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Summary

This thesis is based on the current Swedish debate about the ability of single
women to access Assisted Reproductive Technology (ART). ART is a
general term referring to methods used to overcome infertility by artificial
means and is regulated by the Swedish Act (2006:351) on Genetic Integrity.
The topic is relevant because the Swedish Parliament in March 2012 gave
the government a directive to produce a bill that will give single women
access to ART. Such a bill raises legal issues regarding for example legal
parenthood and the notion of “the best interest of the child’ (sw. barnets
bista).

The aim of this thesis is firstly to analyze the arguments put forward in the
ongoing debate about single women's access to ART in Sweden and
secondly to examine how the concept of “the best interest of the child” is
defined in such debate. This thesis also examines how the underlying trends
in society influence Sweden’s legal standards within this area.

This thesis outlines the different forms of ART available under Swedish law
and their legal prerequisites. Furthermore, this thesis provides an overview
of the corresponding regulations in the other Nordic countries. Through an
examination of private member’s bills from 2011 this thesis analyzes the
arguments put forward in the debate. Private member’s bills that advocate to
give single women the ability to access ART is based primarily on the
argument that the existing law discriminates against single women.
Furthermore, it is outlined that ART is already available abroad and that one
parent alone is adequate. The members who opposes such a bill mainly
argue that a child has the right to and a need for two parents.

There is no applicable ground of discrimination under the Swedish
Discrimination Act (2008:567) regarding single women who are denied
access to ART in Sweden today. However, the argument that people should
be treated equally may still be considered relevant. Children conceived
through ART in Denmark who may later want to find out about their genetic
origins may not have the same opportunities to do so compared to children
in Sweden since anonymous donors are allowed in Denmark. Sweden
however has a disapproving attitude to anonymous donors and Swedish law
protects children's rights to seek their genetic origin. Furthermore, the
principle that a child has the right to two parents has been prevalent for a
long time in Sweden.

What shall be considered “the best interest of the child’ changes over time
and cannot be given a general meaning. In the field of ART the assessment
must be based on a later date than the actual conception, in other words the
general assessment must be based on what is generally considered to be in
the “best interest of the child”. Guidance may be obtained from the related
laws and weighted with adequate and current research in the field.



Based on the Theory of Normative Patterns (sw. teorin om normativa
grundmdonster) two opposing patterns can be identified in the field of ART,
that is whether the family should be based on community or individualism.
The extent to which these patterns have influenced the legislators in this
field may be identified by the arguments that have historically been
presented in the preliminary legislative deliberations.



Sammanfattning

Denna uppsats tar sin utgdngspunkt i den pagdende debatten kring en
tillgdng till assisterad befruktning for ensamstdende kvinnor. Assisterad
befruktning ar ett samlingsnamn for de metoder som finns for att avhjélpa
ofrivillig barnloshet och regleras i Sverige genom lag (2006:351) om
genetisk integritet m.m. Fradgan dr aktuell eftersom riksdagen i mars 2012
gav regeringen i uppdrag att ta fram ett lagforslag som ska ge ensamstiende
kvinnor en sadan rdtt. Ett sddant lagforslag ger upphov till rittsliga
fragestéllningar exempelvis vad giller réttsligt fordldraskap och begreppet
barnets bista.

Uppsatsen syftar dels till att analysera argumenten som framfors i den
pagéende debatten kring ensamstdende kvinnors ritt till tillgéng till
assisterad befruktning i Sverige, dels till att undersdka hur begreppet barnets
bista bestims i1 en sidan debatt. Uppsatsen undersoker ocksd hur
underliggande stromningar i samhéllet paverkar vara réttsliga normer inom
detta omréde.

Uppsatsen redogér for de former av assisterad befruktning som idag finns
tillgéngliga 1 svensk rétt och de rittsliga forutsdttningarna for dessa. Vidare
redogors Oversiktligt for motsvarande regleringar i dvriga nordiska lander.
Genom granskning av riksdagsmotioner fran 2011 analyseras de argument
som framfOrs i debatten. De motioner som foresprakar mdjligheten att ge
ensamstaende kvinnor tillgdng till assisterad befruktning grundar
huvudsakligen argumenten pa att det annars dr frdga om en otillaten
diskriminering av ensamstaende kvinnor. Vidare framfors att behandling
redan finns tillgdnglig utomlands och att det &r tillrackligt for ett barn med
en fordlder. De som motséger inférandet av en sddan rétt till ensamstidende
kvinnor framfor i huvudsak att ett barn har ritt till tva foréldrar.

Det saknas en applicerbar diskrimineringsgrund enligt diskrimineringslagen
(2008:567) for ensamstdende kvinnor som idag nekas tillgang till assisterad
befruktning i Sverige. Ddremot kan argumentet om likabehandling dnda
anses relevant. For barn som tillkommit genom assisterad befruktning i t.ex.
Danmark och senare i livet vill soka sitt genetiska ursprung kan
forutsdttningarna vara annorlunda 4n i Sverige eftersom anonyma donatorer
tillaits 1 Danmark. Sverige har en avvisande instdllning till anonyma
donatorer eftersom Sverige virnar barns ritt att soka sitt genetiska ursprung.
Vidare har den i svensk ritt géllande utgangspunkten sedan lang tid tillbaka
varit att ett barn har ritt till och behov av tva fordldrar.

Vad som anses vara barnets bésta fordndras over tid och begreppet kan inte
ges en generell innebdrd. P4 omradet for assisterad befruktning far en
bedomning utgd fran en senare tidpunkt @n den faktiska konceptionstiden,
dvs. den generella beddmningen fér utgd frdn vad som allmént anses bést for
barn som redan finns till. Vigledning far inhdmtas fran nérbesldktad
lagstiftning och vidgas samman med adekvat och aktuell forskning pa



omradet.

Utifrdn teorin om normativa grundmonster identifieras tvd motstdende
grundmonster pd det normativa faltet for assisterad befruktning; huruvida
familjebildning ska grundas pa gemenskap eller pd individualism. I vilken
méin dessa grundmonster préglat lagstiftaren pd omradet kan urskiljas
genom de argument som historiskt sett framforts 1 lagstiftningens
forarbeten.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den vetenskapliga utvecklingen av olika metoder for assisterad befruktning
ger upphov till en rad réttsliga frigestdllningar. I huvudsak handlar dessa
fragor om vilka olika tekniker for assisterad befruktning som ska vara
tilldtna att genomfora i Sverige samt vem som ska fa tillgdng till sddan
behandling. Den senare fragan &r idag hogaktuell eftersom riksdagen
nyligen givit regeringen i uppdrag att ta fram ett lagforslag som ger
ensamstaende kvinnor tillgéng till assisterad befruktning.

Den krets av kvinnor som genom lagstiftning har getts tillgang till assisterad
befruktning i1 Sverige har vidgats med aren. Nir assisterad befruktning
reglerades pa 1980-talet var behandling enbart tillgénglig for den kvinna
som var gift eller samboende med en man. Ar 2005 genomfordes en
lagéndring som innebar att assisterad befruktning d@ven gjordes tillgéngligt
for den kvinna som é&r gift, registrerad partner eller ssmmanboende med en
annan kvinna. I atskilliga riksdagsmotioner har de senaste aren framforts
krav pa att ensamstdende kvinnor inte ska behandlas annorlunda utan bor
tillerkéinnas samma rétt.'

Utgdngspunkten vid lagstiftning pa omradet &r att barnets intressen och
behov ska tillgodoses. De argument som forekommer i debatten ger dock
uttryck for olika uppfattningar om vad barnets bésta dr. De tydliggor dven
hur olika grundldggande virderingar i samhillet forandrats over tid. Det &r
av denna anledning intressant att studera argumenten nérmare.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r tudelat. Det forsta syftet dr att analysera den
pagaende debatten gillande ensamstdende kvinnors rdtt till assisterad
befruktning. Det andra syftet dr att undersoka hur begreppet barnets bésta
kan bestimmas i en sddan debatt. Uppsatsen har vidare for avsikt att
overgripande undersoka hur underliggande stromningar i samhallet paverkar
véra réttsliga normer péd detta omride. De fragestdllningar jag avser besvara
for att kunna uppnd uppsatsens syfte dr de foljande.

* Vilka former av assisterad befruktning finns tillgdngliga i svensk rétt
och hur regleras dessa behandlingsmetoder?

"' T.ex. Motion 2007/08:S0278, motion 2008/09:S0502 och motion 2011/12:S0242.



* Vilka olika argument framf0rs for och mot att ge ensamstédende
kvinnor ritt till assisterad befruktning och hur forhaller sig dessa till
géllande ratt?

* Vad édr det blivande barnets bista vid assisterad befruktning och hur
kan det bestimmas?

* Hur kan vara rittsliga normer pa omradet for assisterad befruktning
forklaras utifrén teorin om normativa grundmdnster?

1.3 Metod, materialval och teori

1.3.1 Metod och materialval

Den deskriptiva delen av uppsatsen utgors dels av en redogorelse av
gillande rétt avseende bl.a. assisterad befruktning och faststillelse av
rattsligt fordldraskap, dels av en redogorelse av begreppet barnets bésta.
Den deskriptiva delen utgdr huvudsakligen fran den réttsdogmatiska
metoden, vilket dr en metod som ldmpar sig vil for en redogorelse av detta
slag. Rattsdogmatiken tar sin utgdngspunkt i de befintliga réttskéllorna och
gér ut pa att faststdlla vilka réttsregler som finns (de lege lata) eller bor
tillskapas av lagstiftaren (de lege ferenda) samt precisera deras innehall.”
Det material jag anvint vid tillimpningen av den réttsdogmatiska metoden
har sdledes varit lagtext, lagkommentarer, forarbeten, viss praxis samt
doktrin. Somliga fragestéllningar, t.ex. gdllande vilka argument som
framforts for och mot en tillgdng till assisterad befruktning for
ensamstaende kvinnor i den politiska debatten, dr inte mojliga att besvara
genom att enbart tillimpa den réttsdogmatiska metoden. Hér far
utgéngspunkten istéllet tas 1 den pagdende samhéllsdebatten med hjilp av en
intuitiv textanalys. Metoden &r en av de traditionella metoderna vid analys
av text och innebér att ldsaren intuitivt tolkar texten och dess innebdrd.
Hirigenom ér det sdledes ldsaren som intuitivt drar ut vissa konklusioner ur
texten. Syftet &r att fi fram textens innebord, dvs. textens inneboende
mening.’

Uppsatsen har till stor del baserats pd det omfattande offentliga tryck som
finns pd omradet. Detta offentliga tryck har kompletterats av litteratur som
behandlar de olika réittsomradena. Den litteratur som varit central och som
hir bor framhallas dr Ake Saldeens’ bok “Barn och fordldrardtt’, Hans

Danelius’ bok ”Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis — en kommentar till

* Lehrberg 2010, s. 167.

3 Helmersson och Mattsson, Field Methods 2001, s. 116 samt Helmersson och Mattsson
2001, Ur en forskarhandledares 6rtagérd — En vénbok till Bertil Gandemo, s. 22-23.

* Professor emeritus i civilritt vid Uppsala universitet.

> Har bl.a. varit Justitierad och ordférande i lagradet. Har dven under lang tid arbetat med
fragor om maénskliga réttigheter, badde inom FN och pa det europeiska planet i egenskap av
maéngarig ledamot av den europeiska kommissionen for de méanskliga réttigheterna.



europakonventionen om de ménskliga rittigheterna”, Johanna Schiratzkis®
bok “Barnrdttens grunder” och Anna Singers’ avhandling *Férdldraskap i
rdttslig belysning”. Sistndmnda avhandling dr pa grund av sin alder i vissa
avseenden inte helt uppdaterad men &ar i tillimpliga delar alltjamt ett
betydande verk pa omradet.® Vidare har Anna Singers artikel ”Barns rtt till
tvd fordldrar — en overspelad grundregel?” varit sérskilt betydelsefull.

I den analytiska delen av uppsatsen kommer uppsatsens fragestillningar att
besvaras. I syfte att fordjupa analysen anldggs i denna del teorin om
normativa grundmdnster. Teorin beskrivs nirmare nedan.

1.3.2 Teorin om normativa grundmonster

Anna Christensen, som var professor i juridik vid Lunds universitet, har
genom att analysera rittssystemets innehdll kartlagt olika normativa
grundmonster och hérigenom lagt grunden for teorin om normativa
grundménster.” Genom studier av ett visst rittsomrade gir det att urskilja
vissa monster som gar igen i olika sammanhang och som har en viss
konstans. Dessa monster kallar Christensen for normativa grundménster.'”
Teorin utgdr frdn uppfattningen att det juridiska regelsystemet inte
uppfunnits av lagstiftaren utan snarare ska ses som en terspegling av de
underliggande normer, moraliska sedvénjor och grundhallningar som genom
skilda sociala situationer vuxit fram i samhéllet. Christensen menar att en
jurist inte kan undgé de underliggande normerna i samhéllet eftersom de
standigt gor sig géllande 1 det juridiska tdnkandet. De upptrdder i olika
skepnader som t.ex. dndamalet vid teleologisk lagtolkning, olika intressen
vid tillimpningen av avvigningsnormer eller samhillsnyttan. '

De normativa grundmonstren har uppstétt vid olika tidpunkter och i olika
relationer for att tillgodose olika slags behov. Varje normativt monster har
sitt kdrnomrade eller ursprungsomrade men kan &dven Gverforas till nya
situationer.'” De normativa grundmonstren utgdér dock inget harmoniskt
system. De utvecklas och fordndras hela tiden och kan dessutom ha en stark
politisk laddning. Konflikter uppstir darfor stindigt mellan olika monster
med olika innehall."” Eva Ryrstedt'* menar att det just dr motsittningarna
och den bristande harmonin som kdnnetecknar de normativa monster som
samtidigt gor sig gillande inom ett visst omrade."” En rittslig reglering
inom ett visst omrdde pdverkas pd sa sitt av olika normativa grundmonster.
Christensen anfor: “Inom juridiken framtrider de normativa monstren

% Professor i rittsvetenskap vid Stockholms universitet.

7 Prof. Docent i civilritt vid Uppsala universitet.

¥ Hanvisning till Singers verk gors t.ex. i SOU 2007:3 s. 67.
’ Hydén 2000, s.123.

"% Christensen 1996, s. 527.

'! Christensen 1994, s. 3-4.

2 Christensen 1996, s. 529.

3 Christensen 1994, s. 4 samt Christensen 1996, s. 531.

' Professor i civilritt vid Lunds universitet.

' Ryrstedt 1998, s. 18.



sdllan i helt ren form. Den rdttsliga regleringen av ett visst livsomrdde
utspelar sig ndstan alltid inom en del av det normativa filtet som pdverkas
av flera olika normativa monster”. Christensen beskriver ritten som ett
normativt félt, dir de normativa grundmdnstren kan liknas vid olika poler
som forsoker dra till sig den réttsliga regleringen. Var den réttsliga
regleringen hamnar beror pa hur stark dragningskraft de olika polerna har.'®
Ryrstedt har framhallit att styrkan av ett visst grundmonster vid en viss
tidpunkt beror pd de bakomliggande fordndringarna i samhéllet och den
normativa praktik de ger upphov till."’

Normativa grundmonster dr sdrskilt tydliga inom det rattsomrade som
brukar kallas den sociala dimensionen. Normer inom den sociala
dimensionen &r sociala i det avseendet att de reglerar férhdllanden som pa
ett direkt satt beror praktiskt taget alla ménniskor i sambhillet. De
grundliggande normer som dterfinns inom den sociala dimensionen har
ocksa vuxit fram pa ett socialt sitt, genom samspelet mellan ménniskor.
Familjeritten dr ett omrade inom den sociala dimensionen som har en djup
forankring i normkulturen i samhillet.'

I denna uppsats ar det friga om det normativa filtet for assisterad
befruktning. Hér gér det att identifiera ett par olika normativa grundmonster.
Tva motstdende grundmonster dr huruvida familjebildning ska byggas pa
gemenskap eller individualism. Dessa normativa grundmonster kan nérmast
relateras till vad Ryrstedt skrivit om gemenskap och individualism i
forhallande till dktenskap- och samboforhillanden.'”

1.4 Avgransningar

I denna wuppsats diskuteras en rdtt till assisterad befruktning for
ensamstdende kvinnor utifrdn de metoder for assisterad befruktning som
idag tilldts genomforas i Sverige enligt svensk ritt. Huruvida andra former
av assisterad befruktning &n de som idag tilldits genomforas, sasom
surrogatmoderskap och IVF-behandling dér bade dgg och spermier ér
donerade, ska goras tillgidngliga for ensamstidende kvinnor faller sdledes
utom ramarna for denna uppsats.

Att ensamstéende kvinnor i lag tillerkénns tillgang till assisterad befruktning
inom den offentliga sjukvirden i Sverige innebdr inte att ensamstiende
kvinnor per automatik &r garanterade samma mojlighet som kvinnor i
parforhéllanden att fa faktisk tillgang till assisterad befruktning. Det ldmnas
till varje landsting att utforma nirmare bestimmelser kring verksamheten
vilket innebér att det kan forekomma skillnader mellan olika landsting dels
vad giller det antal forsok som erbjuds, dels géllande kostnader for

'® Christensen 1996, s. 531.
7 Ryrstedt 1998, s. 18.
'8 Christensen 1996, s. 525.
" Ryrstedt 1998, s. 18.



forsoken. I denna uppsats kommer fragor relaterade till landstingens egna
bestimmelser dock inte att behandlas.

I uppsatsen redogors oversiktligt for de ovriga nordiska ldndernas reglering
géllande assisterad befruktning. Redogorelsen dr relevant for ldsarens
forstdelse och som underlag for att kunna besvara uppsatsens
fragestéllningar. Uppsatsen har emellertid inget uttalat komparativt syfte.

Utgangspunkten for redogdrelsen i kapitel 4 av de argument som framforts i
den politiska debatten tas i de motioner och dértill givna reservationer som
lamnats in under hosten 2011. I denna uppsats dr det emellertid inte mojligt
att behandla samtliga de argument som framforts. De argument jag séledes
valt att inte behandla dr de argument som &r svéra att undersdka utifran
gillande rdtt eftersom de forefaller ha en enbart avldgsen rittslig
anknytning. Ett exempel pa ett sdidant argument &r att kvinnor som inte har
tillgdng till assisterad befruktning utsétter sig for risk for konssjukdomar 1
samband med forsok att bli gravida efter en krogkvill eller pa
utlandssemestern.”’

