tillat &ggdonation kom saledes inte till stand, da
man var 6vervagande kritisk till en metod som skulle innebdra ett alldeles
for stort manipulerande av befruktningsprocessen. Aggdonation kom likvél
fortsattningsvis att diskuteras och vara foremal for debatt.

2.3.1.2 1990 - tal

SMER tog i en rapport ar 1995% p nytt stallning till &ggdonation och
avstyrkte inte langre IVF med &dggdonation, dd man menade att man inte
borde ha olika syn pa manlig och kvinnlig infertilitet. Insemination var
tillatet da en man i ett parforhallande inte kunde producera egna spermier
och &ggdonation borde enligt radet saledes vara tillatet da en kvinna i ett
parforhallande inte kan producera egna 4gg. SMER menade att uttalandet
man gjorde ar 1987, se ovan, skulle ses mot bakgrund av de erfarenheter
som fanns av provrorsbefruktning vid den tidpunkten och att kunskaperna
inom vissa omraden hade okat sedan dess.*

SMER utgick i sin rapport ifran fyra olika etiska principer som skulle vara
vagledande vid 6vervagandet om dggdonation skulle vara tillatet eller ej.
Det var respekt for sjalvbestammande och integritet, principen om att
minska lidande, godhetsprincipen och réttviseprincipen. Barn som
tillkommit genom IVF skulle ha mojlighet att grunda sitt liv pa sanningen
om sitt genetiska ursprung, annars skedde en kréankning av integriteten. Om
detta inte var mojligt skedde ocksa en krankning av rattviseprincipen, da de
flesta barn ké&nner till sitt ursprung. SMER menade vidare att ingrepp som
paverkar det begynnande livet av en del kan uppfattas som ett brott mot
naturens ordning och att detta synsétt ar vart all respekt, men maste ocksa
vagas och balanseras mot ett hansynstagande till de barnlésa parens och de
blivande barnens situation. Radet ansdg med beaktande av godhetsprincipen
och principen om att minska lidande att det var etiskt forsvarbart med
medicinska atgarder for att komma till ratta med fysiologiska hinder for
befruktning och graviditet. Ett synsatt pa dggdonation, menade radet, ar att
den kan ses som en akt av solidaritet med en utsatt grupp, som ocksa far en
utokad livskvalitet.®®

Vad galler bordsfragan vid aggdonation menade radet med héanvisning till
ett sarskilt yttrande av Marc Bygdeman och Holsten Fagerberg att man dven
efter det att 4ggdonation tillatits kunde behalla moderskapspresumtionen att
det ar den kvinna som foder barnet som ar barnets rattsliga moder. Nagon
lagandring skulle inte behévas.

63 Statens medicinsk-etiska rad, Assisterad befruktning — Synpunkter pa vissa fragor i
samband med befruktning utanfor kroppen, 1995 — 04 — 05.

“Aa.

% Aa

® SOU 1985:5, s. 56.
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Radet ansag saledes att IVF med aggdonation och med makes sperma borde
tillatas pa strikt medicinska grunder for kvinnor i fertil alder. Tekniken
maste dock omgardas av bestammelser som forhindrade att den
missbrukades eller 6ppnade upp for andra metoder som skulle kunna
komma att hota manniskovardet.®” Radets rapport remissbehandlades och en
stor del av de remissinstanser som uttalade sig i fragan om &dggdonation var
positiva till att tillata detta.®®

2.3.1.3 Moderskapspresumtionen vid &ggdonation

En av remissinstanserna, Sveriges Psykologforbund, uttalade sig om fragan
om moderskapspresumtionens berattigande vid dggdonation. Sveriges
Psykologforbund menade att moderskapspresumtionen, som var en av
familjerattens hornpelare, inte langre skulle vara 100 — procentig vid
tillatande av dggdonation. Svea Hovréatt havdade i sitt remissvar att om
aggdonation blev tillatet s& maste ocksa moderskapspresumtionen, att den
kvinna som foder barnet &r dess rattsliga moder, uttryckligen lagregleras.®

Socialdepartementet foreslog i sin promemoria’ att
moderskapspresumtionen uttryckligen skulle lagregleras, eftersom fragan
vem som i rattsligt hanseende skulle anses som barnets moder skulle
uppkomma om &ggdonation tillats. Den genetiska modern, alltsa kvinnan
som donerat &gg, har samma arvsmassa som barnet, vilket inte den kvinna
har som fott fram barnet, den biologiska modern. Det var i detta fall
uppenbart att man inte kunde ndja sig med den nu géllande
moderskapspresumtionen eftersom problem kunde uppsta nar man skulle
forsoka faststalla vem som var barnets moder.”* Socialdepartementet
foreslog att en ny paragraf om moderskap inférdes med innebdrd att den
kvinna som foder ett barn, i rattsligt hdnseende alltid skulle betraktas som
barnets moder.

Med hanvisning till SMER:s rapport och departementspromemorian
foreslogs saledes andringar i BefruktningsL"®. Lagen reglerade IVF och
foreslogs bli utvidgad sa att &ven bl.a. donation av 4gg som kom fran en
annan kvinna &n den kvinna som genomgick behandlingen blev tillaten.”

Som stod for ett tillatande av dggdonation havdades det i forarbetena att
barnet delvis dnda skulle fa ett bevarat genetiskt samband med foraldrarna
om &gget kom fran en annan kvinna dn modern, da spermien kom ifran
fadern. Den biologiska modern borde anses som moder till barnet, da hon

¢7 Statens medicinsk-etiska rad, Assisterad befruktning — Synpunkter pa vissa fragor i
samband med befruktning utanfor kroppen, 1995 — 04 — 05.
% Ds 2000:51, s. 39.
% Aa.s. 40.
*Ds 2000:51, s. 46.
" Aa.s. 58.
2 Aa.s. 59.
;i Prop. 2001/02:89; Behandling av ofrivillig barnléshet.
Aa.

18



burit och fott fram barnet. Barnet skulle véxa upp i ett parforhallande med
en moder och en fader. Det skulle vara énskat av den moder som fodde fram
det och som ocksa skulle bli dess rattsliga moder. Det skulle vara svart att
finna skal till att olika medicinska hinder for befruktning skulle véarderas
olika, varfor ett tilldtande av d4ggdonation borde ske.”

Vad gallde férslaget’® om en ny generellt utformad regel om att den kvinna
som foder ett barn ar barnets mor, fann Lagradet att det likval inte var
nodvandigt att infora en sadan for att 16sa det specifika problemet om
moderskap vid dggdonation. Lagradet ansag att det istallet borde inforas en
specifik lagregel som till sin rackvidd begransades till moderskap vid
aggdonation.’’ Det havdades vidare att skalet inte var att det uppkommit ett
allmént behov av en lagreglering vad galler moderskap utan att man velat
|6sa ett specifikt problem som kunde uppkomma vid dggdonation. Det
skulle kunna anses oklart om det var den kvinna som fodde barnet eller om
det var den kvinna som donerat &gg som skulle anses som barnets rattsliga
moder. En generell regel om moderskap skulle faststalla moderskapet till
alla barn och ej endast till barn tillkomna genom 4ggdonation.

Aggdonation ar alltsa tillatet i Sverige sedan ar 2003 och regleras i
BefruktningsL. Detta innebér att en kvinna som ej kan producera egna &gg
andock kan genomga en graviditet med ett donerat dgg fran en annan
kvinna. Agget befruktas med makes eller sambos sperma utanfor kroppen.
Den som har avlats genom IVF med donerat 4gg och uppnatt tillracklig
mognad, har ratt att fa reda pa uppgifter om givarens identitet, vilka skall
finnas antecknade i en sarskild journal pa sjukhuset. Dessa uppgifter skall
bevaras i minst 70 &r."

Det finns en uttrycklig definition i FB*® av vem som skall anses som ett
barns mor nar dgget kommer fran en annan kvinna an den som foder barnet.
Det &r den kvinna som foder barnet, trots att hon ej &r dess genetiska moder,
som skall anses som barnets rattsliga moder. Kapitelrubriken till denna
paragraf lyder "Om faderskapet och moderskapet till barn”, trots att nagra
allmanna bestammelser om moderskap inte finns i kapitlet.®*

2.3.2 Surrogatmoderskap

| teknikens fotspar har det uppstatt en ny form av adoptionsforfarande. Det
kallas for surrogatmoderskap och gar ut pa att en kvinna foder ett barn for
en annan kvinnas rakning. Surrogatmoderskap ar dock inte tillatet i Sverige.
Detta ar likval tillatet i andra lander och man kan tanka sig flera alternativ

" Aa.s. 38.

76 Se ovan Socialdepartementets forslag.

" Prop. 2001/02:89, s. 84.

® Aa.s. 83f.

7 BefruktningsL, 6 och 7 §8.

% FB 1 kap. 7 8.

