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SUMMARY

The purpose of the essay is to examine whether the Swedish regulation of parenthood through
insemination outside of Swedish care is subject to the prohibition against discrimination in the
instrument of government or European Convention on Human Rights (ECHR). As of now,
regulations of parenthood differ based on the couple’s sexuality when an insemination has taken
place outside of Swedish care. Insemination is defined as the artificial introduction of semen in
a woman with the aim to get pregnant. The insemination takes place either within Swedish care,
foreign care or at home. When an insemination is carried out within Swedish care the partner
of the mother can consent, thus being recognized as a parent to the child, regardless of the

couple’s sexuality.

However, should the insemination take place within foreign care or at home, only heterosexual
couples have the possibility of consenting to parenthood. Homosexual couples are required to
apply for adoption after the baby’s birth in order for both partners to be recognized as parents.
Since adopting a child is a lengthy process, homosexual couples lose both the opportunity of
getting an equality-bonus and the security of knowing that the child has a second parent should

complications occur during labor.

The prohibition against discrimination in the instrument of government does not apply
retroactively. Since the regulation of parenthood was established prior to the regulation in the

instrument of government, it does not fall within the prohibition’s application.

In ECHR there is a margin of appreciation, making it possible to take nation interests into
account. If a Swedish regulation is deemed discriminatory, the state has to justify the regulation
by proving it is based on an objective ground and protects a legitimate interest.

The conclusion of the essay is that the regulation is likely to fall within the prohibition of

discrimination in ECHR, but not in the instrument of government.



SAMMANFATTNING

Syftet med uppsatsen ar att utreda ifall foraldraskapsregleringen vid insemination utanfor den
svenska varden omfattas av diskrimineringsforbuden i regeringsformen (RF) respektive
Europeiska Konventionen om skydd for de ménskliga réattigheterna och de grundldggande
frineterna (EKMR). | dagsléaget galler olika foréldraskapsregleringar for hetero- och
homosexuella par nér en insemination skett utanfor den svenska varden. Insemination innebar
att en kvinna insemineras med spermier for att bli gravid. Antingen sker inseminationen inom
den svenska varden, inom utlandsk vard eller i privat regi. Nar den sker vid svenskt sjukhus kan
partnern som inte insemineras, i saval hetero- som homosexuella par, samtycka och darmed

anses vara foralder.

Sker inseminationen utanfor den svenska varden, alltsa inom utlandsk vard eller i hemmet, kan
heterosexuella par samtycka. Homosexuella par kan istéllet bli foraldrar via adoption efter att
barnet fotts. Eftersom adoptionen tar tid gar paren miste om jamstalldhetsbonus och tryggheten

att veta att bada ar foraldrar ifall nagot skulle handa den fodande modern.

Diskrimineringsforbudet mot sexuell laggning i RF galler inte retroaktivt. Da regleringen av
foraldraskapet ar aldre &n bestammelsen i RF faller den utanfor diskrimineringsforbudets

tillampningsomrade.

| EKMR finns det utrymme for de anslutna staterna att ta hansyn till nationella intressen. Om
en svensk reglering visar sig vara diskriminerande &ar det upp till staten att motivera att

regleringen bygger pa en objektiv grund och skyddar ett legitimt intresse.

Slutsatsen dr att regleringen troligtvis faller inom diskrimineringsférbudet i EKMR, men inte i
RF.



FORKORTNINGAR
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1 INLEDNING

1.1 BAKGRUND

En bekant delade med sig av att hon och hennes fru inte kunde bli vardnadshavare till barnet de
vantade efter en insemination i Danmark. De var oroliga for vem som skulle fa vardnaden ifall
forlossningen slutade olyckligt och vad det skulle innebér for process for den kvarlevande
makan att lyckas fa vardnaden. Problematiken véackte omedelbart mitt intresse. Jag insag att det
fanns fler situationer som kunde bli komplicerade for ett lesbiskt par som gor insemination

utanfor den svenska varden.

Med “insemination utomlands” eller ”insemination i utlindsk vard” menas att inseminationen
sker inom varden i ett annat land &n Sverige. En ”privat insemination”, ”insemination 1 privat
regi” eller i hemmet” innebér att foraldern eller foraldrarna sjalva hittar en donator och
genomfor inseminationen, oftast med en spruta. Termen assisterad befruktning &r en bredare

term som omfattar flera behandlingar varav en av dem &r insemination.

1.2 SYFTE

Syftet med uppsatsen &r att utreda den réattsliga regleringen kring foréldraskap vid insemination
utomlands eller i hemmet samt undersoka en eventuell diskrimineringsaspekt. Genom att
kartlagga Sveriges lagstiftning pa omradet vill jag undersoka lagstiftningens 6verensstammelse
med forbudet mot diskriminering i 2 kap 12 § Regeringsformen (RF) samt artikel 14 i
Europakonventionen om méanskliga rattigheter.

1.3 FRAGESTALLNING

— Hur regleras foraldraskapet vid insemination pa utlandskt sjukhus respektive vid privat
insemination i svensk ratt?

— Hur ser regleringen av diskrimineringsforbudet i 2 kap 12 § RF respektive artikel 14
Europeiska Konventionen om skydd fér de Maénskliga Raéttigheterna och de
grundlédggande friheterna (EKMR) ut?

— Ar den réttsliga regleringen av foraldraskap vid insemination utomlands och i hemmet
forenligt med diskrimineringsforbudet i 2 kap 12 § RF?

— Ar svensk ratt kring foraldraskap vid insemination utomlands och i hemmet férenligt
med diskrimineringsforbudet i art. 14 EKMR?



1.4 AVGRANSNINGAR

Jag kommer att ta avstamp i 1 kap 6 och 9 88 Foraldrabalken (FB). Uppsatsen kommer att
fokusera p& homosexuella par bestende av tva juridiska kvinnor! dir den ena insemineras
utomlands eller i hemmet. Av utrymmesskal kommer uppsatsen varken att utreda alternativ till
foraldraskap for homosexuella par bestdende av tva juridiska man eller andra former av
assisterad befruktning.

Av samma anledning kommer jag i min redogorelse av foraldraskapets innebdrd inte redogora
for de undantagsfall dar foraldraskap inte motsvarar vardnad om barnet.

Jag kommer inte heller att grundligt utreda vilka handlingar som omfattas av art. 8 EKMR,
ratten till familjeliv, utan néjer mig med att faststélla huruvida de relationer som ér aktuella i

min uppsats omfattas eller ej.