Ett av uppsatsens syften dr att utreda vad det blivande barnets bésta dr vid
assisterad befruktning samt hur detta kan bestimmas. I utredningen av
denna frdga kommer uppsatsen inte berdra nagra av de moraliska, etiska,
religidsa eller lagliga aspekter som géller fostrets rétt till liv och kvinnans
ritt till sjalvbestimmande i diskussioner for- och mot fri abort.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestér av tvd delar; en deskriptiv del och en analytisk del. Den
deskriptiva delen inleds i det andra kapitlet med en redogorelse av de olika
former av assisterad befruktning som tillats genomforas i Sverige samt en
beskrivning av den géllande, rattsliga regleringen av dessa metoder. Det
tredje kapitlet behandlar reglerna kring faststéllelse av fordldraskap efter
assisterad befruktning. I det fjarde kapitlet redogors for de argument som i
den politiska debatten forts fram for och mot en lagéndring som ger
ensamstaende kvinnor rétt till assisterad befruktning. I det femte kapitlet
redogors for de huvudsakliga argument som fors fram for att ge
ensamstdende kvinnor rdtt till assisterad befruktning; rdtten till
likabehandling och det dartill sammanhdngande skyddet mot
diskriminering. Det sjétte kapitlet behandlar begreppet och principen om
barnets bésta. Hér beskrivs hur begreppet hanteras i internationella
sammanhang och dess betydelse i Sverige. Vidare undersoks bland annat
hur barnperspektivet behandlats vid tidigare lagstiftning géllande assisterad
befruktning och adoption. I uppsatsens sjunde och avslutande kapitel foljer
den analytiska delen. I kapitlet analyseras det material som presenterats i
uppsatsens deskriptiva del utifrdn de i1 punkt 1.2 ovan presenterade

20 Motion 2011/12:S0596, s. 2.
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fragestéllningarna. Kapitlet avslutas med nagra egna reflektioner kring
amnet.

1.6 Forskningslage m.m.

Den 29 mars 2012 antog riksdagen ett forslag frdn socialutskottet som
innebdr att regeringen, efter vidtagande av erforderliga utredningsétgérder,
skyndsamt ska aterkomma till riksdagen med ett lagforslag som innebér att
ensamstiende kvinnor ges ritt till assisterad befruktning.”' For nirvarande
arbetar Justitiedepartementet med att ta fram de riktlinjer som ska verka som
utgdngspunkt for det kommande utredningsarbetet. Malséttningen ar att
utredningen ska tillséttas fore sommaren 2013. Det gér dirfor dnnu inte att
veta nir ett konkret lagforslag foreligger for riksdagen att ta stillning till.*

Det noteras att det i diskussionen kring ensamstadende kvinnors tillgéng till
assisterad befruktning anvidnds flera begrepp sasom tillgdang till”,
“mojlighet till”, och en “rdtt till”. Négon skillnad mellan dessa begrepp
torde inte vara avsedd i debatten och nigon sddan distinktion mellan
begreppen har inte heller avsetts i uppsatsen.

> Rskr 2011/12:180 samt Bet 2011/12:80U26, s. 3.
*? Telefonsamtal med Mattias Pleiner, rittssakskunnig pa Justitiedepartementet 2012-12-20.
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2 Assisterad befruktning

2.1 Inledning

Assisterad befruktning dr ett samlingsnamn for de olika metoder som finns
for att sammanfora spermier och #gg pa ett sitt som inte dr naturligt.” I
Sverige utfors assisterad befruktning dels i form av insemination, dels i
form av befruktning utanfor kroppen, sé kallad in vitro-fertilisering (IVF).
Metoderna har utvecklats i syfte att avhjéilpa ofrivillig barnldshet, dvs. nér
det foreligger medicinska hinder for en man och en kvinna att bli befruktade
och fa barn.**

Ofrivillig barnloshet drabbar ca 10-15 % av alla gifta par och sambos.” Det
finns manga orsaker till detta och dessa &dr av skiftande karaktidr. Den
ofrivilliga barnlosheten kan exempelvis bero pd medfodda defekter i
konsorganen, hormonrubbningar, infektionssjukdomar eller immunologiska
sjukdomar. Infertilitet &r ungefar lika vanligt for mén som det &ar for
kvinnor.”® Det noteras att kvinnor som befinner sig i ett homosexuellt
parforhdllande idag dven har tillgang till behandling genom assisterad
befruktning.”’

Dagens reglering kring assisterad befruktning dterfinns i 6 kap respektive 7
kap 1 lag (2006:351) om genetisk integritet m.m. (LGI). Bestimmelserna
kompletteras av foreskrifter och allménna rad utfirdade av socialstyrelsen.”
Till den del verksamheten med IVF- och inseminationsbehandlingar
innefattar hélso- och sjukvard géller vid sidan om LGI dven hilso- och
sjukvardslagen (1982:763) samt patientsikerhetslagen (2010:659).>

Nedan foljer en redogorelse av de tekniker for assisterad befruktning som
tillats genomforas i Sverige idag samt en beskrivning av den harvid géllande
rittsliga regleringen. 1 slutet av kapitlet foljer dven en Oversiktlig
redogorelse over den rittsliga regleringen kring dessa metoder i Ovriga
nordiska lénder.

>* Saldeen 2009, s. 106.

** Prop. 2004/05:137, s. 38.

% Socialstyrelsens Folkhilsorapport 2009, s. 270.

%% Socialstyrelsen, Officiell statistik, Halsa och sjukdomar 2008:3, assisterad befruktning
2005, s. 12.

*7 Saldeen, LGI (1 juli 2012, Karnov) kommentar till 6 kap 1 § nr 30.

> Prop. 2004/05:137, s. 38 samt SOSFS 2009:32 och SOSFS 2009:30.

%% Saldeen, LGI (1 juli 2012, Karnov) kommentar till 6 kap 1 § nr 30 samt 7 kap nr 44.
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2.2 Tillgangliga former av assisterad
befruktning i svensk ratt

2.2.1 Insemination

Insemination innebér att pa konstlad vig fora in spermier i en kvinna.”’
Detta sker vanligtvis genom att spermierna med hjélp av en spruta placeras i
kvinnans vagina, alternativt kan de foras in i livmodern med hjilp av en
kateter.”'

Insemination dr den dldsta metoden som anvénts for att avhjdlpa oftrivillig
barnloshet. Det forsta lyckade forsoket lar ha utforts omkring ar 1790 i
England. I Sverige har inseminationsverksamhet bedrivits sedan i vart fall
1920-talet. Verksamhetens omfattning var under ett par decennier relativt
begridnsad men okade successivt under 1960- och 1970-talen. Lagregler pa
omradet saknades emellertid fram till 4r 1985.%

Traditionellt ~ skiljs mellan makeinsemination och givar- eller
donatorinsemination. Med makeinsemination avses att kvinnan befruktas
med sperma fran sin sambo eller make. Med givarinsemination menas att
kvinnan insemineras med sperma fran en man som inte dr hennes sambo
eller make.™

Tidigare rapporterades resultaten av givarinseminationer arligen till
Socialstyrelsen.> Néagon sadan central rapportering over
inseminationsbehandlingar gérs dock inte lingre.”> Den senast publicerade
statistiken avser behandlingar utférda under ar 2005. D& utfordes 410
givarinseminationer i Sverige, vilket resulterade i 85 levande barn. Det
noteras att antalet behandlingar per ar fram till ar 2005 néstan halverats
jamfort med de antal behandlingar som arligen utférdes fram till ar 1993.
Minskningen av antalet behandlingar beror troligtvis pa utvecklingen av
andra metoder for assisterad befruktning som visat sig vara framgangsrika,
framst IVF-behandlingar. Ett betydande morkertal finns dock i det okédnda
antal kvinnor som varje ar vinder sig till kliniker utomlands.*®

%1 kap 5 § LGL

*! Statens medicinsk-etiska rad 2012-09-12: http://www.smer.se/teman/assisterad-
befruktning/.

>? Saldeen 2009, s. 108-110.

> Aa.s. 109.

** Socialstyrelsen, Officiell statistik, assisterad befruktning 2005, Hilsa och sjukdomar
2008:3, s. 15.

3 Graviditeter, forlossningar och nyfodda barn, Medicinska fodelseregistret 1973-2010,
Assisterad befruktning 1991-2009, s. 24.

%% Socialstyrelsen, Officiell statistik, assisterad befruktning 2005, Hilsa och sjukdomar
2008:3,s. 15 och 21-22.
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2.2.2 In vitro-fertilisering (IVF)

In vitro-fertilisering (IVF), &dven kallat provrorsbefruktning, &r en
beteckning pa befruktning som sker utanfér kroppen. Metoden innebér att
ett eller flera d4gg tas ut ur en kvinna och sammanfors med spermier i ett
laboratorium. Direfter placeras dgget i kvinnans livmoder.’’

Det forsta barn som kom till genom IVF foddes i England &r 1978. I Sverige
foddes det forsta barnet som kommit till genom IVF &r 1982. Den forsta
lagstiftningen géllande IVF tradde dock i kraft forst 1989. Hérigenom tilldts
IVF enbart genomforas med parets egna konsceller.”® Detta forindrades
genom en lagindring &r 2003 som innebar att behandling med antingen dgg
eller spermier frdn andra @n det ofrivilligt barnlosa paret far genomforas.”
Alla IVF-behandlingar rapporteras sedan ar 2007 till ett nationellt register.
Den senast tillgéingliga statistiken giller behandlingar utférda ar 2009. Da
utfordes totalt ca 14 000 IVF-behandlingar vilket resulterade i 3 730
nyfodda barn.*

2.3 Lag (2006:351) om genetisk integritet
m.m.

2.3.1 Allmana villkor for behandling

Insemination eller IVF fér enligt gillande bestimmelser utféras endast om
kvinnan dr gift eller sambo. Ursprungligen gillde bestimmelsen enbart den
kvinna som var gift eller sambo med en man men genom en lagidndring ar
2005 omfattas nu dven den kvinna som dr gift, registrerad partner eller
sambo med en annan kvinna. En forutsittning for behandling genom
assisterad befruktning &dr att maken, makan eller sambon ldmnat sitt
skriftliga samtycke.*'

Enligt gdllande reglering fir sdvil makeinsemination som givarinsemination
utforas.”> Vid IVF-behandlingar ska &tminstone kvinnans eller mannens
egna konsceller anvindas. Behandling dir donerade 4dgg och donerade
spermier samtidigt kommer till anvindning far sdledes inte genomforas i
svensk rétt. Vid IVF erfordras dels att givaren av dggen eller spermierna ér
myndig, dels att denne ldmnat skriftligt samtycke till att dennes konsceller

37 Saldeen 2009, s. 115 samt Statens medicinskt-etiska rad 2012-09-17:
http://www.smer.se/teman/assisterad-befruktning/.

% Saldeen 2009, s. 115, 116, 118 samt prop. 1987/88:160, s. 1.

397 kap 3 § samt Saldeen, LGI (1 juli 2012, Karnov) kommentar till 7 kap. nr 44.

40 Graviditeter, forlossningar och nyfodda barn, Medicinska fodelseregistret 1973-2010,
Assisterad befruktning 1991-2009, s. 10 och 25.

6 kap 1 § samt 7 kap 3 § LGI samt Saldeen 2009, s. 111.

2 Prop. 1984/85:2, s.1.
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anvinds for befruktning. Samtycket far aterkallas fram tills dess att
befruktning skett.*’

2.3.2 Var behandling far utforas

Betriffande makeinsemination uppstills inga sérskilda bestimmelser om var
behandling far utforas. Givarinsemination far emellertid endast utféras vid
offentligt finansierade sjukhus under Overinseende av en ldkare som har
specialistkompetens 1 gynekologi och obstetrik, sdvida Socialstyrelsen inte
givit tillstdnd till annat.** Med offentligt finansierade sjukhus avses sjukhus
vars verksamhet till 6vervigande del ar offentligt finansierad.”” IVF som
sker med parets egna konsceller, far enbart utforas vid offentligt
finansierade sjukhus. Vid IVF-behandling med donerade konsceller fér
behandling ske enbart vid universitetssjukhus.*® De uppstillda kraven avser
tillforsakra en tillforlitlig kontroll, uppf6ljning och utvirdering av
verksamheten i vilken donerade konsceller forekommer.*’

2.3.3 Lamplighetsprovning

Vid givarinsemination eller IVF som ska utféras med donerade dgg eller
spermier ska ldkaren prova om det med hédnsyn till makarnas eller
sambornas medicinska, psykologiska och sociala forhallanden &r ldmpligt
att inseminationen respektive IVF-behandlingen &ger rum. Behandlingarna
fdr utforas endast under fOrutsittning att det kan antas att det blivande
barnet kommer att viixa upp under goda forhillanden.*

Behandling bor inte a4 ske om paret bedoms ha rimliga mdjligheter att fa
barn pé naturlig vdg. Ur medicinsk synpunkt dr inte heller sddan behandling
som dventyrar kvinnans hilsa godtagbar.* Detsamma giller om det finns en
risk for att kvinnan genom den assisterade befruktningen Sverfor sirskilt
angiven smitta eller sjukdom till barnet.”® Socialstyrelsen framhaller att
utgéngspunkten vid lédkarens lamplighetsprovning bor vara parets mojlighet
och forméga att fungera som fOrdldrar under barnets hela uppvéxttid.
Hinsyn bor hidrvid tas till parets alder, hélsotillstind och eventuella
funktionsnedsdttningar, inbdrdes relation, levnadsforhdllanden och
instéllning till att berdtta for barnet om dess biologiska ursprung. Enligt
Socialstyrelsen bor en yrkesutdvare med beteendevetenskaplig kompetens
medverka vid prévningen av parets psykologiska och sociala forhallanden.”’

7 kap 2-3 §§ LGIL.

* 6 kap 2 § LGL

* Prop. 2001/02:89, s. 35.

%7 kap 4 § LGL

" Saldeen, LGI (1 juli 2012, Karnov), kommentar till 6 kap 2 § samt 7 kap 4 §, nr 32 och
50.

* 6 kap 3 § samt 7 kap 5 § LGL.

* Prop. 1984/85:2, s. 24 och prop. 2001/02:89 s. 38.

%% 4 kap 7-9 §§ SOSFS 2009:32.

1 4 kap 12 § SOSFS 2009:32.
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2.3.4 Donatorn

Savil vid givarinsemination som vid IVF med donerade 4dgg eller spermier
viljer likaren limplig donator. Agg eller spermier fran en avliden donator
fér inte lov att anvédndas for befruktning. Uppgifter om donatorn antecknas i
en sirskild journal, vilken bevaras i minst 70 ar.>>

Enligt lagmotiven ska ldkarens val styras av att den ténkte givaren inte ska
vara medicinskt oldmplig, men ldkaren bor ocksa efterstrdva att finna en
donator som liknar den blivande sociale fadern vad giller 6gon- och harfirg
samt kroppskonstruktion. Det finns inget som hindrar att ldkaren véljer
nagon som paret sjilvt har pekat ut och som ir villig att medverka.”® Krav
som stills pd donatorns intelligenskvot eller pa dennes andra egenskaper
och kvaliteter far ddremot inte lov att tillgodoses.™

Nérmare bestdmmelser gdllande valet av donator finns i Socialstyrelsens
foreskrifter och allménna rdd. I de fall donatorn och mottagaren ér gifta eller
sambor ska ldkaren préva om donationen &r sdker for mottagaren och for
eventuella barn som kan komma att fodas. Detta innebdr i princip att
donatorn testas for olika sjukdomar sdsom hepatit och HIV. I de fall
donatorn dr en annan @n maken/makan eller sambon sker en mer omfattande
provning. Donatorn far da godkdnnas forst efter en beddmning av uppgifter
om hans eller hennes alder, hélsa och sjukdomshistoria. Denna inhédmtas
genom en hélsodeklaration och en intervju. Beddmningen ska omfatta
relevanta faktorer som kan bidra till att identifiera och utesluta personer vars
konsceller kan utgora en hilsorisk for andra.”

2.3.5 Ratt till information

Den som avlats genom insemination eller IVF med spermier frdn en man
som kvinnan inte dr gift eller sambo med eller med ett annat dgg &n
kvinnans eget, har om han eller hon uppnatt tillricklig mognad, rétt att ta del
av de uppgifter om givaren som antecknats i sjukhusets sérskilda journal.
Socialndmnden é&r skyldig att pé begéran bitrdda barnet med att skaffa fram
dessa uppgifter.”® Hirmed avses i forsta hand uppgifter om donatorns
identitet men kan dven avse uppgifter om t.ex. dennes yrke, harfirg eller
kroppskonstruktion.>’

I motiven till LGI betonas att det &r viktigt att barns rétt att f4 reda pa sitt
ursprung respekteras. Det dr hirigenom viktigt att de blivande fordldrarna

> 6 kap 4 § samt 7 kap 6 § LGL.

>3 Prop. 1984/85:2, 5. 25-26 samt prop. 2001/02:89, s. 42.

>* Saldeen 2009, s. 112.

> 4 kap 23 § Senaste versionen av SOSFS 2009:30 med alla dndringar samt drtill hérande
bilaga 5. Genom andringsforfattning SOSFS 2012:15 aterfinns bestimmelserna nu i 4 kap
22 § samt dértill horande bilaga 4.

%% 6 kap 5 § samt 7 kap 7 § LGL.

> Saldeen, LGI (datum, Karnov) kommentar till 6 kap 5 §, nr 39.
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tidigt blir informerade om vikten av Sppenhet infor barnet.”® Som framgatt
ovan 1 avsnitt 2.3.3 bor parets instédllning 1 frigan ges betydande vikt vid
lamplighetsprévningen. ™

2.4 Reglering i ovriga nordiska lander

Den norska lagstiftningen kring assisterad befruktning medger inte att
ensamstaende kvinnor behandlas genom assisterad befruktning inom den
offentliga sjukvérden. Assisterad befruktning fér, liksom i Sverige, enbart
utforas g)éi en kvinna som é&r gift eller sambo med en man eller med en annan
kvinna.