8 Walin, Gosta, Vangby, Staffan, Foraldrabalken. En kommentar.Del 1, s. 1:4.
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beroende pa orsaken till parets ofrivilliga barnloshet. Ett alternativ gar ut pa
att en annan kvinna an kvinnan i parforhallandet insemineras med sperma
ifran mannen i parforhallandet. Denna kvinna bar och féder sedan fram
barnet. Barnet dverlamnas sedan till det s.k. bestéllande paret. Men man kan
ocksa tanka sig att en kvinna i ett parférhallande donerar dgg, som befruktas
utanfor kroppen med sperma ifrdn mannen i parforhallandet, vilket sedan
implanteras i en annan kvinna som bar och foder fram barnet. Barnet
Overlamnas sedan till det s.k. bestallande paret. VVid surrogatmoderskap kan
aven dgg och spermier helt harstamma fran utomstaende donatorer. | lander
dar surrogatmoderskap forekommer uppréttas oftast nagon form av kontrakt
mellan surrogatmodern och det s.k. bestallande paret. Detta kontrakt brukar
oftast ga ut pa att det s.k. bestallande paret skall adoptera barnet efter det att
det fotts.®

| utredningen Barn genom befruktning utanfor kroppen m.m.®® havdades att
forfarandet med surrogatmoderskap stred mot den grundldggande principen
i fraga om adoptioner att vederlag inte far ha lamnats eller utfasts, vilket i
allménhet torde vara en forutsattning for hela forfarandet med
surrogatmoderskap. Utredningen havdade att surrogatmoderskap aven i
ovrigt stred mot gallande rattsgrundsatser i Sverige och att
surrogatmoderskap var en tvivelaktig foreteelse da den hade karaktar av
kopslaende om barn. I diskussionen om ett eventuellt tillatande av
aggdonation havdade daven utredningen att man skulle kunna forhindra den
form av surrogatmoderskap, dar surrogatmodern bér fram ett barn som &r en
annan kvinnas genetiska barn, om man forbjod aggdonation.®

Néra nog alla remissinstanser, som uttalade sig om surrogatmoderskap,
delade utredningens uppfattning om att denna metod inte borde tillatas av
vare sig psykologiska, medicinska, sociala eller juridiska skal.® For att
skydda barnet rattsligt skulle ett tilldtande av surrogatmoderskap krava
ingdende lagandringar som skulle strida mot nuvarande rattsordning.®® Ett
kontrakt mellan surrogatmodern och det s.k. bestéllande paret skulle enligt
forfarandet forutsattas ta over de allmanna reglerna om adoption. Tva av ett
20 - tal remissinstanser uttalade sig dock positiva till surrogatmoderskap.
Den ena instansen havdade att det genom en precis lagstiftning skulle kunna
vara mojligt att [amna mojligheten 6ppen for surrogatmoderskap och den
andra instansen havdade att surrogatmoderskap skulle kunna tillatas om det
skedde utan ersattning.®’

Regeringen h&vdade i propositionen om behandling av ofrivillig
barnlshet® att surrogatmoderskap ej var etiskt forsvarbart och att det
darfor inte skulle tillatas. Att anvanda en annan kvinna som medel for att

82 50U 1985:5, s. 33.
8 Aa.s. 33.

# A.a. s. 50.

8 Prop. 1987/88:160.
% Aa.s. 28.

% A.a.s. 38.

% Prop. 2001/02:89.
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|6sa det barnldsa parets problem skulle strida mot ménniskovardesprincipen
och det var inte heller dnskvért med surrogatmoderskap ur barnets
perspektiv.®® Regeringen konstaterade att frdgan om bl.a.
surrogatmoderskap gjorde det angeldget att det faststalldes i lagen vem som
skulle anses som moder till ett barn.%

2.3.3 Registrerade partners ratt att prévas som
adoptivforaldrar

Registrerade partners har sedan ar 2003 mojlighet att gemensamt prévas
som adoptivforaldrar. Registrerad partner har dven sedan ar 2003 mojlighet
att adoptera den andre partnerns barn.

Ar 1999 avgav Kommittén sitt betdnkande om barn i homosexuella
familjer.* Denna tog har® stallning till om det var sakligt motiverat att
behalla den sérlagstiftning som fanns betraffande registrerade partners.
Kommitténs uppgift var inte att ta stallning till och se dver
adoptionsinstitutet som sadant, inte heller var dess uppgift att ta stallning till
vilken typ av foraldrar som skulle vara de basta for ett adopterat barn.”

Kommittén havdade att nya familjebildningar inte langre var nagon
marginell foreteelse, varfor det var viktigt att &ven belysa hur barn i
homosexuella familjer hade det. Kommittén ansag att det var viktigt att
rattsligt erkdnna den homosexuella familjebildningen, vilket skulle kunna
paverka allmanhetens attityder i positiv riktning till sadana familjer
generellt, vilket ocksa skulle ge en viktig signal till barnet. Kommittén
foreslog att registrerade partners, i likhet med makar, skulle ges mojlighet
att gemensamt prévas som adoptivforéldrar. Kommittén féreslog aven att
det infordes en mojlighet for en registrerad partner att adoptera den andre
partnerns barn, en s.k. styvbarnsadoption.®*

Bestdmmelserna som Kommittén foreslog syftade till att likstélla
homosexuella par och heterosexuella par i fraga om foréldrarattsliga
bestammelser. Enligt forslaget skulle ett barn kunna ha tva rattsliga
foréldrar av samma kon. | vissa sammanhang, dar lagstiftningen inte endast
hanvisar till begreppet foraldrar, utan till en mor och en far, var det viktigt
att kunna skilja pa dessa tva personer av samma kon. Detta géllde bl.a. da
fraga var om faststallande av foraldraskap. Vid styvbarnsadoption skulle
man kunna ténka sig begreppen medmamma och medpappa. Men vid en
gemensam adoption skulle detta inte vara mojligt. | detta fall adopterade
foraldrarna samtidigt ett barn och genom adoptionen skulle de fa samma
rattsliga stallning gentemot barnet. Kommittén havdade att vid gemensam

8 Aa.s. 55.

% Aa.s. 55.

°1 SOU 2001:10.
2 Aa.

% Aa.s. 285.

% Aa.
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adoption skulle bada foraldrarna i rattsligt hanseende bendamnas pa samma
satt. Ett barn kunde harigenom komma att ha bl.a. tvd modrar.®

En del remissinstanser var kritiska till Kommitténs forslag.*® En
grundldaggande instéllning var att férslaget inte var forenligt med principen
om barnets basta. Forslaget var alltfor praglat av de vuxnas behov. Da det
handlade om gemensam adoption ifran ett annat land havdades det att
Kommittén hade tonat ner den psykiska sarbarhet som adoptivbarnen kunde
uppvisa p.g.a. sin bakgrund. Det skulle innebdra en alltfér stor psykisk
pafrestning for ett barn att férutom sitt annorlunda ursprung ocksa tvingas
hantera familjens sarskilda situation. Fran annat hall havdades det att det
inte fanns nagot behov av lagandring da det inte skulle finnas nagra lander
som var beredda att Iamna barn fér adoption till homosexuella par. Vad
gallde styvbarnsadoption havdades det att detta kunde fa till foljd att barnets
moder i 6kad utstrackning inte medverkade till att faderskapet faststalldes
for barnet. Det havdades ocksa att det i forskningen saknades
undersokningar av barn som hade adopterats av homosexuella. Studierna
omfattade framst barn som var biologiska till en av de vuxna i familjen.®’

Utgangspunkten for Regeringens forslag borde dock vara att lagstiftaren
skulle vara sa neutral som majligt mellan dktenskap och partnerskap nar det
gallde samlevnadsformernas rattsverkningar.®® Kommittén gjorde
bedémningen, mot bakgrund av vad som framkommit genom forskningen
pa omradet, att de rattsliga skillnader som fanns nar det gallde homosexuella
och heterosexuella pars mojligheter att adoptera inte langre var sakligt
motiverade. Det var viktigt att lagstifta i &rendet for att attityden till
homosexuella skulle &ndras i positiv riktning, trots att lagstiftningen, da
lander var ovilliga att Iamna barn till homosexuella, inte skulle fa nagon
praktisk genomslagskraft.”

Vissa forfattningstexter behdvde inte andras trots att det hanvisades till mor
och far istéllet for foralder. Regeringen havdade att det 1ag i sakens natur att
bestammelserna gallde aven nar ett barn hade tva foraldrar av samma kon.
En del foljdandringar behovde dock goras och da borde dndringarna ga ut pa
att, da foraldrar var av samma kon, avgorande skulle vara vem som var aldst
av dem. Detta borde galla vid andring av namnlagen och en del
socialrattsliga lagar.'®

% Aa.s. 373f.

% Prop. 2001/02:123, Partnerskap och adoption, s. 19 f.
% Aa.s. 19f.

% Aa. s 21

% Aa.s. 28.

100 A 3. s. 31.
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2.3.4 Foraldraskap vid assisterad befruktning for lesbiska

sambor/partners
| betankandet av Kommittén om barn i homosexuella familjer'® togs aven
fragan upp om majlighet for lesbiska par som registrerat partnerskap eller
lever i ett samboférhallande att erhélla assisterad befruktning vid allmant
sjukhus.

En grundlaggande vérdering i vart samhélle &r att barn har ratt till tva
foraldrar. Traditionellt sett har installningen varit den att foraldrarna skall
vara av olika kon. Enligt Kommittén visade dock forskningen kring barn i
homosexuella familjer att barn har lika goda utvecklingsmgjligheter i en
homosexuell familj som i en heterosexuell familj, varfor det av den
anledningen inte fanns nagot skal att neka leshiska partners eller sambor att
erhalla assisterad befruktning vid allmént sjukhus. Kommittén havdade
vidare att mojligheten for det lesbiska paret att vélja bort fadern inte skulle
komma att ske i storre utstrackning an idag, da manga lesbiska par valde att
inseminera sig privat dar spermagivarens identitet inte uppgavs vid
faderskapsutredningen. Tvartom skulle spermagivaren vid assisterad
befruktning vid allmant sjukhus, utan risk for att bli faststalld som réttslig
fader, kunna trada fram och saledes bli kand for barnet. En viktig
forutsattning for att insemination skulle kunna medges, havdade
Kommittén, var dock att foraldrarna hade ett brett kontaktnéat sa att barnet
kunde fa bade manliga och kvinnliga forebilder.

Det finns olika alternativ for faststallande av rattsligt foraldraskap for barn
som kommer till genom insemination i en lesbisk relation. Kommittén hade
fastnat for det alternativ som likstéller homosexuella med heterosexuella par
i fraga om rattsligt foraldraskap for barn som tillkommit genom
insemination.'® Enligt Kommittén borde man vid insemination i en leshisk
relation prioritera det sociala foraldraskapet framfor det biologiska, vilket ju
aven var fallet vid insemination i ett heterosexuellt férhallande. Det
samtycke som den fédande kvinnans partner eller sambo gav till
inseminationen innebar att hon ocksa, tillsammans med modern, skulle bli
rattslig foralder till barnet. Kommittén ville inféra en
moderskapspresumtion, likt den faderskapspresumtion® som géllde fér en
make. Denna presumtion skulle innebdra att om den kvinna som féder
barnet ar registrerad partner, hennes partner i sin tur automatiskt,
tillsammans med den fodande kvinnan, skulle anses vara rattslig foralder till
det barn som foddes. Kommittén valde att bendmna den fodande kvinnans
partner eller sambo som ”den som tillsammans med modern skall anses vara
barnets mor”.

