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Abstract

The Swedish Parental Code has undergone extensive changes during the last
century. Different forms of cohabitation have been regarded at a higher extent
through the legislative development. The legislator has aimed at a more equal
parental legislation. The goal has been to avoid all discrimination on the basis
of sex and sexual orientation unless there is an important reason for the
discriminatory legal rule. Despite the aim, there are still vast differences in
the possibility of being recognized as a parent depending on the constellation
of marriage. When a woman gives birth to a child whilst being married to a
man there is a presumption of fatherhood. There is no equal rule of
presumption for same sex spouses. A woman giving birth to a child becomes
a mother automatically. Her spouse has to be declared a parent through
confirmation or court ruling. At the moment there is a bill proposing a

presumption of parenthood for same sex spouses.

In an attempt to explain the differences at hand, the normative structures
underlying the legislation have been analyzed. The analysis has its starting-
point in Anna Christensen’s theory of normative patterns. The theory
discusses how legal rules relate to underlying norms in society and how norms
influence the legislative development. The analysis is based on three
normative patterns — the child’s right to its parents, equality and the husband’s
entitlement to the child. All three normative patterns have had influence over
the parenthood legislation. Depending on the degree of impact the different
patterns have on the legal rules, the legal rules in turn protect different
interests. Furthermore, the thesis includes an analysis aiming to explain why
individuals, depending on sexual orientation and sex, are treated unequally by
law. The analysis is based on queer theory with its main focus on
heteronormativity. The analysis shows how heteronormativity excludes
abnormal groups. The exclusion implies, among others, that homosexuality
is considered an abnormal group that is treated as an exception from the

general principle of heterosexuality.



Sammanfattning

Sveriges fordldraskapslagstiftning har undergatt omfattande fordndringar de
senaste daren. Under rattsutvecklingens ging har storre hidnsyn tagits till
variationer i samlevnadsformer och val av familjebildning. Lagstiftaren har
strdvat efter en mer jimlik lagstiftning; diskriminering mot sexuell liggning
och kon fér inte ske om det inte dr befogat pd grund av tungt vigande skal.
Trots stravan efter en mer jadmlik lagstiftningen foreligger vésentliga
skillnader mellan olikkénade och samkonade makar nir de ska bli fordldrar.
Olikkonade makar omfattas av en faderskapspresumtion. En motsvarande
presumtion finns inte for samkdnade makar utan det fordldraskapet méste
faststillas genom bekréftelse eller dom. For narvarande ér ett lagforslag om

en fordldraskapspresumtion for samkonade makar under utredning.

I ett forsok att forsta skillnaderna mellan samkdnade och olikkdnade makar
har de normativa strukturerna till grund for lagstiftningen analyserats.
Analysen har utgitt frdn Anna Christensens teori om normativa
grundmonster. Teorin behandlar réttsregler forhallningssétt till underliggande
normer i samhéllet och hur normerna péverkar rittsutvecklingen. I analysen
har tre olika grundmonster utretts; barnets rétt till fordldrar, makens
dganderitt till barnet och jimlikhet. De &r tre intressen som har influerat
fordldraskapslagstiftningen till vad den &r idag. Beroende pd hur stort
genomslag monstren har fatt pa réttsreglerna skyddar reglerna olika intressen.
Arbetet innehaller ytterligare en analys som strévar efter att ge forklaring till
varfor individer, beroende péd sexuell liggning och kon, behandlas olika 1
lagstiftningen. Analysen har utgdtt frdn queerteori med fokus pa
heteronormativitet och sexualitetens virdehierarki. Analysen visar hur
normen om heterosexualitet utesluter avvikande grupper. Uteslutandet
innebdr bland annat att de avvikande grupperna behandlas som undantag fran

huvudregeln om heterosexualitet i1 lagstiftningen.



Forord

Det var pa en solig strand i Kambodja som tanken slog mig. Att sticka ut
betraktas inte alltid som nagot bra. Helst ska alla stélla sig i ledet och folja
livets alla normer. Vi dr kvinnor eller man. Av det foljer olika normer for hur
vi ska vara, vad vi ska gora och vilka vi ska dlska. Jag tog ldnge for givet att
familjeliv var ndgot for alla. Nédgot som alla kunde fa. Sa dr det tyvérr inte.
Den hédr varen har gett mig manga uppvaknanden. Jag har insett att
lagstiftningen &r ldngt ifran perfekt och att fordomar och okunskap foder
ordttvisa. Jag har dven insett att samhillets normer om familjer dr under
fordndring. Med nya generationer foljer unga, starka viljor med malet att

fordandra.

Forst och framst vill jag tacka min handledare Eva Ryrstedt. Tack for dina
oviarderliga rad, alla intressanta diskussioner och att du alltid har varit néra
tillhands nér jag behovt hjilp. Du dr och forblir en stor inspiration for mig.
Tack till hela min familj som har statt vid min sida i med- och motvind. Tack
for att ni har funnits dér nér jag velat ge upp. Tack for er okuvliga Gvertygelse
om min formaga att klara av allt jag tar mig for. Tack for att ni har hjalpt mig
se saker fran den ljusa sidan. Tack for att ni har tagit er tiden att lyssna pd mitt

odndliga prat om virldens oréttvisor.

Ett sdrskilt tack riktar jag till dig morfar. Du har visat ett intresse for mitt
arbete olikt andras och aldrig tvekat en sekund pa att lisa en gang till och
sedan dnnu en géng. Jag har verkligen uppskattat att du tagit dig tid att hjilpa
mig. Tack for dina rdd och for véra diskussioner om allt mellan himmel och
jord. Slutligen vill jag tacka mina vénner. Ni vet vilka ni &r. Tack for att ni
har hjélpt mig halla modet uppe i ur och skur. Tack for att ni har pdmint mig
om allt jag kan nir jag tvekat pd mig sjédlv. Ni har forgyllt min tillvaro ndgot
oerhort.

Anna Kristland, maj 2019.



Forkortningar

FB Foraldrabalk (1949:381)

GenL Lagen (2006:351) om genetisk integritet m.m.
NJA Nytt juridiskt arkiv

Prop. Proposition

SOU Statens offentliga utredningar

SvIT Svensk juristtidning

AB Arvdabalk (1958:637)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sverige ér globalt sett ett jamstillt land.! World Economic Forum genomfor
arligen en rapport som syftar till att pavisa rddande konsskillnader i virlden
avseende utbildning, politik, ekonomi och hilsa. Enligt rapporten ar Sverige
det tredje mest jamstéllda landet i vdrlden.? Rankingen riskerar dock att ge en
missvisande bild. Jamstdlldhet kan delas upp i formell och materiell
jamstélldhet. Formell jdmstélldhet innebdr 1 att lagstiftningen dr utformad pé
ett sitt som ger sken av jimstélldhet. Uppfattningen kan uppstd genom att
svensk lag foljer likhetsprincipen, det vill séga allas likhet infor lagen, eller
att lagstiftning &r kdnsneutralt utformad. Materiell jamstélldhet innebér att
lagstiftningen resulterar i jamstillda foljder. Trots likhetsprincipen och en pa
ménga omraden konsneutral lagstiftning, forekommer sarbehandling av vissa
personer och grupper. Foljderna av lagstiftningen ger tecken pa brister i den

materiella jamstilldheten.?

Ett exempel dr reglerna om faststéllande av fordldraskap. I 1 kap. 1 § FB
stadgas att kvinnan som foder barnet 4r barnets moder. For det fall modern &r
gift presumeras maken vara fader. Om modern dr gift med en kvinna &r
rattsldget annorlunda.* Enligt 1 kap. 9 § FB méiste makan till modern
faststidllas som fordlder genom bekréftelse eller dom. Det rider ingen
presumtion. Vilken av réttsreglerna som blir tillimplig beror pa om det ror
sig om ett olikkonat dktenskap eller ett samkonat dktenskap. Lagstiftningen

ar for ndrvarande inte jdmlik. Olikkdnade makar och samkdnade makar har

' Niidv & Zamboni (2018) s. 275.

2 World Economic Forum, http://www3.weforum.org/docs/WEF_GGGR_2018.pdf (besokt
2019-01-31).

3 Nédv & Zamboni (2018) s. 275.

4 Walin, Vingby, Singer & Janterd-Jareborg, Fordldrabalken: en kommentar (2018-06-05,
Zeteo, www.wolterkluwer.se/zeteo) kommentaren till 1 kap. 1 §.
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inte likadana fOrutsdttningar for att bli fordldrar. En utredning fran 2018
foreslar en presumtionsregel som omfattar samkonade makar som har fatt
barn genom assisterad befruktning. Regeln innebér att moderns maka ska
presumeras vara fordlder. Som skél for utredningen anges mélet om en mer

jamlik fordldraskapsreglering.’

Uppsatsen innehdller en begrinsad del av réttsligt underlag. Det réttsregler
arbetet behandlar &r relativt fa. Arbetets fokus ligger istéllet pd analyser
utifran teorin om normativa grundmonster och queerteorin. Anledningen till
att utga frén ett begrinsat omrade av rittsregler och fokusera pd analyser ér
de olika infallsvinklar arbetet kan belysa. Att utga frdn olika teorier &r
berikande eftersom det mojliggdr for lasaren att urskilja hur samma lagtext
kan forstds pa flera olika sitt genom djupare analys och olika perspektiv.
Sammanfattningsvis frimjar tillvigagdngssittet en mangsidig och nyanserad

kritisk analys av det avgransade omradet.