1.5 METOD

Min metod kommer inledningsvis att vara rattsdogmatisk, vilket innebadr ett faststallande av hur
en regel ar utformad och hur den ska tillampas.? Metoden lampar sig vl till mina tva forsta
fragestéllningar eftersom de syftar till att utreda en regels utformning och tillamplighet. De tva
andra fragestallningarna beror snarare huruvida en regel &r bor utformas pa ett annat satt, men
det finns i den rattsdogmatiska metoden ett utrymme for fristaende argumentation och om
nodvandigt en rattspolitisk bedomning. Den rattsdogmatiska metoden ar alltsa inte lika rigid
som namnet antyder utan staller hdga krav pé analytisk formaga.® Av denna anledning fungerar
den rattsdogmatiska metoden bra ocksa for mina tva sista fragestallningar.

Vid anvandningen av en rattsdogmatisk metod ska sprakbruket visserligen vara vagledande,
men det kan vara vilseledande varfor tolkningsinstrument sdsom férarbeten ar viktiga.*

Den rattsdogmatiska metoden kommer att blandas med genusrattsvetenskap eftersom
diskrimineringsforbuden maste ses i ett socialt sammanhang, inte minst i EKMR dar utrymmet
for nationella bedomningar och implementeringar &r stort. Genusrattsvetenskapens

utgangspunkt &r att ritten ska ses i ett sammanhang och att den &r socialt konstruerad.®

1 Med juridiska kvinnor avses ménniskor varfér juridiska status &r kvinna, begreppet inkluderar inte de som har
man som juridiskt kon, men som identifierar sig med det kvinnliga kdnet.

2 Kleineman, Jan: ”Rattsdogmatisk metod”. I: Juridisk metodléra, Lund 2013, s. 29.

3 Kleineman a.a. s. 30.

4 Kleineman a.a. s. 30.

5 Svensson, Eva-Maria: ”"Genusrattsvetenskap och juridiska metoder”. I: Juridisk metodléra, s. 281.



Genusréattsvetenskapen ser ratten som ett styrmedel, oavsett om det anges explicit i forarbetena
eller inte, och en tolkning blir per automatik rattsskapande.®

Vid anvandandet av doktrin dr kallkritik av yttersta vikt. Uppsatsamnet jag har valt &r ett
debatterat amne dar manga tydligt tar stallning varfor det blir extra viktigt att undersoka

kéllornas egenintressen.

1.6 MATERIAL OCH FORSKNINGSLAGE

Utover sjélva lagtexten kommer jag att anvédnda mig av forarbeten, europadomstolsfall och
doktrin. Aktuella forarbeten ar dels de som behandlar foréldraskapet vid insemination av en
kvinna i ett heterosexuellt par, det vill sdga SOU 1983:42 och prop. 1984/5:2. Dels de forarbeten
som behandlar fragan om insemination av en kvinna i ett homosexuellt forhallande, prop.
2004/5:137 och ds. 2004:19. | dessa forarbeten hénvisas till lagen (1984:1140) om
insemination, en lag som blivit upphévd och till stor del ersatt med lagen (2006:351) om
genetisk integritet m.m. Min utgangspunkt kommer darfor att vara att de hanvisningarna till lag
om insemination numera ocksa galler lag om genetisk integritet m.m. Det &r ocksa den senare

av de lagar jag kommer att hanvisa till.

Pa Hudoc har jag hamtat alla rattsfall jag har hittat angaende homosexuellas rétt att bli foraldrar
som ror art. 14 EKMR, diskrimineringsforbudet. Jag har darefter valt ut de som har haft narmst
anknytning till mitt &mnesomrade. Det innebar att jag uteslutit rattsfall om ratten till sitt
biologiska barn och fokuserat pa adoption i storsta allmanhet samt adoption av partners barn i
synnerhet. Det ar naturligtvis inte sa att de fallen kan appliceras rakt av pa fragan om

foraldraskap for homosexuella vid insemination, men det gar att géra analoga tolkningar.

Det finns omfattande doktrin i fraga om foraldraskap, vardnad och diskriminering. Samtidigt
saknas det doktrin som diskuterar skillnaderna i forutsattningarna for att bli foralder efter att
ens partner blivit inseminerad utomlands eller i hemmet. En del av den doktrin som handlar om
foraldraskap och vardnad har ett par ar pa nacken och det ar viktigt att ha i atanke att saval
ratten som samhaélleliga strukturer forandras. Trots detta tror jag att det finns manga anvandbara
delar av doktrinen, inte minst innebdrden av foraldraskap och vardnad. Aven om det av

litteraturen framgar att synen pa barnets plats i samhallet ar under utveckling.’

6 Svensson a.a. s. 282.
7 Singer, Anna: Féréldraskap i rittslig belysning, Uppsala 2000, s. 26.



Under arbetets gang har jag hittat en handbok fran socialstyrelsen som bygger pa
socialstyrelsens foreskrifter och allmanna rad i fraga om faststéallande av faderskap. Den &r en

trovardig kélla som anvénds i praktiken.

Det finns en artikel av Caroline Sérgjerd dar hon stéller fragan om det finns en ratt att bli
foralder. Sorgjerd ar jurist pa Familjens jurist och en trovardig kélla. De delar av hennes artiklar
som ar intressanta handlar framst om lagmotiven. Hon behandlar ocksa fragan om

ensamstaendes ratt till insemination nagot jag inte kommer att berora i min uppsats.

Det finns ocksa flera debattartiklar pa &mnet, men da de ofta behandlar den moraliska och inte

den juridiska aspekten maste jag vara otroligt forsiktigt ifall jag vill anvanda mig av dem.

1.7 DISPOSITION

Uppsatsen inleds med en presentation av @mnet och varfor &mnet &r juridiskt intressant.

| avhandlingen kommer jag att klarlagga det aktuella rattsléaget i Sverige. Jag kommer att
redogora for delar av fordldraledighetsregleringen, jamstalldhetsbonus och foréldraskap
eftersom det ar omraden dar den gallande regleringen kan ha olika utfall beroende pa det ror

sig om ett hetero- eller homosexuellt par.

| kapitel 4 och 5 foljer en presentation av diskrimineringsforbudet i 2 kap 12 § RF respektive
art. 14 EKMR.

| analysen sammankopplas empirin  fran rattslaget i Sverige med de tva
diskrimineringsforbuden for att kunna analysera huruvida den svenska lagstiftningen &r férenlig

med diskrimineringsforbuden.

Slutsatsen far avrunda uppsatsen.

10



2 FORALDRASKAPSREGLERINGEN I SVERIGE SAVITT AVSER
INSEMINATION UTOMLANDS ELLER | HEMMET

2.1 FORALDRASKAPETS INNEBORD

Att vara juridisk fordlder innebér i regel att man i enlighet med 6 kap 2 8 FB &r barnets
vardnadshavare och formyndare. Att ha vardnaden om ett barn innebar bade skyldigheten och
rétten att varda samt uppfostra barnet. VVardnadshavaren ansvarar for den dagliga omsorgen av

barnets saval psykiska som materiella behov.®

2.1.1 Foraldraledighet och jamstalldhetsbonus

Enligt 1 § foraldraledighetslagen (1995:584) ar det majligt for bade den som &r vardnadshavare
och den som stadigvarande sammanbor samt ar eller har varit gift med vardnadshavaren att ta
ut fordldraledighet. Det gor det & mojligt for gifta par som bor tillsammans att dela upp
foraldraledigheten dven om inte bada foraldrarna ar vardnadshavare.