1% sou 2001:10.

192.50U 2001:10, s. 339 f.

103 Faderskapspresumtionen i svensk ratt innebér att den man, som 4r gift med en kvinna
som fdder ett barn, antas/presumeras vara barnets fader.
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Kommittén foreslog saledes att lesbiska par som registrerat partnerskap eller
levde i ett samboforhallande, i likhet med heterosexuella makar och sambor,
skulle ges mojlighet att erhalla assisterad befruktning vid allméant sjukhus.
Reglerna for faststallande av réttsligt foraldraskap borde motsvara de regler
som géllde for heterosexuella par. En bestdmmelse om
moderskapspresumtion borde inforas. Det skulle galla ett sorts réttslig eller
social moderskapspresumtion.'® Tv4 helt nya kapitel skulle inforas i FB, ett
om moderskap till barn och ett om socialndmnds medverkan vid
faststallande av moderskap.'®® Kommittén féreslog vidare att &ven en
bestammelse skulle inféras om att uppgift om vem som &r spermagivare vid
en insemination borde antecknas i socialndmndens akt rérande faderskaps —
och moderskapsutredningen.®

Manga remissinstanser var dock kritiska till forslaget om assisterad
befruktning for lesbiska sambor/partners och till den féreslagna
moderskapspresumtionen i synnerhet. Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds
universitet papekade t.ex. att den foreslagna moderskapspresumtionen
skulle franta den biologiska fadern taleratt och saledes utesluta den
biologiska faderns mojligheter att pata sig faderskapet. Eftersom “den andra
modern”*®’ kunde vécka talan om havande av moderskap bestod bara detta
moderskap sé lange denna kvinna énskade.*® Faderskapspresumtionen i
FB, som skulle forsoka efterliknas, byggde pa antagandet att det var mannen
I &ktenskapet som var den genetiska fadern, vilket aldrig skulle kunna vara
materiellt méjligt eller riktigt i ett registrerat partnerskap.'%®

| dvrigt ansag remissinstanserna att det saknades relevant forskning pa
omradet och att det skulle kunna vara en belastning for barnet att véxa upp
med tva modrar. Det havdades att det fortfarande forelag brister i
lagstiftningen rérande heterosexuellas mojlighet att insemineras vad galler
barnets ratt att veta sitt genetiska ursprung. Detta ansag man forst maste
utredas innan man kunde ta stallning till lesbiska pars mgjlighet till
insemination. Det invandes ocksa att ett barns rétt till sitt genetiska ursprung
inte tas till vara i det nya forslaget.**

Regeringens bedomning var att en mojlighet till assisterad befruktning for
leshiska par inte borde inforas innan slutlig stallning hade tagits angaende
frgan hur det rattsliga foraldraskapet i dessa fall skulle regleras.***

104 prop. 2001/02:123, s. 35.

105 A a.s. 35.

% Aa s 34,

97 Den kvinna som ej har fott barnet.

198 yttrande ifrén Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet, 2001 — 07 -02 ,
Justitiedepartementet, Dnr J A1 229/01, s. 2 f.

109 prop. 2001/02:123, s. 36.

"0Aa s 35.

U Aas. 36.
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Foraldraskap vid assisterad befruktning for lesbiska par utreds vidare''? och
det ar idag inte tillatet for lesbiska sambor/partners att erhalla assisterad
befruktning vid allmént sjukhus.

2.3.5 "Falskt foraldraskap” vid invandring

| tidningarna har vi det senaste aret kunnat lasa om personer som kommer
till Sverige och som vid invandring uppger att de &r foréldrar till barn som
de egentligen inte &r biologiska foraldrar till. Dessa uppgifter l&ggs sedan
till grund for folkbokforingen. Folkbokforingens uppgifter ligger i sin tur till
grund for formynderskapet och vardnadsansvaret for barnen. Det ar nar
problem inom dessa familjer upptécks, t.ex. via skola eller socialférvaltning,
som ocksa det "falska foraldraskapet” uppdagas.

Har redogor jag kort for innehallet i ett fall som sa smaningom skall tas upp
till provning i Malmo Tingsrétt:

Ar 1998 kom en kvinna till Sverige med 12 barn, som hon infér myndigheterna uppgav
vara hennes. Fadern befann sig redan i Sverige. Efter en tid uppmarksammade
socialtjansten att det radde brister i hemmet, varfor ndgra av barnen omhéndertogs och
placerades i familjehem. I detta sammanhang uppstod ocksa tveksamhet huruvida de
personer som utgav sig for att vara barnens biologiska foréldrar faktiskt var det.
Foréldrarna forklarade sig inledningsvis vara positiva till att Iamna blodprov for att styrka
foraldraskapet. Tid bokades for foraldrarna pd Blodcentralen men de kom inte och hérdes
inte heller av. De kallades vidare vid tva tillfallen till samtal pa Familjerattsbyran, men kom
inte och hordes inte heller av.

Fem av dessa barn vande sig till en advokat som ombads féra talan mot férdldrarna om
hévande av foréldraskapet. T.ex. uppgav ett av barnen sitt riktiga namn och sin biologiska
faders namn. Fadern l&r ha varit avliden. Barnet berdttade att han hade tre biologiska
syskon varav en broder som ocksa var familjehemsplacerad i Sverige. Hans tva systrar
bodde i Afghanistan och han hade telefonkontakt med sin moder men inte langre med
vardnadshavarna i Sverige. Efter en lakarundersokning hade hans alder sankts med tre ar.
Folkbokforingen hade andrat pa hans personnummer efter detta. En socialradgivare hade
traffat barnets biologiska moder. Hon ville dock inte verldamna handlingar som visade att
hon var barnets rattméatiga moder da hon var slakt med vardnadshavarna i Sverige och
befarade att de skulle kunna atalas i Sverige p.g.a. sitt agerande.

Advokaten, som bl.a. har fatt i uppdrag att féra detta barns talan mot den i
folkbokforingen registrerade modern, yrkade att tingsratten forklarade att
den s.k. modern ej ar moder till barnet. Saken var hdvande av moderskapet.
Vad galler tillamplig lag menade advokaten att: "Nagon uttrycklig
bestammelse om att talan om moderskap kan foras finns ej. | Gosta Walin
Foraldrabalken 5 upplagan har emellertid & sidan 39 angivits att talan om
faststéllande av moderskap kan upptagas till prévning varvid man hanvisar
till SvJt 1968 rf. sidan 89. I rattsfallet har man konstaterat att 13 kap 2 § 1

12 Ds 2004:19, Foraldraskap vid assisterad befruktning for homosexuella.

83 Enligt tidningsmedia (Dagens Nyheter och Svenska Dagbladet), den 3 mars 2005, skall
det bli lagligt for lesbiska par att, fr.o.m. den 1 juli 2005, erhalla assisterad befruktning pa
svenska sjukhus.
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st. rattegangsbalken om faststéllelsetalan ej utgor hinder mot att upptaga
barnets talan om prévning av moderskapet. Ake Malmstrom sager i
Foraldraratt 1956 att “skulle nagon enstaka gang tvist uppkomma i ndgot av
dessa hanseenden (moderskapet), far allméanna rattsgrundsatser
tillampas™.”*** Advokaten yrkade att tingsratten skulle férelagga modern att
ldmna blodprov samt férordna om rattsgenetisk undersékning av densamma.

Tingsratten har darefter tagit ett negativt beslut angaende
blodundersdkningen och chefsradmannen skrev: "En blodundersékning
utgor ett ingrepp i den personliga integriteten. Lagen (1958:642) om
blodundersékning m.m. vid utredning av faderskap omfattar inte mal om
forklaring angaende moderskap. Inte heller finns uttryckligt stod for sadan
understkning i nagon annan lagstiftning. Pa grund harav, och i avsaknad av
medgivande fran dem som avses med det begarda forordnandet, bor den i
malet angaende moderskap framstallda begaran om forordnande om
blodundersokning inte bifallas. Tingsratten lamnar darfor [...] [NN:s]

begaran utan bifall”.**®

Fraga ar nu huruvida moderskapet kan komma att prévas och om det rent
materiellt &r mojligt, da nagon blodundersékning av modern inte lagligen
gar att genomfora annat an pa frivillig basis.

114 MAI nr T 2540-04, Malmé Tingsrétt.
15 A,
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3. Nagot om
moderskapspresumtionen |
angloamerikanska
rattsordningar

3.1 Storbritannien

3.1.1 Allmant

Nagot behov av att rattsligt reglera moderskapet har tidigare inte forelegat i
europeiska rattssystem, da man ansett att det genom fodseln varit ett latt
konstaterbart biologiskt faktum vem som &r moder.™ Detta har kommit till
uttryck i den romerskréttsliga maximen, mater semper certa est, ’det ar
alltid sakert vem som ar moder”. Savitt Lagradet har kunnat finna, finns inte
nagon reglering rérande rattsligt moderskap vare sig i den franska Code
Civil eller i den tyska Burgerliches Gesetzbuch och i 6vrigt &r formodligen
sadana bestammelser ovanliga i europeiska civillagar.*'’

Nagon generell regel angaende vem som skall anses som barnets moder star
inte heller att finna i engelsk lagtext. Har utgar man formodligen ocksa ifran
den gamla romerskréttsliga devisen mater semper certa est.

3.1.2 Aggdonation/Surrogatmoderskap

Det forsta barnet som tillkommit genom assisterad befruktning utanfor
kroppen foddes i Storbritannien ar 1978. Sedan ar 1990 ar verksamheten
med assisterad befruktning utanfér kroppen lagreglerad i Storbritannien.™®
En sarskild myndighet, the Human Fertilisation and Embryology Authority,
handhar fragor som ror assisterad befruktning.