Ar 2007 #ndrades den danska lagen si att iven ensamstdende kvinnor och
lesbiska kvinnor i parforhdllanden fick tillgdng till assisterad befruktning
inom den offentliga sjukvarden. Den danska regleringen av assisterad
befruktning omfattade tidigare dock enbart behandling som foretogs av en
lakare eller under en ldkares ansvar. Detta innebar att sddan behandling som
utfordes vid privata kliniker utan en lidkares medverkan eller ansvar kunde
genomforas utan hénsyn till inskrdnkningarna i den danska lagen om vem
som fick genomgé sadan behandling. Ensamstdende kvinnor i Danmark har
saledes lange haft en reell tillgéng till assisterad befruktning, trots att detta
inte explicit medgetts i lag. Genom en lagéndring som trddde i kraft s& sent
som oktober 2012 har tillimpningsomradet utvidgats till att nu omfatta all
behandling som foretas av eller under en “sundhedspersons” ansvar, som
motsvarar vad vi i Sverige bendmner hédlso- och sjukvérdspersonal. Saval
donatorn som den ensamstaende kvinnan kan vilja huruvida donationen ska
vara anonym eller icke-anonym. Om de viljer att donationen ska vara
anonym blir uppgifter, utéver donatorns fysiska egenskaper, sdsom har- och
hudfirg, aldrig tillgingliga for barnet. Ar donationen icke-anonym kan
barnet ndr det fyllt 18 ar fa identitetsupplysningar om donatorn. Det
foreligger emellertid inte ndgon upplysningsplikt gentemot barnet. Det
lamnas sdledes till fordldrarna att berétta for barnet om dess tillkomst.
Under forutsdttning att donatorn l&dmnat spermiedonationen i enlighet med
vad som foreskrivs i lagen kan han inte ddmas vara barnets réttslige fader. |
de fall donationen inte ldmnats i enlighet med gdllande foreskrifter kan
donatorn dock domas vara barnets rattslige fader, sdvida spermierna inte
anvints utan hans vetenskap eller efter hans dod.®!

>¥ Prop. 2001/02:89, s. 46-48.

% 4 kap 12 § SOSFS 2009:32.

% L OV-2003-12-05-100 om humanmedisinsk bruk av bioteknologi m.m. § 2-2, § 2-3 och §
2-4. Hamtat fran http://www.lovdata.no/all/t1-20031205-100-002.html 2012-11-11.

' LBK nr 923 af 04/09/2006 § 1 och § 1 a, himtat fran
https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=10319, 2012-11-11. SOU 2007:3 s.
58. LOV nr 602 af 18/06/2012, hdmtat fran
https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=142348, 2012-11-11. BEK nr 1035
af 05/11/2012 § 13, hamtat fran
https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=140836&exp=1, 2012-11-11. L
138 Forslag til lov om @ndring af lov om kunstig befrugtning i forbindelse med leegelig
behandling, diagnostik og forskning m.v., berneloven og lov om adoption kap 2.1, 2.2 samt
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I Finland fick ensamstdende kvinnor tillgdng till assisterad befruktning efter
en lagindring &r 2007. Nir behandling ges till en ensamstdende kvinna
behovs donatorns samtycke till att hans spermier anvinds for behandling.
Donatorn kan emellertid faststéllas vara far till barnet forst om han
uttryckligen samtycker dértill. Ett barn som fods efter behandling genom
assisterad befruktning i Finland har rtt till vetskap om donatorns identitet
vid 18 érs dlder.”

Pa Island fick ensamstdende kvinnor ar 2008 tillgdng till assisterad
befruktning. Donatorn bestimmer sjidlv om han eller hon vill vara anonym.
Viljer donatorn att inte vara anonym sparas uppgifterna om honom
tillsammans med uppgifter huruvida behandlingen givit upphov till ett barn,
uppgifter om mottagarna och om barnet. Barnet kan da nér det fyllt 18 ar
begira att fi ta del av uppgifterna. Ar donatorn anonym saknas denna
mojlighet.”

3, hamtat fran http://www.ft.dk/samling/20111/lovforslag/L.138/som_fremsat.htm#dok
2012-11-11.

62 Lag om assisterad befruktning 22.12.2006/1237, 2,16 och 23 §§, hamtat fran
http://www.finlex.fi/sv/laki/ajantasa/2006/20061237?search%5Btype%SD=pika&search%5
Bpika%5D=lag%200m%?20assisterad%20befruktning, 2012-11-05 samt finska
Justitieministeriets hemsida: http:/www.om.fi/sv/1166093913357, hamtat 2012-11-05.

%3 Information on Gender Equality Issues in Iceland av Centre for Gender Equality Iceland:
http://eng.fjarmalaraduneyti.is/media/Gender Equality in Iceland 012012.pdf's. 23,
hamtat 2012-11-05 samt Act on Artificial Fertilisation and use of Human Gametes and
Embryos for Stem-Cell Research, No. 55/1996, artikel 3 och 4, hdmtat fran
http://eng.velferdarraduneyti.is/media/acrobat-

enskar sidur/Act No 55 1996 on_ Artificial Fertilisation etc _as_amended.pdf, 2012-11-
11.
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3 Faststallelse av foraldraskap
efter assisterad befruktning

3.1 Definition av begreppet foralder

Utvecklingen av olika metoder for assisterad befruktning har medfort en
utvidgning av begreppet fordlder. Fran att ha varit ett mer eller mindre givet
begrepp kan fordldrar idag inte bara definieras som genetiska utan dven som
biologiska, sociala eller rittsliga.®*

Med rittsligt fordldraskap avses den rittsliga konstruktionen av
fordldraskapet. Den som pa rittslig grund blivit faststdlld som fordlder ér
enligt lag bunden av ett antal rittsverkningar i forhéllande till barnet. Det
sociala fordldraskapet utgér frdn vem som ger barnet vard och uppfostran,
dvs. den som de facto utdvar vad som anses vara en fordlders uppgift. Alla
barn har vidare tvd genetiska fordldrar som har bidragit till barnets tillkomst
med antingen spermier eller 4gg. Ofta bendmns en genetisk forédlder dven
som biologisk fordlder. Det dr dock mdjligt att gora en distinktion mellan
dessa bada kategorier; biologisk forélder kan nimligen dven avse en kvinna
som genomgar en graviditet och foder ett barn med hjélp av ett donerat dgg,
utan att hon dr barnets genetiska fordlder. Enligt denna definition kan en
man inte vara biologisk fordlder.”” 1 det foljande tillimpas den beskrivna
distinktionen mellan biologisk och genetisk fordlder.

3.2 Allmant om faststallelse av rattsligt
foraldraskap

Regler om faststdllelse av réttsligt fordldraskap aterfinns i 1 kap FB.
Utgangspunkten i regleringen forefaller vara att ett barns genetiska fordldrar
s ldngt som mojligt ska tillerkdnnas det rattsliga fordldraskapet. Historiskt
sett har det inte funnits nagra tvivel om att den kvinna som foder ett barn ér
barnets biologiska, genetiska och tillika réttsliga moder varfor reglerna har
fokuserat pé faststillelsen av det rittsliga faderskapet.®®

Enligt 1 kap 1 § FB presumeras den man som modern vid barnets fodelse ar
gift med vara barnets fader. Detsamma gédller om modern blir dnka innan
barnet fods, och barnet f6ds inom sadan tid efter mannens dod att det kan
vara avlat dessforinnan. Faderskapspresumtionen kan brytas under vissa i 2
§ givna omstidndigheter. Om nagon presumerad fader inte finns i enlighet
med 1 § eller om faderskapspresumtionen brutits enligt 2 § ska faderskapet

64 Ryrstedt 2003, s. 554 samt Singer 2000, s. 42-43.
% Ibid.
% Singer 2000, s. 123.
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enligt 3 § faststéllas genom faderskapsbekriftelse eller dom. Detta géller till
exempel 1 fall dd& modern &r ogift. Narmare bestimmelser om
faderskapsbekriftelse och faststéllelse genom dom finns i 4-5 §§.

En 6verensstimmelse mellan det genetiska och riéttsliga foréldraskapet ar i
ménga fall efter assisterad befruktning varken énskvird eller mojlig.®’ T takt
med att olika former for assisterad befruktning har utvecklats och blivit
lagreglerade har bestimmelser om hur fordldraskapet ska faststdllas i dessa
situationer inforts i 1 kap FB.%®

3.3 Faststallelse av faderskap

Som framhallits ovan i avsnitt 3.2 géller i de fall dd@ modern ar gift eller
nybliven dnka vid tiden for barnets fodelse den s.k. faderskapspresumtionen
i1 kap 1 § FB. Bestimmelsen &r konstruerad sé att maken presumeras vara
rittslig far till barnet dven vid vetskap om att maken inte dr den genetiska
fadern. Grunden for det réttsliga faderskapet utgors séledes av dktenskapet
och inte av det genetiska sliktskapet.®’

Sérskilda regler om faststillelse av faderskap efter assisterad befruktning
finns 1 1 kap 6 respektive 8 §§ FB. Bestimmelserna foreskriver att i de fall
dé insemination eller IVF-behandling utforts pA modern med samtycke av
hennes make eller sambo, och det med hénsyn till samtliga omstdandigheter
ar sannolikt att barnet har avlats genom inseminationen eller IVF-
behandlingen, skall vid tillimpningen av 2-5 §§ FB den som har ldmnat
samtycket anses vara barnets far. Detsamma géller vid IVF-behandling som
sker med ett 4gg som kommer fran en annan kvinna.”

Om ett gift par har fott ett barn med hjélp av assisterad befruktning fér
bestimmelserna i 1 kap 6 och 8 §§ FB didrmed betydelse genom att den dkta
mannen inte har ndgon mdojlighet att hdva faderskapspresumtionen sévida
inte hans samtycke till den assisterade befruktningen saknades eller att om
han kan gora sannolikt att barnet tillkommit genom moderns samlag med
annan man och inte genom den assisterade befruktningen.”'

Om en kvinna som inte dr gift foder ett barn efter assisterad befruktning
méste faderskapet faststillas genom bekriftelse eller dom. Grunden for
faststillelsen av det réttsliga faderskapet stodjer sig i dessa fall enligt 1 kap
6 och 8 §§ FB pa samtycket och inte pd mannens eventuella genetiska
slaktskap med barnet. Liksom i fallet ovan med det gifta paret ovan kan
fadern inte heller i denna situation fora talan om att bekréftelsen ska
forklaras ogiltig pa den grunden att han inte dr barnets genetiska fader.
Mgjligheterna till ogiltigforklaring begransas dven hir till fall da det kan

%7 Singer 2000, s. 123.

%% Singer 2009/10, s. 422.

% Singer 2000, s. 339 och 341 samt Saldeen 2009 s. 94-96.
1 kap 6 och 8 §§ FB.

" Singer 2000, s. 339-341 samt Saldeen 2009, s. 94-96.
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visas att barnet tillkommit genom moderns samlag med annan man eller
genom assisterad befruktning till vilken mannen inte samtyckt.””

3.4 Faststallelse av moderskap

Fram till &r 2003, da lagstiftning som tillit dggdonation tradde i kraft,
saknades helt regler om faststillelse av rittsligt moderskap.” Den kvinna
som foder ett barn har enligt den oskrivna presumtionen “mater est quem
gestatio demonstrat” (moderskapet visas genom forlossningen) betraktats
som barnets rattsliga moder. Med hédnvisning till den latinska maximen
“mater semper certa est” (det dr alltid sdkert vem som &r moder) har det
beddmts vara obehovligt med lagregler for moderskapsfaststillelse. I de fall
dé osdkerhet rddde kring moderskapet fick detta styrkas genom bevisning
om forlossningen och i forekommande fall genom vittnen. Genom att
kvinnan visade att hon fott barnet ansdgs det vara styrkt att hon var barnets
biologiska och genetiska moder.”* Nir den nya lagstiftningen infordes
uppstod dock fragan huruvida moderskapspresumtionen skulle tillimpas
dven 1 fall dd en kvinna foder ett barn som tillkommit genom ett donerat
dgg.” For att 16sa denna friga infordes en bestimmelse i 1 kap 7 § FB som
innebdr att den kvinna som foder ett barn som tillkommit genom att ett dgg
fran en annan kvinna, efter befruktning utanfér kroppen, har forts in i
hennes kropp, ska anses vara barnets réttsliga moder. Hirigenom ar det
barnets biologiska moder - och inte den genetiska modern - som erhéller det
rittsliga fordldraskapet.”

3.5 Faststallelse av foraldraskap for
homosexuella kvinnor

Sedan ar 2005 dr det mojligt for en kvinna som é&r gift, registrerad partner
eller ssmmanboende med en annan kvinna, att genomga behandling med
assisterad befruktning. Parallellt med denna lagéindring, infordes lagstiftning
gillande faststdllelse av fordldraskap 1 fall dir ett lesbiskt par fétt barn
genom assisterad befruktning.”” Den nya lagstiftningen innebir att moderns
maka, registrerade partner eller sambo, som ldmnat samtycke till den
assisterade befruktningen, ir att anse som barnets forilder.”

Moderns maka, registrerade partner eller sambo bendmns i lagtexten som
“fordlder”. Bendmningen diskuterades ingdende 1 fOrarbetena och
lagstiftaren konstaterade att beteckningen “mor” skulle leda till

72 Singer 2000, s. 340, 342-343 samt Saldeen 2009, s. 95.

3 Saldeen 2009, s. 48.

™ Singer 2006/07, s. 424 samt Singer 2000, s. 358.

7 Walin & Vingby, FB (1 januari 2012, Zeteo) kommentar till 1 kap 7 §.
7 Saldeen 2009, s. 96.

T A.a.s. 100.

" 1 kap 9 § FB.
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missforstand, da det i ett antal forfattningar finns bestdmmelser som tar sikte
pa den kvinna som foder ett barn. Vidare ansédgs bendmningarna “medmor”
eller "medfordlder” inte som ndgot fullgott alternativ da tanken &r att hon
ska fungera som en fullt likvéirdig fordlder. Valet foll dérfor pa

bendmningen “fordlder”.”

3.6 Faststallelse av foraldraskap efter
assisterad befruktning som inte skett i
enlighet med LGI

For att faderskapet till ett barn som fotts efter insemination eller IVF-
behandling ska kunna faststéllas for kvinnans make eller sambo krévs inte
att den assisterade befruktningen utforts i enlighet med lagen (6 och 7 kap.
LGI). Exempel pa sadan assisterad befruktning &r inseminationer om utfors
utomlands eller i privat regi. Vid faststdllelsen av det réttsliga faderskapet ar
det makens eller sambons samtycke till den assisterade befruktningen som
alltjaimt ar avgdrande. Samtyckeskravet anses i detta avseende uppfyllt
redan vid ett muntligt samtycke, trots att det enligt lag kréivs ett skriftligt
sadant. Vid faststéllelse av rittsligt faderskap for en samtyckande make eller
sambo spelar det sdledes ingen roll huruvida den assisterade befruktningen
skett i enlighet med LGI eller inte.* Genom en lagindring som tridde i
kraft ar 2006 infordes en regel som innebdr att faderskap inte kan faststéllas
genom dom fér en man som ér spermagivare enligt bestimmelserna i LGL.*'
I de fall assisterad befruktning inte utforts i enlighet med bestimmelserna i
LGI kan talan om faststillande av faderskap mot en spermagivare dock
foras, under forutséttning att ingen annan man ska anses som fader enligt 1
kap FB p4 grund av limnat samtycke.*

Den bestimmelse som ror faststillelse av fordldraskap for homosexuella
kvinnor som beskrivits ovan i1 avsnitt 3.5 dr enbart tillimplig om den
assisterade befruktningen genomf6rs i enlighet med bestimmelserna LGI.
Har ett barn avlats utanfor den svenska sjukvérden, dvs. inte i enlighet med
LGI, ska fordldraskapet faststdllas enligt de allménna bestimmelserna om
faststéillande av faderskap 1 kap 3-5 §§ FB.*

I utredningen SOU 2007:3 Fordldraskap vid assisterad befruktning har
foreslagits att bestimmelserna om fordldraskap for en kvinna ska éndras pa
sa satt att de dven omfattar assisterad befruktning som sker utanfor lagens
tillimpningsomrade t.ex. vid behandling utomlands eller i privat regi.
Forslaget innebdr sédledes att det inte ska faststdllas ndgot faderskap for
spermagivaren i dessa fall. Istéllet ska den kvinna som dr moderns maka
eller registrerade partner automatiskt anses vara barnets fordlder genom att

7 Prop. 2004/05:137, s. 43-44.

%0 Prop. 1984/85:2, s. 20, prop. 1987/88:160, s. 21 samt Saldeen 2009, s. 95.
11 kap 5 § 2 st. FB.

%2 Saldeen, FB (1 juli 2012, Karnov) kommentar till 1 kap 5 § nr 21.

%3 Saldeen 2009, s. 102.
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en bestdmmelse motsvarande den nuvarande faderskapspresumtionen for
moderns maka eller partner inférs. Om modern dr sambo med en kvinna ska
fordldraskapet faststéllas pd samma sétt som sker idag for ett barn som
kommit till efter assisterad befruktning inom svensk hilso- och sjukvard. **
Forslaget har emellertid inte foranlett ndgon ny lagstiftning.

$S0U 2007:3, s. 75.
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4 Assisterad befruktning for
ensamstaende - argument i
den politiska debatten

4.1 Inledning

Under den allmidnna motionsperioden 2011 lamnades elva motioner in vilka
behandlade en ritt for ensamstaende kvinnor att fa tillgang till assisterad
befruktning. Motionerna fick Socialutskottet att ldgga fram ett betdnkande
vilket antogs av riksdagen i1 mars 2012. Betéinkandet innebir att regeringen
ska tillsdtta en utredning och dérefter dterkomma till riksdagen med ett
lagforslag som ger ensamstdende kvinnor ritt till assisterad befruktning. De
partier som hdvdar att ensamstdende kvinnor inte bor ha tillgang till sadan
behandling reserverade sig mot beslutet.®

Redogorelsen nedan tar avstamp i de argument som 1 ndmnda motioner och
betidnkande framforts for att ge ensamstdende kvinnor tillgang till assisterad
befruktning. Vidare redogors for de invdndningar som framforts mot att ge
ensamstaende kvinnor en sadan ritt.