Jamstéalldhetsbonusen regleras i lag (2008:313) om jamstalldhetsbonus. Kortfattat innebar
bonusen att Forsdkringskassan betalar ut 50 kr extra per bonusdag, se 5 8 lagen om
jamstélldhetsbonus. Bonusdagar &r enligt 7 § lagen om jamstélldhetsbonus dagar som tas ut av
den foralder som tagit ut lagst antal dagar alternativt, om bada foraldrarna tagit ut lika manga
dagar, antalet dagar den ena foraldern har tagit ut. Av 3 § lagen om jamstélldhetsbonus framgar
att ratten till jamstalldhetsbonus endast omfattar foraldrar som har gemensam vardnad om
barnet.

2.1.2  Foréldrars underhallsskyldighet

En del av ett faststallande av foraldraskap ar att foraldern blir underhallsskyldig enligt 7 kap 1
§ FB. Underhallsskyldigheten galler ocksa da foraldraskapet ar faststallt, men féréaldern inte ar
vardnadshavare, se 7 kap 2 8 FB. Det innebaér att en foralder som inte ar vardnadshavare anda

har ekonomiskt ansvar fér barnet och kan fa betala underhallsbidrag.

2.2 BAKGRUND TILL DEN URSPRUNGLIGA REGLERINGEN AV INSEMINATION
I 1 kap 5 § lag om genetisk integritet m.m. beskrivs insemination som inférandet av spermier i
en kvinna pa konstlad vag. Nar insemination reglerades for forsta gangen i Sverige identifierade

den sarskilda utredaren, bemyndigad av regeringen, tva typer av insemination;

8 Saldeen, Ake: Barn- och férdldrardtt, Uppsala 2005, s. 145.
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makeinsemination och givarinsemination. | det forstndmnda fallet & det maken eller sambon

som donerar spermier och i det sistnamnda ar det annan donator.’

Anledningen till inférandet av mojlighet till insemination &r att andelen ofrivilligt barnldsa
okade samtidigt som méjligheterna till adoption minskade till foljd av att ensamstaende kvinnor
fick ekonomin att ta sjalva ta hand om barn och anvindandet av preventivmedel dkade.*°

Enligt den sarskilda utredaren anvandes insemination inte i nagon storre utstrackning av
ensamstaende eller kvinnor i lesbiska parforhallande. Slutsatsen var att insemination skulle vara
ett hjalpmedel for ofrivilligt barnldsa heterosexuella par och inte ett alternativ till naturlig
befruktning. Detta motiverades bland annat med Europaradets bedémning att givarinsemination
var en metod for att hjalpa en man och en kvinna som pa grund av ofruktsamhet eller arftlig

sjukdom hos mannen inte kan eller bor fa barn pa ett naturligt satt.!t

2.3 FADERSKAPSPRESUMTIONEN

Enligt 1 kap 1 8§ FB intréder en faderskapspresumtion om modern ar gift med en man.
Presumtionen innebdr att maken ska anses vara far till barnet om presumtionen inte
omkullkastas av att faderskapet havs av domstol enligt 1 kap 2 § FB eller ifragasitts enligt 2
kap 9 § FB.*2

| praktiken innebdr detta att det endast i undantagsfall kréavs en faderskapsutredning for gifta
heterosexuella par.

2.4 FASTSTALLANDE AV FADERSKAP ELLER FORALDRASKAP
Faderskapet ska daremot utredas och faststallas om det inte foljer av 1 kap 1 8 FB,
faderskapspresumtionen.’® Det finns ett par regler for vad som ska laggas till grund for

faststallande samt vem som kan faststéllas som foralder. Dessa foljer av 1 kap 2-9 88 FB.

9S0U 1983:42 s. 63ff.

050U 1983:42 s. 55.

150U 1983:42 s. 68.

12 5ocialstyrelsen: Att faststdlla faderskap, Stockholm 2005, s. 17f.
13 Socialstyrelsen a.a. s. 17.
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2.5 FORALDRASKAP VID INSEMINATION VID SVENSKT SJUKHUS
Enligt lag om genetisk integritet m.m. ska en sambo, make eller maka samtycka till
insemination av sin partner, se 6 kap 1 § lag om genetisk integritet m.m. 1 och med samtycket

anses, enligt 1 kap 6 & 9 88 FB, bada i relationen vara foraldrar.

En insemination enligt lag om genetisk integritet m.m. sker inom den svenska varden.

2.6 FORALDRASKAP FOR HETEROSEXUELLA PAR VID INSEMINATION

UTOMLANDS ELLER | HEMMET
Oavsett om insemination skett inom den svenska varden, utomlands eller i hemmet har maken
mojlighet att samtycka innan inseminationen i enlighet med 1 kap 6 § FB. Ett sddant samtycke
innebdr att mannen jamstélls med en biologisk far nar faderskapet faststélls. Det ar inte mojligt

for den som samtyckt att fora talan om att han inte ar barnets far efter att barnet fotts.'4

For heterosexuella sambor galler vid samtycke samma regler som om barnet tillkommit vid
samlag, se 1 kap 6 § FB. Det vill s&ga att faderskapet faststalls genom dom eller en bekréftelse
som godkanns av Socialnamnden. Inte heller for sambor finns nagra krav pa att inseminationen

ska vara utfort pa svenskt sjukhus, utan grunden for faststéllelsen ar mannens samtycke.®

2.7 FORALDRASKAP FOR SAMKONADE PAR VID INSEMINATION UTOMLANDS

ELLER I HEMMET
Om tva kvinnor som &r gifta, har ingatt partnerskap eller ar sambor véljer att den ena ska bli
gravid genom insemination &r det bara kvinnan som bar pa barnet som anses vara foralder i
juridisk mening i Sverige. For bada kvinnorna ska bli foraldrar i juridisk mening kravs att
partnern till den gravida kvinnan adopterar barnet efter det att barnet har fotts. En adoption

kraver att paret har registrerat partnerskap eller ingétt aktenskap.®

| detta fall & det mojligt bade for den fodande modern och hennes partner att vélja att inte
samtycka till respektive ansoka om adoption efter att barnet fotts.