The Human Fertilisation and Embryology Act ifran ar 1990 tillater
4ggdonation och den kvinna som donerar 4gg har ratt att vara anonym. **°

The Human Fertilisation and Embryology Act reglerar réttsligt moderskap
vid dggdonation. | sektion 27.1 i lagen star: The woman who is carrying or
has carried a child as a result of the placing in her of an embryo or of
sperm and eggs, and no other woman, is to be treated as the mother of the
child. (Min 6versattning: Den kvinna som bér eller har burit ett barn som &r

18 prop. 2001/02:89, s. 83.
1A s. 83.
U8 A a s 19.
1A a s 19.
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ett resultat av att man har implanterat ett embryo eller sperma och agg i
henne, skall anses som barnets moder och ingen annan kvinna). | punkten
29.1 i lagen regleras bl.a. verkan av sektion 27: Where by virtue of section
27 [...] of this Act a person is to be treated as the mother [...] of the child,
that person is to be treated in law as the mother [...] of the child for all
purposes. (Min dversattning: Den som skall anses som barnets moder i
enlighet med sektion 27 i denna lag skall i lag betraktas som moder till
barnet i alla avseenden).

Under vissa forutsattningar ar aven surrogatmoderskap tillatet i
Storbritannien.*® Surrogatmoderskap regleras i The Surrogacy
Arrangements Act ifran ar 1985. Denna lag baseras huvudsakligen pa en
rapport om surrogatmoderskap. | rapporten var man dock mycket Kkritisk till
surrogatmoderskap och skalen maste vara mycket starka for att man etiskt
skall kunna acceptera detta satt att foda barn pa. *** Enligt lagen ar det
endast tillatet med altruistiskt, oegenyttigt, surrogatmoderskap. Lagen
tilldter endast privata arrangemang.*#

Genom The Human Fertilisation and Embryology Act, C. 36, har man gjort
tillagg till The Surrogacy Arrangements Act: 1 A. No surrogacy
arrangement is enforceable by or against any of the persons making it. (Min
oversattning: Ingen surrogatmoderskapsuppgorelse gar att genomdriva av
eller emot nagon av de personer som har skapat uppgorelsen.)
Uppgorelserna ar saledes inte juridiskt bindande.

Aggdonation ar alltsa tillatet i Storbritannien. Givaren av agg har ratt att
vara anonym. Aven surrogatmoderskap ar tillatet. Uppgorelserna om
surrogatmoderskap &r dock inte juridiskt bindande.

3.2 USA/Kalifornien

3.2.1 Allmant

Moderskapet till ett barn faststélls generellt i Kalifornien i enlighet med
sektion 7610 i the California Family Code: The parent and child
relationship may be established as follows: a. Between a child and the
natural woman, it may be established by proof of her having given birth to
the child [...]. (Min Gversattning: Forhallandet mellan féralder och barn kan
faststéllas enligt foljande: a. Mellan ett barn och dess naturliga moder kan
forhallandet faststéallas genom bevis om moderns fodelse av barnet). Detta
gar i linje med den romerskréttsliga devisen och presumtionen, det ar alltid
sakert vem som ar moder, moder ar den som foder barnet.

129 prop. 2001/02:89, s. 19.

121 J6nsson, Kutte, Det férbjudna modraskapet, s. 67, med vidare hanvisning till the
Warnock Report.

122 A a.
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Denna presumtion galler dock ej vid &ggdonation och surrogatmoderskap.

3.2.2 Aggdonation/Surrogatmoderskap i delstaten
Kalifornien

| Kalifornien rader ett mycket gynnsamt klimat da det galler 4ggdonation
och surrogatmoderskap. Hit vander sig manga infertila par ifran bade andra
lander och andra stater i Amerika. De blivande foréldrarnas,
surrogatmddrarnas och &ggdonatorernas intentioner och avsikter, som de
stadgats i olika kontrakt, skyddas konsekvent i de kaliforniska domstolarna.

Regler kring surrogatmoderskap finns ej att finna i the California Family
Code, men vél i s.k. case law, vilken utgdr den lagliga grunden for
surrogatmoderskap i Kalifornien.

| fallet Johnson v. Calvert (1993) kom the California Supreme Court fram
till att surrogatmodern (har endast biologisk, ej genetisk moder) inte hade
nagra rattigheter och skyldigheter gentemot barnet. The California Supreme
Court fastslog underréattens uttalande om att denna form av
surrogatmoderskapskontrakt™ &r laglig och juridiskt bindande.
Underratten havdade ocksa att den genetiska modern var att anse som moder
i rattslig bemarkelse, vilket dock dementerades av the California Supreme
Court, da detta skulle dventyra rattsligt moderskap vid 4ggdonation.?*

123

The California Supreme Court framhdll i fallet Johnson v. Calvert att det i
enlighet med the California Family Code finns tva olika séatt att bevisa
moderskap, antingen genom bevis om moderns fodelse av barnet eller
genom att bevisa genetiskt sldktskap mellan moder och barn via blodprov.
Nar tva kvinnor pa detta satt kan bevisa att de ar modrar till ett barn, (som ju
fallet &r da det har implanterats ett &gg i en surrogatmoder), gjorde ratten i
fallet Johnson v. Calvert gallande att det ar den kvinna, som avser och
planerar for ett barns fodelse, som hon ocksa amnar uppfostra som sitt eget,
som &r den naturliga, rattsliga, modern enligt kalifornisk lag. **

| ytterligare ett fall, In re Marriage of Buzzanca (1998), tog man upp fragan
om réttligt foréldraskap vid surrogatmoderskap. Genom att ingen av
foraldrarna i detta fall hade nagot genetiskt samband med barnet, kan man
saga att detta rattsfall utvidgar fallet Johnson v. Calvert, dd man fastslog att
de foraldrar som avser att vara rattsliga foraldrar ocksa ar de rattsliga
foraldrarna, oavsett det genetiska och biologiska slaktskapet med barnet.'?
Da uttryckliga lagregler aven saknas for faststéllande av moderskap vid
aggdonation, fastslogs likaledes i fallet Johnson v. Calvert, vem som i

123 pinkerton, Thomas M; Surrogacy and egg donation law in California.
124 Cohen, Cynthia B; New ways of making babies, s. 178.
125 pinkerton, Thomas M; Surrogacy and egg donation law in California.
126

Aa.
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rattslig bemarkelse ar att anse som moder i dessa fall. Rétten resonerade pa
samma satt angaende réattsligt moderskap till barn som tillkommit genom
aggdonation, som den gjorde angaende rattsligt moderskap vid
surrogatmoderskap. Det &r den kvinna som avser och planerar for ett barns
fodelse, som hon ocksa @mnar uppfostra som sitt eget, som &r den naturliga,
rattsliga, modern enligt kalifornisk ratt.

Den kvinna som avser att bli moder till ett barn, som det &r bestdmt antingen
i ett ”surrogatmoderskapskontrakt” eller i ett "&ggdonationskontrakt”, &r i
rattslig mening barnets moder enligt kalifornisk rétt.

Aggdonation och surrogatmoderskap ar salunda tillatet i delstaten
Kalifornien. ”Surrogatmoderskapskontrakten” och
”aggdonationskontrakten™ &r dartill juridiskt bindande, vilket innebar att,
om tvist uppstar mellan parterna, démer domstolen i enlighet med vad som
stadgas i kontraktet.
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4, Ratten till sitt ursprung
och principen om ”barnets
basta”

4.1 Internationella konventioner

4.1.1 Barnkonventionen

Principen om barnets bésta regleras i artikel 3 i Barnkonventionen.**’
Principen skall galla vid alla atgarder som rér barn. Principen begransas inte
som tidigare till det familjerattsliga omradet utan skall galla pa alla omraden
som ror barn. Barnet &r ett subjekt med réttigheter. Genom artikel 3 i
Barnkonventionen skall barnperspektivet vid olika beslut som ror barn
garanteras.

Barnkonventionen dr en bindande konvention for de stater som har
ratificerat den. Sverige ratificerade den ar 1990. Konventionen &r inte
inforlivad i svensk ratt, men da den ar folkrattsligt bindande far den svenska
nationella lagstiftningen inte strida mot konventionens regler. Likasa skall
nationell lagstiftning tolkas i ljuset av konventionen. En kommitté har
tillsatts av olika experter ifran olika lander for att kontrollera hur
konventionen efterlevs och f6ljs i de olika konventionsstaterna. Staterna
skall avge rapporter till kommittén om efterféljandet av konventionen.

FN-kommittén om barnets rattigheter'?® har tolkat begreppet barnets bésta
och menar att det inte &r ett statiskt begrepp, utan att det varierar éver tid
och fran ett samhalle och kultur till ett annat. Det varierar ocksa fran ett
barn till ett annat. Denna tolkning har fatt kritik da vissa menar att detta i
princip kan legalisera vad som helst, sasom barnarbete. Men FN-kommittén
menar dndock att det finns vissa grundldggande rattigheter som ar
universella och bor vara lika for alla barn vérlden 6ver. FN-kommittén
framhaller att den viktigaste dimensionen av principen om barnets basta ar
att varje beslut om ett barn skall féregas av férhandsprévning och analys av
de olika beslutsalternativen.'?

127 Fsrenta Nationernas konvention den 20 november 1989 om barnets réttigheter.
128 SOU 1997:116, Barnets basta i framsta rummet — FN:s konvention om barnets
rattigheter forverkligas i Sverige, s. 131.

2 Aa.s. 131
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Principen om barnets basta skall anvéandas vid tillampning av 6vriga artiklar
i Barnkonventionen dé dessa inte ger tillracklig vagledning.® Barnets basta
ar saledes huvudprincipen i konventionen.

