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Summary

Surrogate motherhood means that a woman carries and delivers a child without the
intention of keeping the child. In Sweden, surrogacy is a forbidden form of
medically assisted procreation. The prohibition is unregulated, however it emerges
because surrogate motherhood falls outside the scope of regulation in GenL. The
aim of this essay is to analyze the arguments of the legislator and the prohibition
from an ethical perspective.

Today the interests of the surrogate mother has to be weighed against the
interests of the child, to determine whether surrogate motherhood ethically could
be accepted. The most important principles are: the principle of human dignity, the
right to self determination and the best interest of the child. The legislator argues
that surrogate motherhood can not be allowed due to this consideration since it is a
violation of the principle of human dignity and the best interest of the child. The
thesis of this essay is that a regulation, or a legalization, of altruistic surrogate
motherhood is required due to a different consideration, which is motivated by the
right to self determination and the best interest of the child.

According to this essay, the right to self determination for the surrogate
mother should not be restricted since there is no violation of the principle of
human dignty and the risk of the exploitation of women could, with extensive
regulation, be counteracted. Therefore the right to self determination allows for a
legalization of altruistic surrogacy.

The best interest of the child should be a primary consideration in all actions
concerning children. This essay argues that the legislation needs to adapt to todays
society. Since surrogate motherhood is unregulated the legal mother- and
parenthood in surrogate arrangements are ruled by the presumtion of motherhood
and the rules concerning adoption. This is illustrated in NJA 2006 s. 505 which
consequently means that children born by surrogate mothers are getting inferior
rights compared to children born the way the legislator acknowledge since these
children risk losing their social mother. The new consideration means that
surrogate motherhood should be regulated, or legalized, according to the right to

self determination and the best interest of the child.



Sammanfattning

Surrogatmoderskap innebér att en kvinna bér och foder ett barn med avsikt att
ldamna &ver barnet till ndgon annan. I Sverige &r det en otillaten form av assisterad
befruktning. Forbudet dr dock oreglerat och framkommer endast implicit genom
GenL:s begrdnsade tillimpningsomrade. Uppsatsen syftar till att analysera
lagstiftarens forbud och argument till forbudet ur ett etiskt perspektiv.

Argumentationen om surrogatmoderskap kretsar idag kring en
intresseavvigning mellan barnets och surrogatmoderns intressen utifran tre
argument: ménniskovardesprincipen, rétten till sjdlvbestimmande och barnets
bista. Lagstiftaren menar utifran denna intresseavvégning att surrogatmoderskap
ar etiskt olampligt eftersom det dr ett brott mot ménniskovirdesprincipen och
strider mot barnets bésta da det utsdtter barnet for oacceptabla psykologiska risker.
Uppsatsen driver tesen att en reglering, eller en legalisering, av altruistiskt
surrogatmoderskap ar pakallat utifrdn en annan intresseavvégning déar ritten till
sjdlvbestimmande och barnets bista motiverar denna instéllning.

For surrogatmoderns vidkommande visar uppsatsen pa att ritten till
sjdlvbestimmande inte bor begrinsas, eftersom ménniskovirdesprincipen inte
asidositts och risken for exploatering av kvinnor kan motverkas genom reglering
av arrangemanget. Darfor mojliggor ritten till sjdlvbestimmande, for
surrogatmoderns vidkommande, en reglering, eller legalisering, av altruistiskt
surrogatmoderskap.

For barnets vidkommande visar uppsatsen — utifran principen om barnets
bésta som ska vara vigledande i all lagstiftning som berdr barn — att lagstiftningen
bor anpassas efter verkligheten s& som den ser ut idag. Genom att det réttsliga
moderskapet och fordldraskapet vid surrogatmoderskap, i brist pa en reglering av
surrogatmoderskap, styrs av moderskapspresumtionen och adoptionsreglerna fér
barn f6dda av en surrogatmor sdmre réttigheter én barn fodda pa sétt som
lagstiftaren accepterar. NJA 2006 s. 505 illustrerar hur barn fodda av en
surrogatmor riskerar att forlora sin sociala mor. Den nya intresseavvédgningen
innebér darfor att surrogatmoderskap bor regleras, eller legaliseras, utifrén rétten

till sjdlvbestimmande och barnets bésta.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Surrogatmoderskap ! dr en form av assisterad befruktning. Assisterad befruktning
ar ett samlingsbegrepp for olika metoder att behandla ofrivillig barnloshet.? 1
Sverige utfors assisterad befruktning dels i form av insemination, dels i form av
befruktning utanfor kroppen, s.k. in vitro-fertilisering. Det &r mojligt att anvdnda
donerade spermier eller donerade dgg vid behandlingen. Surrogatmoderskap ar
emellertid en forbjuden form av assisterad befruktning i Sverige.?

Surrogatmoderskap innebér att en kvinna bér och foder ett barn med avsikt att
ldmna Over barnet till ndgon annan — det par eller den person som inte kan eller
vill foda barnet sjdlv. Karakteristiskt for surrogatmoderskap jamfort med andra
former av assisterad befruktning &r att en tredje part aktivt deltar i
reproduktionsprocessen under en langre tid.*

Surrogatmoderskap som reproduktionsmetod har varit omdiskuterat dnda
sedan metoden uppmarksammades av lagstiftaren for forsta gangen 1985.° Men
det &r forst sedan dggdonation tillits 2003¢ som metoden har blivit foremal for en
starkare legaliseringsdebatt’ eftersom metoden nu bade &r praktiskt genomforbar
och nésta steg i utvecklingen pa omradet assisterad befruktning.
Surrogatmoderskap engagerar olika personer med olika intressen i frigan — det
barnldsa paret, surrogatmodern och barnet — vilket ger upphov till olika problem
och fragestdllningar som gor dmnet intressant. Finns det en risk att metoden leder
till exploatering av kvinnor? Kommer barnet att utséttas for oacceptabla

psykologiska risker?

! Surrogatmoderskap kommer fortsittningsvis att vara den term jag anvénder for att beskriva
metoden. Termen &r allmént vedertagen i Sverige och stimmer 6verens med lagstiftarens
terminologi, se t.ex. prop. 2001/02:89 s. 55. Jfr resonemang av Jonsson, s. 14-16.

2 Saldeen (2005), s. 106.

3S0U 2007:3 s. 47-48.

4 SMER rapport 2013:1, s. 154-155.

3 S0U 1985:5 s. 49-50.

¢ Prop. 2001/02:89 s. 36-38.

7 Se t.ex. Jonsson (2003); Singer (2006/07); Saldeen (2007); SMER (2013).
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1.2 Syfte, fragestallning och avgransning

Uppsatsen syftar till att undersdka den i Sverige idag forbjudna formen av
assisterad befruktning — surrogatmoderskap. Det 6verordnade syftet ér att
analysera lagstiftarens argument som ligger till grund for forbudet ur ett etiskt
perspektiv. Ar argumenten och forbudet mot surrogatmoderskap hallbara?

Lagstiftaren anforde, da surrogatmoderskap senast behandlades, att
surrogatmoderskap ar etiskt olampligt sett ur barnets och surrogatmoderns
perspektiv. De argument som framfordes till formén for lagstiftarens instéllning
var ménniskovirdesprincipen, som hir innebér att kvinnors ménniskoviarde krénks
och att det finns en risk for exploatering for kvinnor, och barnets bésta, som har
innebér att barnet vid surrogatmoderskap utsétts for psykologiska risker. Det
argument som framfordes till formén for surrogatmoderskap var rétten till
sjdlvbestimmande, som hér innebér att surrogatmodern har en rétt att bestimma
over sin kropp. Utifran en intresseavvdgning mellan surrogatmoderns och barnets
intressen utifrdn de hér tre argumenten menade lagstiftaren att surrogatmoderskap
ar etiskt oldmpligt och ska forbjudas.® Uppsatsen driver tesen att en reglering, eller
en legalisering, av altruistiskt surrogatmoderskap &r pakallat utifrén en annan
intresseavvigning av de hir argumenten. Ur ett etiskt och juridiskt perspektiv visar
uppsatsen pd att bade rétten till sjalvbestimmande och barnets bista mojliggdr en
reglering, eller legalisering, av altruistiskt surrogatmoderskap.