2.7.1 Foraldraskap for homosexuella vid insemination i hemmet
Anledningen till att regeringen har valt att det inte ska vara mojligt for en lesbisk partner att

samtycka till en insemination som sker i hemmet och darmed bli foréalder i juridisk mening vid

1 Socialstyrelsen a.a. s. 48.
15 Socialstyrelsen a.a. s. 49.
16 prop. 2004/05:137 s. 41ff.
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barnets fodsel ar en undersokning fran Statistiska Centralbyran (hadanefter
inseminationsformsundersékningen). Inseminationsformsundersokningen visar att 28 % av de
som svarade att de ville ha barn helst ville genomféra inseminationen i egen regi. Enligt
propositionen ar donatorn ofta en bekant som ska en nédra kontakt med barnet vilket skulle
forsvara for homosexuella mén att bli foraldrar.!” Vidare menar regeringen att det skulle

forsvéra for barnet att fa veta sitt ursprung.®

2.7.2 Foraldraskap for homosexuella vid insemination utomlands

| propositionen framgar att regeringen varit mindre tveksam till att tillata samtycke vid
insemination utomlands, men slutsatsen blir att regeringen inte anser att sjukvarden utomlands
ar lika reglerad som den i Sverige. Det kan bli svart att avgora vilka inseminationer som skett
inom eller utanfor ett annat lands sjukvard vilket skulle minska forutsebarheten och forsvara

bedomningarna fér Socialnamnden och domstolar.*®

71 min mening &r det argument inte vilmotiverat i férarbetena och jag ar inte siker pa vilket satt regeringen
menar att det skulle férsvara for homosexuella man att bli féraldrar.

18 Prop. 2004/05:137 s. 44.

19 Prop. 2004/05:137 s. 44.
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3 BARNETS BASTA

3.1 ALLMANT OM BARNETS BASTA | SVENSK RATT

| FB har begreppet barnets basta, som harstammar fran art. 3 FN:s konvention om barnets
rattigheter (barnkonventionen), inforlivats. Begreppet ar luddigt, i forarbeten delas begreppet
upp 1 en objektiv och en subjektiv del. Den objektiva delen rér vetenskap och beprévad
erfarenhet medan den subjektiva innebar att barnet sjalvt far redogora for vad hen anser vara
sitt bésta. Vilken del som har haft storst betydelse har varierat med tiden, men Europadomstolen

har slagit fast att bada delarna ska beaktas.?

3.2 BARNETS RATT TILL KUNSKAP OM SITT URSPRUNG

| barnkonventionen finns i art. 7 en ratt for barn att sa langt som det ar mojligt fa veta sitt
ursprung. Barnkonventionen dr inte antagen som svensk lag, men tankarna om barnets ratt till
kunskap om sitt ursprung finns ocksa i lagmotiven till foraldraskapsregleringen, t.ex. i prop.
1984/85:2.%

Om insemination sker enligt lag om genetisk integritet m.m. finns det ingen maéjlighet att fora
talan om faderskap mot spermadonatorn. Nar mojligheten till assisterad befruktning inférdes
1984 var det inte sjalvklart att en sddan talan inte skulle kunna foras. A ena sidan kunde en
mojlighet att fora talan om faderskap minska risken for okontrollerad verksamhet, & andra sidan
skulle en okontrollerad verksamhet kunna bedrivas pa ett sadant sétt att det inte skulle ga att
spara spermadonatorn. Slutsatsen blev att talan inte skulle kunna féras emot en spermadonator
eftersom majligheten till en sadan talan inte skulle ha nagon verkan pa den okontrollerade
verksamheten.?? Vidare ansag regeringen att det inte kunde vara en fordel for barnet att en

givare skulle kunna patvingas ett faderskap.?®

Den mojlighet till assisterad befruktning som inférdes 1984 omfattade endast heterosexuella
par varfor fragan om talan om faderskap pa nytt véacktes nar majligheten till assisterad
befruktning utvidgades till att omfatta bland annat lesbiska par. Diskussionen omfattade ocksa
insemination av kvinna med sambo eller make som ej samtyckt, insemination enligt lag om

genetisk integritet utan giltigt samtycke eller insemination av ensamstaende kvinna i privat regi.

20 schiratzki, Johanna: Barnréttens grunder, Lund 2010, s. 30f.
21 prop. 1984/85:2 s. 15ff.

22 prop. 2004/05:137 s. 53.

23 Prop. 1984/85:2 s. 14.
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| dessa fall ansags barnets basta och barnets ratt till kunskap om sitt ursprung vaga tyngre.
Slutsatsen blev att om faderskap inte bekréftas och insemination inte har skett i enlighet med
lag om genetisk integritet m.m. ska det fortfarande vara mojligt att fora talan om faderskap mot

spermadonatorn.?*

| 6 kap 5 § lag om genetisk integritet m.m. finns en ratt for barnet att ta del av en sarskild journal

som innehaller spermadonatorns uppgifter nar det nr tillracklig mognad.

3.3 BARNETS RATT TILL TVA FORALDRAR

Barnets ratt till tva foraldrar ar nagot som betonas i samband med regleringen av foraldraskap
vid assisterad befruktning. Barnet kan inte efter insemination vid svenskt sjukhus fora talan om
faderskap mot givaren och det har funnits ett motstdnd mot att tillata insemination av
ensamstaende. Anledningen till att detta betonas &r att staten vill ge barnet en social och

ekonomisk trygghet genom en princip om tva foraldrar.?

24 Prop. 2004/05:137 s. 53.
%5 S@rgjerd, Caroline: ”Réatten att bli féralder — analys av reglera om assisterad befruktning och adoption”. I:
Svensk Juristtidning 2012 s. 681ff.
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4 DISKRIMINERINGSFORBUDET I 2 KAP 12 § RF

Det finns ett diskrimineringsférbud i RF som innebadr att ett missgynnande av en minoritet i lag
eller foreskrift ar grundlagsstridigt. VVarje form av sarbehandling innebér inte ett missgynnande

och gransdragningen haremellan kan bli komplicerad.?®

Néar sexuell laggning inférdes som en diskrimineringsgrund i RF diskuterades huruvida det
skulle laggas till ett undantag eftersom det inte kunde uteslutas att det redan fanns
missgynnande bestammelser i befintlig lag. Ett sddant undantag ansags kunna urholka
bestammelsen varfor évergangsbestammelser infordes.?” Overgangsbestimmelserna innebar
att diskrimineringsforbudet i RF angaende sexuell laggning endast skulle omfatta framtida

regleringar.?®

26 prop. 2009/10:80 s. 155.
27 Prop. 2009/10:80 s. 156.
28 Prop. 2009/10:80 s. 301f.
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5 REGLERINGEN | EKMR

5.1 MARGIN OF APPRECIATION

Margin of appreciation handlar om att det inte gar att identifiera ett uniformt Europa och att
varje ansluten stat ska ha utrymme till att ta hansyn till sociala och kulturella faktorer.?® |
praktiken innebér det att en stat maste ge adekvata skal for att inskranka de manskliga
rattigheterna. Europadomstolen menar att den inte ska inta rollen som dverinstans utan att
utvéardera huruvida inskrankningen varit proportionell i forhallande till en legitim sak samt om
atgarderna varit relevanta och tillrackliga. De nationella domstolarna anses ha béttre underlag
och Europadomstolen prévar bara konventionsenlighet.