1.2 Syfte

Arbetets Overgripande syfte dr att utreda fordldraskapslagstiftningens
normativa struktur. Gillande ratt skiljer olikkonade makar och samkonade
makar at genom att reglera familjekonstellationerna 1 olika paragrafer och 1
olika omfattning.® Riksdagen lade fram en utredning 2018 avseende
fordndring av fordldraskapslagstiftningen. Det 4r intressant eftersom
lagéndringen antyder att det har skett en dndring i samhéllsnormerna som
paverkar rittsutvecklingen. Vidare syftar arbetet till att med hjdlp av
queerteori analysera om val av familjekonstellation har olika konsekvenser 1

géllande rétt och vid tillimpning av forslaget.

3S0U 2018:68 5. 23 f.
% Ibid.



1.3 Fragestallningar

For att uppna arbetets syfte lyder fragestéllningarna sélunda:

- Vilka konsekvenser far val av familjekonstellation for faststillande av
fordldraskap enligt géllande ratt?

- Kandenilagforslaget foreslagna fordldraskapspresumtionen innebéra
att konsekvenserna for olika val av familjekonstellation blir lika?

- Vilka normativa grundmoénster kan urskiljas 1 regeln om
faderskapspresumtionen?

- Vilka normativa grundmonster kan urskiljas i regeln om faststdllande
av fordldraskap avseende samkonade makar?

- Vilka normativa grundmonster kan urskiljas i lagforslaget om

inforandet av en fordldraskapspresumtion?

1.4 Avgransningar

Arbetet har enbart behandlat svensk fordldraskapslagstiftning. Vidare har
arbetet varit avgrénsat till forhdllandet mellan olikkdnade makar och
samkonade makar. Det samkonade dktenskapet har avgrinsats till enbart
kvinnliga makar. Samboskap och registrerat partnerskap har inte varit under
utredning.  Uppsatsen har avgrdnsats till att behandla dels
faderskapspresumtionen i 1 kap. 1 § FB och moderskapsregleringen i 1 kap.
7 § FB, dels faderskap vid assisterad befruktning i 1 kap. 8 § FB och
fordldraskapsfaststillelse 1 1 kap. 9 § FB. Av det foljer att reglerna om
faststidllande av faderskap genom bekriftelse eller dom inte har diskuterats.
Fordldraskapsregleringen for personer som har genomgatt kdnskorrigering
samt ensamstdende kvinnor har ocksd uteldmnats. Avgrdnsningarna
motiveras delvis av utrymmesskal. Frdmst beror avgransningen pé att arbetet
har analyserat faderskapspresumtionen och den motsvarande regleringen for
samkonade makar. Faderskapspresumtionen aktualiseras endast pa grund av
dktenskap. For att ge en réttvisande bild av hur familjekonstellationerna
skiljer sig at har avgrinsningen skett dven vid samkonade &dktenskap.

Anledningen till att arbetet enbart har diskuterat kvinnliga makar under det
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samkonade dktenskapet dr att kvinnliga makar har tillgdng till assisterad
befruktning och kan bli faststidllda som fordldrar enligt 1 kap. FB. Att
kvinnliga makar har tillgéng till fordldraskap genom assisterad befruktning
kan 1 viss man liknas vid mojligheterna olikkdnade makar har till
fordldraskap. Diarfor har kvinnliga makar och olikkonade makar varit

lampliga for komparation.

Den nuvarande regleringen om fordldraskapsfaststillelse vid assisterad
befruktning for samkonade makar regleras i 1 kap. 9 § FB. Den assisterade
befruktningen ska ha skett i enlighet med 6 eller 7 kap. GenL. Det &r en
forutsdttning for att kunna faststilla fordldraskapet. Ytterligare en
forutséttning &r att den blivande moderns maka har ldmnat samtycke till
behandlingen. Vidare &r det en forutsittning att det med héinsyn till samtliga
omstdndigheter dr sannolikt att barnet har tillkommit genom behandlingen.
Arbetet har inte redovisat det foreskrivna tillvigagangssittet for assisterad
befruktning eller samtyckets utformning eftersom det ligger utanfor arbetets

syfte att undersoka.

SOU 2018:68 utgdr en central del av arbetet. Utredningen behandlar fler
omrdden dn fordldraskapspresumtion. Arbetet har enbart behandlat

utredningen i den mén den beror fordldraskapspresumtionen.

1.5 Teori och perspektiv

1.5.1 Teorin om normativa grundmonster

For att urskilja normer bakom  gillande och  foreslagen
fordldraskapslagstiftning har arbetet utgétt frain Anna Christensens’ teori om

normativa grundmonster. Christensens teori forklarar hur réttsregler forhaller

7 Anna Christensen var professor i Juridik vid Lunds Universitet och forfattade bland annat
teorin om normativa grundmonster. Christensen var med och grundade ett
forskningsprogram, The Norma Research Programme, vid Lunds Universitet dér forskningen
inriktar sig pa normativa grundmonster inom den sociala dimensionen.
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sig till underliggande normer i samhéllet. Teorin poédngterar att réttsregler
dels skapar sociala normer, dels &r produkten av normer. Det sistnimnda

giller sérskilt i familjerdtten.®

Teorin om normativa grundmonster behandlar hur virderingar och sociala
normer paverkar rattsutvecklingen. Teorin har sitt ursprung i1 Hofstadters
modell for ménskligt tdinkande. Enligt modellen &r ménniskor kénsliga for
monster. Christensen bygger vidare pd modellen och applicerar den pé
rittssystemet. Enligt Christensen kan monster urskiljas och beskrivas 1
juridiska normer. Réttsreglerna bendmns ofta som moralbildande.
Christensen anser att ett storre fokus bor ldggas pad moralens rittsbildanden
effekt.” De familjerittsliga bestimmelserna reglerar forhallanden som beror
ménniskor 1 det dagliga livet. Det visar hur rittsregler fir en moralbildande
effekt. Pa det familjerdttsliga omradet finns det dock tydliga inslag av
moralens paverkan pa réttsregler. Det beror pa att de familjeréttsliga reglerna
1 stort sétt ar kodifieringar av sedvénjor och sociala normer som vuxit fram i

relationer mellan ménniskor och pé olika livsomréden.'°

Grundmonstren bendmns som normativa. Det betyder att de har sin
utgdngspunkt i forestdllningar om hur vardagsrelationer mellan ménniskor
bor se ut.!! De har sin grund i redan vedertagna handlingsmonster i samhéllet
som kodifierats till réttsliga regleringar. Christensen har identifierat tre
aterkommande moralbilande handlingsmdnster: skydd for etablerad position,

det marknadsfunktionella monstret och réttvis fordelning. !

Christensen talar om det normativa fdltet dér juridiken ror sig. Enligt
forfattarinnan fungerar de normativa grundmonstren som poler, som drar till
sig réttsreglerna. Var pa faltet en rittsregel befinner sig beror pa i vilken

utstrdckning de normativa grundmonstren har dragit till sig och péaverkat

8 Christensen (1996) s. 574.
A.a.s. 5261

10Aa.s. 522,

"TAa.s. 564.

12 Aa.s. 527 ff.



bestimmelsen. Réttsregler dr séllan pdverkade av enbart ett normativt
grundmonster. De ror sig hela tiden inom det normativa féltet genom att
polerna utovar dragningskraft i olika grad. Exempelvis kan en rittsregel vara
starkt influerad av réttvis fordelning och siledes vara placerad nidrmare den
polen. Samtidigt kan rittsregeln vara delvis influerad av skydd for etablerad
position och ha viss dragning dit. Konflikter kan uppkomma mellan de
normativa grundmdnstren nér ett monster, helt eller delvis, far ge vika for ett
annat. Monstren avser inte att tillgodose samma typ av behov eller relationer.
Av detta foljer att varje grundmonster har ett givet centralt omrade som skiljer
sig fran de andra. Att ett monster far ge vika for ett annat kan bero pé politiska
influenser.!® Skiftet frin hoger- och vénsterregering ar ett exempel. Den nya
regeringen avser frdmja andra behov, alternativt har andra sétt att frimja
samma behov. Ponera att hyresgistens besittningsskydd ska forsédmras till
fordel for hyresvdardens forfoganderdtt. Pa4 sa sitt far skydd for etablerad
position minskad genomslagskraft, medan det marknadsfunktionella

monstrets genomslagskraft 6kar.
1.5.1.1 Skydd for etablerad position

Skydd for etablerad position &r ett konservativt grundmonster. Monstret syftar
att uppritthdlla redan etablerade positioner och motverkar att sadana
positioner forsvagas eller forsvinner. Grundmdnstret omfattar inte situationer
innan  aktuell position har etablerats. Exempelvis aktualiseras
anstéllningsskyddet enbart for de som innehar en anstillning. En hyresgésts
besittningsskydd dver hyresritten dr enbart aktuellt for den som redan har en
hyresritt. Till skillnad fran de andra grundmonstren stravar inte skydd for
etablerad position efter balans eller rittvisa. Monstret omfattar enbart

bevarandet av en etablerad position.!*
1.5.1.2 Det marknadsfunktionella monstret

Det marknadsfunktionella monstret omfattar avtalsfriheten, néringsfriheten

och dganderitten. Grundmonstret frimjar nya verksamheter, fordndring av

13 Christensen (1996) s. 529 ff.
4 Aa.s. 528 ff.
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positioner och omfordelning av vérden. Till exempel ger avtalsfriheten
mojligheten att upplosa radande relationer och positioner for att kunna
utveckla nya. Monstret dr foljaktligen mer dynamiskt &n skydd for etablerad

position och utgor en grundliggande forutséttning for marknadsekonomin.!®
1.5.1.3 Rattvis fordelning

Av rittvis fordelning foljer att virden ska fordelas lika.!® Med lika menas inte
nddvindigtvis att virden fordelas sa att tvd parter fir lika mycket. Réttvis
fordelning kan éven ta sig i uttryck genom kdprincipen och behovsprincipen.
Grundmonstret har en underldgsen roll i forhallande till skydd for etablerad

position i familjerdtten.!”
1.5.2 Ett genusperspektiv

Olika fordldraskapsrittsliga regler géller for olikkdnade och samkonade
makar. Arbetet syftar till att utreda om olika typer av familjekonstellationer
fér olika konsekvenser 1 géllande rétt jimfort med i forslaget. Om skillnader
foreligger &mnar arbetet utreda de bakomliggande strukturerna. I denna del
utgér arbetet frn ett genusperspektiv med utgéngspunkt i queerteori med

fokus pa heteronormativitet och sexualitetens vardehierarki.