Ett barn har enligt konventionens artikel 7 ratt att sa langt som mojligt fa
vetskap om sina foraldrar och bli omvardat av dessa. Artikeln tillkom framst
med tanke pa att starka adoptivbarns ratt att fa vetskap om sina biologiska
foraldrar.*** Som artikeln &r formulerad kan man ocks tanka sig att ett barn
har rétt till vetskap om sitt genetiska ursprung.*** N&gon entydig tolkning
om ett barns rtt att fa vetskap om sitt ursprung finns inte.'**

Ett barn har enligt konventionens artikel 8 rétt till respekt for sin identitet.
Denna artikel skulle kunna ses som ett tydligare stod for ratten till vetskap
om sitt ursprung, da kannedom om ursprunget kan ses som en forutsattning
for individens identitetsuppfattning.*** Det har dven framhéllits att en ratt
till vetskap om sitt genetiska ursprung bor falla in under artikel 8 da barnets
basta alltid skall séttas i framsta rummet.**®

4.1.2 Europakonventionen

Europakonventionen antogs av Europaradet ar 1950 och géaller som svensk
lag sedan ar 1995. Principen om barnets basta regleras inte i
Europakonventionen, men finns likval dokumenterad i Europadomstolens
praxis.’* De svenska domstolarna &r bundna av Europadomstolens praxis.

| artikel 8 i Europakonventionen stadgas en rétt till skydd for privat — och
familjeliv. Aven i denna artikel skulle man kunna lasa in en rétt for barn till
vetskap om sitt ursprung, da det enligt Danelius pa artikel 8 kan grundas en
ratt for utomaktenskapliga barn att f& faderskapet faststallt.*" | ett
domstolsfall havdade namligen ratten att ett brott mot artikel 8 forelag, da
en “pater-est” presumtion var sa stark att bara den akta mannen kunde féra
en negativ faststallellsetalan, trots den biologiska och sociala
verkligheten.'*®

39'sou 1997:116.

BLSOU 1997:116, s. 212.

132 Ryrstedt, SvJT 2003, s. 572 med vidare hanvisning till SOU 1997:116, s. 213, “som
framhaller att FN-kommittén har noterat att vissa landers brist vad galler mojlig vetskap om
donator av sperma eller &gg, kan strida mot konventionens bestdmmelser, men samtidigt
noterar att flera lander har haft uppfattningen att sddana inhemska regler inte stér i strid
med bestdmmelserna i artikel 7.”

133 Singer, a.a. s. 402.

134 Singer, a.a. s. 402 f.

135 Ryrstedt, a.a. s. 572, med vidare hanvisning till Detrick, The United Nations Convention
on the Rights of the Child, ar 1992, s. 163.

136 Den europeiska konventionen den 4 november 1950 angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.

37 Danelius, Hans, Manskliga rattigheter i europeisk praxis — En kommentar till
Europakonventionen om de manskliga rattigheterna, s. 281.

138 Aa.s. 281 f.
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Genom Europadomstolens praxis skulle man saledes kunna ge skal for att
artikel 8 i Europakonventionen innehaller en ratt for barn till vetskap om sitt
genetiska ursprung.™ Det ar dock inte mycket som pekar pé att denna
artikel verkligen garanterar en rétt for barn att kdnna sitt genetiska ursprung
och da meningsskiljaktighet rader om vilken ratt artikeln garanterar kommer
Europadomstolen férmodligen att f& svart att déma i fall av detta slag.*

4.2 Svensk ratt

Principen om barnets bésta ar inte ny i svensk ratt. Redan i var
barnlagstiftning ifran ar 1917 — 1920 utgick man genomgaende ifran
principen om barnets basta. Idag aterfinns principen om barnets basta i FB:s
6:e kapitel om vardnad, boende och umgénge. Ratten skall besluta i enlighet
med vad som anses bast for barnet. Aven i FB 21 kap. om verkstallighet av
domar eller beslut om vardnad eller umgénge stadgas att hansyn skall tas till
barnets basta. | Utlanningslagen foreskrivs likvél att hansyn skall tas till
barnets basta. Trots att principen om barnets basta inte alltid kommit till
uttryck i lag har principen varit vagledande vid annan lagstiftning.

| FB:s kapitel om faderskap och moderskap till barn finns ingen hénvisning
till principen om barnets bésta. Det finns dock en handlingsregel som &r
riktad till myndigheter, som just innebér att dessa skall ta hansyn till
principen om barnets bésta vid beslut som rér barn. Detta ar dock inte ett
ovillkorligt krav for de beslut som foraldrar fattar om sina barn.'*

I svensk ratt finns reglering géllande barns ratt till vetskap om sitt ursprung.
Fréga ar dock om denna reglering har ndgon praktisk genomslagskraft.'#?

% Kilkelly, Ursula, The Child and the European Convention on Human Rights, s. 88 ff.
140

Aa.
141 Ryrstedt, Eva, Kravet pd konsensus — till barnets bésta?, SvJT 2003, s. 340.
142 Jmf; Ryrstedt, Eva, Den genetiska utvecklingens familjerattsliga implikatioer, SvJT
2003.
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5. Analys — FOorandring av
den ideologiska grunden mater
semper certa est

5.1 Moderskapspresumtionen i svensk
rattspraxis

51.1 Ett rattsligt och ett officiellt moderskap

Att man kan fora talan om faststallande av moderskap finns, som vi har sett,
fastslagen i praxis.*® | hovréttsfallet fran &r 1968 fordes en positiv
faststéllelsetalan om moderskap. Nagot moderskap var inte registrerat hos
folkbokforingsmyndighet. Har ansags inte nagot hinder féreligga mot att ta
upp barnets talan till prévning i enlighet med RB 13 kap. 2 § 1 st, da
“forhallandet mellan moder och barn &r enligt lag forenat med
rattsverkningar i flera avseenden”.** Ej heller ansdgs vad som i évrigt
stadgas i RB 13 kap. 2 § 1 st ligga till hinder for prévningen. RB 13 kap. 2 §
1 st lyder som foljer: “Talan om faststallelse, huruvida visst rattsforhallande
bestar eller icke bestar, ma upptagas till prévning, om ovisshet rader om
rattsforhallandet och denna lander karanden till forfang.” Hovratten gjorde i
detta fall den bedémningen att det generellt sett foreligger ett
rattsforhallande mellan moder och barn. Det foreldg inte endast ett faktiskt
forhallande mellan dessa, som TR:n i samma fall hdavdade. Da modern i
detta fall var okéand forelag ovisshet om rattsforhallandet, vilket kunde lett
till att barnet led skada. H&r kan ténkas att skadan ligger i att barnet skulle
kunna komma att forlora sin arvsratt eller i annat fall ratten till underhall.
Att man i detta fall, da regler om faststéllande av moderskap saknas, har
anvant sig av allméanna regler for faststallelsetalan i RB, synes mig helt
logiskt. Detta bekraftades ocksa av JOs uttalande i det s.k.
Enkopingsfallet'*®. JO ansdg dr att det inte foreligger ndgot hinder mot att
fora faststallelsetalan om moderskap i enlighet med reglerna i 13 kap. RB.
Det ar dock viktigt att halla i minnet att JO ocksa havdade att det forst ar
relevant att fora talan om faststallande av moderskap da moder ar okénd, ej
da hon ar kand. JO ansag namligen att sa fort ett moderskap ar konstaterat ar
det ocksa rattsligt faststallt och ndgon sarskild faststallelsetalan behdver inte
foras. Dock havdade JO att barnet har ratt att veta sitt ursprung, varfor ocksa

143 e SVJT 1968 ref. s. 89. Se aven SvJT 1956 ref. s. 33 och NJA 1949 s. 144.
144 SvJT 1968 ref. s. 89.

145 S\JT 1968 ref. s. 89.

146 30 1989/90 s. 223-229, se ovan refererat fall.
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en anteckning om moderskapet ar viktig att gora hos
folkbokféringsmyndighet.

| rattspraxis kan tva typer av moderskap skonjas. Det ena ar det ovan
definierade rattsliga moderskapet, det andra ar ett moderskap som jag valjer
att kalla for det officiella moderskapet. Det réttsliga moderskapet bekraftas
med bevis om barnets fodelse och det officiella moderskapet uppstar genom
en korrekt anmélan till folkbokféringsmyndighet. Det réttsliga moderskapet
maste anses vara detsamma som moderskapspresumtionen, moder &r den
som foder barnet. Redan genom det rattsliga moderskapet konstitueras
moderns formyndar- och vardnadsansvar for barnet i enlighet med vad JO
uttalade i det s.k. Enkdpingsfallet. Det officiella moderskapet ar vidare
viktigt for barnets ratt att veta sitt ursprung, da det finns en mojlighet for
barnet att sdka efter sitt ursprung i ett allmént register. Grunden for
moderskapet ar saledes att moder ar den som foder barnet. Registreringen
utgor saledes endast en presumtion for att rattsligt moderskap féreligger.

5.1.2 Det officiella moderskapet grundar inte nagot
rattsforhallande

| RH 1996:91 var nagon faststallelsetalan angaende moderskapet inte
mojlig. Det fanns ett redan ett registrerat moderskap som ansags sta i
konflikt med en faststallelsetalan angaende moderskap. Hovratten menade i
detta fall att oriktiga uppgifter om moderskap som antecknats i
folkbokfdringen, i samband med invandring, inte konstituerar nagot
rattsforhallande mellan moder och barn. Har vill jag notera att det i detta fall
handlade om en negativ faststéllelsetalan till skillnad ifran hovrittsfallet
ifran ar 1968 da det handlade om en positiv faststéllelsetalan.