Nagot som ger en vidare margin of appreciation & om det inte finns ndgon konsensus bland de
anslutna staterna. Om manga stater har liknande lagstiftningar och har ratificerat samma

dokument minskar det staternas utrymme for egna tolkningar.3*

Vid tolkning av konventionen ska den ses som ett levande instrument vars innehall utvecklas i

takt med tiden och ska félja social utveckling.®?

5.2 RATTEN TILL FAMILJELIV ENLIGT ART. 8 EKMR

For att diskrimineringsforbudet ska aktualiseras krévs att diskrimineringen ror en artikel i
EKMR. Den artikel i EKMR som &r aktuell &r art. 8, ratten till familjeliv. En stabil parrelation
mellan samlevande homosexuella faller inom ratten till familjeliv och kan vara frdga om
diskriminering enligt art. 14 EKMR.3® Det krévs inte att det foreligger nagot brott mot art. 8
EKMR for att diskrimineringsforbudet ska aktualiseras utan bara diskrimineringen ror en fraga

som faller inom artikelns omrade.3*

5.3 DISKRIMINERINGSFORBUDET ENLIGT ART. 14 EKMR

5.3.1 Jamfdrbara situationer
Diskriminering kraver att det finns en jamforbar situation i vilken utgangen blir olika till foljd

av en diskrimineringsgrund. Det innebér bade att olikheterna ska vara jamforbara samt att det

2% Cameron, lain: An introduction to the European Convention on Human Rights, Uppsala 2001, s. 113.
30 panelius, Hans: Mdnskliga rdttigheter | europeisk praxis, Stockholm, s. 56f.

31 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 149f.

32X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 1309.

3 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 95.

34 Danelius a.a. s. 549.
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som efterfragas ska vara samma sak.>® | frdga om sexuell laggning kan det vara aktuellt att
jamfora och se om olika laggningar innebér olika rattigheter. For att jamforbarhet ska foreligga
sa ska dven relationens juridiska status véagas in. Att gifta par har andra rattigheter &n sambor

behover inte vara diskriminerande, oavsett om homosexuella par far lov att gifta sig eller inte.*

5.3.2  Sexuell laggning som diskrimineringsgrund

For att det ska vara fraga om diskriminering, sa som avses i art. 14 EKMR, maste det rora sig
om en diskrimineringsgrund som omfattas av artikeln. Grunderna listade i artikeln ar inte
uttdmmande. Europadomstolen har domt i flera mal som handlar om diskriminering pa grund

av sexuell laggning.®’

5.3.2.1 Gas and Dubois mot Frankrike
Ett fall fran Europadomstolen, Gas och Dubois mot Frankrike, rérde ett homosexuellt par dar

den ena partnern ville adoptera sin partners barn, efter att de fick avslag i Frankrike vande de

sig till Europadomstolen.

Klaganden jamforde gifta heterosexuellas ratt att adoptera sin partners barn med sin egen
situation. De menade att deras situation var likartad eftersom deras relation var jamstallbar med
att vara gifta dven om homosexuella inte fick gifta sig i Frankrike. Domstolen konstaterade att
det inte var jamforbart och att det var relationens rattsliga status som gjort att den ena partnern

inte kunde adoptera partnerns barn.%®

Det finns ingen skyldighet for anslutna stater att ha en nationell lagstiftning som tillater
aktenskap for homosexuella. Vidare finns det inget som hindrar att &ktenskapet har en sérskild
status med sarskilda rattigheter.®® Om en stat infor registrerat partnerskap sa &tnjuter den en

margin of appreciation i frdga om partnerskapets rattsliga status.*°

5.3.2.2 X m.fl. mot Osterrike
Aven detta mal handlade om ett homosexuellt par dar den ena partnern ville adoptera sin

partners barn. Normalt krdvde adoption att ett par var gifta, men adoption av partnerns barn var
ett undantag dar samboskap var tillrackligt. Problemet var att Osterrikisk lag var konstruerad
pa sa satt att en sadan adoption skulle ha inneburit att den kvinnliga foraldern forlorade sitt
rattsliga band till barnet. Enligt Osterrikisk lag kunde inte en kvinna adoptera utan att barnet

35 Danelius a.a. s. 550.

36 Gas och Dubois mot Frankrike, no. 25951/07, ECHR 2012, para. 68.
37 E.B. vs. Frankrike, Hudoc.

38 Gas och Dubois mot Frankrike, no. 25951/07, ECHR 2012, para. 69.
39 Gas och Dubois mot Frankrike, no. 25951/07, ECHR 2012, para. 68.
40 Gas och Dubois mot Frankrike, no. 25951/07, ECHR 2012, para. 65.
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forlorade sitt rattsliga band till sin mamma. Det var daremot majligt for en foralder att behalla

sitt rattsliga band till barnet om partnern var av motsatt kon.*

Osterrike lutade sig till stor del pd Gas och Dubois mot Frankrike, men europadomstolen kom
fram till att det inte var fraga om samma omstandigheter. Europadomstolen har fastslagit att ett
gift par och ett ogift par inte befinner sig i jamforbara situationer och att det darfor inte ar
diskriminerande att gifta har andra méjligheter an ogifta.*? 1 X m.fl. mot Osterrike var det
daremot sa att dven ogifta heterosexuella par kunde adoptera sin partners barn. Det gick
visserligen inte att jamfora klagandens situation med gifta pars situation, men den gick att
jamfora med ogifta heterosexuella pars situation. Osterrike hade inte heller argumenterat for att
det fanns en sérskild réattslig status for heterosexuella par, utan bekraftade att situationerna var

jamforbara.*®

Diskrimineringsforbudet hindrar nationella lagar fran att vara diskriminerande om de inte har
ett legitimt och objektivt syfte.** Det vill siga att lagstiftning som faller under négon av
rattigheterna i EKMR endast i undantagsfall far vara diskriminerande daven om den nationella

lagstiftningen gar langre an vad som krévs enligt EKMR.*

Den osterrikiska lagstiftningen fick effekten att homosexuella par inte kunde adoptera sin
partners barn utan att det rattsliga bandet till den andra partnern brots. Medan heterosexuella
par kunde adoptera sin partners barn utan att det rattsliga bandet till féraldern bréts. Detta
berodde pa att lagstiftningen bara tillit en mamma och en pappa per barn. Det kravdes
visserligen en prévning for att en sadan adoption skulle kunna ske, men domstolen konstaterade
att en sadan provning inte skett eftersom de nationella domstolarna konstaterat att en sadan

provning skulle vara 16n16s.4®

Ensamstaende homosexuella fick adoptera och ifall de ingatt i registrerat partnerskap kravdes
partnerns samtycke. Domstolen tyckte att det innebar att Osterrike accepterade att ett barn

vaxter upp i en familj med samkoénade foraldrar.*’

Aterigen fortydligar europadomstolen att det inte nddvandigtvis ar diskriminerande att ha en

lagstiftning som innebar att homosexuella inte kan adoptera sin partners barn, men att Osterrike

41X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 114.