Uppsatsen ér tidsméssigt begrinsad fran 1985 och framat eftersom
lagstiftaren for forsta gangen uppmérksammade surrogatmoderskap 1985.
Uppsatsen kommer inte att behandla 6vriga former av assisterad befruktning annat
an i de fall det 4r nodvandigt for att belysa debatten kring surrogatmoderskap.
Vidare kommer den av utrymmesskal inte att skilja pa hetro- och homosexuellas
rattigheter eller behandla ett komparativt perspektiv. Jag valde istdllet att fokusera
pa den svenska lagstiftarens argument. Andra 4n lagstiftarens argument, som
motivering till forbudet, kommer pd grund av uppsatsens syfte och
arbetsekonomiska skl inte att behandlas. Slutligen kommer uppsatsen endast att
behandla fullstindigt surrogatmoderskap, vilket innebir att surrogatmodern foder

det barnldsa parets genetiska barn, eftersom det arrangemanget 4r vanligast.

8 Prop. 2001/02:89 s. 55.



1.3 Teori, metod och material

Surrogatmoderskap tillats inte 1 Sverige och forbudet ar inte lagfast, varfor en
traditionell rattsdogmatisk metod — dér lagtext, forarbete, réttsfall och doktrin i
hierarkisk ordning belyser ett rattsomrdde — endast har anvénts i1 avsnitt tva for att
visa pa den historiska utvecklingen och den réttsliga regleringen.

Huvudsakligen utgar min teori och metod fran ett moralfilosofiskt perspektiv.
Jag valde detta perspektiv for att kunna ge bakgrund till de argument som
behandlas och lyfta upp de etiska problem med surrogatmoderskap som jag avser
att belysa. Den valda utgangspunkten for problematiseringen av
surrogatmoderskap &r lagstiftarens motivering till forbudet.® Att moralfilosofiskt
belysa lagstiftarens argumentation bakom en reglering ger en vidgad forstaelse for
lagstiftning och de samhills- och vérderingsfordndringar som styr véra lagar. Min
metod kommer dérfor, till skillnad frdn om en genomgéende rattsdogmatisk metod
valts, att ge mig mojlighet att pd en hogre niva diskutera lagstiftarens
argumentation och motivering till férbudet och darmed kan jag driva min tes.

Av de killor jag anvénde for att belysa lagstiftarens argumentation var prop.
2001/02:89 viktig. Av sarskild vikt for att belysa den etiska debatten var
avhandlingar och skrifter av Kutte Jonsson, filosof vid Lunds universitet, Anna

Singer, professor i civilritt, och Ake Saldeen, professor emeritus i civilritt.

1.4 Forskningslage

Lagstiftarens utgangspunkt &r att ”’[v]arje ny tillimpning av tekniker for
fortplantning méste darfor etiskt provas sa att de inte enbart styrs av nya
medicinska och tekniska mojligheter.”!? Héri &mnar ocksa jag ta utgangspunkt for
den fortsatta framstéllningen.

Det fanns tidigare inte mycket svensk forskning om surrogatmoderskap,
vilket hdnger ihop med att andra 16sningar for att behandla ofrivillig barnldshet
valdes och att surrogatmoderskap framstod som en onaturlig reproduktionsmetod.
Idag har flera metoder for att behandla oftrivillig barnloshet legaliserats,

exempelvis dggdonation, och argumentationen kretsar kring barnets bésta och

° Prop. 2001/02:89 s. 55.

10 Ds 2000:51 s. 26.



synen pa familjen. Detta torde innebéra att surrogatmoderskap &r nésta
behandlingsmetod att infora for att behandla ofrivillig barnlgshet.!! Det medfor
sdledes att mer forskning tillkommit fOr att utréna huruvida surrogatmoderskap ar
etiskt forsvarbart eller endast dr ett resultat av ny medicinsk och teknisk
utveckling. Forskningen har bedrivits bade av filosofer!? och jurister!? med
utgdngspunkt i konsekvenserna for surrogatmodern och barnet. For att
surrogatmoderskap ska vara etiskt forsvarbart kravs att det utifran en
intresseavvigning, mellan surrogatmoderns och barnets intressen utifrdn
maéanniskovardesprincipen, ritten till sjdlvbestimmande och principen om barnets
bista, framstar som en lamplig 16sning. Rétten till barn s som en réttighet for det
barnldsa paret, vilket innebdr att de kan kréva att staten erbjuder dem all ténkbar
behandling for sin ofrivilliga barnloshet, avvisades av lagstiftaren.'* Déarfor ar det

barnldsa parets intresse inte av vikt for intresseavvéigningen 1 den hér uppsatsen.

1.5 Disposition

I avsnitt tvd kommer jag att redogdra for den historiska utvecklingen inom
omrddet assisterad befruktning och den rittsliga regleringen av surrogatmoderskap
1 Sverige idag. Avsnittet syftar till att ge en bakgrund till surrogatmoderskap, vilket
avsnitt tre och fyra sedan bygger vidare pa, och att problematisera de juridiska
frdgor som det oreglerade forbudet mot surrogatmoderskap ger upphov till.

I avsnitt tre kommer jag att redogora for de etiska problem
surrogatmoderskap ger upphov till. Forst kommer surrogatmoderns perspektiv att
belysas genom méanniskovérdesprincipen och ritten till sjdlvbestimmande.
Diérefter kommer barnets perspektiv att behandlas genom de psykologiska riskerna
for barnet och faststéllandet av det réttsliga fordldraskapet.

Avslutningsvis 1 avsnitt fyra kommer en analys att placera argumenten 1
historiska och tvdrvetenskapliga kontexter for att ytterligare befdasta min tes om att
altruistiskt surrogatmoderskap bor regleras, eller legaliseras, utifran en annan etisk

intresseavvagning dn den lagstiftaren framforde.

T SMER rapport 2013:1, s. 29-35 och s. 171-173.
12 Exempelvis Ténnsj6 och Jonsson.
13 Exempelvis Singer och Saldeen.

14 Prop. 2001/02:89 s. 23.



2 Surrogatmoderskap i Sverige

Surrogatmoderskap &r forbjudet i Sverige idag.!> Kommande avsnitt syftar till att
redogora dels for lagstiftarens fordndrade instidllning 6ver tiden till assisterad
befruktning, dels for den rittsliga regleringen av surrogatmoderskap. Den réttsliga
regleringen illustrerar hur juridiska frdgor vid arrangemanget regleras och praxis
visar pa de problem dagens regleringen ger upphov till. Den rittsliga regleringen

ger underlag till den etiska diskussionen om barnets bésta 1 avsnitt tre.

2.1 Historisk tillbakablick

Ar 1985 presenterade inseminationsutredningen en rapport om assisterad
befruktning som redogjorde for olika alternativ till att behandla oftrivillig
barnldshet. Surrogatmoderskap omndmndes 1 rapporten som ett av alternativen och
det var forsta gdngen metoden uppmarksammades av den svenska lagstiftaren. 1
Generellt ansag utredningen att vilka metoder for att behandla ofrivillig barnldshet
som kunde tillatas fick baseras pa 6verviganden av hur mycket manipulation med
den minskliga livsprocessen som kan anses acceptabel. Insemination tilldts redan
tva ar tidigare!’, varfor dven spermiedonation vid insemination ansigs vara ett
godtagbart avsteg fran den naturliga reproduktionsprocessen. Beslutet motiverades
med att endast lite manipulation med den ménskliga livsprocessen krivs da
befruktningen fortfarande sker inuti kvinnan. Men avseende dgg- och
spermiedonation vid befruktning utanfér kroppen ansag utredningen att
”[m]etoden strider helt mot den naturliga livsprocessen”, varfor detta forbjods. Av
detta foljer att dven surrogatmoderskap ansdgs vara en manipulation med den
ménskliga livsprocessen, varfor det inte tilléts.'® Vidare menade utredning att
surrogatmoderskap méste forbjudas eftersom det strider mot grundliggande

svenska principer, framfor allt betrdffande adoption, och &r etiskt olampligt.!”

15 Prop. 2001/02:89 s. 55.

16 SOU 1985:5 5. 21 och s. 49-50.
17S0U 1983:42 s. 62.

18 SOU 1985:5 5. 38 och s. 47-49.

19SOU 1985:5 s. 21 och s. 49-50.