Mainniskor delas in i en kdnskategori redan vid fodseln. Av bada kategorierna
foljer olika forvintningar och outtalade regler att forhélla sig till. Vad som ér
manligt och kvinnligt dr forutbestdmt.!® Inom genusforskningen gors en
atskillnad mellan kon och genus. Begreppet kon innebér det biologiska konet
och begreppet genus innebér det socialt konstruerade konet. Genus &r det
centrala begreppet i genusforskningen och det mojliggor for problematisering
av konet som konstruktion. De forvantningar som vilar pa konen ar exempel

pa sociala konstruktioner som tydliggors genom att arbeta utifran genus.!”

15 Christensen (1996) s. 529 f.

16 A.a.s. 535.

17 A.a.s. 570.

1% Gunnarsson & Svensson (2009) s. 231.

19 Connell (2009) s. 17 f. och Gunnarsson & Svensson (2009) s. 133 f.
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Minniskors sexualitet omfattas ocksd av sociala konstruktioner.
Heterosexualitet betraktas som den naturliga sexualiteten och forutsitts gélla
for alla. Normen om heterosexualitet drabbar fraimst de ménniskor som inte

kan definiera sig som heterosexuella och skapar ett utanforskap.?°
1.5.2.1 Queerteori

Arbetet har utgétt fran ett genusperspektiv med queerteori som utgangspunkt.
Queerteorin startade som en sexualitetsforskning inriktad pa studier kring hur
sexuella normer uppkommer. Forskningen fokuserade &ven péd sexualitets
forhallningssitt till uppdelningen av manligt och kvinnligt samt vilken roll
makt spelar for normer om sexualitet. Inriktningen skiljde sig fran tidigare
forskning som syftat till att studera “avvikande” sexualitet, vanligen
homosexualitet. Med hjilp av queerteorin kan sexualitet forstés pé flera olika
sétt. Det kan forstds som en identitet, som en handling eller ett begir. Med
hjélp av teorin synliggérs hur sexualitet organiseras och regleras, samt hur

den produceras och reproduceras i samhéllet.?!

Till grund for queerteorin ligger ifrdgasittandet av strukturer i samhillet.?
Teorin ifrgasdtter kategoriseringar vi uppfattar som naturliga.
Kategoriseringen av man och kvinna eller av heterosexuella och

homosexuella dr tvd exempel.?

Queerteorin anvdnder Michel Foucaults
genealogiska analys pa kon, genus och sexualitet. Genealogisk analys innebir
enligt Foucault en kritisk historiebeskrivning med fokus pé strukturer och
sociala konstruktioner. Analysen innebér att det inte finns ndgon ursprunglig
eller ”sann” sexualitet. Sexualitet anses istéllet vara en historiskt utformad
foreteelse. Foucault menar att ménniskor har konstruerat sexualitet till en

naturlig och enhetlig heterosexualitet som antas omfatta alla. Enligt Foucault

har ménniskors sexualitet historiskt sett varit, och dr fortfarande, under string

20 Rosenberg (2011) s. 101.

2 Ambjérnsson (2016) s. 33 1.

22 A.a.s. 43,

23 Gunnarsson & Svensson (2009) s. 234.
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tillsyn av makthavare.* Att sidan tillsyn krdvs antyder att sexualitet ar

konstruerat snarare dn naturligt.?’

1.5.2.2 Heteronormativitet

Ett centralt begrepp inom queerteorin dr heteronormativitet. Den grundar sig
pd antagandet att heterosexualitet &r dominerande, enhetlig och
efterstravansvird.?® De praktiker som faller utanfor betraktas som
avvikande.?’” Med heteronormativitet dsyftas dven de institutioner, lagar och
strukturer som uppritthaller heterosexualiteten som norm.?® Normen bygger
pa en bindr konsuppfattning, att det finns tva kon; kvinna och man. De som
inte faller inom en av kategorierna anses vara avvikande och bestraffas genom
bland annat osynliggorande och stereotypisering.?® Judith Butler, en
framstdende  person inom  queerteorin, bendmner den binéra
konsuppfattningen som den heterosexuella matrisen. Enligt den
heterosexuella matrisen behovs det en genusordning bestaende av tva tydligt
identifierade kon och genus for att vi ska forstd vara kroppar. De tva konen
stélls upp som varandras motsatser och forvintas kénna begir for varandra.
Att tillhora en av de tvd konskategorierna samt att vara heterosexuell krivs
for att koppen ska vara socialt logisk. Den heterosexuella matrisen definierar

det socialt accepterade eller icke-accepterade.®

Queerteorin betraktar heterosexualitet som konstruerad och den bor déarfor
inte tas for given. Heterosexualiteten som norm bor istéllet ifragaséttas for att
forstd hur den har skapats och hur den uppritthalls.’! Kritiken mot
heteronormativitet anses vara en av queerteorins mest anvindbara
utgéngspunkter. Teorin kopplar heteronormativitet till ett fortryck. Fortrycket

foljer av normaliserade och vardagliga regler och beteenden. Pa sa sitt ar

24 Rosenberg (2005) s. 9.

25 Rosenberg (2011) s. 70 f.

26 Ambj6rnsson (2016) s. 47 och Rosenberg (2011) s. 100.

27 Gunnarsson & Svensson (2009) s. 233 och Rosenberg (2005) s. 12.
28 Rosenberg (2011) s. 100.

¥ Aa. s 1001

30 Rosenberg (2005) s. 10.

31 Ambjérnsson (2016) s. 47.
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fortrycket strukturellt och inte ett resultat av nagra f4 ménniskor. Queerteorin
betonar att orsakerna till fortrycket grundar sig i normer som aldrig
ifragasitts, 1 forestdllningar som &r djupt rotade 1 traditioner samt i
samhilleliga konsekvenser av att reglerna efterlevs. Fortrycket riktar sig mot
alla de avvikande grupperna. Ett exempel dr homosexualitet, som betraktas
som mindervirdig i forhdllande till heterosexualitet i samhallet. Med hjdlp av
queerteorins kritik angdende diskriminering av avvikande grupper kan

isdrhallandet luckras upp.

Heteronormativiteten underbyggs av tva principer: uteslutning av avvikelser
och assimilering av tidigare exkluderade grupper. Uteslutandet innebir ett ”’vi
och de”-tdnk. Tva grupper beskrivs som motsatser dir den ena gruppen
privilegieras pd bekostnad av den andra. Till exempel privilegieras
heterosexuella pa bekostnad av homosexuella. Genom att den heterosexuella
normen framstdr som sjdlvklar och Onskvdrd medan homosexualiteten
framstdr som problematisk, skapas ett isdrhdllande mellan vi och de.
Begreppet assimilering innebdr att de avvikande grupperna tilldts ta plats
under forutsittningen att de foljer de regler den privilegierade gruppen skapat.
Den privilegierade gruppen utgér mattstocken som den avvikande gruppen
jamfors med. Eftersom reglerna &r satta av den privilegierade gruppen anses
de vara neutrala. Problemet ligger i att den avvikande gruppen maéste folja
reglerna fOr att passa in. Samtidigt kan de omdjligen nad upp till kraven
eftersom de har bestimts av en privilegierad grupp med helt andra

forutséttningar.

1.5.2.3 Sexualitetens vardehierarki

Vissa queerteoretiker fokuserar specifikt pd sexualitet i sin forskning. En
queerforskare, Gayle Rubin, har ritat upp en hierarki for sexuella handlingar,
den sd kallade sexualitetens virdehierarki. I queerteorin anvédnds begreppet
som ett hjalpmedel for att forstd och analysera sexualitet. Hierarkin &r ett sitt

att forklara hur sexualiteter betraktas och vérderas. Sexuella handlingarna

32 Rosenberg (2011) s. 100 f.
B Aas 1021
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placeras ut i olika ordning baserat pa vilken status de har i samhaéllet. Rubin
delar upp hierarkin i en modell med en inre och en yttre cirkel. Den inre
cirkeln inkluderar den sexualitet samhéllet betraktar som normal och naturlig.
Den yttre cirkeln omfattar den icke-Onskvérda, onormala och forkastliga
sexualiteten. Enligt Rubin dr den sexualitet som sker i hemmet, dr frivillig,
sker 1 en monogam tvdsamhet mellan tvd personer av motsatt kon ur samma
generation, utan sexuella hjdlpmedel och med malet att bli gravida mest
favoriserad. Den fordomda sexualiteten i den yttre cirkeln innefattar sexuella
handlingar mellan personer av samma kon, som inte har en relation eller avser
gifta sig. Stor aldersskillnad mellan personer, eller utbyte av pengar ar ocksa

placerade i den yttre cirkeln.?*

Att analysera sexualitet for sig sjidlv synliggor enligt Rubin att sexualitet har
sin egen skala och bor beaktas som en foreteelse i sig. Sexualitet ar visserligen
beroende av kon. Olika normer rader for olika kon. Sexualitet paverkas dock
av flera faktorer som till exempel hur manga som deltar i den sexuella
handlingen, om det sker i en relation, om det sker ett utbyte av pengar m.m.
Genom att utgd fran sexualitetens virdehierarki utdver heteronormativiteten
kan ytterligare en dimension pé analysen av sexualitet och dess betydelse nés.
Med hjélp av heteronormativiteten uppenbaras hur heterosexualitet forutsatts
som naturlig och god medan homosexualiteten framstélls som problematisk
och dalig. Genom att forsta sexualitet utifrdn den skala som sexualitetens
véardehierarki stéller upp tydliggdrs hur vissa former av heterosexualitet
premieras medan andra former av sexualitet demoniseras. Alla vill inte leva i
monogama &dktenskap efter mamma-pappa-barn-modellen. Det finns flera
olika sexualiteter och flera olika sdtt att praktisera sex pa. Sexualitetens
vérdehierarki visar pd sd sitt, likt heteronormativitet som analysredskap, hur
icke-heterosexualitet forminskas. Till skillnad fran heteronormativitet visar
dock hierarkin dven den skeva bild som finns av vad heterosexualitet ska

innebira.?’