42 Gas and Dubois mot Frankrike, no. 25921/07, ECHR 2012, para. 68.
43 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 112.

4 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 98.

4 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 135.

4 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 122ff.

47 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 144.
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har bevisbdrdan for att visa att den diskriminerande lagstiftningen ar legitim, har ett objektivt
syfte samt att atgarden &r proportionerlig.*® Margin of appreciation blir stérre om det inte finns
en konsensus bland medlemsstaterna. Nagon konsensus i fraga om homosexuellas adoption av
sin partners barn finns inte och det innebér att det inte finns nagon generell ratt for homosexuella
att adoptera sin partners barn. Daremot innebér det inte att alla former av diskriminerande

lagstiftning i frgan ar tillaten.®

5.3.3 Objektiv grund
Om det finns en objektiv och godtagbar grund innebar sarbehandlingen inte att det ar fraga om
diskriminering. Det kan vara fraga om formella grunder eller att staten har en annan grund for

sin handling. Bevishordan for att beslutet vilar pd en objektiv grund ligger pa staten.°

5.4 LEGITIMTSYFTE

For att en diskriminerande lagstiftning ska vara tillaten enligt EKMR kravs att staten skyddar
legitima syften. Europadomstolen har konstaterat att det ar legitimt att skydda kérnfamiljen
bestédende av en mor och en far.>* Samtidigt har europadomstolen upprepade ganger konstaterat
att det kravs synnerliga skal for att en stat ska kunna rattfardiga missgynnande sarbehandling

pa grund av sexuell laggning.>

5.5 PROPORTIONALITET

Proportionalitetsprincipen ar ndgot som genomsyrar hela EKMR. Atgarder som i sig ar
konventionsenliga kan bli konventionsstridiga om de &r for langtgdende. Atgarder ska vara
rimliga i férhallande till intresset de forsoker skydda.>® Domstolen tittar d& pa vilka atgarder
som vidtagits, om det hade funnits alternativa atgarder, hur de har implementerats och om det

finns nagot skydd som kan kompensera for inskrankningen.>

48 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 142.

49 X. m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 149.

50 Danelius a.a. s. 551.

51 X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013, para. 138.

52 Gas och Dubois mot Frankrike, no. 25951/07, ECHR 2012, para. 59.
3 Danelius a.a. s. 57.

54 Cameron a.a.s. 112.

21



6 ANALYS

Det ar skillnad pa att upplevd diskriminering och diskriminering i juridisk mening. Enligt
gallande ratt i Sverige finns det former av sarbehandling som ér tillatna och det ar viktigt att
sarskilja gallande ratt och politisk standpunkt. Bada aspekterna kan givetvis vara av intresse,
men det maste tydligt framga nar det ar frdga om diskriminering i juridisk mening.

6.1 ANALYSAV SVENSK RATT | FORHALLANDE TILL RF

Eftersom sarbehandling ar tillatet enligt 2:12 RF maste jag avgora huruvida sarbehandlingen
innebdr ett missgynnande av en minoritet. Néar det kommer till sexuell laggning far
heterosexuella anses vara i majoritet, medan homosexualitet far anses vara i minoritet. Fragan

om huruvida det ror sig om ett missgynnande &r mer komplicerad.

| forevarande fall gar homosexuella par som gor insemination utanfor den svenska varden miste
om saval jamstalldhetsbonus som tryggheten i att ge barnet tva vardnadshavare utifall till
exempel forlossningen skulle sluta illa. Ett av skalen regeringen har angett for sarbehandlingen
ar att sjukvarden utomlands inte ar lika kontrollerad som i Sverige. Det skulle da vara svarare
for socialndmnden att avgora huruvida insemination skett inom eller utom varden. Eftersom
regeringens argument bygger pa att det ar viktigt att kunna avgora nar en insemination skett

privat valjer jag att ga vidare med att analysera foraldraskapet vid privat insemination.

Vid insemination i hemmet &r ett av argumenten att homosexuella skulle ha en annan livsstil
och darfor vara mer bendgna att valja privat insemination med en givare som ar tankt vara
involverad i barnets uppvéxt. Detta baseras pa inseminationsformsundersékningen dar
resultatet visar att 28 % av de deltagande skulle vélja en privat insemination &ven om
mojligheten till insemination fanns i den svenska sjukvarden. Anledningen till att detta &r av
betydelse ar att regeringen menar att det da kan finnas storre anledning att bibehalla mojligheten
for givaren att bli vardnadshavare. Det framgar inte av propositionen ifall de deltagande fick
ange varfor de skulle valja privat insemination eller om det finns en motsvarande undersokning

for heterosexuella.

Aterigen innebr regleringen en stor nackdel fér homosexuella par. Det finns i detta fall en
undersokning och det da mojligt att inseminationsformsundersokningen utrett att fler
homosexuella an heterosexuella par féredrar privat insemination. | fall det skulle visa sig att det
inte finns nagon reell skillnad i val av familjekonstellation mellan homo- och heterosexuella

par finns det inte heller nagon anledning att sarbehandla. Skulle det daremot vara sa att det finns
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skillnader vid val av var insemination ska genomforas far man fraga sig om det ror sig om sa
pass stora skillnader att det rattfardigar den nuvarande regleringen. Om procentsatsen fran SCB
stammer innebar det att 72 % av alla homosexuella par som véljer insemination inte skulle

foredra insemination i privat regi.

Fragan om  regleringen kring foraldraskap vid  insemination omfattas av
diskrimineringsforbudet avgors i dagslaget otvivelaktigt av att bestammelsen i RF inte galler
retroaktivt. Reglerna om foréldraskap vid insemination ar betydligt dldre &n bestdammelsen om
sexuell laggning som grund i diskrimineringsférbudet och att regleringen darfor inte strider mot
diskrimineringsforbudet. Vid inforandet av sexuell l1aggning som diskrimineringsgrund i RF
konstaterade regeringen att det var mycket mojligt att det redan fanns lagstiftning som
missgynnade en minoritet. Eftersom lagstiftningen om homosexuella pars rétt till insemination
kom bara ett par ar tidigare skulle det vara anméarkningsvart om regeringen inte hade bland

annat denna lagstiftning i atanke.

Min asikt ar ocksa att en 6vergangsbestammelse som galler tills vidare egentligen inte ar en
overgangsbestammelse eftersom regeringen inte har som mal att bestimmelsen ska upphora.
Jag tycker att detta urholkar utokningen av diskrimineringsforbudet. Det borde ha funnits ett
slutdatum for 6vergangsbestammelsen efter vilken diskriminerande lagstiftning skulle upphéra
att galla alternativt skulle géllande lagstiftning ha utretts for att i sa stor utstrackning som
mojligt eliminera diskriminerande effekter i samband med att diskrimineringsférbudet borjade

omfatta sexuell laggning.