I takt med att den medicinska och biologiska forskningen gick framét hojdes
kraven pa en utvidgad rétt géllande assisterad befruktning som skulle 6ka
mojligheterna for ofrivilligt barnlosa par att fa barn.?° Av denna anledning tillsattes
en utredning som resulterade 1 ett forslag till lagédndring, som sedermera gick
igenom, dér dgg- eller spermiedonation foreslogs bli tillatet vid befruktning
utanfor kroppen. Utredningen motiverade sitt forslag utifran ett
jamstilldhetsperspektiv: dgg och spermier ar lika viktiga for att skapa en ny
individ och dérfor borde det inte spela ndgon roll om reproduktionsproblemen
ligger hos kvinnan eller mannen. Surrogatmoderskap var dock fortfarande ett for
stort avsteg fran den naturliga livsprocessen for att tillatas. Dessutom ansag
utredningen att surrogatmoderskap strider mot grundldggande etiska principer och
ar olampligt sett ur barnet perspektiv.?!

Efter lagindringen 2003, d& dggdonation tilldts, lamnades flera motioner in i
syfte att fa till stdnd en utredning for att undersoka mojligheterna att infora
surrogatmoderskap i1 Sverige. Surrogatmoderskap forefoll vara nésta steg att ta pa
omradet assisterad befruktning.?? Ett beslut om att forutséttningslost och utifran
bl.a. etiska och juridiska synvinklar utreda surrogatmoderskap togs sedermera.??
Det resulterade i att SMER éar 2013 kom med en rapport. Rapporten kom till med
bakgrund av den kunskaps- och samhéllsutveckling och de normativa forandringar
som skett pd omrddet sedan 2003. I rapporten foreslog SMER att altruistiskt
surrogatmoderskap, dvs. att surrogatmodern bar och foder det barnldsa parets barn
utan ersittning, ska tillatas i Sverige.?* Bdde majoriteten, som forespriakade
altruistiskt surrogatmoderskap, och minoriteten fokuserade sin argumentation
kring etiska principer och konsekvenser for barnet. Att surrogatmoderskap skulle
vara nagot onaturligt som strider mot den naturliga livsprocessen varken ndmndes

eller behandlades av radet.?’

20 Bet. 1993/94:SoU2 s. 8-10.

21 Ds 2000:51 s. 18-19 och s. 42-46; Prop. 2001/02:89 s. 35-41 och s. 55.
22 Motion 2004/05:S0439; Motion 2005/06:S0528.

23 Bet. 2011/12:S0U26 s. 3.

24 SMER rapport 2013:1, s. 17-18 och s. 156.

25 SMER rapport 2013:1,s. 171-175.



Utifran ett historiskt perspektiv dr tendenserna pa omradet assisterad
befruktning att tillata fler och fler metoder for att behandla ofrivillig barnloshet.
Debatten var frén borjan inriktad pa det tekniskt onaturliga i att manipulera med
reproduktionsprocessen genom att tillata assisterad befruktning. Men idag handlar
debatten istdllet om barnets bista och samhallet syn pa familjen och

forildraskapet.?’

2.2 Surrogatmoderskap i svensk ratt

Surrogatmoderskap dr forbjudet 1 svensk rétt idag. Forbudet &r oreglerat och
framkommer endast implicit genom GenL:s begrinsade tillimpningsomrade for
assisterad befruktning.?® Eftersom forbudet ar oreglerat far surrogatmoderskap
regleras av annan lagstiftning for att 16sa de juridiska frdgor som arrangemanget
ger upphov till. Hir syftas vem som kan anses som rittslig mor, dvs. f rittslig
status som forélder vilket atfoljs av réttsverkningar i form av bl.a. vardansvar?’, till
barnet som fods och hur det rittsliga fordldraskapet ska 6verforas till de tilltdnkta
fordldrarna. Idag regleras dessa fragor vid surrogatmoderskap av

moderskapspresumtionen och adoptionsreglerna.

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

GenL kap. 6-7 reglerar utttmmande nér och hur insemination och befruktning
utanfor kroppen far ske. Insemination och befruktning utanfor kroppen far endast
ske pd en kvinna som é&r gift eller sambo med hennes man eller sambos skriftliga
samtycke.’? Befruktning med antingen donerade dgg eller donerade spermier fér
endast ske efter en sarskild lamplighetsprovning av de blivande fordldrarna.’!
Surrogatmoderskap &r inte uttryckligen forbjudet 1 lagen, men regleringen medfor

att surrogatmodern inte kan befruktas med det barnlosa parets 4gg och spermier,

26 Jfr slutsatser och lagforslag i prop. 1987/88:160 med prop. 2001/02:89 om &gg- och
spermiedonation.

27 SMER rapport 2013:1, s. 34-35.
28 SMER rapport 2013:1, s. 156.
29 Singer (2000), s. 42-44.

30'Se GenL 6:1 och 7:3.

31 Se GenL 6:2-3 och 7:5.
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dvs. hon kan inte foda det barnldsa parets genetiska barn, eftersom lagen endast
medger donation av spermier eller dgg. Vidare kommer en ldmplighetsprovning
inte att tillata assisterad befruktning pd surrogatmodern eftersom arrangemanget ar
otillatet. Saledes medfor GenL:s begrinsade tillimpningsomrade att

surrogatmoderskap blir omgjligt att genomfora och darfor implicit dr forbjudet.??

2.2.2 Moderskapspresumtionen

Mater est quam gestatio demonstrat, dvs. moderskapet visas genom forlossningen,
ar grunden for moderskapspresumtionen. Presumtionen innebér att kvinnan som
foder barnet blir mor i rattslig mening. Den oskrivna regeln, mater semper certa
est, dvs. det &r alltid sdkert vem som dr mor, ligger till grund {6r presumtionen och
medfor att det anségs onoddigt att reglera moderskapet.3?

Niér dggdonation ar 2003 blev tillatet vid befruktning utanfér kroppen blev
den oskrivna moderskapspresumtionen foremal for diskussion. Fraga om vem som
kan anses som barnets rittsliga mor uppstod: Ar det kvinnan som donerat
aggcellerna, dvs. barnets genetiska mor, eller kvinnan som foder barnet, dvs.
barnets biologiska mor3*? Moderskapspresumtionen lagféastes da delvis i FB 1:7
som stadgar att vid 4ggdonation dr den kvinna som foder barnet mor 1 réttslig
mening.? Fraga om moderskapets faststillande gav dven vid surrogatmoderskap
upphov till osékerhet. Forarbetena fastslog dérfor att den lagfasta
moderskapspresumtionen dven giller surrogatmoderskap, vilket innebér att

surrogatmodern blir réttslig mor till barnet vid fodseln.3

2.2.3 Adoptionshestammelserna i FB 4 kap.

Moderskapspresumtionen medfor att surrogatmodern blir barnets mor 1 réttslig
mening. For att fora ver det rittsliga fordldraskapet till de tilltdnkta fordldrarna
anvinds adoption. Adoption innebér att den uttalade viljan att bli social fordlder,

dvs. utdva fordldraskapet i praktiken och ta hand om barnet, fér réttslig status eller

32 Prop. 1987/88:160 s. 14; Prop. 2001/02:89 s. 55.
33 Singer (2000), s. 358.

34 Singer (2000), s. 42-44.

35 Prop. 2001/02:89 s. 40-41 och s. 57.

36 Prop. 2001/02:89 s. 55.
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att det sociala fordldraskapet blir rittsligt erkédnt. Att fa det sociala fordldraskapet
rattsligt erkédnt dr essentiellt eftersom de sociala forédldrarna annars inte har rtt till
exempelvis vardnad av och umginge med barnet.3” Att pa férhand avtala om
adoption &r enligt FB 4:6 inte mgjligt eftersom adoption dr beroende av rittens
lamplighetsprovning. Av den hér anledningen &r det dérfor inte mdjligt att skapa
avtal om surrogatmoderskap dir surrogatmodern pa forhand avséiger sig rétten till
barnet hon bar till forman for de tilltdnkta fordldrarna. Vidare forbjuder FB 4:6
kommersiellt surrogatmoderskap, dvs. att det barnldsa paret betalar
surrogatmodern for att hon bar och foder deras barn3®, da adoption inte beviljas om
vederlag har utgétt, eller ska utga, till den biologiska modern. Att anvidnda sig av
adoption vid altruistiska surrogatarrangemang torde likvél vara mojligt om
parterna dr overens. Det forutsitts dé att surrogatmodern samtycker till
adoptionen?, att de tilltdnkta fordldrarna dr 6verens*, att ratten finner adoptionen

lamplig utifran barnets béasta*! och att inget vederlag utgar*?.43

2.3 Surrogatmoderskap i svensk rattspraxis

Rattspraxis illustrerar de réttsliga effekterna av att genomfora ett
surrogatarrangemang i Sverige oaktat forbudet. Hir dsyftas resultatet av att lata
moderskapspresumtionen och adoptionsreglerna, som reglerar surrogatmoderskap
1 brist pd ovrig reglering, styra det rittsliga moderskapet och dverforingen av det

rattsliga fordldraskapet.
2.3.1 NJA 2006 s. 505 — att faststalla rattsligt
foraldraskap i surrogatarrangemang

I NJA 2006 s. 505 lét ett ofrivilligt barnldst par genomfora ett

surrogatarrangemang genom att ldta mannens syster bira fram parets genetiska

37 Singer (2000), s. 42-44 och s. 234-235.
38 SMER rapport 2013:1, s. 156.

39 Se FB 4:5a.

40 Se FB 4:3.

41Se FB 4:6 st. 1.