3% Ambjérnsson (2016) s. 74.
3 Aa.s. 75.
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1.6 Metod

1.6.1 Rattsdogmatisk metod

Den rattsdogmatiska metoden dr en vedertagen metod inom réttsvetenskapen.
Réttsdogmatisk metod utgér frin att finna vad som géller enligt lagen 1 det
specifika fallet. Réttsregler rekonstrueras, tillimpas pa ett rattsligt problem
och ger en 16sning. Metoden utgér frdn de allmént accepterade rattskdllorna
for att faststéilla gdllande rétt. De réttskédllor som omfattas &dr lagstiftning,
forarbeten, réttspraxis och doktrin.>® Metodens frimsta syfte &r att faststilla
géllande rétt. Det frimsta intresset ligger i normernas konstruktion, inte i hur
de tillimpas. Metoden bortser dock inte frdn de praktiska foljderna av normer,
men foljderna tillts inte paverka normrekonstruktionen. Rittsdogmatik
omfattar analysen av hur géillande rétt ter sig, men inte hur géllande rétt borde
se ut utifran ett visst perspektiv. Metoden arbetar med réttssystemet som ett

normativt system, inte med systemets resultat.?’

Réttsdogmatisk metod dr ldmplig for att kunna besvara arbetets forsta och
andra frigestillning. Det beror pé att samtliga frdgestillningar inledningsvis
kriaver en genomgang av gillande rétt for att kunna besvaras. De centrala

rittskéllorna 1 arbetet &r lagstiftning, forarbeten och doktrin.

1.6.2 Genusrattsvetenskaplig metod

Arbetet syftar till att kartligga vilka konsekvenser olika form av
familjekonstellation far vid faststdllande av fordldraskap. Bade géllande ratt
och forslaget 1 SOU 2018:68 behandlas. Arbetet utgdr dirfor fran
genusrittsvetenskaplig metod. Metoden fokuserar pd hur rittsordningen
producerar och reproducerar makt- och konsrelationer samt diskriminerande

38

praktiker.”® Genusrittsvetenskapen synliggdr dven hur diskriminerande

praktiker ska motverkas. Vetenskapen blir ett verktyg for att frigéra, omtolka

36 Nidv & Zamboni (2018) s. 21 f.
TAa s 241
B Aa s 277.
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och argumentera pé nya sétt genom att lyfta fram hur rittsordningen brister i

9

att tillvarata vissa gruppers intressen och behov.’® Vidare verkar

genusrittsvetenskapen for 6kad jamlikhet mellan konen i ritten.*

Genusrittsvetenskaplig metod kartldgger skillnader mellan olika grupper i
lagstiftningen. En sddan kartliggning kan inte uppnads med traditionella
juridiska metoder. Den rittdogmatiska metoden syftar till att faststélla
gillande rdtt och arbetar inte med réttssystemets resultat.
Genusrittsvetenskaplig metod analyserar réttssystemets resultat och
grundstrukturer och pekar ut forestdllningar om rétten. Strukturerna och
forestdllningarna synliggors, bryts upp och ifrdgasitts.*! Metod ar passande
vid besvarandet av frigestillningarna. Eftersom metoden mdjliggor for
analys av lagstiftningens foljder har arbetet kunnat analysera de normativa
strukturerna bakom rétten och om lagstiftningen har olika konsekvenser for
olika familjekonstellationer. Det har varit av vikt for arbetet att lyfta fram
eventuella brister i lagstiftningen. Genom att metoden Oppnar upp for
ifragaséttande av lagstiftningens strukturer har strukturerna kunnat analyseras

utifrin ett queerteoretiskt perspektiv.

1.7 Forskningslage

Samkonade makars mojlighet att bli faststdllda som réttsliga forédldrar dr ett
omrade i fordndring. En lagdndring har precis trétt ikraft.*? Darutover har
ytterligare en utredning pabdrjats som &r tankt att fordndra fordldrabalken
ytterligare.* Diskussionerna dr manga och de behandlar det omoderna och
ineffektiva tillvigagéngssitt gdllande lagstiftning stipulerar for samkonade

makar.

39 Gunnarsson & Svensson (2009) s. 115 och Niédv & Zamboni (2018) s. 279 f.
40 Gunnarsson & Svensson (2009) s. 104.

Aas 1151

42 Prop. 2017/18:155 5. 9.

43S0U 2018:68 s. 23.
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Det finns omfattande forskning om de normativa grundmonstren i den sociala
dimensionen.  Forskningen = har  frdmst  behandlat  arbetsritt,
socialforsékringsritt och ekonomisk familjerdtt. Forskning om normativa
grundmonster specifikt avseende fordldraskapslagstiftningen ar relativt
begrinsad till enstaka kandidatuppsatser. Avseende queerteorietiska analyser
av fordldraskapsregleringen &r ldget 1 princip detsamma. En del

kandidatuppsatser har behandlat &mnet.

1.8 Material

Kapitel tvd syftar till att redogora for géllande rétt rdrande
fordldraskapsreglering samt det forslag som lagts fram avseende inférandet
av en foréldraskapspresumtion. Det material som anvénds i kapitlet bestdr av

traditionella rattskéllor, frimst lagstiftning, forarbeten och doktrin.

Anna Christensens teori om normativa grundmonster dr arbetets teoretiska
utgdngspunkt och grunden f{6r analysen. Teorin &r erkdnd inom
rittsvetenskapen och anvinds frekvent i forskning inom den sociala
dimensionen. Artikeln** behandlar inte fordldraskapsregleringen specifikt
men den ger en djupgdende forklaring av teorins huvuddrag och de tre
normativa grundmonstren. Teorin ger forskare mojlighet att utga fran tanken
om att det finns monster bakom lagstiftningen som gar att analysera. Det
mdjliggor for en applicering pd andra réttsregler én de som artikeln beror

specifikt.

Kapitel 4 bestdr av en analys utifrdin queerteori med fokus pa
heteronormativitet och sexualitetens virdehierarki. For ldsarens forstaelse av
dessa har information inhdmtats fran doktrin. Dér har arbetet behandlat Asa
Gunnarssons och Eva-Maria Svenssons verk Genusrdttsvetenskap som riktar

sig till juriststudenter.*> Darutover har verk av Tiina Rosenberg och Fanny

4 Christensen (1996) s. 519-572.
4 Nédv & Zamboni (2018) s. 315.
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Ambjornsson anvints i en stor utstrickning. De dr vdlrenommerade namn
inom genusvetenskapen. Tiina Rosenberg &r professor i genusvetenskap och
Fanny Ambjdrnsson dr universitetslektor pd avdelningen for genusvetenskap.
Béda ér verksamma vid Stockholms Universitet. Materialet 1 kapitel 4 bestar
av doktrin vilket medfoér en viss risk for att innehéllet dr vinklat men
forfattarinnornas kunskap om queerteori har varit nddviandig for att na

arbetets syfte.

1.9 Terminologi

Biologiskt fordldraskap har linge varit grunden for det rattsliga
fordldraskapet. Kvinnan som foder barnet bestims som biologisk moder. Det
géller &ven om dgget dr donerat och modern inte har en genetisk koppling till
barnet. En moder kan pé grund av dggdonation vara biologisk moder utan att
vara genetisk moder. En sddan tudelning ar inte aktuell for faderskapet
eftersom den enda biologiska kopplingen en fader kan ha till barnet dr den

genetiska. P4 sa sétt sammanfaller det biologiska och genetiska faderskapet.*®

Genetiskt fordldraskap grundar sig i barnets tillkomst genom att fordldern
bidrar med konsceller vid befruktningen.*” En person som har bidragit med
dgg anses vara genetisk moder och den person som har bidragit med spermier

anses vara genetisk fader.*®

Socialt fordldraskap erhaller den eller de som ansvarar for eller avser att
ansvara for barnets vard och omsorg.*’ Forildraskapet kan sammanfalla med
det biologiska och genetiska fordldraskapet men det dr inte nddvindigtvis
fallet. Det beror pa att det sociala fordldraskapet kan innebidra ett primért
ansvar for barnets omsorg, men é&ven ett kompletterande ansvar.