Trots olika utfall och att rattsfallen fran hovratten ifran ar 1968 och ar 1996
vid blotta anblicken verkar motsdga varandra anser jag att hovréatten har
samma grundinstéllning i bagge fallen. Har applicerar jag de tva typerna av
moderskap, det réttsliga moderskapet och det officiella moderskapet. | bada
fallen har hovratten utgatt ifran installningen att det endast &r det rattsliga
moderskapet som grundar ett rattsforhallande mellan moder och barn och
det i enlighet med JO’s uppfattning i det s.k. Enkdpingsfallet, dar JO
menade att det rattsliga moderskapet ansags faststéllt da bevis om vem som
fott barnet foreligger, den s.k. moderskapspresumtionen. | fallet fran ar 1968
var modern okand och inte registrerad hos folkbokféringsmyndighet, det var
det rattsliga moderskapet som skulle provas. Men i fallet fran ar 1996 var
det det officiella moderskapet som skulle prévas, men da man ansag att
detta inte grundar ett rattsforhallande var detta inte méjligt. En oriktig
registrering om moderskapet hos folkbokféringsmyndighet grundade
saledes enligt hovratten i RH 1996:91 inte nagot rattsforhallande mellan
moder och barn. Det dr osakert hur hovratten skulle stallt sig till fragan
huruvida en riktig registrering av moderskap hos folkbokféringsmyndighet
grundar ett rattsforhallande mellan moder och barn. Resonemanget i RH
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1996:91 kan dock tolkas som om hovratten menade att en anteckning hos
folkbokféringsmyndighet 6verhuvudtaget inte konstituerar ett
rattsforhallande mellan moder och barn. Saledes borde inte nagon
faststallelsetalan angaende moderskapet kunna foras i enlighet med reglerna
i RB 13 kap. nar ett redan registrerat moderskap finns for handen.
Registreringen ar endast ett bevis for att ett visst rattsforhallande foreligger
och inte sjalva rattsférhallandet i sig.**’ Det bakomliggande
rattsforhallandet, den s.k. moderskapspresumtionen, som innebér att moder
ar den som foder barnet, maste andock kunna provas trots att det redan finns
ett registrerat moderskap. Registreringen av moderskapet torde endast vara
en forvaltningsrattslig atgard. Alltsa skulle hovréatten i rattsfallet fran ar
1996 ha gatt ett steg langre och prévat moderskapspresumtionen, det
bakomliggande rattsforhallandet och inte den forvaltningsrattsliga atgarden,
som hovrétten inte anser konstituera ett rattsforhallande mellan moder och
barn. Hovratten provade saledes inte i detta fall moderskapspresumtionen
utan konstaterar endast att det officiella moderskapet inte konstituerar nagot
rattsforhallande.

Det kan lata enkelt att saga att en registrering av ett moderskap inte
konstituerar nagot rattsforhallande da det faktiskt i praktiken fungerar sa att
sjélva registreringen hos folkbokféringsmyndighet legitimerar en viss
kvinna som moder till ett barn. Registreringen ligger till grund for t.ex.
formyndar- och vardnadsansvar for barn, varfér hovrattens resonemang i
fallet fran ar 1996 vid en forsta anblick kan verka ologiskt. "En registrering
av en kvinna som varande ett barns moder i folkbokforingsregistret
konstituerar i viss mening rattsligt moderskap” “®. Detta, vill jag dock
havda, ar det officiella moderskapet, som inte bor ha en sadan rattskraft som
det idag har i svensk praxis, da uppgift om moderskap hos folkbokforingen i
det narmaste 4r omdjlig att andra utan ett domstolsbeslut. Singer**® menar
att da det inte foreligger nagon oklarhet om att en kvinna inte ar moder till
ett barn maste det ocksa vara mojligt for registreringsmyndigheten att sjalv
kunna &ndra uppgiften om moderskap. Singer menar ocksa att en
registrering av ett moderskap inte kan ha en sadan rattskraft att det hindrar
domstols prévning av moderskapet. Singer torde harmed ansluta sig till den
uppfattningen att den forvaltningsrattsliga atgarden inte konstituerar ett
rattsforhallande mellan moder och barn och att det ar
moderskapspresumtionen, det bakomliggande rattsforhallandet, som maste
kunna provas. Alltsa skall ett registrerat moderskap, om uppenbart oriktigt,
kunna andras direkt av folkbokféringsmyndighet, i annat fall skall en
provning av moderskapspresumtionen alltid vara mojlig i domstol. Jag tror
att problemet i svensk rétt framst ligger i att den anvander sig av den gamla
romerska moderskapspresumtionen, samtidigt som det i praktiken féreligger
nagot slags moderskapspresumtion i ett redan registrerat moderskap. Da det
har visat sig att det inte alltid &r sdkert vem som ar moder, maste

147 3fr. NJA 1949 s. 144 dar ett moderskap prévades trots att det redan fanns ett redan
registrerat moderskap.

8 Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, s. 363.

%9 Singer, a.a. s. 363.
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moderskapet enligt min mening under alla forutsattningar kunna provas i
domstol.

5.1.3 Moderskapspresumtionen bestar av tva led

Vid en genomgang av rattspraxis angaende mojlighet att fora talan om
moderskap, under 1900 — talet och bérjan av 2000 — talet, kan vi alltsa
skonja att grunden for moderskapspresumtionen har modifierats. Det &r inte
alltid sékert vem som &r moder. Sjalva moderskapspresumtionen, moder ar
den som foder barnet, har dock i dessa fall varit utgangspunkten for rattens
bedémning av moderskapet. Problematiken i dessa fall har rort sig om
bevisfragor angaende barnets fodelse.

| det s.k. Bureafallet forelag ovisshet om vem av tva kvinnor som hade fott
ett barn, da forvaxling av barn skett pa en sjukstuga. Nar fallet prévades
rattsligt utgick man ifran moderskapspresumtionen och genom en medicinsk
undersokning konstaterade man vem som fott barnet, vilket ocksa sedan
lades till grund for det rattsliga moderskapet.

Aven i hovrattsfallet ifr&n ar 1968, dd moder utnyttjat sin ratt att vara
anonym, forelag ovisshet om moderskapet da man inte hade kunnat
konstatera vem som fott barnet.

Hittebarnsfallet, det s.k. Enkopingsfallet, visade ocksa det pa att osakerhet
kan foreligga om vem, vilken kvinna, som har fott ett barn. JO hdvdade i
diskussionen kring detta fall att rattsligt moderskap maste anses faststallt da
man har konstaterat vem som fott barnet. JO utgick foljaktligen i sin
diskussion ifran moderskapspresumtionen, moder &r den som foder barnet.

| tingsrattsfallet ifran ar 2001 forelag ocksa osakerhet kring moderskapet, da
folkbokforingens uppgifter om moderskapet borjade ifragasattas.
Moderskapet provades sedermera och genom blodprov konstaterades att den
kvinna som var registrerad som moder inte var den biologiska modern,
varfor moderskapet havdes. Till grund for sin beddmning utgick salunda
tingsratten ifran att moder ar den som foder barnet. | detta avseende forelag
ovisshet om moderskapet. Jag vill har notera att det var fraga om en negativ
faststallelsetalan, sasom i hovréttsfallet ifran ar 1996.

Att moderskapspresumtionen ligger till grund for folkbokforingens
uppgifter om moderskapet, bekraftas genom lag**®. Ett barns fodelse skall
anmalas till skattemyndigheten om barnet foéds inom landet. Om barnet fods
pa ett sjukhus skall detta géra anmalan och om en barnmorska hjalper till
vid fodseln vid hemforlossning eller pa annat stalle, skall hon géra
fodelseanmalan. Anmaélan skall ske sa snart som mojligt. Pa sjukhus
registreras moderns namn vid forlossningen och ett identitetsband, med

130 Folkbokforingslag (1991:481), 24 §.
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hennes personnummer, satts runt hennes arm.*** Barnet forses med ett
motsvarande identitetsband innan navelstrangen mellan barnet och modern
klipps av. Detta gors for att inte forvaxling av barn skall ske.™ Innan
anmalan gors till skattemyndigheten férs moderns och barnets identitet in i
en forlossningsjournal.**®

I enlighet med vad jag redovisat ovan tycker jag mig kunna skonja att
moderskapspresumtionen bestar av tva led. Det forsta ledet innehaller
grunden for sjdlva moderskapspresumtionen, det ar alltid sékert vem som ar
moder (till ett barn), medan det andra ledet rymmer sjélva essensen av
densamma, moder &r den som foder barnet. Dessa tva led &r viktiga att halla
isar for den fortsatta analysen av moderskapspresumtionen i biomedicinens
tid.

Vad vi kan varsebli i svensk rattspraxis under 1900 — talet och tidigt 2000 —
tal gallande provning av moderskap, &r att det, trots uppfattningen att moder
ar den som foder barnet, i flera fall likval har forelegat osakerhet om
detsamma. Vi har sett prov pa detta da forvaxling skett av barn vid
sjukstuga, i ett fall da moder varit okand och i ett hittebarnsfall, samt vid
registrering av moderskap vid invandring. Saledes, menar jag, att grunden
for moderskapspresumtionen inte ar helt befogad, trots att det inte ar nagot
fel pa presumtionen som sadan. Grunden for moderskapspresumtionen ar
inte hallbar, da vi vet att det inte alltid &r sakert vem som ar moder.

5.2 Moderskapspresumtionen i biomedicinens
tid

5.2.1 Moderskapet — fran status till kontrakt

Forestallningen om att moder &r den som foder barnet &r djupt forankrad i
manniskors medvetande och att pasta att moder inte alltid ar den som foder
barnet och att det saledes inte alltid ar séakert vem som ar moder ar mycket
kontroversiellt. Jag vill dock havda att presumtionen idag inte har samma
aktualitet som tidigare, da man i biomedicinens tidevarv har getts mojlighet
att skapa liv pa konstgjord vag. Detta 6ppnar upp for en osakerhet om pa
vilken grund rattsligt moderskap skall vila. Som foljd dérav ifragasétts
ocksa grunden for moderskapspresumtionen.

Jag havdar att synen pa grunden for réttsligt moderskap har férandrats och
kan ses som en utveckling fran status till kontrakt, vilket kan visas med stod
av de tankar och asikter som uttryckts i anslutning till det relevanta
lagstiftningsarbetet géllande moderskapspresumtionen i biomedicinens tid
och gallande moderskapspresumtionen i angloamerikanska rattsordningar.