4 Se FB 4:6 st. 2.

43 Singer (2000), s. 356-357.
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barn. Systern blev rittslig mor till barnet vid fodseln genom
moderskapspresumtionen och mannen blev far genom att bekrifta faderskapet**.
Efter drygt ett &r ansOkte kvinnan om att fa adoptera barnet. Mannen och systern,
de rattsliga fordldrarna till barnet, limnade sitt samtyckte och tingsratten bifoll
ansokan. Darefter aterkallade mannen sitt samtycke vilket ledde till att hovrétten
avslog kvinnans adoptionsansokan. [ Hogsta domstolen var frigan om mannens
aterkallade samtycke skulle leda till avslag pa adoptionsansdkan. Hogsta
domstolens majoritet kom fram till att FB 4:5a, som reglerar de rittsliga
fordldrarnas samtycke vid adoption, giller oinskrdnkt. Foljaktligen avslog
domstolen slutgiltigt kvinnans adoptionsansdkan. Tva justitierad var skiljaktiga
och ville bifalla ansdkan. De motiverade sitt stillningstagande utifran ett
konsekvensperspektiv: Kvinnan var barnets genetiska och sociala mor och om
adoptionsansdkan avslogs skulle barnet berévas sin mor i egentlig mening, dvs.
sin sociala mor. Det ansags varken onskvirt ur barnets eller moderns perspektiv.4
Singer identifierar, utifran rittsfallet, problem med den svenska
lagstiftningens reglering av surrogatmoderskap. For det forsta dr samtyckeskravet 1
FB 4:5a absolut vilket gor att adoption inte dr nagon lamplig 16sning for att reglera
det rittsliga fordldraskapet. Singer menar att for barnets bésta, fordldrarnas
sdkerhet och reglernas transparens dr en mer utforlig reglering, som inte bara
fungerar om parterna ér 6verens, nddvindig. For det andra forekommer
surrogatmoderskap oaktat lagstiftarens forsok att forhindra arrangemanget. Dérfor
bor lagen konstrueras for att skydda det intresse som ska styra barnlagstiftningen,
dvs. barnets bista*. Av den hér anledningen anser Singer att
moderskapspresumtionen dr oldmplig vid surrogatmoderskap. Singer menar vidare
att forbudet mot surrogatmoderskap bor ses 6ver.4” Aven Saldeen menar, i
anledning av NJA 2006 s. 505, att forbudet mot surrogatmoderskap bor omprovas i
syfte att fa en rimlig 16sning av fordldraskapsfragan eftersom metoden de facto

anvinds.*8

4 Se FB 1:4.

HNJA 2006 s. 505.

46 Se nedan avsnitt 3.2.1.

47 Singer (2006/07), s. 425-431.

48 Saldeen (2007), s. 237-238.
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3 Surrogatmoderskapets problem

Surrogatmoderskap anségs av lagstiftaren varken lampligt eller mdjligt att infora i
Sverige med hinvisning till en intresseavvidgning mellan barnet och
surrogatmoderns intressen. De huvudsakliga argumenten emot arrangemanget var:
— Det dr etiskt olampligt sett ur surrogatmoderns perspektiv eftersom det strider
mot manniskovérdesprincipen*® och kan ledda till exploatering av kvinnor.

— Det utsétter barnet for oacceptabla risker eftersom arrangemanget mellan de
inblandade parterna, surrogatmodern och det barnlgsa paret, kan leda till
konflikter.

Ett argument for arrangemanget var rétten till sjdlvbestimmande.>®

3.1 Etiska aspekter for surrogatmodern

Lagstiftaren framholl redan 1985 att surrogatmoderskap inte var etiskt
forsvarbart.’! Den etiska bedomningen ligger i en avviagning mellan olika
intressen och principer. For surrogatmoderns del ligger den etiska beddmningen

framst i manniskovérdesprincipen som stills mot rétten till sjalvbestimmande.>?

3.1.1 Manniskovardesprincipen

Mainniskovirde innebir att att alla ménniskor har lika viarde och samma rittigheter
pa grund av att de 4r ménniskor, dvs. deras existens, och inte pa grund av deras
egenskaper eller funktioner. Principen dr en del av den etiska plattform som utgor
grunden for hilso- och sjukvardens riktlinjer och prioriteringar.?

”Det kan inte anses forenligt med ménniskovérdesprincipen att anvénda en
annan kvinna som medel for att 16sa det barnlosa parets problem.”* Fran yttrandet

kan tva problem med surrogatmoderskap, med utgangspunkt i

4 Se nedan avsnitt 3.1.1 for forklaring av begreppet ménniskovérde.
50 Prop. 2001/02:89 s. 55.

S1'SOU 1985:5 s. 50.

52 Prop. 2001/02:89 s. 22-23 och s. 55.

33 Prop. 1996/97:60 s. 19-20.

54 Prop. 2001/02:89 s. 55.
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maénniskovardesprincipen, utldsas. Dels reduceras surrogatmodern, s som kvinna,
frdn ménniska till medel, dels riskerar kvinnor att utsdttas for exploatering.

Att vara kvinna dr ndgot man &r; det dr varken en egenskap eller en funktion.
Att da reducera surrogatmodern sd som kvinna till ett medel for andra, istéllet for
ett mél i sig, skulle darfor strida mot minniskovardesprincipen. Men om fokus
istéllet ligger pa ordet endast kan en annan slutsats nds. Om surrogatmodern
endast skulle vara ett medel for andra sa skulle det strida mot
ménniskovirdesprincipen. Men surrogatmodern far ndgot i utbyte mot att stélla
upp: Vid kommersiellt surrogatmoderskap fir hon pengar och vid altruistiskt
surrogatmoderskap uppfyller hon sin egen vilja. Darfor dr surrogatmodern inte
endast ett medel for andra. Av den hdr anledningen menar Jonsson darfor att
varken altruistiskt eller kommersiellt surrogatmoderskap strider mot
méanniskovérdesprincipen.’> SMER menar att endast altruistiskt
surrogatmoderskap dr forenligt med principen. Altruistiskt surrogatmoderskap
innebdr att surrogatmodern uppfyller sin egen vilja och da blir ett medel for att
uppfylla sina egna behov och onskningar, istillet for att bli ett medel for andra.
Diremot innebdr kommersiellt surrogatmoderskap en risk for bristande autonomi,
dvs. sjdlvbestimmande, varfor det inte kan anses forenligt med
méanniskovardesprincipen. Om surrogatmodern tar ett sjdlvstandigt beslut utan
patryckningar &r det alltsa inte ett brott mot ménniskovérdesprincipen?S.3’

Visserligen kan skélen en kvinna har for att stdlla upp som surrogatmor
variera, kommersiella eller altruistiska, men arrangemanget 1 sig ser likadant ut
oavsett vilka skil som ligger bakom. Ekis Ekman fragar sig darfér om det ar
meningsfullt att skilja pd formerna vid en diskussion om ménniskovérde. Oavsett
form sa “reduceras [kvinnan] till en behéllare”, dvs. graviditeten hon genomgar ar
en funktion som &r till for andra. Séledes menar Ekis Ekman att oavsett om
surrogatmodern far nigot i utbyte, pengar eller tillfredsstéllelse, sd utnyttjas hon

som ett medel for andra vilket strider mot manniskovérdesprincipen.>®

55 Jonsson, s. 170-171.
6 Se nedan avsnitt 3.1.3 for surrogatmoderns ritt till sjalvbestimmande.
57 SMER rapport 2013:1, s. 168-169.