Fordldraskapet kan till exempel utdvas av de genetiska och biologiska

46 Ryrstedt (2003) s. 554 och Singer (2000) s. 43.
47 Ryrstedt (2003) s. 554.

8 Migi & Zimmerman (2015) s. 147.

4 Ryrstedt (2003) s. 554.
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fordldrarna. Aven fosterforildrar eller mor- och farfordldrar kan vara sociala

foraldrar for de fall barnet bor hos dem.°

Rattsligt fordldraskap innehar den som faststélls som moder, fordlder eller
fader till barnet enligt FB:s regler. Vem som faststdlls som réttslig fordlder
beror bland annat pa fordldrarnas kon, samlevnadsform och hur barnet
tillkommit. Av det rittsliga fordldraskapet foljer flera rattsverkningar. Till
exempel stipulerar det réttsliga fordldraskapet en arvsritt mellan fordldern
och barnet (se 2 kap. 1 § AB). Vidare foreligger en underhéllsplikt och ett

vardnadsansvar hos fordldern gentemot barnet.>!

1.10 Disposition

Kapitel 2 behandlar de rittsliga regleringar arbetet utgar fran och besvarar
fragestéllning 1-2. Kapitlet omfattar en redogorelse av géllande rétt och den
foreslagna fordldraskapspresumtionen. De bestimmelser som berdrs dr 1 kap.

1,7,80ch9 §§ FB.

Kapitel 3 inleder med en genomgéng av de normativa grundmdnster som
ligger till grund for fordldraskapslagstiftningen. Déarefter beror kapitlet de
normativa grundmonster som ligger till grund for faderskapspresumtionen
och regeln om faststdllande av forédldraskap vid samkonat dktenskap. Kapitlet
fordldraskapspresumtion analyserar de normativa grundmonstren bakom
lagforslaget avseende inforandet av en fordldraskapspresumtion. Kapitlet

besvarar fragestéillning 3-5.

Kapitel 4 analyserar géllande rdtt och forslaget om en
fordldraskapspresumtion  utifrdn  queerteori, heteronormativitet och
sexualitetens vérdehierarki. Vidare innehdller kapitlet reflektioner over

inforandet av en fordldraskapspresumtion. Reflektionerna berdr sérskilt hur

50 Migi & Zimmerman (2015) s. 148.
5! Mégi & Zimmerman (2015) s. 148 f. och Ryrstedt (2003) s. 554.
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inforandet av en fordldraskapspresumtion kan fordndra réttsliget for
samkonade makar som blir fordldrar. Kapitlet bygger vidare pa de

fragestéllningar kapitel 2 besvarar.
Kapitel 5 @r arbetets avslutande del och bestar av tankar och slutsatser kring

géllande ritt och de skillnader inférandet av fordldraskapspresumtionen kan

medfora.
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2 Rattsliga utgangspunkter

2.1 Gallande ratt

2.1.1 Faderskapspresumtionen

Faderskapspresumtionen dr en gammal foreteelse i svensk ritt. Den lagfdstes
1917 men brukades redan tidigare i praxis. Presumtionen bygger pa pater est
quem nupitce demonstrant, det vill siga att dktenskapet utvisar fadern.>? 1 kap.
1 § FB stadgar presumtionen. For de fall modern &r gift vid barnets fodsel
anses maken vara fader till barnet. Detsamma ar fallet om modern 4r dnka,
men barnet ar fott inom en tid efter makens dod dir han fortfarande kan vara
fader. Presumtionen géller oavsett om barnet tillkommit fore eller under
dktenskapet. Det géller dock endast under forutsittning att dktenskapet bestér

vid barnets fodsel.>?

Om barnet fods efter dktenskapet géller presumtionen enbart i vissa fall. Om
dktenskapet har uppldsts genom makens dod ska den avlidne maken anses
vara fader till barnet. Att modern dr @nka vid barnets fodsel dr dock en
forutsittning for regelns tillimpning. Ar modern omgift vid barnets fodsel
presumeras den nya maken vara fader till barnet. Det géller trots att barnet
kan ha tillkommit under det forra dktenskapet. Skulle den nuvarande maken
bryta presumtionen kommer inte den avlidne maken presumeras vara fader.
Den avlidne maken maste faststillas som fader genom bekréftelse eller dom.
Presumtionen géller inte om dktenskapet har uppldsts genom skilsméssa och
dom om &ktenskapsskillnad har vunnit laga kraft. S& &r fallet trots att barnet
fods kort efter lagakraftvunnen dom. For sddana fall ska faderskap faststillas

genom bekriftelse eller dom.>*

52 Saldeen (2007) s. 211.

53 Walin, Vingby, Singer & Jinterd-Jareborg, Fordldrabalken: en kommentar (2018-06-05,
Zeteo, www.wolterkluwer.se/zeteo) kommentaren till 1 kap. 1 §.

54 Ibid.
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Faderskapspresumtionen géiller &ven om makarna har genomgatt assisterad
befruktning.> Traditionellt sett bygger faderskapet pd den genetiska
kopplingen mellan barn och fader. Vid assisterad befruktning uppkommer
situationer dér det inte finns en sddan koppling mellan barnet och fadern. Da
bestidms faderskapet i enlighet med 1 kap. 8 § FB.>® Paragrafen stipulerar att
den assisterade befruktningen ska ha skett i enlighet med 6 och 7 kap. GenL
eller pd en behdrig inrdttning utomlands. Har behandlingen skett utomlands i
enlighet med GenL ska spermadonatorn vara kind for att frimja barnets ratt
till kinnedom om sitt ursprung. Vidare ska modern ha varit gift eller sambo
vid behandlingstillféllet och hennes make ska ha samtyckt till behandlingen.
Slutligen ska det med hdnsyn till samtliga omsténdigheter vara sannolikt att
barnet tillkommit genom behandlingen.’” Ett verksamt samtycke likstéller
maken med en genetisk och biologisk fader, under forutséttning att det &r
sannolikt att barnet tillkommit genom behandlingen. Ar samtliga
forutsattningar uppfyllda géller faderskapspresumtionen pa grund av

dktenskapet.®

En konsekvens av faderskapspresumtionen dr att den géller direkt pa grund
av dktenskapet och faderskapet kontrolleras dirfor inte. En nackdel med
faderskapspresumtionen dr de omfattande mdjligheterna att hiva faderskapet.
Det giller bade vid naturlig befruktning och assisterad befruktning nér
behandlingen har genomfGrts pa andra sétt an vad 1 kap. 8 FB foreskriver.
Faderskapet kan hdvas nér fadern saknar en genetisk koppling till barnet. Det
kan vara fallet i situationer ddr maken presumerats som fader oavsett om han
vetat om att barnet dr hans eller inte.>® Det kan dven rora situationer dir den
presumerade fadern inte dr genetisk fader pd grund av att makarna blivit

gravida genom assisterad befruktning. Har behandlingen exempelvis

55S0U 2018:68 s. 24.

56 NJA 2015 s. 675.

37 Ryrstedt, Forédldrabalk (1949:381) 1 kap. 8 §, Lexino 2019-01-31 och prop. 2017/18:155
s. 52.

8 NJA 2015 s. 675.

59 Juridiska Fakultetsstyrelsens remissvar (2019) s. 1.
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genomforts med en anonym donator eller pé en icke-godkdnd inrdttning kan
faderskapet havas med stod av 1 kap. 8 § FB.% Ett presumerat faderskap kan
dven hdvas om samtycket dr overksamt eller om det med hinsyn till samtliga
omsténdigheter &r sannolikt att barnet inte tillkommit genom behandlingen. !
Hiavningsmojligheterna dr inte begransade i tid utan kan patalas 14ngt efter
barnets fodsel. Enligt remissinstansen skapar det en oséker situation for bade

foraldrar och barn.?

2.1.2 Moderskapsbestamning

En uttrycklig reglering av moderskapet dr en relativt ny foreteelse i svensk
ritt. Forst 2003 infordes en séddan regel pa grund av att dggdonation tilléts 1
svensk ritt. Tidigare gillde de oskrivna principerna mater semper certa est
som betyder att det alltid dr sdkert vem modern dr samt mater est geum
gestatio demonstrant vilken betyder att modern dr den som fodandet visar.
Genom att dggdonation borjade tillitas i Sverige uppkom en ny situation. Den
oskrivna principen ansags inte ldngre vara tillrdcklig eftersom det genetiska

och biologiska moderskapet inte nddvéndigtvis behovde vara detsamma.®

1 kap. 7 § FB stadgar att kvinnan som foder ett barn som har tillkommit
genom dggdonation efter befruktning utanfor kroppen &r att anse som barnets
moder. Den situation som omfattas dr ndr dgget har donerats frén en annan
kvinna. Regeln dr ingen allmdn moderskapsbestimningen eftersom det inte
ansdgs nddvandigt att infora i lag. Istéllet anforde utredningen att en reglering
specifikt utformad f6r den nyuppkomna situationen var tillrdcklig.®* Kvinnor
som blir modrar genom naturlig befruktning omfattas inte av 1 kap. 7 § FB.

Istdllet géller den oskrivna principen om att fodandet utvisar modern. Oavsett

60 Ryrstedt, Forildrabalk (1949:381) 1 kap. 8 §, Lexino 2019-01-31.

81'NJA 2015 s. 675 och prop. 1987/88:160 s. 20.

62 Juridiska Fakultetsstyrelsens remissvar (2019) s. 1 f.

8 Walin, Vingby, Singer & Jinterd-Jareborg, Fordldrabalken: en kommentar (2018-06-05,
Zeteo, www.wolterkluwer.se/zeteo) kommentaren till 1 kap. 7 §.