6.2 ANALYS AV SVENSK RATT I FORHALLANDE TiLL EKMR

| Gas och Dubois mot Frankrike rorde det sig om ett ogift homosexuellt som inte atnjot samma
rattigheter som ett gift heterosexuellt par. En jamférelse med den svenska lagstiftningen ger att
i Sverige gor lagstiftningen skillnad pa saval gifta hetero- och homosexuella par som
sammanboende hetero- och homosexuella par. Det ar alltsa inte relationens juridiska status som
ar avgorande i fraga om foraldraskap utan endast parens sexuella laggning. Med det i atanke
kan domslutet i Gas och Dubois mot Frankrike inte legitimera sarbehandlingen i svensk

lagstiftning.

Omstandigheterna i X m.fl. mot Osterrike liknar till viss del den svenska lagstiftningen. En
viktig likhet ar att det aven i den svenska lagstiftningen ar tillatet for sambor att samtycka till

insemination och darmed bli vardnadshavare bada tva. Det finns dock flera skillnader, den mest
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uppenbara ar kanske att fragan i Sverige ror samtycke till insemination och mojligheten for

bada i parrelationen att bli foraldrar vid barnets fodsel istéllet for ratten till adoption.

Sverige har en lagstiftning som ger ett hogre skydd for rétten till familjeliv an vad som kravs
av EKMR, men det paverkar inte beddmningen av huruvida lagstiftningen omfattas av
diskrimineringsforbudet.

6.2.1 Jamforbara situationer

Det forsta som maste utredas ar huruvida det finns jamforbara situationer. Inledningsvis kan
jag konstatera att det inte ar fraga om nagon skillnad i relationens réttsliga status. Tvartom
foreligger skillnaden oavsett om ett homosexuellt par &r gift eller ej. | praktiken innebér det att
ett heterosexuellt sambopar har storre rattigheter vid insemination utanfor svensk vard an ett

gift homosexuellt par.

| fraga om samlevande samt gifta homosexuella par far deras situation anses jamférbar med
samlevande respektive gifta heterosexuella par. Svensk lagstiftning har inte gett heterosexuella
samborelationer nagon sarskild rattslig status utan hetero- och homosexuella samborelationer
far anses vara likvardiga. Det ar i Sverige mojligt for homosexuella att gifta sig, men det ar inte

pa de formella kraven majligheten att samtycka faller.

| min mening &r situationerna jamforbara vilket jag tycker framgar tydligt av bade Gas och

Dubois mot Frankrike och X m.fl. mot Osterrike.

6.2.2 Konsekvenserna av den rattsliga regleringen

Den rattsliga regleringen av foréldraskap vid insemination vid utlandskt sjukhus eller i hemmet
innebar ett antal nackdelar for lesbiska par. En forlossning kan innebara komplikationer som
den fodande modern inte 6verlever. Ett sadant scenario innebar att barnet fods helt utan
foraldrar. Den efterlevande partnern behover da ga igenom en adoptionsprocess, och darmed
en lamplighetsbedomning, samtidigt som det &r troligt att en sorg ska bearbetas. Dessutom kan
det vara sa att den efterlevande partnern av olika anledningar véljer att inte adoptera barnet,

barnet forblir da foraldralost.

Aven om lamplighetsbeddmningen ar till for att sakerstilla att barnet far det bra s& kan den
upplevas som inkrédktande, inte minst eftersom de flesta foraldrar kan ta sitt foraldraskap for
givet. Skillnaden ligger i att staten har ett stOrre ansvar ndr staten ska valja en forélder. Samtidigt
finns det heterosexuella par som befinner sig i samma situation och som inte behdver genomga

en lamplighetsbeddmning.
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Dessutom kraver en adoption att paret ar gifta. Det vill siga att det stalls hogre rattsliga krav pa

homosexuellas relationer an pa heterosexuellas.

Né&r barnet sedan &r fott har lesbiska par som gjort insemination utomlands eller i privat regi
visserligen mojlighet att dela pa foraldradagar, men endast om forutséattningarna i 1 §
Foraldraledighetslagen &r uppfyllda. Dessutom tar en adoption sa lang tid att de gar miste om

jamstélldhetsbonusen.

Det finns mojlighet for bade homo- och heterosexuella par att géra insemination vid svenskt
sjukhus. Da galler samma regler och partnern kan samtycka till insemination forutsatt att man
ar gift eller sambo. Regleringen ger alltsd en majlighet for lesbiska par att skaffa barn genom
insemination utan att riskera nagon av nackdelarna som féljer med att inte bada anses vara
foraldrar nar barnet fods. Anledningarna till att par, hetero- saval som homosexuella, anda véljer
insemination utomlands eller i hemmet &r flera. Det kan vara sa att ett par upplever véntetiden
i Sverige som lang och insemination utomlands som dyrt, da kan en insemination i hemmet
vara att foredra. Oavsett anledning har homosexuella inte samma mojligheter till foraldraskap

vid insemination utanfor den svenska varden som heterosexuella par.

6.2.3 Margin of appreciation

Margin of appreciation &r ett sétt att lata staterna implementera EKMR pa sitt satt, det innebar
en frihet och flexibilitet. Hur stor margin of appreciation ar paverkas av vilket intresse som ska
skyddas. Det finns ocksa visst utrymme for staterna att bestdmma vilka intressen som &r varda
att skydda.

Nar det kommer till diskriminering pa grund av sexuell laggning framgar av X m.fl. mot
Osterrike att margin of appreciation ar liten. Det rader troligtvis inte ndgon konsensus i fraga
om foraldraskap for homosexuella vid insemination, med tanke pa att det inte rader nagon
angaende adoption av sin partners barn. Det utokar margin of appreciation vilket innebar att
Sverige inte har en skyldighet att tillata samtycke vid insemination. Daremot innebar det inte

att utrymmet for en diskriminerande lagstiftning utan objektiv grund okar.

6.2.4 Legitimitet, proportionalitet och objektiv grund

Det som kvarstar att utreda ar huruvida den rattsliga regleringen har legitimitet, ar proportionell
och om sarbehandlingen vilar pa en objektiv grund. For att diskrimineringen ska kunna
rattfardigas krévs att det finns ett skyddsvért intresse. Regleringen i Sverige rattfardigas i

forarbetena med att fler homosexuella &n heterosexuella véljer en alternativ
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familjekonstellation samt att utlandsk vard inte ar tillrackligt reglerad for att sékerstalla barnets

rétt till kunskap om sitt ursprung.

Bevarandet av kdrnfamiljen &r, enligt Europadomstolen, ett skyddsvért intresse. Dessutom tror
jag att en mojlighet for barnet att fa ett rattsligt band till en biologisk pappa ar ett skyddsvart
intresse framforallt i de fall dar pappan ar involverad i uppfostran. Det ar dock sa att

bevisbordan ligger pa staten.