58 Ekis Ekman, s. 165.
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3.1.2 Risken for exploatering av kvinnor

Begreppet att exploatera betyder “utnyttja hidnsynslost” eller ’dra oskélig fordel
av”.%? For att ndgot ska vara exploaterande maste alltsd nagon part tjdna pa, eller
ha intentionen att tjédna p4, en transaktion eller ett arrangemang pa bekostnad av
nagon annan. For surrogatmoderskapets del skulle det innebéra att det barnlosa
paret formar kvinnan att stdlla upp som surrogatmor. Det innebér att de utnyttjar
henne, vilket ar exploaterande.®°

Men fragan &r om surrogatmoderskap dr exploaterande eller om det riskerar
att bli exploaterande. Tannsj6 och SMER menar att kommersiellt
surrogatmoderskap riskerar att bli exploaterande genom att socialt utsatta kvinnor
utnyttjas av barnlosa par till att bli surrogatmddrar 1 utbyte mot pengar. Framfor
allt asyftas bristande autonomi hos kvinnorna pd grund av den sociala eller
ekonomiska situation de befinner sig i. Att barnldsa par utnyttjar detta gor da att
surrogatmoderskap &dr exploaterande. Rent moraliskt anses inte altruistiskt
surrogatmoderskap vara exploaterande da det gors frivilligt och i syfte att hjélpa
det barnldsa paret. D4 inget ekonomiskt vederlag utgar utnyttjas inte den
socioekonomiska situation kvinnorna befinner sig 1. Har kan en jamforelse med
organdonation vara lamplig. Visserligen gor kvinnorna en stor personlig
uppoffring som innebér en halsorisk, men om det sker frivilligt och utan vederlag
kan man knappast prata om exploatering av dem. Altruistiskt surrogatmoderskap
innebdr dock en risk i sig. Det finns en mgjlighet att det blir kommersiella inslag i
det altruistiska arrangemanget, vilket i sin tur leder till en risk for exploatering.
For att undvika detta foreslas en 16sning dir surrogatmodern maste ha en nira
relation till det barnlosa paret.®! Ekis Ekman menar att detta inte spelar nagon roll
da uppdelningen 1 altruistiskt och kommersiellt surrogatmoderskap ér ett
falsarium. Det altruistiska arrangemanget ar aldrig ersattningslost eftersom
mdjligheterna till fortackta vederlag dr stora. Griansdragningen gér alltsd inte att

gora och darfor bor ingen form av surrogatmoderskap tillatas.6

39 http://www.svenskaakademien.se/svenska spraket/svenska_akademiens_ordlista/saol_pa_natet/
ordlista (hdmtad 2013-04-25).

0 T4nnsjo, s. 96-98.
61 T4nnsjo, s. 95-98; SMER rapport 2013:1, s. 168-172.

62 Ekis Ekman, s. 163-165.
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Men frégan dr da vad det &r som gor, eller riskerar att gora,
surrogatmoderskap exploaterande: surrogatmoderskapet i sig eller kontexten det
forekommer i. Moralfilosofiskt foresprakas att surrogatmoderskap som
behandlingsmetod maéste skiljas fran den socioekonomiska kontext det
forekommer i eftersom utnyttjandet ofta beror pa kvinnornas utsatthet.
Exploateringsbegreppet i surrogatmoderskap som behandlingsmetod ligger 1 ett
tvangs- och okunnighetsrekvisit®3. Om surrogatmodrarna, socioekonomiskt utsatta
eller ej, har blivit tvingade eller vilseledda sé har de blivit exploaterade. Men sé
linge ingen exploatering har skett sd dr surrogatmoderskap i sig, kommersiellt som
altruistiskt, moraliskt godtagbart.®* Att forneka att surrogatmoderskap kan vara
exploaterande, pa grund av den socioekonomiska kontexten, vore meningslost.
Men att forbjuda surrogatmoderskap pa grund av att det kan vara exploaterande,
inte for att surrogatmoderskap 1 sig dr det, vore samma sak som att forbjuda
bilkorning eftersom det kan vara livsfarligt. Bilkorning i sig &r inte livsfarligt utan
livsfaran beror pd omsténdigheterna. Alltsd bor man inte forbjuda bilkdrning utan
istillet vidta atgérder, exempelvis lagstiftning, som gor att det inte blir livsfarligt.
Pa samma sétt bor man ocksa vidta atgérder som gor att surrogatmoderskap inte
blir exploaterande.® Ekis Ekman menar att surrogatmoderskap inte kan skiljas
fran den socioekonomiska kontext det befinner sig i. Arrangemangets som sadant
leder till en exploatering da rika ménniskor utnyttjar fattiga och socialt utsatta
kvinnor. Det &r alltsd en oundviklig f6ljd av arrangemanget, varfor det inte kan

legaliseras i nagon form.%°

3.1.3 Ratten till sjalvbestammande

Ritten till sjalvbestimmande, den s.k. autonomiprincipen, innebér att alla
minniskor har en ritt att leva sina liv hur de vill utifran sina egna virderingar och
onskningar.®’ Principen &r, inom hélso- och sjukvérden, for sin tilliampning

beroende av informerat samtycke. Det innebar att ménniskor maste ha vélgrundad

63 Rekvisitet dr jimforbart med informerat samtycke, se nedan avsnitt 3.1.3.
64 Jonsson, s. 146-148.
65 Jonsson, s. 125-126.
66 Ekis Ekman, s. 147.

67 SMER rapport 2013:1, s. 114-115.
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och korrekt information for att fatta beslut om sina liv. Besluten de fattar ska vara
beroende av denna information.%® Surrogatmoderskap, som en metod for att
behandla oftrivillig barnldshet, dr en medicinsk behandling och darfor &r rétten till
sjalvbestimmande, vid surrogatmoderskap, ocksa beroende av informerat
samtycke.®

For surrogatmoderskapets vidkommande ska autonomiprincipen forstas som
att surrogatmodern har ritt att bestimma om, nédr och hur hon vill ha barn. SMER
menar dérfor att kvinnor av altruistiska skal ska ha mojlighet att vélja att bli
surrogatmddrar sd lange kravet pa informerat samtycke dr uppfyllt.”® Jonsson vill
vidga ritten till att &ven omfatta kommersiellt surrogatmoderskap. Vilka skil
surrogatmodern &n har, kommersiella som altruistiska, sa ska inte det spela ndgon
roll for hennes sjdlvbestimmanderitt 6ver reproduktionsforméagan.”! Kritiker mot
Jonsson och SMER menar att kvinnor inte kan ldamna ett informerat samtycke vid
surrogatmoderskap. Det beror dels pa de ofrdnkomliga kommersiella inslagen i
surrogatmoderskap 1 kombination med de rikas utnyttjande av de fattigas situation,
dels pa de patryckningar kvinnor i altruistiska arrangemang kan utséttas for. Ratten
till sjélvbestaimmande bor darfor for surrogatmoderns vidkommande begrinsas
eftersom kvinnan inte kan l&dmna ett informerat samtycke vid surrogatmoderskap,
vilket rétten till sjdlvbestimmande ar beroende av.”> Jonsson menar att riskerna
kritikerna pratar om dverdimensioneras och att staten hindrar vuxna méanniskor
fran att ta sjélvstdndiga beslut utifran sina egna intressen.”> SMER
uppmérksammar riskerna, men menar att de kan neutraliseras med hjilp av en
lamplighetsprovning vid altruistiskt surrogatmoderskap.’

Idag, menar jag, dr argumentet om sjdlvbestimmande foljaktligen centralt for
fragan om surrogatmoderskap. Det som avgor fragan torde vara huruvida riskerna

for att samtycket inte dr autonomt kan forebyggas eftersom alla de facto har en ratt

%8 http://www.ne.se/lang/autonomi/120960?i_h_word=informerat%?20samtycke (hdmtad
2013-04-17).

% SMER rapport 2013:1, s. 156 och s. 168.

70 SMER rapport 2013:1, s. 114-115 och s. 168.
71 Jénsson, s. 220-221 och s. 226.

72 Ekis Ekman, s. 142-144.

73 Jonsson, s. 225.

74 SMER rapport 2013:1, s. 114-115 och s. 168.
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att sjilv bestimma 6ver sin kropp och sitt liv. Detta giller under forutsittning att
inget annat intresse vager tyngre. Kritiken belyser ndmligen, enligt min mening, en
viktig aspekt av mansklig autonomi: Den stracker sig sa langt samhaéllet anser
lampligt utifran bl.a. etiska, brottsforebyggande och samhéllsskyddande aspekter.
Sjédlvbestimmanderitten dr exempelvis begriansad avseende narkotikabruk’>.
Mainniskan har inte ritt att sjdlv bestimma vilka &mnen hon ska tillfora sin kropp.
Begransningen kan motiveras av att narkotika ar fysiskt och psykiskt skadligt for
méinniskan och icke onskvirt i det svenska samhéillet. P4 samma grunder kan en
begransning av sjdlvbestimmanderéitten for surrogatmodern motiveras. Sverige ar
ingen total liberalistisk stat och det ar utifran det diskussionen om
surrogatmoderskapets vara eller icke vara i ett sjdlvbestimmandeperspektiv ska

forstas.