%4 Prop. 2001/02:89 s. 57 och 84 f.
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vilken av ovan nidmnda situationer kvinnan befinner sig i utvisar det

biologiska moderskapet det rittsliga.®

2.1.3 Samkonade makars foraldraskap

Av forsta meningen i 1 kap. 1 § FB f0ljer att barn fodda i samkonade
dktenskap inte faller inom bestimmelsens ramar.® Istillet ar 1 kap. 9 § FB
tillamplig. Regeln stéller upp fyra kriterier for faststéllelse av foréldraskap.
For det forsta ska behandlingen ha utforts i enlighet med 6 eller 7 kap. GenL.
Alternativt ska en behorig inrédttning utomlands ha genomfort behandlingen
och barnet ska kunna fa tillgdng till information om spermiedonatorn.®’” For
det andra ska modern ha varit gift, registrerad partner eller sambo med den
andra kvinnan vid behandlingstillfdllet. For det tredje ska moderns maka,
registrerade partner eller sambo ha limnat ett muntligt eller skriftligt
samtycke till behandlingen. For det fjdrde krdvs att det med hénsyn till
samtliga omstidndigheter dr sannolikt att barnet har tillkommit genom
behandlingen. Ar de fyra kriterierna uppfyllda &r moderns maka att anse som
forédlder till barnet. Fordldraskapet maste dock faststillas genom bekréftelse

eller dom for att bli réttsligt giltigt.5®

Bekriftelsen gar tillvdga som s att de
samkonade makarna tar kontakt med en utredare fran kommunens
socialnimnd. Makarna maéste styrka sin identitet och att ovan ndmnda
forutsattningar dr uppfyllda. Dérefter ska moderns maka skriva pd en
bekriftelsehandling som ska godkénnas av socialndmnden. Nir
socialndmnden har godként bekriftelsen erhdller moderns maka réttsligt

fordldraskap.®®

5 Mégi & Zimmerman (2015) s. 175.

% Walin, Vingby, Singer & Jinterd-Jareborg, Fordldrabalken: en kommentar (2018-06-05,
Zeteo, www.wolterkluwer.se/zeteo) kommentaren till 1 kap. 1 §.

67SOU 2018:68 s. 79.

% Walin, Vingby, Singer & Jinterd-Jareborg, Fordldrabalken: en kommentar (2018-06-05,
Zeteo, www.wolterkluwer.se/zeteo) kommentaren till 1 kap. 9 §.

69 Myndigheten for familjerdtt och fordldraskapsstod,
http://www.mfof.se/Documents/publikationer/HSLF-FS-2017-50.pdf (besokt 2019-05-22).
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I vissa fall kan inte moderns maka faststillas som rittslig fordlder. Det &r
fallet om den assisterade befruktningen inte sker i enlighet med 6 och 7 kap.
GenL. S4 dr dven fallet om befruktningen inte sker pd en behorig inrédttning
utomlands med kdnd spermadonator. Istdllet ska spermadonatorn faststéllas
som fader. Nir den assisterade befruktningen inte uppfyller lagens krav faller
fordldraskapet tillbaka pa att det genetiska faderskapet hinger ithop med det
rittsliga. Att spermadonatorn inte har for avsikt att bli fader har ingen
betydelse. Konsekvenserna for det samkonade paret dr att moderns maka

madste adoptera barnet for att erhélla réttligt fordldraskap.’®

2.2 Tidigare lagandringar

Forst 2005 fick samkonade par tillgdng till assisterad befruktning i svensk
ritt. Foregdngarna till GenL omfattade inte samkonade par. Reglerna om
faststillelse av fordldraskap omfattade inte heller samkonade par. For de fall
samkonade par blev gravida var moderns partner tvungen att adoptera
barnet.”! Adoption blev tilldtet for samkonade par 2003. Innan dess var
adoption enbart tillatet for makar och eftersom samkonade par inte fick gifta
sig hamnade de utanfor adoptionsregleringen.”? Samkonade par hade darfor
ingen mojlighet att bli rdttsliga fordldrar tillsammans. Tilldtandet av
assisterad befruktning for samkonade par motiverades av att de, likt infertila
olikkdénade par, skulle f4 mojlighet att bli fordldrar. Under utredningen stéillde
flera av remissinstanserna sig tveksamma till forslaget om ett utdkat
tillimpningsomradde  for assisterad befruktning. = Remissinstanserna
motiverade motsdttningen med att inseminationsinstitutet hade ett
fordldraperspektiv, inte ett barnperspektiv. Vissa remissinstanser anforde att
tillatandet av assisterad befruktning for kvinnliga par var ett stort etiskt steg.
Anforandet motiverades med att kvinnorna lever i en relation dir barn inte
kan tillkomma naturligt. En del remissinstanser pastod dven att lagforslaget

kunde skapa svérigheter att motivera forbudet for ensamstdende kvinnor att

"0 Mégi & Zimmerman (2015) s. 186 fT.
" Prop. 2004/05:137 s. 9 och 43.
2 Prop. 2001/02:123 s. 12.
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insemineras. Ytterligare en invindning var att utdkad inseminationsmdjlighet
inte fick paverka andra parter genom ldngre vdrdkder och hojda avgifter.
Regeringen ansdg emellertid att det inte ldngre fanns skil att exkludera
samkonade par frdn mojligheten till assisterad befruktning. Slutsatsen
motiverades av att det inte finns skl att anta att samkonade par skulle

tillhandahélla en simre uppvaxtmiljo &n olikkénade par.”

Utredningen tog upp fragan om forédldraskap i samband med forslaget om
utokat tillimpningsomrade for assisterad befruktning. Remissinstanserna
tillstyrkte forslaget om gemensamt fordldraskap for samkonade par.”*
Regeringen motiverade forslaget med att det dr det réttsliga fordldraskapet
som ska prioriteras vid tillatande av assisterad befruktning, inte det genetiska.
Den faktiska fordldrafunktionen véigde tyngre dn den genetiska kopplingen,
enligt regeringen. Lagstiftningen skulle inte stdlla inte upp hinder mot att
betrakta maken till en kvinna som genomgétt assisterad befruktning som
fader. Enligt utredningen borde det dérfor inte goras ndgon skillnad pa tva
kvinnor som ville bli forédldrar. Det skulle fortfarande finnas tva rittsliga
fordldrar som ansvarade for barnet ekonomiskt, réttsligt och socialt. Déarfor
borde den faktiska fordldrafunktionen vdga tyngst dven for samkdnade par
som vill bli fordldrar. Regeringen motiverade lagforslaget med att
fordldraskapet for den icke-fodande skulle knytas till samtycket, liksom i
olikkénade relationer. Barnet garanterades pad sd sitt tva fordldrar vid

fodseln.”

Redan i forarbetena till lagéndringen 2005 ifrédgasatte ett antal remissinstanser
varfor en fordldraskapspresumtion likt faderspakspresumtionen inte var under
utredning.”® En utredning 2007 foreslog fordldraskapspresumtion men
forslaget resulterade inte i en lagéndring.”” Lagstiftningen har inte genomgatt

ndgon storre fordndring avseende samkonade makars fordldraskap sedan

3 Prop. 2004/05:137 s. 37 f.
“Aa.s 411

5 Aa.s. 24 ff.

SAa.s. 411

7S0U 2007:3 s. 12.
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2005. Dédremot har samkdnade par sedan 2009 ritt att ingd dktenskap. I
samband med inforandet av konsneutrala dktenskap upphivdes lagen om
registrerat partnerskap. De par som var registrerade partners vid inforandet av

samkonade dktenskap fick dock mojligheten att kvarstd som sadana.”

2.3 Foraldraskapspresumtionen

I SOU 2018:68 har fragan om en fordldraskapspresumtion tagits upp dnnu en
ging. Utredningen omfattar kvinnliga makars eller registrerade partners
fordldraskap till barn som tillkommit genom assisterad befruktning.
Utredningens mal &r en konsneutral lagstiftning dir fordldraskapsreglering
inte ska sdrbehandla kon eller sexuell ldggning. Malet géller dock under
forutsdttningen att inget tungt vigande skél talar for sérbehandling.”
Lagdndringen dr motiverad av att bilden av hur en familj ska se ut har
fordndrats. Barn védxer upp i olika familjekonstellationer idag. Hur ménniskor
ser pd sexualitet, familjebildning och fordldraskap har fordndrats pd grund av
att vérderingar och normer i samhéllet har fordndrats. Idag 4r assisterad
befruktning en mdjlighet for de flesta familjekonstellationer och mer &n 3 100
kvinnliga par lever i1 dktenskap eller registrerat partnerskap. Darfor dr en
fordldraskapspresumtion mer dndamélsenlig och tidsanpassad &n dagens

reglering.°

En utgdngspunkt i fordldraskapsregleringen dr barnets behov av tva forildrar.
Faderskapspresumtionen ir tinkt att sdkerstélla barnets behov av tva fordldrar
direkt vid fodseln. Barn till samkonade makar tillerkénns inte en sddan
tilltankt trygghet vid fodseln. I samkonade dktenskap méste moderns maka
bli faststdlld som fordlder. For det fall samkonade makar genomgitt en
behandling utomlands med en okidnd donator, alternativt genomfort en
insemination egen regi, en sd kallad heminsemination, miste moderns maka

genomga en adoptionsprocess. Det beror pd att fordldraskapet inte kan

8 Prop. 2008/09:80 s. 17 f.
79 SOU 2018:68 s. 68 och 129.
80 A s 1321
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faststillas enligt 1 kap. 9 § FB. Olikkdnade makar som befinner sig i en
likadan situation, att behandlingen har skett utomlands med en okénd donator
alternativt genomfort en insemination 1 egen regi, omfattas av
faderskapspresumtionen. Utredningen bedomer ddrigenom samkonade

makars mojlighet att bli fordldrar som mer begrinsad én olikkonade makars.8!