4.2 Ensamstaende kvinnor bor fa tillgang
till assisterad befruktning

4.2.1 Ratt till likabehandling och skydd mot
diskriminering

I flertalet motioner framfors argument som bygger pa att assisterad
befruktning for ensamstdende kvinnor &r en frdga om likabehandling.
Eftersom lesbiska kvinnor i parforhallanden har fatt tillgng till assisterad
befruktning bor ocksd ensamstidende kvinnor fa det. Argumentationen
bygger pd uppfattningen att de ensamstdende kvinnorna genom att nekas
tillgdng till assisterad befruktning diskrimineras, eftersom sévél lesbiska
som heterosexuella par, ges denna mojlighet. Som ett led i detta resonemang
anses det likasd orimligt att ensamstdende kvinnor har ritt att adoptera, men
inte har tillgang till assisterad befruktning vid svenska sjukhus.* Gunvor G
Ericsson m.fl. skriver:

% Rskr 2011/12:180 samt Bet 2011/12:S0U26, s. 3, 6 och 16.

% Se motion 201 1/12:S0242, s. 1, motion 2011/12:S0592, s. 1, motion 2011/12:S0667, s. 2,
motion 2011/12:S0462, s. 7, motion 2011/12:S0472, s.1, Motion 2011/12:S0596, s. 1-2
samt motion 2011/12:S0481, s. 1.
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”Miljopartiet anser att ensamstaende kvinnor snarast bor fa tillgang till assisterad
befruktning enligt samma villkor som kvinnor som lever i en parrelation. Vi menar
att barnlosa ensamstaende kvinnor diskrimineras i Sverige idag. Som ensamstaende
kvinna finns det mojlighet att adoptera lagligt, men inte att inseminera.”’

4.2.2 Behandling finns tillganglig utomlands

Det faktum att ensamstdende kvinnor redan idag har tillgang till assisterad
befruktning utomlands framfors i sig som ett skdl for att behandling bor
goras tillgénglig dven i Sverige.*™ Lena Hallengren m.fl. skriver:

”Idag &r det bara kvinnor som lever i en parrelation, heterosexuell eller homosexuell,
som har mdjlighet att i tillgéng till assisterad befruktning i Sverige. Dock &r det
vanligt att ensamstdende kvinnor soker behandling pa en klinik i till exempel
Danmark (men ocksé i andra liander), vilket gor att det redan idag finns ménga barn i
Sverige som tillkommit genom assisterad befruktning av ensamstdende kvinnor.”*

Detta faktum anses vidare medfora att barn inte fir samma mojlighet till
vetskap om sitt genetiska ursprung.” Barbro Westerholm skriver:

"I juni 2005 antog riksdagen en lag som mdjliggor for lesbiska par att fa tillgéng till
donatorinsemination (2006:351). Ensamstidende far dédremot inte insemineras i
Sverige, vilket lett till att ett vixande antal kvinnor nu later sig insemineras framst i
Danmark men ocksa i andra ldnder i Europa. Dérmed far barnen inte samma
mojlighet som barn fodda efter insemination i Sverige, ndmligen att sdka sitt
biologiska ursprung nir de blivit myndiga.”’

I Socialutskottets betdnkande framfors att tillaitandet av assisterad
befruktning for ensamstaende kvinnor dven hénger ithop med barnets bésta
och barnets ritt att fa kinnedom om sitt genetiska ursprung. De barn som
kommer till genom assisterad befruktning utomlands har i ménga fall inte
nagon sadan majlighet.”

4.2.3 Det ar tillrackligt med en foralder

I anslutning till de ovan ndmnda argumenten tydliggdrs i en del motioner
uppfattningen om att en fordlder, lika vél som tva, dr kapabel att uppfylla
forildrauppdraget.”” Borje Vesterlund m.fl. uttrycker det pa foljande sitt:

”Ensamstdende som ar beredda att ta eget ansvar for ett barn dr mycket motiverade
foréldrar. Det ror sig om planerade graviditeter och efterldngtade barn. Att ge sina

7 Motion 2011/12:S50242, s. 1.

88 Motion 2011/12:S0521, s. 58. Se dven motion 2011/12:S0462, s. 7 och motion
2011/12:S0242,s. 2.

% Motion 2011/12:S0521, s. 58.

% Motion 2011/12:C391, s. 4. Se dven motion 2011/12:S0462 s. 7.

°I Motion 2011/12:C391, s. 4.

%2 Socialutskottets betinkande 2011/12:S0U26 Assisterad befruktning, s. 13.

% Motion 2011/12:50592, s. 1. Se dven t.ex. motion 201 1/12:C391, s. 4.
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barn kirlek, omsorg och trygghet ar formégor som inte hanger ihop med sexualitet
eller samlevnadsform.”*

I andra motioner anges vidare att barn som kommer till genom assisterad
befruktning inte far sdmre uppvéxtvillkor &n andra barn som enbart lever
med en fordlder.”” Marianne Berg m.fl. skriver foljande:

”Barn som tillkommit genom assisterad befruktning av en ensamstéende kvinna fér
inte sdmre uppvéxtvillkor &n ett barn som adopterats av en ensamstdende kvinna
eller man eller av ndgon annan anledning lever med endast en forilder.”

4.3 Ensamstaende kvinnor bor inte fa
tillgang till assisterad befruktning

4.3.1 Barnet har ratt till tva foraldrar

De argument som forts fram mot att ge ensamstadende kvinnor tillgang till
assisterad befruktning tar avstamp i barnets rétt till tvd fordldrar. Anders
Andersson och Per Ramhorn skriver i en reservation till utskottets
betdnkande foljande.

”Det finns inte skél att dppna for att ensamstaende ska kunna bli inseminerade inom
ramen for svensk hélso- och sjukvard. Staten ska genom lagstiftning varna barns rétt
till sin pappa.”’

Anders Andersson skriver vidare foljande i ett sdrskilt yttrande:

”Svensk lagstiftning har under 1dng tid haft som utgangspunkt att barnets rétt till tva
forédldrar ska vdrnas. Detta kommer till uttryck i form av ambitionen att faststélla
faderskapet till barn. I ett internationellt perspektiv &r den svenska ordningen for
faststéllande av faderskap mycket langtgdende ndr det géller att sékerstélla att ett
barn fér tva foréldrar, och stor vikt har lagts vid att barn far bade en mor och en far.
Att ge ensamstdende ritt till assisterad befruktning strider mot denna princip da
vissa barns ritt till tva fordldrar fornekas.””®

Andersson menar vidare att barn med enbart en foridlder 4r mer socialt
utsatta dn barn med tva forildrar;

”Barnets rétt till bada sina fordldrar speglar behovet av att skydda barnet och fa ett
utpekat fordldraansvar, inte minst ett forsorjningsansvar. Nuvarande regler for
underhallsstdd utgar fran att det finns tva som bidrar till forsérjningen. Om den ena
faller bort s& gar det offentliga in och tacker upp forsorjningsbehovet. Det &r oklart

vad det skulle innebéra om tva-fordldersprincipen undermineras eller undanrojs”.”

** Motion 2011/12:50592, s. 1.

%> Motion 2011/12:S0462, s. 7, se dven t.ex. motion 2011/12:S0242, s. 2 samt
2011/12:S0521, s. 58.

% Motion 2011/12:S0462, s. 7.

97 Bet 2011/12:S0U26 Reservation nr 1,s. 16.

% Bet 2011/12:S0U26, sirskilt yttrande av Anders Andersson (KD), s. 20-21.
% Bet 2011/12:S0U26, sirskilt yttrande av Anders Andersson (KD), s. 20.
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5 Likabehandling och skydd
mot diskriminering

5.1 Inledning

I detta kapitel redogdrs for principen om likabehandling samt det dértill
sammanhingande skyddet mot diskriminering. Likabehandlingsprincipen ér
ndra forknippad med ménskliga rittigheter, varfor det i foljande avsnitt
redogors  for  forhdllandet mellan ménskliga  rdttigheter  och
likabehandlingsprincipen. ~ Vidare  redogérs  for de  relevanta
diskrimineringsforbud som aterfinns 1 internationella konventioner,
nationella lagar och andra bestimmelser och som kan &beropas till skydd
mot diskriminering eller annan missgynnande eller krankande behandling.

5.2 Likabehandling

Likabehandlingsprincipen ir en grundliggande virdering i svensk rtt.'”
Idén om att alla ménniskor, sévil individer som par ska behandlas lika
finner stod i idén om de ménskliga rattigheterna och har varit ett
genomgaende politiskt motiv pa familjerdttens omradde under 1900- och
2000-talet.'”" Rittsutvecklingen har dven influerats av de internationella
overenskommelser som framarbetats under det senaste arhundradet och som
har till syfte att stirka individens ménskliga rittigheter. I svensk rétt finns
emellertid inte nigon lagstadgad likabehandlingsprincip.'”

Stréavan efter likabehandling i samhéllet uppstod och vixte sig stark under
1900-talet 1 takt med att den svenska vélfirdsstaten byggdes upp.
Likabehandlingens fokus har dock skiftat dver tid. P4 1920-talet 1ag fokus
frimst pa att skapa jimstilldhet mellan mén och kvinnor. Ar 1921 tridde
den nya giftermalsbalken 1 kraft vilket innebar att den gifta kvinnan blev
myndig och likstédlld sin make. Arbetet med att skapa jimstélldhet mellan
konen fick ordentligt genomslag pa 1970-talet. Vid denna tid hade
vélfardsstaten etablerats och det hade blivit socialt accepterat for kvinnor att
arbeta utanfér hemmet. Harigenom skapades ett gynnsamt klimat for att
fokusera pa individens réttigheter vid reformer pa familjerdttens omrade.
Aktenskapshindren reducerades till ett minimum, #ktenskapsskillnad blev
en réttighet for varje enskild make och en forsta sambolag antogs &r 1973.
Under 1980-talet kom likabehandlingsprincipen att rikta fokus mot
samkonade pars rattsstéllning. Lagen om homosexuella sambor antogs ér
1987 samtidigt som en motsvarande lag introducerades for par av motsatt
kon. De bada lagarna ersattes & 2003 av en koOnsneutral sambolag.

1% Singer 2009/10, s. 416.
%1 Sorgjerd 2012, s. 676 samt Singer 2009, s. 416-417.
122 Singer 2009/10, s. 416-417.
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Utvecklingen fortsatte med att lagen om registrerat partnerskap tradde i
kraft &r 1995 vilket innebar att registrerade partner omfattades av samma
rittsverkningar som makar. Adoption for samkonade par infordes ar 2003
och &r 2005 fick lesbiska par tillging till assisterad befruktning. Ar 2009
ersattes partnerskapslagen av en konsneutral dktenskapslagstiftning. '’

5.3 Manskliga rattigheter

5.3.1 Allmant

Begreppet minskliga réttigheter brukar definieras som grundldggande fri-
och rittigheter som varje enskild individ kan gora gillande gentemot det
allménna.'®* Rittigheterna 4r universella och giller oavsett land eller kultur.
De tillkommer var och en oavsett etnisk tillhorighet, hudfirg, kon, sprék,
sexuell liggning, politisk uppfattning eller social stillning.'” Minskliga
rittigheter har sitt ursprung i naturrdtten, den réttslira som uppstod i
samband med upplysningen under slutet av 1700-talet. Ur naturlagarna
hérledde upplysningsfilosofer en ritt for var och en till liv, religionsfrihet
och respekt for enskild egendom. Skyddet for dessa grundlidggande
rittigheter ansdgs utgora en hogre lag dn kungens lag. Emellertid ansags det
fram till andra vérldskrigets slut vara varje stats egen angeldgenhet hur
ménniskor behandlades inom det egna territoriet. Efter andra vérldskriget
konstaterades att det inte alltid gér att lita pa att stater respekterar de
grundldggande rattigheterna varfor atgérder vidtogs for att ge réttigheterna
ett mellanstatligt skydd.'*®

5.3.2 FN-stadgan och FN:s deklaration om
manskliga rattigheter

Genom FN-stadgan som undertecknades ar 1945 lades grunden for ett
mellanstatligt samarbete gillande ménskliga rittigheter. I ingressen till
stadgan betygar FN tron pd de grundliggande ménskliga rittigheterna, pa
den enskilda ménniskans vérdighet och véirde samt pd lika réttigheter for
mén och kvinnor. I artikel 1.3 anges vidare att ett av FN:s dndamél &r att
framja aktningen for minskliga réttigheter och grundldggande friheter for
alla utan atskillnad med avseende pa ras, kon, sprik eller religion.'®’

Ar 1948 antogs FN:s allménna deklaration om ménskliga rittigheter av FN:s
generalforsamling.  Deklarationen  omfattar  savdl  politiska  och
medborgerliga rittigheter som ekonomiska, sociala och kulturella

1% Sorgjerd 2012, s. 676-678. Se dven Sorgjerd 2011,s. 71, 117, 164, 166, 205, samt 207-
2009.

1% Fisher 2012, s. 13.

19 Singer 2009/10, s. 417.

19 Fisher, 2012, s. 13.

7 Aa.s. 15.
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rittigheter. Réttigheter som upptas i forklaringen ar bl.a. forbud mot
diskriminering (art 2), rdtt till liv, frihet och personlig sdkerhet, forbud mot
slaveri och tortyr (art 3-5) och likhet infor lagen (art 7). I egenskap av
forklaring ar de réttigheter som stadgas héri inte bindande for staterna utan
har enbart karaktiren av politiska méilstadganden.'*®

5.3.3 Europakonventionen

Den europeiska konventionen av den 4 november 1950 om skydd for de
ménskliga  réttigheterna  och de grundlidggande friheterna;
(Europakonventionen), utarbetades av Europarddet som en foljd av andra
virldskrigets tragedier. Sverige ratificerade konventionen ar 1952.'" Sedan
ar 1995 giller den som inhemsk lag.'"” Konventionen bygger pa FN:s
allmédnna deklaration om de ménskliga rittigheterna och ar bindande for de
stater som anslutit sig.''' I Europakonventionen behandlas ritten till liv (art
2), forbud mot tortyr samt ominsklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning (art 3), rétt att inte utsittas for slaveri eller tvangsarbete (art 4),
ritt till personlig frihet (art 5), rétt till domstolsprévning och en réttvis
rittegang (art 6), forbud mot bestraffning utan stod i lag (art 7), rétt till
respekt for privatliv, familjeliv, hem och korrespondens (art 8), tankeftrihet,
samvetsfrihet och religionsfrihet (art 9), yttrandefrihet (art 10), motes- och
foreningsfrihet (art 11), rétt att ingd dktenskap och bilda familj (art 12), ratt
till effektivt rittsmedel (art 13) samt forbud mot diskriminering med
avseende pa rittigheterna 1 konventionen (art 14). Héarutdver har
Europakonventionen kompletterats med 14 tillaggsprotokoll. I sex av dessa
har nya materiella réttigheter tillfogats. Konventionens efterlevnad bygger
dels pa en rittslig kontroll genom Europadomstolen, dels pd en mgjlighet
for enskilda ménniskor att sjilva fora talan.''?

5.3.4 Tillgang till assisterad befruktning — en
mansklig rattighet?

Som framgétt ovan under avsnitt 4.2.1 diskuteras fragan om tillgang till
assisterad befruktning som en frdga om likabehandling. Uppfattningen att
alla som vill bli fordldrar ska behandlas lika vad giller tillgdngen till
assisterad befruktning kan anses innebdra ett steg mot uppfattningen att
tillgang till assisterad befruktning &r en minsklig rittighet.'"

Europakonventionens artikel 8 tillerkénner var och en ritt till respekt for sitt
privat- och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens. Offentliga

"% Fisher 2012, s. 23.

1% Prop. 2007/08:95, s. 53-54 samt Danelius 2012, s. 17.

" Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna.

" Danelius 2012, s. 17 samt Fisher 2012 s. 48.

"2 Danelius 2012, s. 18-19.

3 Sorgjerd 2012, s. 676 och Singer 2009/10 s. 417.
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myndigheter far inte inskrédnka denna rittighet annat &n med stdd av lag och
om det i ett demokratiskt samhélle &r nodvéndigt med hénsyn till statens
sidkerhet, den allmidnna sdkerheten, landets ekonomiska vélstand eller till
forebyggande av oordning eller brott eller till skydd for hélsa eller moral
eller for andra personers fri- och rdttigheter. Ritten till respekt innebér
primirt att staten ska avhdlla sig fran ingrepp i den enskildes privat- och
familjeliv. Det kan dven innebéra en positiv forpliktelse for staten att skydda
rittigheten och forhindra rittighetsintrang.''* Grinsen mellan privat- och
familjelivet dr flytande. Under skyddet for privatlivet faller frimst skyddet
for den fysiska och moraliska integriteten.''> Ritten till skydd for
familjelivet innebdr som huvudregel en rétt for familjemedlemmarna att leva
tillsammans och att pa andra sitt vidmakthélla och utveckla de 6msesidiga
relationerna utan ingrepp frdn statens sida. Forhdllandet mellan
familjemedlemmarna regleras av familjeréttslig lagstiftning dir vissa yttre
granser sdtts av strafflag. Staten har hér en positiv skyldighet att genom
lagstiftning och pa annat sitt skydda familjen.''®

I artikel 12 stadgas att giftasvuxna mdn och kvinnor har ritt att ingd
dktenskap och bilda familj i enlighet med de nationella lagar som reglerar
utdvandet av denna réttighet. Denna ritt kan i och for sig anses inga 1 ritten
till respekt for privat- och familjeliv 1 artikel 8 men behandlas separat.
Artikeln dr enbart tillimplig pd personer av olika kon. Nagon ritt for tva
personer av samma kon att ingd dktenskap eller bilda familj kan inte
hirledas ur bestimmelsen.'"’

Europakonventionen = bor tolkas  dynamiskt, dvs. 1 ljuset av
samhillsutvecklingen =~ och  fordndringar 1  réttsuppfattningen 1
konventionsstaterna.''® I artiklarna 8-11 skyddas en rad olika
frihetsréttigheter. Ingrepp i dessa réttigheter far inte goras annat dn for att
tillgodose vissa uppraknade intressen. Vid bedomningen av om ett ingrepp
ar nodvéndigt anses de nationella domstolarna atnjuta en s.k. “margin of
appreciation”. Detta innebdr att om de nationella domstolarna har ansett ett
ingrepp nodvindigt och det forefaller finnas rimliga skédl for
stallningstagandet, godtar Europadomstolen vanligtvis detta utan att gora
ndgon ny egen virdering. I ménga kénsliga fragor, framst géllande
privatlivet och moralen, ldmnar konventionen som sadan inga héllpunkter
for de beddomningar som ska goras eftersom det inte alltid finns nagon
enhetlig europeisk uppfattning i dessa fragor. I dessa situationer anses
domstolarna i varje enskilt land bast 1dmpade att bedoma vad som bor vara
tillatet eller forbjudet i just det landet.'"”