3.2 Barnets basta

Barnets bésta &r ett av de tre etiska argument, tillsammans med
minniskovardesprincipen och ritten till sjalvbestimmande, som ingick i
lagstiftarens intresseavvigning mellan barnets och surrogatmoderns intressen. Det
anvéndes for att motivera forbudet mot surrogatmoderskap. Lagstiftaren framholl
att surrogatmoderskap inte dr onskvért for barnet, utifran principen om barnets
basta’®, med hinvisning till de konflikter som kan uppsté mellan surrogatmodern
och det barnldsa paret. Lagstiftaren asyftade de psykologiska riskerna for barnet

och problematiken med att faststdlla det réttsliga fordldraskapet.”’

3.2.1 Vad betyder principen om barnets basta?

Principen om barnets bdsta har funnits sedan barnlagstiftningens tillkomst pa
1910-20-talet. Dagens tolkning harrér dock fran artikel 3 1 Barnkonventionen som
stadgar att ”’[i]n all actions concerning children [...] the best interests of the child
shall be a primary consideration.” Barnets bésta ska alltsa primirt beaktas i alla de
frdgor som berdr barnet, men en intresseavvigning mellan barnets intresse och

andra intressen ska goras vid en tillimpning av principen.

75 Se NSL 1§.
76 Se nedan avsnitt 3.2.1.

77 Prop. 2001/02:89 s. 55.
19



Barnkonventionen ratificerades 1990 i1 Sverige, vilket innebir att all
lagstiftning ska anpassas for att stimma 6verens med konventionen. Principen om
barnets bista ska sdledes vara vigledande 1 all lagstiftning som berér barn och ger
barnlagstiftningen tvd inriktningar: skyddslagstiftning och normerande
lagstiftning. Skyddslagstiftningen kan ses som en minimistandard inom
barnlagstiftningen. Den normerande lagstiftningen innebér att lagstiftaren i icke-
juridiska fragor forsoker styra ménniskors beteende 1 en riktning som &r 6nskvérd
for barnet. Till skillnad frén skyddslagstiftningen &r den normerande lagstiftningen
sdllan bindande for de parter den dldgger. Principen om barnets bista ska vidare
forstas som en dvergripande princip som varierar mellan olika riattsomraden, tider
och kulturer, vilket gor att en anpassning med tiden ar nddvindig.

Principen om barnets bista anvinds som en presumtion, dvs. antaganden om
vad som 4r bra for barnet.”® Det innebér att lagstiftare och beslutsfattare forsoker
se fragor ur ett barnperspektiv. Beslut ska alltsa vara tagna sett ur barnets
perspektiv och vara till barnets bésta.””

Nir det géller assisterad befruktning 4r barnets bésta, precis som 1 ovrig
lagstiftning som beroér barn, den vigledande principen. Det dr dock sarskilt viktigt
att ta hansyn till barnets intressen vid assisterad befruktning eftersom barnet inte
kan péaverka sin tillblivelse och inte kan gora sin rost hord. Utgangspunkten ar att
det blivande barnet inte ska utséttas for storre risker eller ges sdmre forutséttningar

an andra barn.30

3.2.2 Barnet kan inte gora sin rost hord:
Psykologiska risker for barnet

De psykologiska risker som barn fodda av en surrogatmor kan utséttas for ar
framfor allt effekterna av surrogatmoderskap som arrangemang, dvs. att det
innebér en overflyttning av barnet frdn den biologiska modern till det barnldsa
paret, och effekterna av vetskapen om att de sociala och rittsliga fordldrarna inte

ar de biologiska eller genetiska fordldrarna.®!

78 Schiratzki, s. 22-37.
7 SOU 2007:3 s. 68-70.
80 Ds 2000:51 s. 26-28; Prop. 2001/02:89 s. 23-24.

81 SMER rapport 2013:1, s. 169-170.
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Lagstiftaren menar att forsiktighetsprincipen ska iakttas nir nya
behandlingsmetoder for ofrivillig barnloshet Gvervégs att inforas. Det betyder att
riskerna for barnet sarskilt maste Gvervégas och att det &r battre att lata bli att
infora en metod &n att riskera att barnet eventuellt skadas. Eftersom effekterna av
surrogatmoderskap inte &r utredda bor det darfor inte inforas. 2

Forst och framst kan konstateras att det finns fa undersokningar som pavisar
de psykologiska effekterna pa barnet vid surrogatmoderskap. Men det finns
ingenting som tyder pé att barnet skulle lida psykologiska risker av avsaknaden av
biologiska och genetiska band med de sociala och rittsliga fordldrarna.®? Det
framhalls att det inte finns nagot som séger att barnet har det béttre hos sina
biologiska och genetiska fordldrar. I anledning av att det inte finns nagra
undersokningar om effekterna av surrogatmoderskap kan analogier med andra
forandringar av fordldraskapet, dir barnets basta ocksa maste iakttas, med fordel
goras. Hér torde en analogi med adoption ligga ndrmast till hands 8. Vid en
adoption ldmnar den biologiska modern ifrdn sig barnet som far nya sociala och
rattsliga fordldrar. Adoption ér inget lagstiftaren forsokt forbjuda med hénvisning
till de potentiella psykologiska riskerna for barnet av att inte vara med sina
biologiska och genetiska fordldrar. Av den hir anledningen ifragasitts forbudet
mot surrogatmoderskap grundat pa argumentet barnets basta. Satz menar alltsa att
sa lange ingen bevisning om de eventuella psykologiska skadorna pa barnet
péavisas genom undersokningar sé bor argumentet anvindas med forsiktighet.®
Jonsson gar langre och menar att eftersom inga undersokningar har gjorts sé ar
varje argument om barnets bésta utifran ett riskbedomningsperspektiv
spekulationer och darfor bor argumentet tillmétas mindre betydelse.®® Men & andra
sidan ar spekulationer precis vad principen om barnets bésta handlar om. Eftersom
barnet inte kan gora sin rost hord sd méste vuxna gora det at det genom att sétta

sin in 1 barnets perspektiv och avgora vad som &r bdst. Dagens argumentation om

82 Prop. 2001/02:89 s. 23 och s. 55.

83 SMER rapport 2013:1, s. 169-170.

84 Det kan dock ifrdgasittas om surrogatmoderskap ar jaimforbart med adoption. Vid adoption finns
barnet redan medan vid surrogatmoderskap skapas barnet. Skapas da ett problem istillet for att 16sa
ett redan existerande? Se Jonsson, s. 116-118.

85 Satz, s. 121-123.

86 Jonsson, s. 118-123.
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barnets bésta vid surrogatmoderskap kan istillet, ur ett psykologiskt
riskperspektiv, ifragaséttas som onddigt riskorienterad eller foresprékas som en

medveten tillimpning av forsiktighetsprincipen.®’

3.2.3 Faststallande av foraldraskap och moderskap

Foréldraskap kan forekomma 1 fyra olika former: biologiskt, genetiskt, socialt och
rattsligt. De fyra formerna kan sammanfalla i en och samma person, men sé dr inte
alltid fallet. Utgangspunkten for lagstiftaren, vid utformningen av
fordldraskapsreglerna, var att det réttsliga fordldraskapet ska vara identiskt med
det genetiska och biologiska. Det ansdgs motiverat utifran principen om barnets
bésta, eftersom barn har ratt till tva fordldrar och rétt till vetskap om sitt genetiska
ursprung. En annan instillning till fordldraskapet kan dventyra barnets ratt.® Vid
surrogatmoderskap uppstar dérfor problem med att faststélla eller overfora det
rattsliga moderskapet till den sociala modern, dvs. den barnldsa kvinnan, eftersom
de juridiska frdgorna styrs av moderskapspresumtionen och adoptionsreglerna.
Moderskapet faststills genom den lagfésta moderskapspresumtionen®’, vilket
innebdr att surrogatmodern blir rittslig mor till barnet vid fodseln. For att kvinnan
1 det barnlosa paret ska kunna bli réttslig mor forutsétts att surrogatmodern godtar
detta och samtycker till en adoption. Avtal om surrogatmoderskap ar med
héanvisning till reglerna i FB% inte mojligt i Sverige.’! Det finns séledes ingen
garanti for den barnldsa kvinnan att bli rattslig mor till barnet. NJA 2006 s. 505°2
visar pd de problem som kan uppsté géllande det réttsliga fordldraskapet, dels for
den sociala modern, dels for barnet som inte far ritt till sin sociala mor.”> Nagon
mojlighet for den barnlosa kvinnan att faststédlla moderskapet pa grund av

genetiskt fordldraskap®* finns inte sedan moderskapspresumtionen lagféstes.