Grunden vid assisterad befruktning ar att samtycket utgor ett substitut for den
genetiska kopplingen. Det giller for bade olikkdnade och samkdnade makar.
Diremot skiljer sig rattsverkningarna for de olika familjekonstellationerna ét.
Utredningen menar att barn tillkomna genom assisterad befruktning ska
behandlas som barn som tillkommit pa naturlig vdg. Det dr ett tungt vigande
skdl ~ for  inforandet av  fordldraskapspresumtionen.  Eftersom
faderskapspresumtionen géller trots donerade konsceller dr avsaknaden av
genetisk koppling ett icke-bidrande argument. Det giller dven for argument
som att behandlingen skett utan samtycke eller att behandlingen inte skett i
enlighet med 6 eller 7 kap. GenL. Faderskapspresumtionen giller oavsett.
Syftet med den assisterade befruktningen dr att makarna ska bli foréldrar.
Enligt utredningen kan dktenskapet antas innebédra en gemensam vilja att fa
behandling. En presumtion om samtycke borde dirfor foreligga.®? En
fordldraskapspresumtion skulle innebédra en mer enhetlig reglering for gifta
fordldrar  eftersom  makarna  skulle  behandlas  lika  oavsett
dktenskapskonstellation. Det skulle dven stdrka barnets position genom att fa

tva forildrar redan vid fodseln.®?

Barns ritt till kinnedom om sitt ursprung har varit ett starkt argument mot
fordldraskapspresumtionen. Utredningen bedomde déarfor att den foreslagna
regleringen maste avse att skydda barnets ritt till information. Rétten till
information dr svarare att sikerstélla om en presumtion foreligger eftersom
det inte sker en myndighetskontroll rérande om donatorn &r kind eller inte.

Enligt dagens lagstiftning har foréldrar en skyldighet att informera barnet om

81 SOU 2018:68 s. 133 ff.
8 A.a.s. 138.
8 A.a.s. 135 ff.
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dess tillkomst sé snart det dr 1dmpligt. Regeln &r tankt att skapa incitament for

foréldrar att vilja inrdttningar som dr godkénda enligt svensk lag.

Presumtionen innebdr att ingen myndighet kommer kontrollera om
behandlingen skett i enlighet med lagen, om samtycke finnes eller om
donatorn &dr kdnd. Istéllet kommer fordldraskapspresumtionen kombineras
med hivningsregler om det brister i ndgon forutsittning. Aven den regeln ér
ténkte att skapa incitament att vilja inrttningar godkénda enligt svensk lag.34
Sammanfattningsvis anfor utredningen att det inte foreligger ndgot tungt
véigande skdl mot en fordldraskapspresumtion utan snarare tungt vigande skal

for ett sddant inforande.®?

Likt faderskapspresumtionen kommer fordldraskapspresumtionen gilla pé
grund av dktenskapet. Darfor kommer ingen myndighet kontrollera var och
hur behandlingen gatt till eller huruvida donatorn dr kédnd eller inte. De
omfattande hédvningsmdjligheter som giller for faderskapspresumtionen
kommer overforas till att gélla dven for fordldraskapspresumtionen, vilket
utvidgar problematiken till ytterligare en situation. Havningsreglerna som
foreslas tillsammans med fordldraskapspresumtionen omfattar situationer dér
behandlingen har genomforts pa andra sétt én vad 1 kap. 9 § FB tilldter. Det
kan handla om bristande samtycke fran moderns maka eller att det med
hénsyn till samtliga omstandigheter inte dr sdkert att barnet tillkommit genom
behandlingen. Vidare kan hdvningsreglerna berora situationer dér makarna

genomgétt en behandling pa en inréttning utomlands med anonym donator.3¢

Regleringen &r tankt att avskricka forédldrar fran att vilja behandlingar utanfor
svensk lags ramar. Vidare dr hdvningsreglerna ténkta att sdkerstdlla barnets
rétt till kdinnedom om sitt ursprung. Enligt remissinstansen dr de omfattande
hévningsmojligheterna majligen inte rétt sitt att uppna mélet om kdnnedom

till sitt ursprung. De omfattande hivningsreglerna framstar som ett olampligt

8 S0U 2018:68 s. 138 ff.
85 A.a.s. 145 1T,
8 Juridiska Fakultetsstyrelsens remissvar (2019) s. 1 1.
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sdtt att skapa incitament for fordldrar att avstd behandlingar som gar tillviga
pa annat sétt &n som foreskrivs i 1 kap. 9 § FB. Oldmpligheten grundar sig 1

att regleringens syfte kan ske pa bekostnad av barnets basta.?’

87 Juridiska Fakultetsstyrelsens remissvar (2019) s. 2.
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3 Normativa grundmonster

3.1 Foraldraskapsregleringens normativa

strukturer

Anna Christensens teori om normativa grundmonster bygger pé att det finns
ett funktionellt forhdllande mellan lagstiftningen och samhillets strukturer.
Lagen beaktas som ett samhilleligt fenomen som reagerar pd sociala
uppfattningar och behov. Teorin utgar fran att ritten &r en kodifiering av
sociala normer och grundhéllningar, det vill sdga att lagen dr en produkt av
samhillets strukturer. De normativa monstren aterspeglar etablerade
normativa praktiker som forekommer i samhéllet och mellan individer.3®
Darfor  upplevs praktikerna som  moraliskt bindande.®®  Sociala
handlingsmonster och praktiker férandras under tid vilket skapar aktivitet och
fordndring p& det normativa fdltet.”® Med hjélp av teorin om normativa
grundmonster kan rittsreglernas normativa innehdll forklaras.’’ Anna
Christensen talar om skydd for etablerad position, réttvis fordelning och det
marknadsfunktionella monstret. Dessa normativa grundmonster besvarar inte
vilka normativa strukturer och grundhallningar som ligger bakom
fordldraskapslagstiftningen. For att uppna arbetets syfte har arbetet utgétt fran
tre andra monster for att forklara sociala normer och grundhallningar som

ligger till grund for fordldraskapslagstiftningen.

Ett genomgdende monster for rattsutvecklingen under 1900- och 2000-talet
ar strdvan efter jimlikhet. Likabehandling mellan bland annat mén och
kvinnor samt olikkénade och samkdnade makar ansdgs dndamaélsenligt och

efterstravansvirt.”? 1 strivan efter en mer jamlik lagstiftning prioriterades

88 Numhauser-Henning & Rénnmar (2013) s. 31.

8 A.a. (2013) s. 54.

%0 Christensen (1996) s. 526 f. och Numhauser-Henning & Rénnmar (2013) s. 7.
%l Numhauser-Henning & Rénnmar (2013) s. 7 f.

9 Srgierd (2012) s. 676.
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lange likabehandling mellan kvinnor och mén. En fordndring skedde dock
under 1970-talet ndr lagstiftningen om sexuell ldggning och andra typer av
samlevnadsformer fick utrymme i lagstiftningsforum. Réttsutvecklingen har
medfort att individer sjdlva anses mest ldmpade att besluta om sin egen
samlevnad. Numera &r lagstiftningen mer tillditande gentemot andra sexuella
laggningar 4n heterosexualitet, samt olika samlevnadsformer.”> Om
sdarbehandling sker mellan makar baserat pd deras sexuella laggning ska det
vara motiverat av tungt vigande skil.”* Foljaktligen &r det forsta monstret i

fordldraskapslagstiftningen jamlikhetsmonstret.

Barn har en uttrycklig rétt till fordldrar. I 6 kap. 2 a § andra strecksatsen FB
uttrycks barnets behov av en néra och god relation till bada sina foréldrar.
Tvéasamheten 1 foréldraskapet &r en vedertagen norm 1 samhiéllet.
Lagstiftningen bygger pd och uppritthéller tanken. Vidare &terkommer
normen i bade forarbeten och doktrin.”> Den upprepade forekomsten visar
tvdsamhetens  tydliga inflytande pd samhéllspraktiker och hur
efterstrdvansvdard normen &ar. Ytterligare ett intresse som avspeglas i
diskussionerna om forildraskapsregleringen ér barnets ritt till rét fordlder.”®
Intresset har ldnge ansetts vara viktigt och grundliggande. Det har anvénts
som ett motargument till tilldtandet av assisterad befruktning for samkonade
makar. Barnets ritt till ratt fordlder har 4ven anvénts som ett motargument till
forslaget om inforandet av en fordldraskapspresumtion.”” Ratten till rétt
fordlder medfor en beddmning av vad “ratt” fordlder innebér. Fordldern som
avses torde vara den genetiska fordldern. Det visas genom att intresset som
skyddas &r barnets ritt till kinnedom om sitt ursprung, vilket innebér ritten
till kunskap om sitt genetiska och biologiska sliktskap.”® T SOU 2018:68
beskrivs en studie dér barn uppger att det dr ’skont att veta vilka ens fordldrar

ar”. For att framja réttigheten finns en lagstadgad skyldigheti 1 kap. 15 § FB

3 Sérgjerd (2012) s. 677 .

%S0U 2018:68 s. 24.

%5 Se exempelvis SOU 2018:68 s. 140 och Sorgjerd (2012) s. 706.
% SOU 2018:68 s. 140 ff. och prop. 2004/05:137 s. 37 f.