" Danelius 2012, s. 346-347.

15 Ehrenkrona, Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de
minskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna (uppdaterad per den 1 juli 2012,
Karnov) kommentar till artikel 8, nr 51.

"% Danelius 2012, s. 348 och 372.

"7 A.a.s. 501

"8 Aa.s. 50.

19 A.a.s.52 och 54.
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Europadomstolen har i sin dom av den 3 november 2011, S.H. mot
Osterrike, behandlat frigan om forbud mot vissa former av assisterad
befruktning. Fallet rorde tvd gifta par vilka inte kunde producera barn pa
naturlig vdg. De ansokte diarféor om donation av dgg (det forsta paret)
respektive donation av spermier (det andra paret) for att kunna genomfora
provrorsbefruktning (IVF). Dessa former av assisterad befruktning var
enligt Osterrikisk lag inte tillitna. De ansdkande hivdade att forbudet mot
dgg- respektive spermadonation for provrorsbefruktningar krankte rétten till
skydd for familjeliv enligt art. 8. Domstolen fann i sitt avgdrande att
anvindningen av olika metoder for assisterad befruktning i syfte att
astadkomma en graviditet faller inom tillimpningsomradet for artikel 8.
Dock konstaterades att varje konventionsstat — i avsaknad av en enhetlig
europeisk uppfattning i dessa fragor — har stor frihet att faststdlla sin egen
politik pa detta omrade. Domstolen konkluderade dirfor att de Osterrikiska
inskrdnkningarna 1 klagandenas réttigheter inte stred mot artikel 8 i
konventionen.'*’

Sorgjerd menar att varken Europakonventionen eller dvriga internationella
dokument medfor en rittighet for vuxna att f4 barn genom assisterad
befruktning.'”' Samma uppfattning har uttryckts i skilda lagforarbeten pa
omradet for assisterad befruktning.'** Vad giller ensamstdende kvinnors ritt
till assisterad befruktning ur ett rattighetsperspektiv har Thomas Nihlén
m.fl. uttryckt foljande i en motion fran 2007:

”Sjalvklart &r det inte en ménsklig réttighet att f4 barn. Daremot 4r det en méansklig
rittighet att inte diskrimineras nér det giller barn pa grund av sitt civilstind.”'>

5.4 Diskriminering

5.4.1 Internationella ataganden

5.4.1.1 FN:s deklaration om manskliga rattigheter

Skyddet mot diskriminering dr centralt i FN:s konventioner om ménskliga
rittigheter. Principen uttrycks redan i FN-stadgans forsta artikel, vilken
innehéller en beskrivning dver organisationens dndamél men upprepas mer
utforligt i FN:s deklaration om de ménskliga rdttigheterna frin 1948.
Deklarationens forsta artikel anger att ”alla mdnniskor dr fodda fria och lika
i virde och rdttigheter.” 1 den andra artikeln stadgas att ”Var och en dr
berdttigad till alla de rdttigheter och friheter som uttalas i denna forklaring
utan dtskillnad av ndagot slag, sasom pa grund av ras, hudfirg, kén, sprdk,
religion, politisk eller annan uppfattning, nationellt eller socialt ursprung,
egendom, bord eller stillning i ovrigt.” Diskrimineringsforbudet i

1209 H. m.fl. mot Osterrike, dom av den 3 november 2011, hamtad fran
http://www.echr.coe.int 2012-11-12.

21 Sorgjerd 2012, s. 679.

122 Se t.ex. SOU 1985:5, s. 38-39 och Prop. 2001/02:89, s. 1-2, 16, 23.
'3 Motion 2007/08:S0340, s.1.
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deklarationen géller siledes i forhallande till de réttigheter som upptas déri.
Den sjunde artikeln stadgar att “alla dr lika infor lagen och dr berdttigade
till samma skydd mot alla former av diskriminering som strider mot denna
forklaring och mot varje anstiftan till sadan diskriminering”. Deklarationen
ar formellt sett en politisk forklaring och didrmed icke-bindande i
forhallande till enskilda stater. Det skydd mot diskriminering som kommer
till uttryck i1 deklarationen har emellertid utvecklats och forstarkts genom ett
flertal bindande konventioner som ocksd innehdller forbud mot
diskriminering.'**

5.4.1.2 Europakonventionen

Forbudet mot diskriminering eller principen om att lika fall ska behandlas
lika &@r central i Europakonventionen. I konventionens artikel 14 stadgas
forbudet mot diskriminering: “Atnjutandet av de fii- och rittigheter som
anges i denna konvention skall sdkerstdllas utan ndgon dtskillnad sasom pd
grund av kon, ras, hudfirg, sprak, religion, politisk eller annan dskadning,
nationellt eller socialt ursprung, tillhérighet till nationell minoritet,
formogenhet, bord eller stéllning i ovrigt.”'”

De diskrimineringsgrunder som anges i artikeln r inte uttommande. Enligt
praxis kan en person i forhédllande till de fri- och réttigheter som anges 1
konventionen exempelvis diskrimineras dven pa grund av &lder,
funktionshinder eller sin sexuella liggning.'*® Diskrimineringsforbudet ér
inte generellt utan omfattar enbart diskriminering med avseende pa de fri-
och rittigheter som behandlas i konventionen och dess tilliggsprotokoll.
Genom protokoll nr 12 som tridde i kraft &r 2005 har emellertid ett generellt
forbud mot diskriminering inforts. Protokollet har dock inte vunnit allméin
anslutning och Sverige ir ett av de linder som inte ratificerat protokollet.'*’

For att omfattas av forbudet mot diskriminering 1 artikel 14 1
Europakonventionen behdver en handling inte samtidigt innefatta en
fristdende kridnkning av en annan artikel i konventionen eller ndgot av
protokollen, men handlingen maste vara att hanfora till det omrade som
behandlas i ndgon annan artikel. Det racker saledes att de forhdllanden med
avseende pa vilka diskriminering gors géllande, faller inom
tillampningsomradet for ndgon av de konventionsskyddade rittigheterna.
Relationen mellan artikel 14 och ovriga artiklar 1 konventonen och
protokollen kan tydliggéras genom foljande exempel. Artikel 6 i
konventionen (rétt till domstolsprovning och en rittvis rattegdng) forpliktar
inte staterna att infora ett system med domstolar i flera instanser, men i den
utstrdckning en stat inrdttar hogre domstolar, far ratten att overklaga till
dessa domstolar inte pd ett diskriminerande sétt forbehéllas eller forvigras

124 Prop. 2007/08:95, s. 47.
'2 Danelius 2012, s. 517.
120 Prop. 2007/08:95, s. 54.
'*" Danelius 2012, s. 517.
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vissa personer eller grupper. Om sé sker foreligger en krankning av artikel 6
i forening med artikel 14 i konventionen.’**

Huruvida diskriminering forelegat provas efter vissa kriterier som vuxit
fram 1 praxis. Forst faststélls om de sakforhdllanden klagomalet ror faller
inom omrédet for en konventionsskyddad rittighet. Direfter provas
huruvida det foreligger olika behandling av personer som befinner sig i en
likadan situation. Om sé ar fallet provas om det finns en objektiv godtagbar
grund for denna skillnad i behandling och om den skada som den som
traffas ddrav star i rimlig proportion till syftet. Varje atskillnad eller olikhet 1
behandling mellan personer dr saledes inte att betrakta som
diskriminering.'*

I rittsfallet S.H. m.fl. mot Osterrike som behandlats ovan under avsnitt
5.3.4, hivdade sokanden att forbudet mot vissa metoder for assisterad
befruktning, utdver att utgora en krinkning av den materiella rattigheten 1
artikel 8, dven utgjorde en krdnkning av artikel 14 i kombination med artikel
8. Sokanden hidvdade saledes att rétten till skydd mot diskriminering krénkts
med avseende pd de rittigheter som stadgas i artikel 8. Domstolen
konstaterade dock kort att omstidndigheterna i klagomélet beaktats
tillrdckligt 1 undersokningen av sdkandens klagomédl enligt artikel 8 och
domstolen ansdg det dérfor inte finnas ndgon anledning att sérskilt prova
samma omstindigheter med utgangspunkt fran artikel 14 i konventionen.'**

5.4.2 Diskriminering i svensk ratt

5.4.2.1 Diskrimineringsbegreppet

Begreppet diskriminering sdsom det idag anvinds i svensk rétt har utformats
av EU-domstolen. Enligt domstolen innebér diskriminering att olika regler
tillimpas 1 jamforbara situationer eller att samma regel tillimpas i olika
situationer. Nér olika regler tillimpas i1 jamfOrbara situationer dr det fraga
om direkt diskriminering och nir samma regel tillimpas i olika situationer
ar det friga om indirekt diskriminering.”’ I den svenska
diskrimineringslagen (2008:657), (DiskrL) omfattar
diskrimineringsbegreppet fem olika former av diskriminering; direkt
diskriminering, indirekt diskriminering, trakasserier, sexuella trakasserier

128 Danelius 2012, s. 517-518 samt Ehrenkrona, Lag (1994:1219) om den europeiska
konventionen angéende skydd for de méanskliga réttigheterna och de grundlaggande
friheterna (1 juli 2012, Karnov) kommentar till artikel 14, nr 63.

12 Ehrenkrona, Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de
maénskliga rittigheterna och de grundldggande friheterna (1 juli 2012, Karnov) kommentar
till artikel 14, nr 63.

30 Ehrenkrona, Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de
ménskliga rittigheterna och de grundldggande friheterna (1 juli 2012, Karnov)
kommentaren till artikel 14, nr 63 samt S.H. m.fl. mot Osterrike, dom av den 3 november
2011, hamtat fran http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-107325
2012-12-29.

B prop. 2007/08:95, s. 96.
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samt instruktioner att diskriminera.'*?

enligt DiskrL enligt f6ljande:

Direkt diskriminering definieras

“att ndgon missgynnas genom att behandlas simre dn nagon annan behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation, om missgynnandet har
samband med kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet,

religion eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell lidggning eller

alder”. 1%

Indirekt diskriminering definieras enligt foljande:

“att nagon missgynnas genom tillimpning av en bestimmelse, ett kriterium eller ett
forfaringssdtt som framstar som neutralt men som kan komma att sérskilt missgynna
personer med visst kon, viss konsoverskridande identitet eller uttryck, viss etnisk
tillhorighet, viss religion eller annan trosuppfattning, visst funktionshinder, viss
sexuell ldggning eller viss dalder, savida inte bestdmmelsen, kriteriet eller
forfaringssdttet har ett berdttigat syfte och de medel som anvénds ar ldampliga och
nddvindiga for att uppna syftet .’

5.4.2.2 Gallande reglering

I program- och maélséttningsstadgandet i 1 kap 2 § Regeringsformen
(1974:152), (RF), anges att den offentliga makten ska utovas med respekt
for alla méinniskors lika virde och for den enskilda ménniskans frihet och
vérdighet. I samma paragraf anges ocksa att det allménna ska verka for att
alla manniskor ska kunna uppnd delaktighet och jamlikhet i samhéllet och
for att barns rétt tas till vara. Det allménna ska motverka diskriminering av
ménniskor pd grund av kon, hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung,
spréklig eller religios tillhorighet, funktionshinder, sexuell ldggning, alder
eller andra omstindigheter som géller den enskilde som person. Paragrafen
ger uttryck for vissa sérskilt viktiga mal gillande verksamheter i samhallet
men innebér inte att enskilda medborgare tillerkéinns ndgra réttigheter i
fdrhé’lllarllge till staten. De rittsligt bindande rattighetsreglerna aterfinns i 2
kap RF.

Enligt 2 kap 13 § DiskrL dr diskriminering forbjuden i frdga om hilso- och
sjukvdrd och annan medicinsk verksamhet. Forbuden géller inte
diskriminering som har samband med alder. Vidare hindrar férbuden inte att
kvinnor och mén behandlas olika, om det har ett berittigat syfte och de
medel som anvinds 4r lampliga och nddvindiga for att uppna syftet.'*
Diskrimineringsforbuden giller for de diskrimineringsgrunder som anges i 1
kap. 5 § DiskrL, dvs. kon, konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk
tillhorighet, funktionshinder eller sexuell liggning.'*’

2 1 kap 4 § DiskrL.

3 Ibid.

4 Ibid.

135 Hirschfeldt, RF (1 juli 2012, Karnov) kommentar till 1 kap 2 § RF.
1302 kap 13 § DiskrL.

71 kap 5 § samt prop. 2007/08:95, s. 522.
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Med hélso- och sjukvérd avses dtgirder enligt hdlso- och sjukvérdslagen
(1982:763) for att medicinskt forebygga, utreda och behandla sjukdomar
och skador samt insatser enligt tandvardslagen (1985:125). Med annan
medicinsk verksamhet avses atgdrder exempelvis med anledning av lagen
(2006:351) om genetisk integritet m.m. i den man verksamheten inte kan
anses som hdlso- och sjukvard. Diskrimineringsforbuden avser fran
vérdgivarens sida beslutsfattande, all formell och informell handlédggning av
drenden, sddant som information, rddgivning och uppsdkande verksambhet,
underlatenhet att agera eller omotiverat forhalande av beslut eller atgarder
samt faktiskt handlande och trakasserande bemdtanden. Mer konkret
innebdr diskrimineringsforbudet att om en patient i det enskilda fallet
behandlas  eller  beméts  utifrdin nigon av  de  angivna
diskrimineringsgrunderna, med effekten att han eller hon missgynnas genom
samre vard, ldngre vantetider, sdrskilda avgifter etc., ar 2 kap 13 § DiskrL
tillimplig vilket kan foranleda atgirder enligt 4 kap DiskrL."

% Prop. 2007/08:95, s. 522-523.
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6 Barnets basta

6.1 Inledning

I den internationella och nationella debatten har barn under 1900-talet
kommit att betraktas som individer med egna rittigheter och behov."’
Barnets bésta dr idag ett vanligt forekommande begrepp och den viktigaste
principen inom barnritten'*’. Rittsliga begrepp och principer definieras
vanligtvis pé ett ndgorlunda precist sitt och har samma betydelse oavsett 1
vilket sammanhang de anvédnds. En enhetlig definition av barnets bédsta
saknas emellertid.'"'

Inneborden av barnets bdsta hinger samman med den 1 varje kultur och vid
varje tid raddande synen pé barn och barns behov i samhéllet. Barnets bésta
ar idag inte detsamma som det var for 50 ar sedan. Ett exempel pé detta ér
att aglezluanségs vara till barnets bdsta vid den tid da barn uppfattades som
onda.

Begreppet barnets bdsta ges en varierande innebord beroende pa en mingd
olika omstdndigheter och méste darfor definieras utifrdn vilken del av
barnets tillvaro som dr foremal for reglering. Exempelvis anses barnets bésta
i vardnadsfragor inte vara detsamma som vid trafikplanering.'*’ Inneborden
av barnets bésta varierar vidare fran ett barn till ett annat utifran varje barns
individuella forhallanden.'*

Begreppet barnets bésta har manga beroringspunkter med barnets rétt. En av
dessa 4r barnkonventionen, som #ven behandlar barnets bista.'* De
rittigheter som stadgas i konventionen kan ségas utgoéra en ram for vad som
ska forstas med barnets bista.'*® Aven om barnets rittigheter delvis liggs till
grund for tolkningen av barnets bdsta sa dr barnets bésta ett vidare begrepp
an barnets rittigheter. Det sagda innebér att begreppet barnets bésta, genom
att ha karaktéren av ett oppet koncept, teoretiskt sett kan anvéndas for att
inskridnka tolkningen av barnets rittigheter. Enklare uttryckt sa begrinsar
barnets rittigheter i regel tolkningen av barnets basta.'*’

9 Prop. 1989/90:107, s. 4.

140 Schiratzki 2005, s. 21; Rattsliga fragor betriffande barn har de senaste decennierna getts
allt storre uppmérksamhet varfor man idag kan tala om barnritt som ett eget rattsomrade,
skilt fran den huvudsakligen civilrittsliga familjerdtten som behandlar vuxnas legala
relationer. Barnrétten har som utgédngspunkt att barnet dr beroende av sin omgivning for
omsorg och tillsyn. Omgivningen utgdrs av det privata och det offentliga, dvs. fraimst
barnets fordldrar och skilda samhéllsorgan och dess representanter.

"I Singer 2000, s. 49 och Schiratzki 2005, s. 52.

12 Singer 2000, s. 50-51.

" Ibid.

30U 1997:116, s. 131.

15 Schiratzki 2005, s. 64.

16 Prop. 1989/90:107, s. 33.

"7 Schiratzki 2005, s. 54-55 och 64.
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I det foljande redogdrs inledningsvis for hur barnets bista behandlas i en
internationell kontext. Stor vikt ldggs vid det viktigaste internationella
instrumentet i forhdllande till begreppet och principen om barnets bista;
FN:s konvention om barnets rittigheter (Barnkonventionen). Dérefter
behandlas barnets bésta 1 forhdllande till svensk rdtt. Forst beskrivs
begreppets bakgrund och direfter vad barnperspektivet innebdr och hur det
har implementerats i svensk ritt. Redogorelsen kommer hérefter att rikta in
sig pé specifika lagomraden. Det redogdrs for innebdrden av barnets bista
vid réttsligt fordldraskap samt undersoks hur barnperspektivet historiskt sett
tillimpats pa tvd omraden med nira anknytning till réttsligt fordldraskap,
ndmligen lagstiftningen gédllande adoptioner samt géllande assisterad
befruktning. Avslutningsvis undersdks hur innebdrden av barnets bista kan
bestimmas pa omradet for assisterad befruktning.