87 Jfr Jonsson, s. 225 med prop. 2001/02:89 s. 23.
8 Singer (2000), s. 373-374.

8 Se ovan avsnitt 2.2.2.

%0 Se ovan avsnitt 2.2.3.

91 Singer (2000), 5. 356-357.

92 Se ovan avsnitt 2.3.1.

93 Saldeen (2007), s. 236-2338.

94 Jfr faderskapsbekriftelse grundat pd genetiskt faderskap i Singer (2000), s. 173-177.
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Tidigare fanns det en mojlighet for den genetiska modern att fora en
faststillelsetalan enligt RB 13:2 om att hon och inte surrogatmodern, dvs. den
biologiska modern, skulle faststéllas som réttslig mor till barnet.” Att dven lata
surrogatmoderskap omfattas av den lagfdsta moderskapspresumtionen, och pa sa
satt stinga Oppningen i RB 13:2 for den genetiska modern, synes vara lagstiftarens
mening.”®

Singer menar att principen barnets bista stdndigt maste uppdateras, sa att
barnets bista de facto blir utgangspunkt for barnlagstiftningen, eftersom principen
fordndras 6ver tid och rum. Dock menar Singer att lagregleringen idag, som
praglas av en biologisk och genetisk syn pa det rittsliga fordldraskapet, varken ar
motiverad med hénsyn till barnets bésta eller dr en spegling av verkligheten idag.
Det sociala fordldraskapet bor fa foretrdde framfor det biologiska och genetiska
eftersom huvudsaken &r att barnet tas om hand pa bésta tdnkbara sitt.”” Den
lagfasta moderskapspresumtionen dr dé ett redskap for beteendestyrning istéllet
for en faktiskt tillimpning av barnets bésta. Visserligen ar barnlagstiftningen
delvis normerande, men detta &r i syfte att uppna barnets basta. Om barnet skadas
istdllet for gynnas av den normerande lagstiftningen bor lagstiftningen ses over, 1
annat fall riskeras att vi ”’[...] tervénder till den situation vi hade i Sverige for
hundra ar sedan, da barn fodda utom dktenskapet — de ‘odkta’ barnen — i réttsligt
hénseende fick béra bordan av att de tillkommit pd ett sdtt som samhéllet
ogillade.” Vad Singer menar &r att barn tillkomna genom surrogatmoderskap kan
berdvas sina sociala fordldrar, pa det sitt som skedde 1 NJA 2006 s. 505, nir de
sociala fordldrarna inte kan bli barnets réttsliga foréldrar eftersom lagstiftaren
anser att surrogatmoderskap dr fel. Detta, menar bdde Singer och Saldeen, ar en
felaktig tillampning av principen om barnets bdsta och istéllet bor vi utforma
lagstiftningen enligt principen utifran den verklighet vi lever i idag. Eftersom
surrogatmoderskap de facto forekommer bor moderskapspresumtionen,
regleringen av surrogatmoderskap och det absoluta férbudet mot

surrogatmoderskap ses Over sa att det stimmer dverens med barnets bésta.”®

% Saldeen (2007), s. 233-237. Jfr resonemang av Singer (2000), s. 361.
9 Prop. 2001/02:89 s. 55.
97 Singer (2000), s. 98 och s.117-120.

%8 Singer (2006/07), s. 430-431; Saldeen (2007), s. 237-238.
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4 Ett behov av en reglering eller
legalisering

4.1 En forandrad varderingsgrund

Surrogatmoderskap ér idag forbjudet och oreglerat i svensk ritt. Oaktat det
genomgdende forbudet visar utvecklingen pa omradet assisterad befruktning
implicit pa lagstiftarens forandrade instédllning till surrogatmoderskap. For 28 ar
sedan, d4 surrogatmoderskap for forsta gangen uppmérksammades av den svenska
lagstiftaren, var surrogatmoderskap en otdnkbar behandlingsmetod for ofrivilligt
barnldsa par. Reproduktion skulle ske den naturliga vigen genom samlag eftersom
den naturliga livsprocessen ansags vara helig. Under 28 ar har dock en samhélls-
och virderingsfordandring skett vilket innebér att argument om den naturliga
reproduktionen har ersatts av argument om barnets basta och synen pa familjen. I
takt med att fordndringen har skett sa blev den heliga bilden mer diffus. Grinserna
for vad som var ett godtagbart avsteg fran den naturliga livsprocessen flyttades
langre och lédngre fram. Insemination av donerade spermier tilldts, befruktning
utanfor kroppen tilldts, befruktning utanfor kroppen med donerade dgg eller
spermier tilldts. Med tanke pa samhélls- och varderingsférandringen och den
historiska utvecklingen menar jag att en reglering, eller legalisering, av altruistiskt
surrogatmoderskap dr nista steg som flyttar gransen lingre fram.

Samhiélls- och virderingsforandringen utmynnade 1 att debatten om
surrogatmoderskap idag handlar om en intresseavvigning mellan barnets och
surrogatmoderns intressen. Debatten kretsar kring tre argument:
méanniskovardesprincipen, ritten till sjdlvbestimmande och principen om barnets
bésta. For att surrogatmoderskap ska tillatas, och en forflyttning av grinsen ska
ske, méste det vara acceptabelt for surrogatmodern och barnet utifran ett etiskt och
ett juridiskt perspektiv med utgdngspunkt i de hir tre argumenten. Lagstiftaren
menar att manniskovérdesprincipen och barnets bésta omojliggdr en reglering,
eller legalisering, av surrogatmoderskap. Jag menar att rétten till
sjalvbestimmande och barnets bésta ur ett etiskt perspektiv, tillsammans med den
juridiskt osdkra situationen for barnet av att lata surrogatmoderskap vara oreglerat,

mojliggor en reglering, eller en legalisering, av altruistiskt surrogatmoderskap.
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4.2 Surrogatmoderns ratt till
sjalvbestammande

For surrogatmoderns vidkommande ar utgdngspunkten en rétt till
sjdlvbestimmande. Surrogatmodern har en ritt att bestimma 6ver sin kropp och att
bestdmma att hon vill vara surrogatmor. Rétten kan och bor dock 1 foljande fall
begrinsas av samhillet: om samtycket inte dr autonomt, om det innebér ett brott
mot manniskovardesprincipen eller om risken for exploatering av kvinnor &r stor.

Lagstiftaren menar att samhillet bor begrédnsa sjdlvbestimmanderitten med
hénvisning till att surrogatmoderskap innebir ett brott mot
minniskovardesprincipen och att exploateringsrisken &r stor. Jag menar att
altruistiskt surrogatmoderskap inte innebér ett brott mot ménniskovérdesprincipen
och att exploateringsrisken och risken for ett samtycket inte 4r autonomt kan
motverkas om samtycket och omsténdigheterna runt surrogatmoderskap regleras.
Darfor bor sjdlvbestimmanderitten inte begrénsas utan istéllet medfora en

reglering, eller legalisering, av altruistiskt surrogatmoderskap.

4.2.1 Ar samtycket autonomt?

Kiritiker till surrogatmoderskap ifrdgasétter om surrogatmodern de facto ldmnar ett
autonomt samtycke till att vara surrogatmor. Om hon inte gor det sa handlar det
inte om sjélvbestimmande. Ar risken for att samtycket inte 4r autonomt stor kan
ritten till sjdlvbestimmande begrdnsas pd den hér grunden. Jag menar att det i alla
sammanhang finns en risk att samtycket inte dr autonomt, men
sjdlvbestimmanderitten bor inte lattvindigt begrdnsas pa den hér grunden. Istillet
bor lamnandet av samtycket regleras for att tillgodose att det de facto 4r autonomt.
SMER kom med forslag péa hur det ska regleras. Séledes menar jag att det ar
mdjligt att limna ett autonomt samtycke vid surrogatmoderskap genom att en

reglering motverkar risken for att samtycket inte dr autonomt.