1 Hobohm, Susanne, Barnets ratt, s. 19.
192 Aa.
18 A
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Under 1980 — talet avvisades i Sverige helt tanken pa att tillata 4ggdonation.
Det framholls framforallt att metoden att flytta d4gg fran en kvinna till en
annan helt skulle strida emot den naturliga livsprocessen. Metoden, menade
man, skulle dven kunna 6ppna for mojligheten till en form av
surrogatmoderskap. Det havdades att metoden att flytta 4gg fran en kvinna
till en annan i s hog grad hade karaktar av teknisk konstruktion att den inte
skulle kunna vara etiskt forsvarbar. Den tillsatta utredningen i &rendet
menade vidare att metoden skulle kunna komma att skada ménniskosynen.
Négra av medlemmarna i SMER havdade att vid 4ggdonation skulle det inte
finnas nagot genetiskt samband mellan kvinnan som bar barnet och barnet,
vilket skulle vara en allvarlig avvikelse fran den naturliga
befruktningsprocessen, som férmodligen ocksa skulle fa betydande
psykologiska konsekvenser for saval modern som det blivande barnet. | den
norska propositionen till lag om konstgjord befruktning, som citerades i de
svenska forarbetena, hdvdades att 4ggdonation skulle innebéra ett
fundamentalt brott mot vad som sker vid naturlig befruktning. Ett tillatande
av aggdonation skulle betyda en s& omfattande manipulation av den
manskliga livsprocessen att det inte borde godtagas fran en etisk och
humanistisk synpunkt.*

Genom att avstand togs ifran ett tillatande av aggdonation, vilket skedde
genom att hdvda att den naturliga livsprocessen manipulerades, tog
lagstiftaren stallning for att det foreldg ett statusforhallande mellan moder
och det barn hon har fott, och att detta inte borde ruckas. Detta
statusforhallande skulle kunna komma att ifragasattas vid ett tillatande av
aggdonation, dar det ju bade fanns en genetisk och en biologisk moder
oberoende av hur det rattsliga moderskapet definierades. Moderskapet som
statusforhallande bevarades saledes vid ett ogillande av dggdonation.

Knappt tio ar senare, ar 1995, tog SMER aterigen i en rapport stallning till
om huruvida aggdonation skulle tillatas eller gj. | denna rapport avraddes
inte langre fran IVF med aggdonation. Det havdades héar att man inte borde
ha olika syn pa manlig och kvinnlig infertilitet. Enligt radet var
insemination tillatet da en man i ett parférhallande inte kunde producera
egna spermier, varfor dggdonation ocksa borde vara tillatet da en kvinna i
ett parforhallande inte kan producera egna 4gg.™>> Har anvéndes alltsa ett
rattviseargument for ett tilldtande av dggdonation, da det havdades att man
inte borde ha olika syn pa manlig och kvinnlig infertilitet. Ett tillatande av
aggdonation borde ske i rattvisans och jamstalldhetens namn. Radet ansag
vidare i denna rapport att, med beaktande av godhetsprincipen och principen
om att minska lidande, det var etiskt forsvarbart med medicinska atgarder
for att komma till ratta med fysiologiska hinder for befruktning och
graviditet. Ett tilldtande av aggdonation, menade radet, kunde ses som en

154 Se ovan sidan 15 och 16.
15 statens medicinsk-etiska rad, Assisterad befruktning — Synpunkter pd vissa fragor i
samband med befruktning utanfér kroppen, 1995 — 04 — 05.
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akt av solidaritet med en utsatt grupp, som ocksa skulle fa en utokad
livskvalitet.*®® Aven dessa argument kan ses som rattviseargument, da
infertila par ocksa skulle ges mojlighet att bli gravida sasom fertila par.

| rapporten uttrycktes saledes en 6nskan om att, genom ett tillatande av
aggdonation, likstéalla kvinnlig och manlig infertilitet, samt att likstélla
infertila pars mojlighet att bli gravida med fertila pars. Ett tillatande av
aggdonation borde alltsa ske havdade SMER i rapporten, men tekniken
maste omgardas av bestimmelser som forhindrade att den skulle komma att
missbrukas eller 6ppna fér andra metoder som skulle kunna hota
manniskovardet. SMER uppgav inte vilka andra metoder som kunde komma
att hota manniskovardet.”” Det kan dock tankas att SMER hade i &tanke en
viss form av surrogatmoderskap dar surrogatmodern endast var biologisk
moder och inte genetisk moder.

| denna nya diskussion kring tillatande av dggdonation dryftades ocksa
fragan om moderskapspresumtionens vara eller icke vara. Vissa havdade att
det var mojligt att behalla moderskapspresumtionen dven efter det att
aggdonation blev tillatet och att nagon lagandring inte skulle beh6va
vidtagas. Andra menade att moderskapspresumtionen inte skulle vara 100 —
procentig vid ett tillatande av dggdonation och att om aggdonation tillats sa
maste ocksa moderskapspresumtionen uttryckligen lagregleras, da fragan
om vem som i réttsligt hanseende skulle anses som barnets moder skulle
uppkomma. Det hdvdades att det skulle kunna anses oklart om det var den
kvinna som fodde barnet eller om det var den kvinna som donerat 4gg som
skulle anses som barnets rattsliga moder.™®

Denna osékerhet kom ju dven till uttryck i det kaliforniska fallet Johnson v.
Calvert dar underratten havdade att det genetiska slaktskapet med barnet
skulle ligga till grund for rattsligt moderskap, vilket dock sedan &ndrades i
hdgre instans.

Har uppstar alltsa osakerhet om grunden for rattsligt moderskap. | och med
den nya medicinska tekniken ifragasatts denna i allra hogsta grad, da det
kan foreligga ovisshet om det ar den kvinna som foder barnet eller om det &r
den kvinna som donerat &gg som skall anses som barnets réttsliga moder.
Oberoende av hur det réttsliga moderskapet definieras vid tillatande av
aggdonation maste moderskapet anses ha forlorat en del av sin karaktar som
statusforhallande, da det, rent faktiskt, bade finns en genetisk och en
biologisk moder.

Ett tilldtande av surrogatmoderskap har ocksa, som vi sett, diskuterats i de
svenska forarbetena. Dock har de flesta som uttalat sig i fragan varit
negativa till ett tillatande av surrogatmoderskap, da man ansett att
surrogatmoderskap strider mot gallande rattsgrundsatser i Sverige och att

156 A a.
¥ Al
158 Ds 2000:51.
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surrogatmoderskap &r en tvivelaktig foreteelse da den har karaktar av
kopslaende om barn. Det havdades att surrogatmoderskap inte &r etiskt
forsvarbart och att det strider mot manniskovérdesprincipen, samt att det
inte &r dnskvart med surrogatmoderskap ur barnets perspektiv.

| forarbetena kan man ana en viss dppenhet infér mojligheten att legalisera
surrogatmoderskap i Sverige. Ett par remissinstanser har uttalat sig positiva
till surrogatmoderskap. En remissinstans har havdat att det skulle kunna
vara mojligt att lamna mojligheten déppen for surrogatmoderskap genom en
precis lagstiftning och en annan remissinstans har havdat att
surrogatmoderskap skulle kunna tillatas om det sker utan ersattning. Det har
havdats att den form av surrogatmoderskap, dar surrogatmodern bar fram ett
barn som ar en annan kvinnas genetiska barn, skulle vara utesluten vid ett
forbud mot aggdonation. Men da man faktiskt i samma forarbeten tar
stallning for ett tillatande av dggdonation, tar man ocksa, om an omedvetet,
stéllning for ett legaliserande av surrogatmoderskap i framtiden. Ett
tillatande av dggdonation blir saledes ett steg pa vagen mot andra former av
manipulering av den manskliga livs — och befruktningsprocessen, sasom
t.ex. surrogatmoderskap. Regeringen har h&vdat att det &r angeléget att det
faststalls i lagen vem som skall anses som moder till ett barn, da det &r fraga
om surrogatmoderskap, vilket ocksa kan tolkas som en ingang till ett
tillatande av detsamma.

| Storbritannien ar surrogatmoderskap, under vissa forutsattningar, tillatet.
Dock ar de kontrakt eller de uppgdrelser som gjorts mellan det s.k.
bestallande paret och surrogatmodern inte juridiskt bindande. Nagon rattslig
reglering angaende moderskapet i dessa fall finns inte. | en rattslig prévning
skulle formodligen surrogatmodern vinna tvisten, da det ar den kvinna som
foder barnet som skall anses som barnets moder, i enlighet med den
romerska presumtionen. Trots att "surrogatmoderskapskontrakten” har inte
ar juridiskt bindande, ar moderskapet forhandlingsbart i samma stund som
man tillater surrogatmoderskap.

Detta blir &n mer patagligt da vi ser pa den Kaliforniska lagstiftningen
angaende surrogatmoderskap. Har &r surrogatmoderskapskontrakten”
lagliga och juridiskt bindande. Har grundas rattsligt moderskap pa att det ar
den kvinna, som i ett ”surrogatmoderskapskontrakt”, som har for avsikt att
bli den rattsliga modern, som ocksa ar den rattsliga modern. Det rattsliga
moderskapet grundas i dessa fall pa en intention om att bli rattslig moder,
oavsett det genetiska och biologiska slaktskapet med barnet. Om det
foreligger osakerhet om moderskapet i dessa fall handlar det saledes om
bevisfragor angaende intentionen om att bli rattslig moder. | Kalifornisk
lagstiftning gallande surrogatmoderskap kan vi alltsa tydligt se att
moderskapet ar forhandlingsbart, da man i juridiskt bindande kontrakt/avtal
kan gbra upp om det rattsliga moderskapet.

Aven om det i Sverige inte &r tillatet med surrogatmoderskap, kan vi i

svensk ratt se vissa tendenser, vilka jag tidigare namnt, som pekar pa att det
finns en majlighet att detta ocksa kommer att legaliseras har i framtiden.
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Sjalva grunden for rattslig moderskap kan alltsa i svensk ratt ses som en
tendentios utvecklig fran status till kontrakt, fran moderskapspresumtionen
som grund for rattsligt moderskap till en intention om att bli rattslig moder
som grund for densamma. | de angloamerikanska réttsordningarna &r inte
utvecklingen av grunden for rattsligt moderskap fran status till kontrakt
endast tendentids utan uppenbar.

5.2.2 Det ar inte alltid sakert vem som ar moder

| biomedicinens tidevarv, da sjalva grunden for rattligt moderskap,
moderskapspresumtionen, ifragasatts, maste ocksa det som ligger till grund
for sjalva presumtionen ifragasattas: Ar det alltid sakert vem som ar moder?
Svaret ar nekande, da det ju faktiskt &r sa att moder inte alltid &r den kvinna
som foder barnet, i och med de nya metoder som gor det mojligt att
manipulera med sjalva skapandet av liv och den réttsliga reglering som
foljer av detta.