6.2 Barnkonventionen

6.2.1 Bakgrund och syfte

Barnkonventionen antogs av FN:s generalforsamling &r 1989 och ér ur ett
globalt perspektiv en av de storsta framgangarna under 1900-talet vad géller
barns rittigheter. Barnkonventionen innehaller bestimmelser avsedda att
tillforsakra barn grundldggande rattigheter och att bereda barn skydd mot
overgrepp och utnyttjande. Initiativet togs av Polen som ar 1979 lade fram
ett forslag till en konvention om barnets rittigheter.'*® Det tog drygt tio &r
att fardigstdlla konventionen och nir den ar 1990 Oppnades for
undertecknande var det 62 stater, ddribland Sverige, som redan samma dag
skrev under konventionen. Ingen tidigare konvention om ménskliga
rittigheter har fatt motsvarande uppslutning s snart efter antagandet. Idag
ar det endast Somalia och USA som é&nnu inte anslutit sig till
Barnkonventionen.'*’

Konventionen dr bindande for de stater som undertecknat och ratificerat
denna.'” Detta innebir att staterna forbundit sig att tillse att den inhemska
ritten stimmer overens med konventionens bestimmelser."”' Det finns dock
inga sirskilda sanktioner kopplade till Barnkonventionen."”” De stater som
anslutit sig till konventionen ska dédremot avge rapporter till FN:s kommitté
for barnets rittigheter, vilken har till uppdrag att granska konventionens
efterlevnad.'” Sverige inrittade 4r 1993 myndigheten Barnombudsmannen
vars grundliggande uppgift dr att foretrdda barn och ungas rittigheter och
intressen mot bakgrund av Sveriges 4taganden enligt Barnkonventionen.'>*

8 Prop. 1989/90:107, s. 3-5.
"'S0U 1997:116, s. 52.

0 Prop. 1989/90:107, s. 5.
51SOU 1997:116, s. 76.

152 Schiratzki 2010, s. 29.
350U 1997:116, s. 57.

154 Ewerldf m.fl. 2004, s. 194.
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Barnkonventionen tar sin utgdngspunkt i tanken att barn dr utsatta och
sarbara och dérfor 1 behov av ett sirskilt skydd. De réttigheter som stadgas i
konventionen &r savil sociala, ekonomiska och kulturella rattigheter som
medborgerliga och politiska rittigheter.”> Barnkonventionen ar timligen
omfattande och innehéller (utdver preambeln) 54 artiklar vars innehall kan
delas in 1 tre delar; sakartiklarna, bestimmelser hénforliga till
forverkligandet av konventionen samt administrativa bestimmelser.*® I
konventionen &terfinns fyra grundliggande principer vilka har sjélvstandig
betydelse men som dven ska prigla tolkningen och tillimpningen av
konventionens Ovriga artiklar: forbud mot diskriminering (artikel 2), barnets
bista i frimsta rummet (artikel 3), rdtten till liv och utveckling (artikel 6)
samt ritten att uttrycka sina asikter (artikel 12)."’

6.2.2 Artikel 3 — barnets basta i framsta rummet

Den 1 Barnkonventionen grundliggande principen om barnets bésta
aterfinns 1 artikel 3:

”Vid alla atgdrder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala
vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ,
skall barnets béasta komma i frimsta rummet.”

Med bestimmelsen avses framst dtgdrder som vidtas av det offentliga inom
den réttsliga sfiaren eftersom det ar stater, inte enskilda, som &r bundna av
konventionen. I konventionen behandlas emellertid dven det rittsliga
forhallandet mellan barn och fordldrar. Av artikel 18 framgér att &ven
foréldrar ska sitta barnets basta i det fraimsta rummet."

Enligt konventionens engelska originaltext ska barnets bésta vara “a
primary consideration”. Detta innebér att barnets bésta alltid ska beaktas i
beslutsfattandet. Artikelns formulering medger emellertid att en avvigning
gors mellan barnets bésta och andra intressen. I de fall di andra intressen
tilldts vdaga tyngre krdvs dock att de beslutande myndigheterna kan visa att
de gjort en sammanvigning av relevanta intressen i det enskilda fallet.'

Barnkonventionen innehéller inga kriterier for vad som generellt anses vara
barnets bista.'® Innebdrden av begreppet diskuterades aldrig under
utarbetandet av konventionen. Tvd nagot motstridiga forklaringar hértill har
presenterats. Det ror sig dels om att man tog for givet vad barnets bésta
innebdr, dels att man ansag det finnas ett egenvdrde i att inte definiera
begreppet nirmare.''

35S0U 1997:116, 5. 53-54.
136 Schiratzki 2010, s. 42.
57 Ewerlof m.fl. 2004, s. 22.
158 Schiratzki 2010, s. 27-28.
' Prop. 1997/98:182, s. 13.
050U 1997:116, s. 133.
16! Schiratzki 2005, s. 56.
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Genom att undvika en ndrmare definition av begreppet barnets bésta kan
inneborden faststéllas med hénsyn till kultur och lokala sedvanjor. Stod for
den sistndmnda forklaringen finns i Barnkonventionens preambel. I denna
uttalas att konventionsstaterna ska ta “’vederborlig hdnsyn till vikten av varje
folks traditioner och kulturella virden ndr det gdller barnets skydd och
harmoniska utveckling”. Avsaknaden av en enhetlig definition av barnets
bésta har utpekats som en svaghet hos konventionen och kan enligt kritiker
medfora att barn i en viss kultur behandlas pé ett sitt som uppfattas som
direkt oforenligt med barnets bdsta i andra kulturer. Flera av de stater som
tilltratt konventionen har vidare gjort omfattande reservationer i férhallande
till den. Eftersom barnets bdsta delvis tolkas med utgéngspunkt i de
rittigheter konventionen stipulerar medfor dven detta att barnets bésta ges
skiftade innebord i olika stater.'®

FN:s kommitt¢ for barnets rattigheter har strdvat efter att begrinsa
mojligheterna till fria tolkningar av barnets bésta. Den har understrukit att
tolkningen av barnets bédsta maste std 1 Overensstimmelse med
Barnkonventionens anda. Detta innebér att barnets bésta inte far tolkas sd att
barnets rittigheter enligt konventionen asidositts. Inte heller far barnets
rittigheter tolkas sa att barnets bista dventyras.'® Aven om Artikel 3 inte
ger nagon nirmare végledning géllande begreppet barnets bésta kan viss
véigledning inhdmtas genom att artikel 3 stélls i relation till 6vriga artiklar i
Barnkonventionen. FN:s kommitté for barnets rattigheter har understrukit att
konventionen ska ses som en helhet och sdrskilt framhaéllit relationen mellan
de grundldggande principerna i konventionen. Vid beddmningen av barnets
bista ska saledes sdrskild hénsyn tas till icke-diskrimineringsprincipen,
barnets ritt till utveckling och barnets ritt att komma till tals.'®*

6.2.3 Artikel 7 — ratt att fa vetskap om sina
foraldrar

Av artikel 7 1 barnkonventionen framgér att barn, sa langt det d4r mojligt, har
rétt att f4 vetskap om vilka dess fordldrar dr:

”Barnet skall registreras omedelbart efter fodelsen och skall ha ritt fran fodelsen till
ett namn, ritt att forvérva ett medborgarskap och sd langt det dr mojligt, rétt att fa
vetskap om sina fordldrar och bli omvérdat av dem.”

Barnets rétt att f4 vetskap om sina fordldrar var under utarbetandet av
barnkonventionen en frdga som fridmst berorde ritten for adopterade barn att
f4 vetskap om sina biologiska fordldrar. Barns rétt till vetskap om sina
fordldrar 1 samband med assisterad befruktning berordes inte i detta
sammanhang. Fradgan har under senare ar emellertid aktualiserats av FN:s
kommitté for barnets réttigheter. Det finns inte ndgon entydig tolkning av
innebérden av artikel 7 och barns déri stadgade rétt till vetskap om sina

162 Schiratzki 2005, s. 55-57.
163 A a.s. 56 och 58.
1650U 1997:116, s. 133-134.
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fordldrar. Kommittén har uttalat att de ldnder vars lagstiftning saknar
bestimmelser som ger barnet ritt att f4 vetskap om sina genetiska fordldrar
kan sta i strid med barnkonventionens bestimmelser. Att sdsom i Danmark
genomfora inseminationer med hjdlp av spermier fran anonyma donatorer
utan att barnet har mojlighet att f4 vetskap om donatorns identitet kan
saledes utgora ett brott mot artikel 7 i Barnkonventionen. Det kan vidare
hévdas att artikel 8, vilken foreskriver att barn har ratt till respekt for sin
identitet, ger stod for denna uppfattning. Hur artikel 7 ska tolkas rader det
emellertid delade meningar om och olika konventionsstater tolkar artikeln
pa olika sitt.'®

6.3 Barnets basta i svensk ratt

6.3.1 Bakgrund

Héanvisningar till barnets bista forekommer i svensk ritt sedan 1900-talets
borjan.'® Vid denna tid kom en reaktion mot hur daligt barn kunde ha det
och ett antal lagar géllande barn infordes med det genomgdende temat
principen om barnets bista.'®” Begreppet anvindes for forsta gingen i
lagtext 1 1920 rs lag om barn i dktenskap som foreskrev att tvister géllande
virdnaden skulle avgoras efter vad som med hénsyn till barnets bédsta
befanns skiligt.'® Under 1970- och 1980-talen hinvisades allt mer frekvent
till principen om barnets bdsta i rattsliga sammanhang. Forklaringen till
detta var den da fordndrade synen pa barnet, dels vad gillde barnets
forhéllande till sina fordldrar, dels vad géillde barnets stéllning i familjen och
i samhillet i stort.'” Som angetts ovan ratificerade Sverige
barnkonventionen ar 1990 och under det foljande decenniet fick principen
om barnets bidsta verklig forankring i svensk rdtt. Numera stadgas
uttryckligen 1 ett antal fOrfattningar, sévdl civilrdttsliga som
offentligrattsliga, att barnets basta ska beaktas. Som exempel kan ndmnas
FB, Lag med sirskilda bestimmelser om vérd av unga (1990:52) och
Utldnningslagen (2005:716).""

6.3.2 Barnperspektivet

Alla beslut och andra atgérder som ror barn ska genomsyras av ett tydligt
barnperspektiv. Denna grundsyn kommer till uttryck i Barnkonventionen
som foreskriver att barnets bésta ska komma i fraimsta rummet vid alla
atgdrder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga organ eller av privata
sociala vilfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller

1%5SOU 2007:3, s. 63 samt Singer 2000, s. 402-403.

1% Singer 2000, s. 48.

750U 1997:116, s. 140.

1% Singer 2000, s. 65.

19 A a.s.51.

170 Ewerlof m.fl. 2004, s. 22 samt Schiratzki 2005, s. 179.
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lagstiftande organ.'”'

Utgangspunkten 1 barnperspektivet &r respekten for barnets fulla
ménniskovdrde och integritet. Att barnperspektivet ska genomsyra
beslutsfattandet innebdr att man utifran barnets synvinkel forsoker forstd
barnet och hur barnet uppfattar sin situation och eventuella forédndringar.
Barnperspektivet innefattar sdledes en formaga att identifiera sig med barnet
och dess situation. Det dr darfor inte tillrackligt att man gor ndgonting som
man som vuxen anser vara till barnets bésta.'’?

Att ett barnperspektiv genomsyrar beslutsfattandet innebdr ocksa att man
noga analyserar vilka foljder ett beslut kan fi for ett enskilt barn eller for
barn som grupp. I sista hand &r det den vuxne som utifrdn sina kunskaper
och erfarenheter maste fatta beslut och ta ansvar for det.'”

6.3.3 Foraldrabalken

Ar 1998 genomfdrdes en reform av FB som bland annat innebar att en
portalparagraf om barnets bésta infordes i 6 kap 2 a §. Ar 2006 genomfdrdes
nya lagidndringar som huvudsakligen syftade till att forstirka
barnperspektivet genom att lita principen om barnets bdsta komma till
klarare uttryck i lagen.'” Numera stadgar 6 kap 2 a § att barnets bésta ska
vara avgorande for alla beslut om véardnad, boende och umgénge. Det finns
saledes inte nagra andra intressen som kan gé fore. Av forarbetena framgér
att det 1 lagtexten inte kan anges nirmare vad som ska anses vara bast for
barnet utan att d& riskera att nddvindig flexibilitet i enskilda fall gar
forlorad. I lagen anges emellertid att det vid bedomningen av vad som é&r
bést for barnet ska féstas sérskild vikt vid risken for att barnet eller ndgon
annan i familjen utsétts for overgrepp eller att barnet olovligen fors bort,
halls kvar eller annars far illa samt barnets behov av en ndra och god
kontakt med bada fordldrarna. Hiansyn ska édven tas till barnets vilja. Vad
som &dr barnets bdsta far ddrefter avgdras i varje enskilt fall utifran en
bedomning av de individuella forhallandena. Denna bedomning ska bygga
pa kunskap och beprovad erfarenhet i kombination med att barnet sjélvt far
komma till tals. Hansyn ska tas till allt som ror barnets fysiska och psykiska
vélbefinnande och utveckling och sd langt det dr mojligt ska savil
kortsiktiga som ldngsiktiga effekter for barnet beaktas.'”

Begreppet barnets bésta fir inte anvinds slentrianmissigt varfor det dr
viktigt att domstolar och socialndmnder tydligt redovisar hur de resonerat i
det enskilda fallet. I t.ex. domar om vardnad, boende och umgénge ar det
lampligt att det fors ett uttryckligt resonemang om barnets relation till bada
fordldrarna, barnets egen instéllning och fordldrarnas ldmplighet som

1 Prop. 2005/06:99, s. 38-39.

280U 1997:116, s. 137-138.

'3 Tbid.

74 Prop. 2005/06:99, s. 1 samt Saldeen 2009, s. 175.

175 Prop. 1997/98:7, s. 104-105 samt prop. 2005/06:99, s. 40.
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vérdnadshavare och umgéngesforildrar. Vidare borde domstolen redovisa
hur den ser pd risken for att barnet far illa, mdjligheterna att bést tillgodose
barnets behov av en ndra och god kontakt med bada fordldrarna,
fordldrarnas vilja och forméga att samarbeta i fragor som rdr barnet och

ovriga individuella forhédllanden, t.ex. barnets eventuella behov av sarskilt
stod.'7°

6.4 Rattsligt foraldraskap och barnets
basta

Barnets bista, eller som det ocksa kan uttryckas - tillgodoseendet av barnets
behov och intressen - &dr idag en sjilvklar malsdttning vid allt
lagstiftningsarbete som berdr barn. Som konstaterats ovan saknar begreppets
innebdrd en for alla situationer géllande definition. Beroende pa vilka regler
som dr foremdl for bedomning lyfts olika intressen och behov fram hos
barnet. Detta innebér att den vid varje tid gdllande synen pa barns intresse
och behov dven har paverkat inneborden av barnets bésta i forhallande till
rittsligt fordldraskap och dédrmed ocksd regleringen av vem som kan
tillerkéinnas rittslig status som foralder.'”’

Det rittsliga fordldraskapet regleras genom bestimmelserna FB och den
rittsliga statusen som fordlder ger réttsverkningar i forhallande till barnet.
Exempel pa detta dr arvsritt, underhéllsskyldighet och vérdnadsansvar.'™
Ett av de bakomliggande skélen till att rdttsligt fordldraskap kom att regleras
var for att markera att barn primért ska tas om hand om, och har en ritt att
tas om hand, av sina fordldrar. Under léng tid togs det for givet att barnets
rittsliga fordldrar var desamma som barnets genetiska foréldrar, dvs. av
olika kon.'” Den gillande regleringen av det rittsliga fordldraskapet utgér
fortfarande som huvudregel fran det genetiska sldktskapet. Undantag
hérifrén géller vid adoptioner eller vid assisterad befruktning med donerade
dgg eller spermier.'®” Den sedan linge gillande utgangspunkten i svensk rétt
ar vidare att barnets bésta ar att tillforsdkras tva réttsliga foréldrar. Detta
synsdtt aterspeglas i1 reglerna om assisterad befruktning men &dven i
virdnadsregleringen och 1 reglerna om faststillelse av foréldraskap.
Adoptionsregleringen utgor ett undantag frdn denna utgédngspunkt i och med
att en ensamstaende person far provas som adoptivfordlder enligt svensk
ratt.

Reglerna kring faststdllande av réttsligt fordldraskap kan sdgas ha till syfte
att tillgodose barnets olika intressen.'®> Vid faststillelse av rittsligt

176 Prop. 2005/06:99, s. 40.

7 Singer 2002, s. 386.

'78SOU 2007:3, s. 67.

7% Singer 2000, s. 27, 28 och 381.
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fordldraskap gér det att identifiera tre olika intressen som lagstiftaren anser
vara till barnets bésta. Ett forsta intresse &r barnets behov av
familjetillhorighet, dvs. intresset av att vara ndgons barn i réttslig mening.
Ett annat syfte &r att ge barnet kinnedom om sitt genetiska ursprung i de fall
de genetiska fordldrarna inte fétt rattslig status som forédldrar. Det tredje
syftet ér att ge barnet ndgon som har ett réttsligt ansvar for att barnets olika
behov i personligt och ekonomiskt hdanseende tillgodoses. Barnets behov av
omvardnad fanns med som motiv for lagregleringen av forhéllandet mellan
barn och fordldrar redan vid 1900-talets borjan.'® Ytterst r det emellertid
samhillet, genom den offentligrattsliga regleringen géllande exempelvis
utbildning, hélsovérd, den sociala skyddslagstiftningen i socialtjanstlagen
och lagen med sérskilda bestimmelser om vard av unga som tillgodoser
barnets intresse i detta avseende.'™*

6.5 Barnets basta ur ett historiskt
lagstiftningsperspektiv

6.5.1 Adoptionsinstitutet

Med adoption avses en rittshandling varigenom en person upptar en annan,
oftast minderarig, person som sitt barn.'® Syftet med adoptionsinstitutet r
att skapa ett rattsligt forhallande mellan den som adopterar (adoptanten) och
adoptivbarnet motsvarande det forhédllande som finns mellan fordldrar och
deras  biologiska barn. Malséttningen dr att skapa trygga
uppvaxtforhdllanden for adoptivbarnet. Bestimmelser som reglerar
adoptioner aterfinns i 4 kap FB. Savidl en ensamstdende person som &kta
makar kan ldmnas tillstdnd att adoptera. Sedan ar 2003 omfattas &ven
homosexuella makar i denna reglering. Makar maste som huvudregel
adoptera gemensamt. Par i samboforhallanden far pa motsatt vis inte lov att
adoptera gemensamt. For att domstolen ska bevilja en ansdkan om adoption
krdavs inledningsvis att ett antal formella krav i 4 kap FB ar uppfyllda.
Domstolen gor sedan en ldamplighetsprovning innan den beslutar om
adoption. Tillstand till adoption fér enbart ldmnas om adoptionen ér till
fordel for barnet och om sdkanden uppfostrat eller vill uppfostra barnet eller
om det annars finns sirskild anledning till adoptionen.'™

Adoptionsinstitutet introducerades for forsta gangen i svensk rétt genom
1917 é&rs adoptionslag. Lagutskottet uttalade &r 1908 att det kunde finnas
anledning att infora adoptionsinstitutet i svensk rétt di det skulle kunna
“bidraga till att afhjdlpa sociala missforhdllanden och utgora ett led i
strdfvandena att forbdttra lefnadsvillkoren for fattiga och i olyckliga
forhdllanden uppvixande barn, foretrddesvis for sddana, som dro fodda
utom dktenskapet.” Barn med “god naturlig begdfning” skulle hirigenom fa

'8 Singer 2000, s. 381-388.
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en mojlighet till en béttre utveckling. Dértill skulle adoptivfordldrarna
genom adoptionsinstitutet ges majlighet till ett mer innehallsrikt liv."’