4.2.2 Inte ett brott mot manniskovardesprincipen

Mainniskovardesprincipen, sd som den grundldggande principen inom hilso- och
sjukvérden, dr och bor i min mening vara okrankbar. Att fokusera pd ordet endast
vid en diskussion om minniskovirde anser jag dr en rimlig 16sning. Om

surrogatmodern endast dr ett medel for andra, jamfort med om hon dven ér ett
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medel for sig sjdlv, dr surrogatmoderskap ett brott mot ménniskovérdesprincipen.
Visserligen kommer surrogatmodern, oavsett om det handlar om kommersiellt
eller altruistiskt surrogatmoderskap, att bli ett medel for det barnlosa paret att fa ett
barn. Men pd samma sétt som surrogatmodern dr ett medel for det barnldsa paret
ar organdonatorn ett medel for den behovande av fa ett nytt organ. Det handlar om
att surrogatmodern, av ndgot skél, har valt att bli surrogatmor och dr dérfor inte
endast dr ett medel for det barnlosa paret. Méanniskovérdesprincipen hanger alltsa
ihop med rétten till sjdlvbestimmande: s lange surrogatmodern utifran ett
informerat samtycke har valt att bli surrogatmor &r hon inte endast ett medel for

andra. Darfor dr surrogatmoderskap inte ett brott mot ménniskovérdesprincipen.

4.2.3 Risken for exploatering av kvinnor

Att det finns en risk for exploatering &r bade foresprakare och motstandare till
surrogatmoderskap dverens om. Men de dr oense om vari exploateringsrisken
ligger: surrogatmoderskapet 1 sig eller den socioekonomiska kontexten.

Jonsson skiljer surrogatmoderskap i sig frin den socioekonomiska kontext det
forekommer i och menar déarfor att surrogatmoderskap inte dr exploaterande. Men
nér han skiljer arrangemanget i sig frdn den socioekonomiska kontexten menar jag
att han bortser frén lagstiftarens perspektiv. Lagstiftaren tar hiansyn till den
socioekonomiska kontexten, varfor den ocksa ar relevant for surrogatmoderskap ur
ett legaliseringsperspektiv. Visserligen har Jonsson en podng, men den ligger inte 1
att legalisera bade altruistiskt och kommersiellt surrogatmoderskap. Poéngen
ligger 1 att altruistiskt surrogatmoderskap kan tilldtas om det omgérdas av
tillracklig reglering som motverkar och skiljer det fran exploateringsrisken. Precis
som Jonsson menar jag att exploateringsbegreppet ligger i ett tvangsrekvisit.
Kvinnor som stéller upp som surrogatmddrar av kommersiella skél kan visserligen
gora det frivilligt indirekt. Men péa grund av den socioekonomiska kontexten blir
de tvingade att stédlla upp, varfér kommersiellt surrogatmoderskap ér
exploaterande. Men om surrogatmodern utifran ett informerat samtycke viéljer att
bli surrogatmor, utan tvang frdn den socioekonomiska kontexten, blir hon inte
tvingad, varfor altruistiskt surrogatmoderskap inte dr exploaterande.

Det ér dock, som Tannsjo menar, ett problem att altruistiskt

surrogatmoderskap riskerar att fa kommersiella inslag. Men precis som géllande

26



autonomt samtycke borde surrogatmoderskap regleras for att forhindra de
kommersiella inslagen i altruistiska arrangemang. SMER foreslog att
surrogatmodern ska ha en néra relation till det barnldsa paret. Vidare kan en
utforlig granskning utreda skilen bakom surrogatmoderns vilja att bira och foda
det barnldsa parets barn. Déarfor menar jag att instéllningen att det inte gér att
reglera surrogatmoderskap eftersom det riskerar att leda till kommersiella inslag &r
bristfallig. Att inte tillata ndgonting eftersom allting innebér en risk ar orimligt. Av
den hidr anledningen har vi lagar for att forhindra och straffa odnskade resultat och
brott mot reglerna. Séledes bor altruistiskt surrogatmoderskap regleras for att
motverka de kommersiella inslagen, medan kommersiellt surrogatmoderskap

innebdr att surrogatmodern exploateras, varfor det inte bor tillatas.

4.3 Barnets ratt till barnets basta

For barnets vidkommande &r utgdngspunkten en ritt till lagstiftning utifrdn
principen om barnets bésta. Lagstiftaren menar att de psykologiska riskerna for
barnet och problematiken med att faststilla det réttsliga fordldraskapet medfor att
surrogatmoderskap ska vara forbjudet. Forbudet motiveras av
forsiktighetsprincipen eftersom lagstiftaren menar att det leder till en
skyddslagstiftning som &r bést for barnet. Jag menar att forsiktighetsprincipen
stjdlper, snarare dn hjélper, barnet. Lagstiftningen ska anpassas efter barnets basta
utifran verkligheten sa som den ser ut idag. Det innebir att de psykologiska
riskerna fér sté tillbaka for en anpassning av det réttsliga moderskapet, vilket bor

ske genom en reglering, eller en legalisering, av altruistiskt surrogatmoderskap.

4.3.1 De psykologiska riskerna for barnet

Precis som SMER, Satz och Jonsson menar jag att eftersom det inte finns nagot
beldgg for att barnet lider psykologiska risker av att vara fodd av en surrogatmor
sa bor utgdngspunkten tas i verkligheten idag. Forsiktighetsprincipen och forbudet
mot surrogatmoderskap kan, istdllet for att vara en skyddslagstiftning, snarare ses
som normerande lagstiftning dir lagstiftaren forsoker paverka vérderingar i
samhillet. Men da det inte finns ndgra undersdkningar som stodjer lagstiftarens
asikt dr resonemanget om de psykologiska riskerna onddigt riskorienterat och bor

sté tillbaka for vad som de facto ar barnets bésta.
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4.3.2 En anpassning av det rattsliga moderskapet

Forsiktighetsprincipen leder till att det rittsliga moderskapet faststills genom det
biologiska och genetiska moderskapet. Lagstiftarens negativa instdllning till att
faststélla det rittsliga moderskapet pa annan grund, vilket motiverar det oreglerade
forbudet, leder till juridiskt osékra 16sningar av att rittsligt faststdlla moderskapet
och att overfora det réttsliga fordldraskapet vid surrogatmoderskap. Som NJA
2006 s. 505 illustrerar forekommer surrogatmoderskap de facto trots lagstiftarens
oreglerade forbud. Pa grund av det oreglerade forbudet leder
moderskapspresumtionen och adoptionsreglerna till att barn fodda genom en
surrogatmor far sdmre rattigheter 4n barn fodda pé ett sdtt som samhillet
accepterar eftersom de riskerar att mista sin sociala mor. Ovriga avsteg frén den
traditionella reproduktionsprocessen, exempelvis dggdonation och adoption, har
medfort att lagstiftaren reglerat moderskapet pa ett sitt som stimmer dverens med
principen om barnets bésta. Vid 4ggdonation blir den biologiska modern réttslig
mor och vid adoption blir den sociala modern rittslig mor. De psykologiska
riskerna av att barnet inte fir sin biologiska och genetiska mor som rittslig mor
har alltsa fatt sté tillbaka for vad som de facto &r barnets basta. Jag menar att det
rittsliga moderskapet borde regleras och anpassas utifrdn principen om barnets
bista dven vid surrogatmoderskap. Precis som Singer och Saldeen anfor si borde
det rittsliga moderskapet grundas pa det sociala moderskapet. Alltsd méste en

reglering, eller en legalisering, av altruistiskt surrogatmoderskap ske.

4.4 Den nya intresseavvagningen

Den nya intresseavvigningen utifran barnets och surrogatmoderns perspektiv, med
utgangspunkt 1 de tre anforda argumenten, medfor att surrogatmoderskap bor
regleras eller legaliseras. Rétten till sjdlvbestimmande for surrogatmoderns del bor
inte, d& det inte finns nagra belidgg for det, begrinsas vilket mdjliggor en
legalisering av altruistiskt surrogatmoderskap. Principen om barnets bista pakallar,
ur ett juridiskt och etiskt perspektiv, en reglering av surrogatmoderskap sé att barn
fodda av en surrogatmor far samma réttigheter som barn fodda pd annat sétt. Jag
menar darfor att ritten till sjdlvbestimmande och principen om barnets bésta

mdjliggor en reglering, eller en legalisering, av altruistiskt surrogatmoderskap.
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