Da sjalva synen pa grunden for rattsligt moderskap, éver tid, har utvecklats
fran det normativa grundmonstret status till kontrakt, maste dven grunden
for moderskapspresumtionen ha férandrats, en ideologiféréandring har skett,
det ar inte alltid sakert vem som ar moder. Denna osékerhet, skulle jag vilja
havda, kom &ven till uttryck i det svenska forslaget om assisterad
befruktning for lesbiska partners/sambor. Som forslaget sag ut skulle det
finnas tva rattsliga grunder for moderskap, moderskapspresumtionen, moder
ar den som foder barnet, samt &nnu ett slags moderskapspresumtion for
”moder nummer tva”, som skulle likna den faderskapspresumtion som i dag
foreligger i svensk ratt. Detta skulle ju innebéra att det vid sidan om den s.k.
klassiska moderskapspresumtionen, moder ar den som féder barnet,
ytterligare skulle foreligga en moderskapspresumtion, som inte gar ut pa att
moder ar den som foder barnet, utan pa att "moder nummer tva” ar partner
alternativt sambo till den kvinna som foder barnet, samt har samtyckt till
inseminationen. D& barnet i dessa fall skulle komma att ha tva rattsliga
mddrar skulle detta, anser jag, innebéra att det inte alltid &r sakert vem som
ar moder. Aven i detta forslag skymtas ett rattviseargument, dar bagge
mdodrarna rattsligt skall jamstéllas. Det &r ju idag inte mojligt for lesbiska
partners/sambor att fa tillgang till assisterad befruktning pa sjukhus.
Argumentet for att inte tillata detta var att man forst skulle ta slutlig
stéllning till hur det rattsliga foraldraskapet i dessa fall skulle regleras.

Sedan ar 2003 har registrerade partners ratt att provas som adoptivforaldrar.
Jag kan dock inte se att man i forarbetena till denna lag har tagit upp
problematiken kring just rattsligt foraldraskap, vilket ju faktiskt, i likhet
med forslaget om leshiska partners/sambors rétt till assisterad befruktning,
borde ha varit lika aktuellt. Om tva kvinnor provas som adoptivforaldrar
uppstar ocksa fragan kring rattsligt moderskap. Har har vi ocksa att gora
med tva rattsliga modrar. Har ligger inte moderskapspresumtionen till grund
for nagot av de tva modraskapen, i stéllet ligger ett adoptionsbeslut till
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grund for de bagge rattsliga modraskapen. Men da barnet kommer att ha tva
rattsliga modrar, innebdr aven denna lagreglering att det inte alltid ar sakert
vem som ar moder. Aven har framskymtar rattviseargument, dar
homosexuella lesbiska par skall jamstéllas med heterosexuella pars
mojlighet att prévas som adoptivforaldrar och dér de bagge modrarna
rattsligt skall jamstallas.

Awven i den nya samhallsforeteelsen "falskt foraldraskap” vid invandring kan
vi se att det inte alltid ar sakert vem som &r moder, da folkbokféringens
uppgifter om moderskapet ifragaséatts. Detta har ju som vi sett rattsligt
provats tidigare, men idag upptéacks allt fler fall dar personer som kommer
ifrdn andra lander, vid invandring, uppger att de ar foraldrar till barn trots att
verkligheten &r en annan. Dessa uppgifter 1aggs sedan till grund for
folkbokforingen och legitimerar dessa personer som foréldrar.
Moderskapspresumtionen maste anses ligga till grund for folkbokforingens
uppgifter om moderskapet, se ovan.** D& folkbokféringens uppgifter om
moderskapet i dessa fall ifragasatts foreligger alltsa osékerhet kring
moderskapet och det &r saledes inte alltid sakert vem som &r moder.

Som vi sett ovan finns det en tydlig stravan i lagstiftningsarbetet att sa langt
mojligt soka jamstélla manlig och kvinnlig infertilitet, infertila par med
fertila par, icke fodande kvinna med fédande kvinna, samt homosexuella
pars mojlighet att prévas som adoptivforaldrar med heterosexuella pars
mojlighet att provas for detsamma. | denna goda vilja att forsoka skapa ett
jamlikare samhélle kan inte moderskapspresumtionen ensam fungera som
grundprincip vid faststallande av moderskap, utan nya grunder for rattsligt
moderskap maste finnas vid sidan av presumtionen. Detta 6ppnar for en
osakerhet om pa vilken eller vilka grunder rattsligt moderskap bor eller skall
vila. Som en foljd av detta paverkas ocksa grunden for presumtionen, det
kan inte alltid vara sakert vem som ar moder. Darfor maste det for barnets
bésta inforas regler kring faststallande och h&vande av rattsligt moderskap.
Ratten for barn till vetskap om sitt ursprung skulle formodligen stéarkas om
sadana regler infordes, da majligheten att prova moderskapet aldrig skulle
kunna komma att ifragasattas.

159 ge sidan 37.
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6. Behovet av lagreglering
rorande rattsligt moderskap

Vi lever i en modern tid med i viss man andra varderingar an de som var
gallande for cirka hundra ar sedan, da de ”nya” barnlagarna skrevs. Vart
samhalle har genomgatt och genomgar standiga forandringar. For att kunna
mota de problem och konflikter, men ocksa méjligheter och lardomar, som
ar en sjalvklar del av utvecklingen, maste vi genom lagstiftning I6pande
reglera olika typer av forhallanden. Denna uppsats siktar in sig pa
faststallandet av forhallandet mellan mor och barn. Det har visat sig att vi i
svensk lagstiftning saknar regler kring just detta forhallande. Under vilka
forutsattningar ar det mojligt att fora en moderskapstalan? Vem har taleratt?
Vilka tvangsmedel str till buds for att kunna genomféra en materiell
bedémning av moderskapsfragan? Ar det bara moder och barn som skall ha
taleratt, eller bor man ocksa infora en ratt for socialnamnd att i vissa fall
fora barnets talan om moderskap? Vore inte detta rimligt ur ett
genusperspektiv, da det &r sa att socialnamnd i vissa faderskapsmal for
barnets talan? Kan det vara sa att nagon moderskapstalan aldrig har natt
Hogsta domstolen for att man har ansett sig néjd med utgangen i malen vid
en tidigare instans? Om socialnamnd inte far fora ett barns moderskapstalan
kommer saken kanske heller aldrig att prévas i HD och nagot prejudikat kan
salunda aldrig skapas.

Eftersom vi i internationella instrument kan utl&sa en ratt for barn till
vetskap om sitt ursprung borde det ocksa rimligtvis finnas tydliga regler i
svensk ratt som reglerar det rattsliga moderskapet. Da det givits méjlighet
for barn i Sverige, tillkomna genom &gg — och spermadonation, att fa veta
sitt genetiska ursprung, kan detta ses som ett bevis for ett tillmotesgaende av
Barnkonventionens stadgande om barns rétt till vetskap om sitt ursprung.
Det har dock h&vdats att denna reglering som till synes ar skapad i barnets
intresse, i praktiken skyddar foraldrarnas intresse, da det ar pa dessa det
kommer an om barnet 6verhuvudtaget far veta att det kommit till pa
konstgjord vég och séledes kan borja soka sitt ursprung.*®

Jag havdar att skyddet for barnets ratt till vetskap om sitt ursprung mister
sin kraft av, individens ratt att inte diskrimineras p.g.a. infertilitet, eftersom
det numera gar att losa detta problem genom konstgjord befruktning och
emedan det med nuvarande lagstiftning inte ar sakert att barn, tillkomna pa
detta satt, far veta sitt ursprung. Vi maste alltsa ha en lagreglering som ar
skapad i barnets intresse, saval i teorin, som i praktiken. For detta intresse
maste bade foraldrarnas intresse och i vissa fall &ven samhallets intresse
vika, om vi skall kunna méta de krav som de internationella instrumenten
staller pa att barn skall ha rétt till vetskap om sitt ursprung.

180 Ryrstedt, Eva, SvJT 2003, s. 562.
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Saledes maste barnets ratt till vetskap om sitt ursprung vara absolut om vi
skall fortsatta att tillata olika varianter av konstgjord befruktning. Barns ratt
till vetskap om sitt ursprung maste vara absolut i alla sammanhang, saval
nar det géller konstgjord befruktning, som i olika typer av
samhallsforeteelser dar barn berdvats och berdvas ratt till vetskap om sina
foraldrar.

Lagstiftaren ar tamligen progressiv gallande forskning inom den
familjerattsliga disciplinen, varfor det kan te sig konstigt att man inte
tidigare gatt igenom regleringen kring moderskapstalan och barns ratt till
sitt ursprung. Men det ar kanske forst pa senare tid som fragor om
moderskap verkligen har aktualiserats och da i samband med ny medicinsk
teknik som gor det mojligt att framstalla liv pa artificiell vag, genom t.ex. ett
tillatande av dggdonation och i samband med nya foreteelser som t.ex. ett
uppdagande av "felregistrering” vid invandring och surrogatmoderskap. Det
kan saledes konstateras att vi, for att uppfylla det atagande vi har enligt
Barnkonventionen, att ge barn rétt till vetskap om sina foraldrar, maste
infora klara och tydliga regler om ratten att féra en moderskapstalan och om
mojligheten att anvanda sig av tvangsmedel vid processen om faststallandet
eller upphé&vandet av moderskapet.

Det rader ingen tvekan om att det i svensk réatt finns en teoretisk mojlighet
att fora en moderskapstalan i enlighet med de allménna reglerna om
faststéllelsetalan i RB. Men det kan saknas underlag for att géra en saker
bedémning i moderskapsfragan, da det t.ex. inte finns ndgon laglig
mojlighet att tvinga en ovillig kvinna att ga med pa en blodundersékning. |
avsaknad av rattsliga tvangsmedel star och faller moderskapsfragan. |
manga fall kan saledes ej ett dementerande eller ett bekraftande av
moderskapet lata sig goras. Vidare bor det diskuteras om socialnamnd skall
fa fora ett barns talan i moderskapsfragan, sasom i faderskapsfragan. Denna
taleratt synes ej foreligga enligt RB idag. For att vi i Sverige skall bevara
var stallning, maste vi uppfylla Barnkonventionens ratt for barn till vetskap
om sina foraldrar, genom att inféra regler som tydliggor det réttsliga
moderskapet. Allt for att skydda och varna om barnets rattigheter, for
barnets bésta.
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