Adoptionsregleringens frimsta mal har sedan adoptionslagens inforande ar
1917 varit att tillgodose barnets intressen. Definitionen av barnets intressen i
samband med adoption har dock varierat over tid och i1 takt med att
samhillet fordndrats.'®® Vid den forsta adoptionslagens tillkomst priglades
lagstiftningen av synen pa adoptioner som ndgot mycket positivt for det
enskilda barnet. Ddrefter har synen pd adoption fordndrats och blivit mer
aterhdllsam. Idag framstar adoption ndrmast som det sista alternativet for
barnet, nir inget annat aterstr.'™

En utgangspunkt var enligt forarbetena till 1917 ars lag att vid adoption
skapa storsta mojliga likhet mellan det naturliga fordldra- och
barnforhdllandet. De blivande makarna skulle vara makar som ville adoptera
ett barn gemensamt och dirigenom inlemma barnet i en famil;.
Regelsystemet utformades med malséttningen att barnet genom adoptionen
skulle tillforsdkras en familj bestdende av tvd fordldrar. I detta sammanhang
lag det heterosexuella parforhallandet till grund for synen pa familj."”" I
forarbetena framholls emellertid att dven en ogift man eller kvinna kunde ha
goda skél for att f4 adoptera. Ensamstdende har dnda sedan lagens inférande
haft denna mdjlighet och bestimmelsen har heller inte, efter inférandet av
1917 érs lag, varit foremal for nagon principiell diskussion.'”' Enligt Singer
berodde inforandet av bestdmmelsen om ensamstdendes mojlighet att
adoptera inte pd en uppfattning om att en forélder ar lika bra som tva, utan
pa uppfattningen om att en fordlder dr béttre for barnet dn ingen fordlder
alls."”* Uppfattningen finner stod i Inseminationsutredningen fran 1983 vari
uttalas att man vid adoptioner, till skillnad frdn vid inseminationer, utgar
fran ett redan existerande barns situation, dess behov och dess ritt och att
adopti(l)ggens huvudsyfte far sdgas vara att hjélpa de barn som behover en
familj.

Ar 1999 tillsattes en kommitté med uppdrag att undersdka och analysera
villkoren for barn i homosexuella familjer. Kommittén skulle enligt
direktiven bl. a. ta stillning till de réttsliga skillnader som d& fanns mellan
homosexuella och heterosexuella par i fraiga om méjligheten att adoptera.'”*
Kommittén ldmnade &r 2001 betdnkandet SOU 2001:10 Barn i
homosexuella familjer vari foreslogs att homosexuella makar borde ges
mdjlighet att provas som adoptivfordldrar. Forslaget stodde sig pd den
forskning som genomforts gdllande adopterade barn och barn i
homosexuella familjer. Forskningen visade att homosexuella fordldrar, lika
vél som heterosexuella forédldrar, kan ge barn en god fostran och i 6vrigt
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gynnsamma uppvixtvillkor.'”> Flera remissinstanser motsatte sig forslaget
pa grund av att forslaget i allt for hog grad ansags vara priglat av vuxnas
behov och perspektiv och ddrmed inte var forenligt med principen om
barnets bésta. I detta avseende uttalade nigra remissinstanser att barn &r i
behov av bade en mor och en far.'”® I den féljande propositionen uttalades
att bedomningen ifrdga skulle ta sin utgédngspunkt i vad som kunde antas
vara bést for barnen. Regeringen fann att forskningen var tillrackligt tydlig i
det att registrerade partner allmint sett kan erbjuda adoptivbarn en god
uppvaxtmiljo och tillgodose adoptivbarns sérskilda behov, ocksd med
beaktande av den kidnsliga situation som barnet kan befinna sig i pa grund
av fordldrarnas homosexualitet. Slutligen fann regeringen séledes att det 14g
1 barnens bdsta att registrerade partner skulle kunna adoptera och att det inte
var motiverat att i lagen uppritthalla ett generellt hinder mot adoption.
Lagindringen infordes &r 2003."”

6.5.2 Assisterad befruktning

Inseminationsverksamhet var oreglerad i Sverige fram till &r 1985 dé lag
(1984:1140) om insemination inférdes (InsemL)."”® Fore lagens tillkomst
utfordes givarinseminationer i det fordolda under storsta mojliga sekretess.
Uppgifter om donatorn holls hemliga eller forstordes och man forsokte se
till att barnet undanhélls vetskap om hur det kommit till."” Det saknades
ocksa regler om faststdllelse av faderskap till barn som kommit till efter
insemination. For barn fodda efter givarinsemination inom ett dktenskap
innebar detta att den i FB stadgade faderskapspresumtionen kunde hévas.
For barn fodda av en ogift moder efter givarinsemination innebar
avsaknaden av en rittslig reglering att den man som modern bodde
tillsammans med - som samtyckt till inseminationen - inte kunde faststéllas
vara rittslig fader till barnet i de fall han viigrade erkinna faderskapet.””’ I
dessa situationer var socialndmnden vidare forhindrad att godkdnna en
faderskapsbekriftelse vid vetskap om att barnet tillkommit genom
givarinzsg:lmination, dvs. vid vetskap om att sambon inte var den genetiska
fadern.

Ar 1981 fick den sk. Inseminationsutredningen i uppgift att bl. a. ta
stillning  till  huruvida  det  behdvdes en  reglering av
inseminationsverksamheten och hur en sidan reglering i sddant fall skulle
utformas. Utgdngspunkten for bedomningen var enligt direktiven att
inseminationer skulle tillditas endast om det kunde antas att barnet skulle
komma att viixa upp under goda forhallanden.””* Utredningen ansig att den
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dévarande instdllningen till givarinseminationer inte kunde godtas och
menade att en forutsdttning for att givarinseminationer skulle fa utforas, var
att det blivande barnets behov och intressen kom att tillgodoses pé ett
tillfredsstdllande sdtt. Genom att gbéra vissa dndringar och nya tilligg i
lagstiftningen, s& att barnets bista blev ledstjdrnan, skulle verksamheten
emellertid kunna fortsitta.””> Utredningens betéinkande resulterade i ett
forslag som innebar att det dels skulle inforas bestimmelser i FB géllande
faststillelse av faderskap for barn som kommit till genom insemination, dels
en ny lag som skulle reglera inseminationsverksamheten som sadan.**!

Bestdmmelserna i InsemL utformades foljaktligen for att tillgodose barnets
intressen och barnets bista.” I enlighet med InsemL fick insemination
endast utforas pd en kvinna som var gift eller sammanboende med en man.
Den uppfattning som uttrycktes i forarbetena var att barn, for att ha de bésta
forutsdttningarna for att utvecklas gynnsamt, var i behov av bade en
fadersgestalt och en modersgestalt. Vidare ansdgs avsaknaden av forskning
om situationen for de barn som kommit till genom insemination tala mot att
tekniken skulle anvédndas i andra fall &n dd barnen kunde védxa upp hos
fordldrar av badda konen. I InsemL infordes dven en bestimmelse om att
givarinsemination endast skulle fa utforas om det kunde antas att barnet
skulle komma att véxa upp under goda forhallanden. Detta innebar att alla
givarinseminationer skulle foregas av en provning géllande makarnas eller
de samboendes ldmplighet att varda och fostra barnet. Det uttalades att en
sddan provning maste ses som en noddvindighet i de fall d4& samhillet
medverkar till att ett barn kommer till.**® En annan bestimmelse som
infordes i lagen och som ansdgs nddvindig for att tillgodose barnets bista
var barnets ritt att fa vetskap om sitt ursprung, dvs. mdjligheten att fa
uppgifter om donatorn. Enligt forarbetena togs stort intryck av forskning
géllande adoptivbarn, vilken utvisat att adoptivbarn har ett mycket stort
behov att fa kunskap om sitt ursprung och att mojligheterna att fa sadan
kunskap om sitt ursprung har stor betydelse for barnets utveckling. Det kom
dock inte att regleras i lag hur barnen skulle fa reda pa att de tillkommit
genom assisterad befruktning. I det avseendet betonades det att det ar upp
till féréizl(grarna att, sa tidigt det &r mgjligt och lampligt, tala om detta for
barnen.

Samma ar som InsemL trddde ikraft 1imnade inseminationsutredningen ett
betinkande med forslag om en ny lag om befruktning utanfor kroppen.>*®
Lag (1988:711) om befruktning utanfor kroppen tridde ikraft 1989.*% I
utredningen uttalades aterigen att riktmérket vid anvdndning av konstlade
befruktningsmetoder maste vara det blivande barnets basta.”'” Enligt den
nya lagen fick befruktning utanfér kroppen endast ske inom ett

250U 1983:42, s. 14

2% prop. 1984/85:2, s. 1.

293 Singer 2000, s. 313.

2% prop. 1984/85:2,s. 10-11.

27 Prop. 1984/85:2, s. 15-16 samt SOU 1983:42 s. 17.
2% Singer 2000, s. 314 samt SOU 1985:5 s. 14.

2% Saldeen 2009, s. 116.

219°50U 1985:5, s. 39.
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parforhdllande och enbart med hjdlp av parets egna konsceller, dvs. med
makens eller sambons sperma och kvinnans eget dgg.”'' Anvindandet av
donerade konsceller vid befruktning utanfor kroppen avvisades pd den
grunden att det ansdgs vara en for stor manipulation med den ménskliga
livsprocessen.”'* Forarbetena tog aldrig stillning till hur nimnda metod,
med anvindande av donerade konsceller, forholl sig till barnets bésta.*"” I
samband med inforandet av den nya lagen infoérdes dven en ny bestimmelse
1 FB som reglerade faderskapet for barn som kommit till genom befruktning
utanfor kroppen.?'

Forst ar 2003 infordes en lagéndring som gjorde det mdjligt att anvénda
antingen donerade spermier eller donerade 4dgg vid befruktning utanfor
kroppen. Detta innebar siledes att anvindning av donerade &gg eller
spermier, fran andra &n det behandlande paret, tillits anvdndas vid IVF-
behandlingar. An en ging betonades att barnets intressen och behov ir
centrala vid bedomningen av vilka metoder for assisterad befruktning som
kan anses vara etiskt godtagbara. Vid denna tidpunkt hade instédllningen till
metoden dndrats. Enligt forarbetena ansags befruktning utanfor kroppen nu
vara en etablerad behandlingsmetod som, i vart fall vad géllde befruktning
utanfor kroppen med donerade spermier, kunde likstdllas med
givarinsemination. Ett annat argument som ansags tala for en dndring av
lagen var att det blivande barnet skulle tillforsékras ett delvis genetiskt
samband med fordldrarna eftersom i vart fall en av dem skulle vara dess
genetiska forilder.>"

I det forutndmnda betdnkandet SOU 2001:10 Barn i homosexuella familjer
foreslog kommittén att homosexuella makar och sambor borde fi tillgdng
till assisterad befruktning. Till f6]jd harav utarbetades en proposition med
forslag om inforandet av regler i enlighet med kommitténs forslag.
Utgdngspunkten for overvigandena var enligt propositionen att barn som
kommer till med hjélp av assisterad befruktning ska ha tvd fordldrar samt
vara fodd av en av fordldrarna. Det uttalades att barn genom att ha tva
fordldrar far trygghet ekonomiskt, socialt och réttsligt — inte bara under
den tid familjen lever tillsammans utan ocksd ifall fordldrarna skulle
separera eller ndgon av dem skulle avlida. Vidare betonades att barnet
har rétt till underhdll fran sina fordldrar och arvsritt efter dem och deras
slaktingar.*'®

Det som ansdgs tala for inforandet av de nya reglerna var att barnen
hérigenom skulle garanteras mdjligheten att f4 vetskap om sitt biologiska
ursprung. Motsvarande garanti dr inte mojlig att ge till barn som kommit till
efter assisterad befruktning som skett i privat regi i Sverige eller utomlands.
Vad som dven talade for att ge homosexuella kvinnor i parforhallande

2 prop. 1987/88:160, s. 1.

?1250U 1985:5, s. 39.

13 Singer 2000, s. 314-315.

214 prop. 1987/88:160, s. 1.

13 Prop. 2001/02:89, s. 1,22, 32 och 38.
1 prop. 2004/05:137, s. 36, 39 och 42.
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tillgang till assisterad befruktning var den forskning om adopterade barn och
om barn i familjer dir de vuxna dr homosexuella som presenterats i
betdnkandet. Forskningen ansdgs med tillricklig sdkerhet tala for att
registrerade partner allméint sett kan erbjuda adoptivbarn en god
uppvéxtmiljo och tillgodose adoptivbarns sdrskilda behov, ocksd med
beaktande av den kidnsliga situation som barnet kan befinna sig i pa grund
av parets homosexualitet. Mot bakgrund av forskningen fann regeringen inte
att det fanns skél att anta nagot annat &n att savél partner som homosexuella
sambor generellt sett kan erbjuda dven barn som tillkommit genom
assisterad befruktning en god uppvaxtmiljo och tillgodose de sérskilda
behov av omsorg och omvardnad som dessa barn kan ha. Lagindringen
infordes ar 2005.”"

6.6 Det blivande barnets basta vid
assisterad befruktning

Den avancerade tekniken for bland annat assisterad befruktning har bidragit
till att fragan om hur barnets rétt ska tillgodoses och skyddas aktualiserats 1
nya situationer.”'® En uppfattning ér att det vid avgorandet av om en metod
ska anvéndas eller ej inte finns ndgot barn och dérfor inte heller nagra
skyddsvirda intressen att beakta. En annan uppfattning som framforts &r att
det blivande barnets intressen och behov - barnets bédsta - som ska vara
styrande.*"”

Den utgangspunkt som genomsyrar lagstiftningen av olika metoder for
assisterad befruktning i Sverige, dr hédnsynen till det blivande barnets
bista.”*® Provningen av vad som #r barnets bésta bor enligt Anna Singer vid
assisterad befruktning ske med beaktande av omstdndigheter som é&r
hinforliga till en senare tidpunkt n sjélva befruktningen.**'

Den lag som reglerar verksamheten med inseminationer och befruktning
utanfor kroppen, LGI, innehdller ett visst skydd for barnets bésta. Enligt
lagens bestimmelser ska ldkaren vid assisterad befruktning prova om det
med hinsyn till makarnas eller sambornas medicinska, psykologiska och
sociala forhdllanden dr ldmpligt att assisterad befruktning genomfors.
Behandling fir enbart utféras om det kan antas att det blivande barnet
kommer vixa upp under goda forhallanden.”* Vad som mer konkret utgér
barnets basta gar enligt nimnda bestimmelse emellertid inte att utlisa.**’

17 Prop. 2004/05:137, s. 1 och 39.

218 Ewerlof m.fl. 2004, s. 168.

1% Singer 2009/10, s. 418 samt Ewerlof m.fl. 2004, s. 173.

2% Singer 2009/10, s. 418 samt t.ex. SOU 1983:42, s. 57, prop. 1984/85, s. 8, SOU 1985:5,
s. 39, prop. 1987/88:160, s. 8, prop. 2001/02:89, s. 22 samt Ds 2004:19, s. 48.

221 Singer 2009/10, s. 419.

22 Bwerlof m.fl. 2004, s. 170 samt Singer 2009/10, s. 419. Se dven 6 kap 3 § och 7 kap 5 §
LGL

2 Singer 2009/10, s. 419.
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Enligt Singer méste vigledning om vad som dr det blivande barnets basta pa
omrddet for assisterad befruktning istdllet sokas pa annat hall. Det
tillvigagéngssétt Singer foresprakar gar ut pd att undersdka annan
lagstiftning vari klargjorts vilka omstindigheter som antas bidra till en
uppvaxt under goda forhdllanden. Vid lagstiftning rorande fordldraskap,
bade vid assisterad befruktning och i andra fall, har uttalats vad som anses
onskvirt for att barnets bésta ska kunna tillgodoses. Dessa intressen bor
enligt Singer tas som utgdngspunkt savél vid beddmningen av huruvida
andra metoder for assisterad befruktning ska tilldtas som vid beddmningen
av huruvida ensamstdende kvinnor ska ges tillgdng till assisterad
befruktning. Singer anser att fordelarna med ett sddant tillvigagangssitt ar
att man harigenom markerar att alla barn har samma skyddsvirda intressen
oberoende av det sitt pd vilket de tillkommit. P& si sdtt uppnas
likabehandling av barn och inte enbart av fordldrar. Genom att utga fran alla
barns intressen och behov ges ocksa mdjlighet att pa ett tydligt sett visa om
det finns vigande skél for att anse att vissa av barnets intressen ska skyddas
1 en situation, exempelvis ndr ett par vill bli fordldrar genom assisterad
befruktning, medan andra intressen anses skyddsvdrda ndr det &r en
ensamstaende som vill bli fordlder. Enligt Singer dr en sadan tydlighet
onskvird dven fran lagstiftningssynpunkt.***

2% Singer 2009/10, s. 420.
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7 Analys

7.1 Inledning

Nedan analyseras det presenterade materialet utifran de i inledningen
uppstdllda fragestdllningarna. Analysen avslutas med nagra personliga
reflektioner. Svaret pd den forsta forskningsfrdgan, som behandlar vilka
former av assisterad befruktning som finns tillgéingliga i svensk rétt och hur
dessa behandlingsmetoder regleras, fungerar som underlag for oOvriga
fragestéllningar och har besvarats i kapitel 2. I korthet &r svaret pa
fragestéllningen att det finns tva tillgédngliga metoder for assisterad
befruktning i svensk réitt; insemination och IVF. Dessa metoder regleras i
LGI. Fragestillningen blir inte foremal {for vidare analys.