Angaende att varden inte skulle vara tillrackligt reglerad utomlands for att sakerstalla barnets
ratt till kunskap om sitt ursprung ar det mojligt att det ar riktigt. Aven om det kanske &r svart
att visa pa kan Sverige argumentera att de atminstone inte kan sakerstalla att barnets ratt

tillgodoses.

Det framgar inte av forarbetena att inseminationsformsundersokningen, som regeringen har till
stod for att inte tillata samtycke vid insemination i hemmet for lesbiska par, dven besvarats av
heterosexuella par. Med det menar jag att staten inte visat att det foreligger nagon skillnad i
foredragna familjekonstellationer mellan homo- och heterosexuella par. Det & mojligt att en
sadan skillnad finns, men det ar anda en vasentlig del (6ver 70 %) av de tillfragade
homosexuella paren som inte skulle foredra insemination i hemmet. Av forarbetena framgar
inte heller hur stor andel av paren som skulle féredra insemination i hemmet som skulle vilja
att spermagivaren var en involverad foralder. FOr att det ska finnas en objektiv grund kravs att
det finns ett samband mellan inseminationsformen och den tankta familjekonstellationen. Det
ar fullt mojligt att vilja att spermadonatorn &r involverad foralder och dnda valja insemination

utomlands.

Nagot att ta hansyn till ar om lagstiftningen erbjuder kompensation eller alternativ. Nagon
kompensation finns inte, men det & mojligt for den part som inte inseminerats att anséka om
adoption av sin partners barn. Det &r alltsa fullt mojligt for homosexuella par att bli foraldrar
till barnet, men det tar langre tid. A andra sidan vill jag jamfora detta med europadomstolens
uttalande i X m.fl. mot Osterrike dar de menar att Osterrike redan accepterar att barn vaxer upp
i familjer med samkonade foréldrar och att det talar emot legitimiteten i den diskriminerande
regleringen. Samma argument kan anvéndas mot den svenska lagstiftningen. Dessutom har den
nuvarande regleringen nackdelar som inte kompenseras av en senare mojlighet till foraldraskap

samtidigt som de intressen staten vill skydda inte skyddas.

Vid en eventuell prévning i Europadomstolen ar det mojligt att regeringen framfor fler skal, det

ar darfor svart att dra slutsatsen att regleringen omfattas av diskrimineringsforbudet i art. 14
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EKMR. Utifran de argument som regeringen hittills framfort framstar regleringen, enligt mig,

sannolikt som diskriminerande.

6.3 DE LEGE FERENDA

Det ar fordelaktigt att ha samma regler for privat insemination och insemination utomlands da
inseminationsformen  inte  nddvandigtvis  hdnger samman med den  ténkta
familjekonstellationen. Det kan finnas fler anledningar att homosexuella par &nda skulle foredra
insemination i hemmet framfor insemination i svensk sjukvard, till exempel att de slipper
utredning och véntetid. Som jag konstaterat ar det dessutom mgjligt att géra en insemination

utomlands och anda ha en spermadonator som involverad foralder.

Regleringen av foréldraskap vid insemination utomlands eller i hemmet borde darfor justeras
sa att den innebér en likabehandling av hetero- och homosexuella par, men férblir samma for
privat insemination och insemination utomlands. Antingen innebar det att det blir mojligt for

homosexuella par att samtycka eller att den mdjligheten tas bort for heterosexuella par.

Det som talar for det forsta alternativet ar att barnet sakerstalls tva foraldrar, nagot som ocksa
innebér en ekonomisk trygghet for barnet. Barnets rétt till kunskap om sitt ursprung minskar
eftersom barnet inte kommer att ha samma mdjlighet att fa veta sitt ursprung som nér
inseminationen sker vid svenskt sjukhus. Samtidigt kan jag tycka att det vid insemination
utanfor den svenska varden alltid kommer att vara svart att tillgodose barnets rétt till kunskap
om sitt ursprung oavsett foraldraskapsreglering. Detta gar att jamfora med regeringens lagmotiv
vid inforandet av assisterad befruktning dar de konstaterade att den okontrollerade

verksamheten inte skulle paverkas av en mojlighet att féra talan mot spermadonatorn.

Utan att ha utrett barnets bésta tror jag att det ligger i barnets intresse att sakerstéllas tva
foraldrar som bada har en underhallsskyldighet. Samtidigt skulle en andring av regleringen
kanske innebdra att fler homosexuella skulle valja andra inseminationsformer &n vid svenskt
sjukhus eftersom det inte skulle innebdra samma fordel langre. Dérmed skulle barnets mojlighet
till kunskap om sitt ursprung ytterligare minska, men sadan ar situationen redan for barn till

heterosexuella par.

Skulle lagstiftaren anda vilja ha olika regler for foraldraskap vid privat insemination och
insemination utomlands skulle lagstiftaren kunna lagga bevisbdrdan for hur inseminationen

genomforts pa paren.
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Oavsett om den svenska regleringen strider mot EKMR eller inte tycker jag inte att regeringen
motiverat att den fyller den tilltdnkta funktionen. Det dr tveksamt om regleringen innebér att
barnets basta tillgodoses och det finns inget som sékerstéller att barnet har stérre mojligheter
att fa veta sitt ursprung. | min mening ar lagstiftningen diskriminerande och det saknas skal

som rattfardigar den.
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[ SLUTSATS

Lagstiftningen innebér en tydlig nackdel fér homosexuella par som goér insemination utomlands
eller i privat regi. Att sarbehandlingen inte omfattas av 2:12 RF far anses klart, men
diskrimineringsforbudet i art. 14 EKMR lamnar mer utrymme for diskussion. Eftersom
regeringen i sina forarbeten angett bristfalliga skal maste jag anda sluta mig till att regleringen
ar diskriminerande pa ett sddant satt att den omfattas av art. 14 EKMR. Slutsatsen drar jag med
en liten reservation for att regeringen skulle kunna framfora fler skal vid eventuell prévning i

Europadomstolen.
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8 KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

Kallor

Tryckta kallor

Sveriges forfattningssamling (SFS)

SFS 1949:381 Foraldrabalken

SFS 1974:152 Regeringsformen

SFS 1995:584 Foraldraledighetslag

SFS 2006:351 Lag om genetisk integritet m.m.
SFS 2008:313 Lag om jamstalldhetsbonus

Statens offentliga utredningar

SOU 1983: 42 Barn genom insemination

Propositioner
Prop. 1984/85:2 Om artificiella inseminationer
Prop. 2004/05:137 Assisterad befruktning och foraldraskap

Rattsfall
Gas och Dubois mot Frankrike, no. 25951/07, ECHR 2012
X m.fl. mot Osterrike, no. 19010/07, ECHR 2013
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