7.2 Argumenten och deras forhallande till
gallande ratt

7.2.1 Likabehandling och skydd mot
diskriminering

Ett argument som framfors i1 flertalet motioner &r att det forhallandet att
ensamstadende kvinnor nekas tillgang till assisterad befruktning i Sverige
strider mot likabehandlingsprincipen och utgor en diskriminering av dessa
kvinnor. Argumentet grundar sig pé det faktum att homosexuella kvinnor far
lov att bli fordldrar genom assisterad befruktning liksom att ensamstidende
kvinnor fér lov att bli fordldrar genom adoption.

Likabehandlingsprincipen dr en grundldggande vérdering i svensk rétt som
syftar till att alla individer ska behandlas lika. Principen dr inte lagfast i
svensk rétt och &r inte heller en ménsklig réttighet. Principen finner dock
visst stod 1 idén om de ménskliga rdttigheterna och &r en politisk
maélsittning dven inom svensk rétt.

Att fa tillgang till assisterad befruktning &dr inte heller en ménsklig réttighet 1
sig. Héarvid har Europadomstolen fastslagit att anvindningen av olika
metoder for assisterad befruktning for att dstadkomma en graviditet faller
inom tillimpningsomrédet for artikel 8 1 Europakonventionen (ritt till skydd
for privat- och familjeliv) men att varje konventionsstat — i avsaknad av en
enhetlig europeisk uppfattning i dessa frdgor — har stor frihet att faststilla
sin egen politik péd detta omréde.

Skyddet mot diskriminering dr grundldggande i FN:s konventioner om

minskliga  réttigheter.  Vidare &r skyddet sdrskilt centralt i
Europakonventionen. Diskrimineringsforbudet i Europakonventionen géller
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for Sveriges del enbart i forhallande till de i konventionen uppstéllda
rittigheterna.  Tillgdng till  assisterad befruktning faller inom
tillimpningsomradet for konventionens artikel 8 men &r ingen réttighet i sig.
Huruvida det enligt Europakonventionen utgdr diskriminering nér en
konventionsstat erbjuder olika former av assisterad befruktning till kvinnor 1
parforhdllanden men inte till ensamstdende kvinnor har &nnu inte provats.
En provning av denna fraga torde vara avhingig bedomningen av huruvida
kvinnor 1 parforhdllanden och ensamstdende kvinnor anses befinna sig i en
likadan situation och — om s &r fallet — det anses finnas en godtagbar grund
for denna skillnad i behandling samt om den skada som den som triffas
dérav star i rimlig proportion till syftet.

Som framgétt innebdr diskriminering att olika regler tillimpas i jamforbara
situationer eller att samma regel tillimpas i olika situationer. Enligt den
svenska DiskrL dr diskriminering forbjuden vid behandling genom
assisterad befruktning eftersom assisterad befruktning &r att anse som sddan
annan medicinsk verksamhet som anges i lagen. Civilstand dr emellertid inte
upptagen som en av de angivna diskrimineringsgrunderna i lagen. Detta
innebdr att en person enligt DiskrL:s bestimmelser inte kan anses
diskriminerad pd grund av sitt civilstand.

Den slutsatsen kan hdrmed dras att ensamstaende kvinnor, genom att nekas
tillgdng till olika former av assisterad befruktning i svensk ritt, inte
diskrimineras enligt gillande rétt. Ur ett likabehandlingsperspektiv dr det
dock intressant huruvida assisterad befruktning av en ensamstaende kvinna
och assisterad befruktning av en kvinna i ett parforhdllande anses utgora
jdmforbara situationer. For det fall att situationerna dr att anse som
jdmforbara anser jag att argumentet om likabehandling och det dartill
sammanhéngande skyddet mot diskriminering blir tungt vigande.

7.2.2 Behandling finns tillganglig utomlands

Att ensamstaende kvinnor har tillgang till behandling utomlands framfors 1
sig som ett skdl for att tillata behandling dven i Sverige. Dessutom anses det
problematiskt att de barn som tillkommer efter assisterad befruktning
exempelvis 1 Danmark, inte kan garanteras mojligheten till kinnedom om
sitt genetiska ursprung 1 samma utstrdckning som efter assisterad
befruktning i Sverige. Mojligheten till kdinnedom om sitt genetiska ursprung
har hittills varit en vigledande princip for den svenska lagstiftaren.

Ur ett réttsligt perspektiv dr det svart att ha synpunkter pa ett argument som
bygger pa forestillningen att nadgot ska tillatas i Sverige dérfor att det tilléts i
andra lidnder. I den mén det finns en réttslig relevans i detta argument é&r
denna knuten till de mdjligheter till fri rorlighet som vi atnjuter idag.

Storre rattslig relevans ligger 1 det faktum att barn som tillkommit genom
assisterad befruktning i t.ex. Danmark, inte har samma mojlighet att soka
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sitt genetiska ursprung som barn som tillkommit efter assisterad befruktning
i Sverige.

S4 som framgétt ovan under avsnitt 6.4 och 6.5.2 anser den svenska
lagstiftaren att den rittighet som stadgas i barnkonventionen om barns rétt
till vetskap om sitt ursprung dr en viktig och skyddsvird princip. Den
slutsatsen kan darfor dras att anonyma donatorer sannolikt inte skulle tillatas
for det fall assisterad befruktning gors tillgangligt for ensamstidende kvinnor
i Sverige. Detta skulle i sin tur sdledes innebdra att barn som kommer till
efter assisterad befruktning av en ensamstdende kvinna i Sverige skulle
garanteras battre mdjligheter dn barn tillkomna efter assisterad befruktning
av en ensamstaende kvinna i t.ex. Danmark att sdka sitt genetiska ursprung.
Denna slutsats gar i linje med det argument som framforts om att barn som
tillkommit efter assisterad befruktning utomlands har simre mdjligheter att
soka sitt genetiska ursprung dn barn som tillkommit efter sddan behandling i
Sverige.

7.2.3 En fordlder eller tva — argument om
foraldraskapet

Fragan om barnet behover en eller tva réttsliga foréldrar delar lagstiftaren 1
tvd lager. De som hévdar att en fordlder &r tillrdckligt for att tillgodose ett
barns behov och intressen anfor som skél att gott fordldraskap &r en
individuell forméga och att de barn som skulle komma till efter assisterad
befruktning av en ensamstdende kvinna inte fir det simre dn barn som idag
av en eller annan anledning enbart lever med en forélder.

De som ér av motsatt uppfattning har framfort att staten genom lagstiftning
bor vdrna barns rétt till sin pappa men ocksd att barn har rétt till tvd
fordldrar. Vidare anfors att barn med enbart en forélder dr mer socialt utsatta
an barn med tva foréldrar.

Den 1 svensk ritt sedan ldnge géllande utgdngspunkten &r att ett barn har ratt
till tva réttsliga fordldrar. Detta synsatt aterspeglas i sdvil regleringen kring
assisterad befruktning men dven i vérdnadsregleringen och i reglerna om
faststillelse av fordldraskap. Avsteg frdn denna princip har gjorts genom
ensamstaendes mojligheter att adoptera. Som skil till detta avsteg har
framhallits att en forédlder dr béttre for barnet dn ingen fordlder alls.

I motiven till den forsta lagstiftningen kring insemination uttalades att barn,
for att ha de bista forutsittningarna att utvecklas gynnsamt, var i behov av
bade en modersgestalt och en fadersgestalt. I forarbetena till den lagdndring
som sedermera gjorde det mdjligt for homosexuella kvinnor att bli fordldrar
genom assisterad befruktning betonades att barn ska ha rtt till tvd forédldrar
och att en av dessa ska vara barnets genetiska fordlder. Genom att barnet har
tvd fordldrar far de trygghet i ekonomiskt, socialt och rittsligt hdnseende.
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Argumentet om att en fordlder &r tillrackligt for att tillgodose ett barns
behov ér sdledes ett argument som inte gér i linje med den princip som
historiskt sett varit vidgledande och som tydligt bekriftas i motiven till den
lagstiftning som infordes ar 2005, som sedermera gav homosexuella kvinnor
tillgang till assisterad befruktning.

I motiven till lagstiftningen som gav homosexuella kvinnor tillgdng till
assisterad befruktning faststdlldes att ett barns behov dr tillgodosett dven nér
barnet har tvd fordldrar av samma kon. Barnets intresse anses i1 detta
avseende uppfyllt i och med att en av dessa tva fordldrar dven dr genetisk
fordlder. Det motstdende argumentet om att staten ska vdrna barns ritt till
sin pappa torde darmed - om argumentet ska ha nigon rittslig logik i detta
sammanhang - &ven innebdra att den lagstiftning som idag medger
homosexuella kvinnor méjligheten till assisterad befruktning, ska upphévas.
I annat fall framstér argumentet som hogst motsédgelsefullt.

Argumentet om att barn har ritt till tva fordldrar 6verensstimmer daremot
med den utgéngspunkt som hittills legat till grund for ny lagstiftning pé
omradet. Det dr denna utgangspunkt som i forevarande debatt stélls pa sin
spets.

7.3 Det blivande barnets basta vid
assisterad befruktning

Sa som framgar av kapitel 6.1 ovan finns det ingen enhetlig definition av
begreppet barnets bésta. Begreppet ér flexibelt i den bemirkelsen att dess
innehall varierar beroende pa vilket amnesomride som berdrs. Som exempel
kan nidmnas att barnets bésta i1 svensk rétt inte &r detsamma vid
trafiklagstiftning som vid vardnadsregleringen. Olika hénsyn méste tas i
olika situationer. Begreppet dr ocksa dynamiskt i den bemirkelsen att det
fordndras over tid och varierar mellan kulturer.

Principen om barnets bésta framgér av barnkonventionen. I denna stadgas
att barnets bdsta ska komma 1 frimsta rummet (eng. a primary
consideration) vid alla dtgidrder som ror barn. Den svenska lagstiftaren har
alltsa en skyldighet enligt barnkonventionen att beakta barnets bésta vid all
lagstiftning.

I och med att begreppet ér flexibelt och dynamiskt finns inget utrymme for
konventionen att nidrmare ge vigledning om vad barnets bésta dr. Inom
ramen for konventionens réttigheter dr det upp till de enskilda staterna att
ndrmare bestimma vad som &r barnets bdsta. I detta finns en problematik i
och med det att ndgra konventionsanslutna stater ocksa valt att reservera sig
mot vissa av rattigheterna.

For att fa veta vad barnets bésta &r fir svaret darfor sokas i svensk rétt. Som
framgar av uppsatsens deskriptiva del forekommer begreppet barnets bista
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uttryckligen i olika lagar. Den centrala paragrafen kring barnets bésta finns i
6 kap 2 a § FB som bland annat stadgar att barnets bésta ska vara avgdrande
for alla beslut om vardnad, boende och umginge. Dessutom uttrycks ett
antal faktorer som sérskilt ska beaktas i bedomningen av barnets bésta,
déribland noteras sdrskilt att det uttryckligen anges att barnets behov av en
néra och god kontakt med bdda fordldrarna ska beaktas.

Fragan &r vidare vad som kan anses vara barnets bista vid assisterad
befruktning. Det noteras att bestimmelser kring rittsligt fordldraskap ar
centrala i beddmningen av vad som anses utgdra barnets basta pa omradet
for assisterad befruktning. Det dr vidare uppenbart att det som anses vara
barnets bdsta i detta avseende har fOréndrats Over tid. I den senaste
lagstiftningen rérande assisterad befruktning betonades att barn ska ha tva
fordldrar samt vara fott av en av fordldrarna. Det uttalades bland annat att
barn genom att ha tva fordldrar far ekonomisk, social och rittslig trygghet.

Ensamstdende har haft mgjlighet att adoptera barn sedan
adoptionslagstiftningen infordes ar 1917. Négon ndrmare diskussion
huruvida en eller tva fordldrar &r bidst for barnet fOrdes inte nér
lagstiftningen infordes. Anna Singers analys och Inseminationsutredningen
fran 1983 tycks mena att dndamadlet med adoptionslagstiftningen bland
annat varit att barnldsa fordldrar ska fa atminstone en réttslig fordlder.

Det finns en viktig skillnad att belysa nar frdgan handlar om barnets bésta
vid assisterad befruktning. I de fall som ror till exempel adoptioner och
fraigor om vardnad, boende och umginge rdr lagstiftningen redan
existerande barn medan lagstiftning om assisterad befruktning behandlar
dnnu inte fodda barn. En regelrdtt beddmning av barnets bdsta skulle
saledes vid assisterad befruktning komma att handla om huruvida barnets
bista dr att komma till vérlden eller inte. Historiskt sett har denna
problematik l0sts genom att beddmningen av barnets bésta har tagit sin
utgéngspunkt i ett senare skede. Som Singer hévdat verkar det vidare ocksd
rimligt att denna beddémning tar sin utgdngspunkt i vad som ansetts vara till
barnets bdsta vid annan néraliggande lagstiftning.

Sammanfattningsvis kan konstateras att vad som &r barnets bésta inte gér att
bestimma generellt. Vid lagstiftning maste en sddan beddmning &nda goras,
eftersom barnets bésta uttryckligen miste beaktas vid all lagstiftning. Pa
omréddet for assisterad befruktning fir en sddan generell bedomning utga
fran en senare tidpunkt &n den faktiska konceptionstiden, dvs. beddomningen
fdr utgd frdn vad som allmint anses bést for barn som redan finns till.
Vigledning om vad som é&r barnets bdsta far dérefter inhdmtas fran
lagstiftning som &r néra besldktad med den fréga lagstiftaren har for handen.
Med denna ledning och tillsammans med adekvat och aktuell forskning far
lagstiftaren utifran alla aktuella omstdndigheter gora en bedomning av vilka
barns sérskilda intressen och behov idag &r pa omrddet for assisterad
befruktning.
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7.4 Teorin om normativa grundmonster

Teorin om normativa grundmonster har forklarats ovan i inledningskapitlet
under avsnitt 1.3.2. Som framgéatt gar det att identifiera tvd motstdende
grundmonster pa det normativa filtet for assisterad befruktning; huruvida
familjebildning ska grundas pa gemenskap eller pa individualism.

Normen om att familjebildning ska bygga pa gemenskap kommer till
uttryck genom den sedan lidnge géllande principen att barn ska ha tvd
rittsliga fordldrar. Det finns méinga exempel pd att denna princip &r
implementerad i1 véra normer. Ett exempel som kan ndmnas &r reglerna
kring faststéllelse av rattsligt fordldraskap vilka sedan ldnge utgar fran att
barn ska ha tva rittsliga fordldrar. I 6 kap FB framgar att det vid
beddmningen av vad som anses bdst for barnet ska fastas sirskild vikt vid
barnets behov av en néra och god kontakt med bada fordldrarna. Vidare har
utgdngspunkten vid lagstiftning pa omrddet for assisterad befruktning
genomgaende varit att barn ska ha tva fordldrar.

Efter andra vérldskriget kom individen och dennes rittigheter allt mer att
hamna 1 fokus for réttighetsdiskussioner. Individualism som normativt
grundmonster har sedermera kommit att flyttas over till nya omrdden. Under
senare ar har normen om att familjebildning ska byggas pd gemenskap
kommit att ifragaséttas. Detta tydliggdrs av de argument som framforts ovan
om att fordldraskapet dr en individuell formaga och att mojligheten att bilda
familj genom assisterad befruktning inte ska vara exklusivt forbehéllet
kvinnor som valt att leva i ett parforhallande.

En lagindring som innebér att d&ven ensamstdende far tillgang till assisterad
befruktning kan enligt teorin om normativa grundmonster forklaras genom
att de underliggande stromningarna i samhéllet har fOrdndrats. Det
normativa grundmonstret individualism har vuxit sig allt starkare och har
fitt genomslag pa omradet for assisterad befruktning. Genomslagskraften
har varit sa stark att det normativa grundmonstret om gemenskap som den
principiella utgdngspunkten for familjebildning nu utmanats. I praktiken kan
man sdga att individualism som normativt grundmonster pd det normativa
filtet for assisterad befruktning redan fétt fullt genomslag genom att
riksdagen de facto givit i uppdrag at regeringen att aterkomma med ett
lagforslag som ger ensamstaende kvinnor tillgéng till assisterad befruktning.

7.5 Avslutande reflektioner

I denna uppsats har enbart de argument behandlats, som kunnat analyseras
utifran ett rdttsligt resonemang. Ett stdllningstagande i1 fragan huruvida
ensamstaende kvinnor bor ges tillgdng till assisterad befruktning kraver
emellertid en komplett utredning av samtliga forekommande argument.
Vidare kréivs underlag i form av relevant forskning osv. Dessa uppgifter far
dérefter sdttas i relation till vira géllande normer i samhillet. Det &r forst
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med hjélp av en séddan utredning som innebdrden av barnets bista i detta
sammanhang kan faststéllas.

En personlig reflektion fran arbetets gang &r att barnets bdsta dr ett
intressant begrepp eftersom det dr bade flexibelt och dynamiskt. Jag
sympatiserar i hogsta grad med den utgangspunkt som innebér att barnets
bista sitts frimst 1 alla frdgor som rdér barn. Begreppets styrka ligger dock i
dess dynamik som innebdr att detta inte dr statiskt utan dr anpassat for att
folja samhallets utveckling dver tid och mojliggdr en omprdvning av hértill
knutna vérderingar och resultat av ny forskning.

En annan intressant reflektion dr vilken instdllning lagstiftaren vid en
eventuell lagdndring kommer ha till annan lagstiftning som ger uttryck for
principen om att barn ska ha tvd fordldrar. Kommer denna princip kunna
upprétthdllas dven om principen om gemenskap som enda grund for
familjebildning dverges? Kan samma vikt ldggas vid att faderskap faststills
och kan barnets bista vid virdnad, boende och umgénge anses vara att barn
har ritt till god kontakt med bada sina fordldrar? Ett avsteg fran principen
om att barn ska ha tv4 rittsliga fordldrar kommer enligt min mening dven fa
verkningar for annan lagstiftning. Denna problematik skulle kunna vara
intressant for en framtida studie.
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