7 Ryrstedt (2003) s. 566.

%8 S0U 2018:68 s. 134.
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for forédldrar att tala om for barnet att denne tillkommit genom assisterad
befruktning med donerade konsceller. Vidare skyddas ritten genom att
donatorerna ska vara kdnda, om inte av fordldrarna, sa av socialtjansten eller
inrdttningen dédr behandlingen genomfordes.” P& sd sitt frimjas en reell
mdjlighet for barnet att erhalla kdnnedom om sitt ursprung. Det andra
monstret kommer fortsdttningsvis bendmnas som barnets rdtt till fordldrar
och innefattar bade barnets rétt till tva fordldrar och barnets rétt till ratt

fordldrar.

Ett intresse som har fatt stort genomslag i1 fordldraskapslagstiftningen &r
vikten av att utse en fader. Historiskt sett har dktenskapet bestatt av en man
och en kvinna dir maken har styrt familjen. Maken har dven haft en
dganderitt till bdde makan och barnen. Att dktenskapet utser fadern é&r
praktiskt eftersom pater est-regeln hirleds frén en tid nér det inte gick att ta
reda pd vem fadern var genom medicinska tekniker. Presumtionen garanterar
barnet en sikerhet i form av forsorjning och arv.!® Att dktenskapet per
automatik utvisar fadern innebdr ett uppritthdllande av att familjen har ratt
till privatliv dér ingen utomstéende bor ligga sig i.!1°! Modern till barnet har
historiskt sett inte kunnat ifragasittas. Numera kan visserligen det genetiska
och biologiska moderskapet skiljas &t, men liksom forut dr det kvinnan som
foder barnet som blir réttslig moder till barnet. Faderskapet framgar inte lika
tydligt och méste bestimmas pa ett annat sidtt — pd grund av dktenskapet.
Séledes har monstret inslag av paternalism. Det tredje och sista monstret som
aktualiseras 1 fordldraskapsregleringen dr ett paternalistiskt och historiskt
pragmatiskt monster som nedan kommer bendmnas som makens dganderditt

till barnet.

% Prop. 2017/18:155s. 73 f.
100 Saldéen (2007) s. 219.
101 Ryrstedt (2003) s. 555.
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3.2 Gallande ratt

3.2.1 Faderskapspresumtionen

3.2.1.1 Naturlig befruktning

Pater est-regeln dr styrande for faderskapsbestimningen vilket visar
dktenskapets starka stéllning i svensk ritt. Att dktenskapet utvisar faderskapet
leder i de flesta fall till ett materiellt riktigt resultat. Emellertid berdknas 8—
10 % av faderskapspresumtionerna vara felaktiga. Om &n siffrorna tas emot
med forsiktighet och eventuellt halveras blir fortfarande ett stort antal
faderskapsbestdmningar felaktiga.'%? Samhéllets strivan efter att faststélla det
rittsliga faderskapet verkar prioriteras. Det utgdr ett tydligt tecken pa
monstret om makens dganderitt till barnets inflytande 6ver presumtionen. Om
barnet fods efter makens dod gidller faderskapspresumtionen under
forutséttningen att barnet har tillkommit under en tid d& maken fortfarande
levde. Att presumtionen géller dven i de fallen visar aterigen makens
dganderitt till barnet. Visserligen dr fadern inte 1dngre make men han ir den
fader det tidigare befintliga dktenskapet utvisar. Regleringen har &ven inslag
av barnets ritt till fordldrar. Trots makens dod ska han betraktas som fader
for att garantera barnet tva fordldrar vid fodseln. Tvasamhetsnormen é&r
uppfylld likvdl som barnet ritt till réatt fordldrar. Monstret barnets rétt till
fordldrar dr séledes uppfyllt pa bada punkterna.

For de fall modern hinner gifta om sig innan barnet har fotts dr saken en
annan. Moderns nya make kommer, pa grund av faderskapspresumtionen,
bestimmas som fader till barnet. Det forra dktenskapet, under vilket barnet
tillkom, stéller inte upp hinder. Utfallet av regeln &r starkt paverkad av
makens dganderitt till barnet vilket sker pd bekostnad av barnets ritt till
fordldrar. Det nya dktenskapet laggs till grund for faderskapet och aktualiserar
en dganderitt for maken till barnet som far gé fore barnets ritt till den

egentligen fadern. Visserligen fér barnet ritt till tva fordldrar vid fodseln, men

102 Saldéen (2007) s. 216 f.
35



barnet féar inte ratt till rdtt fordlder. Monstren stir i tydlig konflikt med
varandra. Regleringen ger ocksé uttryck for den frihet de réttsliga fordldrarna
ges att disponera over fordldraskapet.!®® Faderskapspresumtionen giller per
automatik och ingen myndighetskontroll 6ver faderskapet gors. Samhéllet har
gjort ett tydligt stdllningstagande 1 att &dktenskapet visar faderskapet.
Stillningstagandet dr av gammal hdvd men har ett starkt faste i samhéllets

normer.

Faderskapspresumtionen giller inte om makarna har genomgitt en
lagakraftvunnen &ktenskapsskillnad innan barnet har fotts. Istdllet maste
fadern faststéllas genom bekréftelse eller dom. Avsaknaden av ett dktenskap
innebadr stringare regler for faderskapsbestdmning. Nér ett dktenskap inte kan
laggas till grund for faderskapet har inte makens dganderitt till barnet samma
genomslagskraft. Avsaknaden av dktenskap innebir en avsaknad av en tydlig
och korrekt kandidat till faderskapet. Darfor maste stringare regler pa vem
som ska faststéllas som fader stéllas upp. Reglerna om faderskapsfaststillelse
tar sig da uttryck som en sdkerhetsventil for att tillgodose barnets ritt till ratt
fordlder. Daremot ger regeln upphov till att barnet inte fér rétt till tvd forédldrar
vid fodseln. Pa sd sdtt far barnets rdtt till fordldrar delvis genomslag i
lagtexten. Monstret har en tydlig inre konflikt mellan de tva intressena rétten
till rdtt fordldrar och rétten till tva fordldrar. 1 situationen dér
faderskapspresumtionen inte géller dr det ritten till ritt fordlder som
prioriteras pd bekostnad av rétten till tvd fordldrar. Det visar sig genom att

barnet enbart har en fordlder vid fodseln.

Genomgdende for faderskapspresumtionen dr att makens dganderitt till
barnet utdvar stor dragningskraft. Det sker pd bekostnad av monstret barnets
ratt till fordldrar, frimst barnets ratt till rdrt fordalder. Det finns en risk for att
fadern dr en annan dn maken, till exempel en avliden make eller en helt
utomstdende man. Visserligen tyder siffror pd att faderskapspresumtionen

oftast leder till att det genetiska, biologiska och réttsliga faderskapet stimmer

103 Ryrstedt (2003) s. 574.
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overens vilket inte skapar en diskrepans mellan vad makens dganderitt till
barnet och barnets rtt till foréldrar stravar efter. Trots det starka inslaget av
makens dganderitt till barnet &r intresset av barnets rétt till fordldrar ofta
tillgodosett. Emellertid finns utrymme for felmarginaler dér det réttsliga
faderskapet inte stimmer 6verens med det genetiska och biologiska. Oavsett
om barnet far ratt till ratt fordlder eller inte, forsékras barnet vanligen tva
fordldrar direkt vid fodseln pa grund av faderskapspresumtionen. Det visar
tydligt vilket starkt grepp dktenskapet och tvdsamheten har om véra

forestillningar om foraldraskap.'

3.2.1.2 Assisterad befruktning

Det genetiska faderskapet &r inte lidngre avgdrande for faderskapet.
Faderskapspresumtionen géller &ven om makarna har genomgétt en assisterad
befruktning. Anvinder makarna egna konsceller vid behandlingen blir
bedomningen av vilka monster som har inflytande pé regleringen densamma
som vid naturlig befruktning. Det innebér alltsd att makens dganderitt till
barnet har starkt inflytande, vilket kan ske p& bekostnad av barnets ritt till
fordldrar. Genom att det genetiska, biologiska och rittsliga faderskapet

innehas av samma person tillgodoses dock béda intressena.!%

Har makarna anvént donerade konsceller fordndras de normativa strukturerna
bakom regleringen ndgot. Faderskapspresumtionen géller eftersom samtycket
maken har ldmnat vid behandlingen fungerar som ett substitut for den
genetiska kopplingen till barnet. Substitutet motiveras av att den genetiska
kopplingen inte dr det mest avgorande faktorn for faderskapet. Istéllet ska den
faktiska fordldrafunktionen vara avgérande. Den person som avser ta hand
om och vérda barnet ska erhélla réttsligt fordldraskap.!%® Har ingar dock ett
starkare inslag av makens dganderitt till barnet genom att det inte krivs en
genetisk koppling mellan maken och barnet. Barnet erhéller tva rittsliga

fordldrar dir den ena foréldern inte har en genetisk koppling till barnet. Det

104 Ryrstedt (2003) s. 576.
105 Qe kap. 3.1.1.1.
106 Prop. 2004/05:137 5. 42 1.
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innebadr att barnets ritt till »drs fordlder blir utkonkurrerad i en hogre grad nér
donerade konsceller anvénds. Déremot har monstret om barnets rétt till
fordldrar visst inflytande genom att barnet garanteras tva réttsliga forédldrar
vid fodseln och normen om tvésamhet foreligger. Vidare far monstret viss
betydelse genom att svensk lag kriver att donatorerna ar kdnda. Kravet stills
upp for att tillgodose barnets rétt till kinnedom om sitt ursprung. Pa sa sétt
har barnets rétt till ritt forélder en viss betydelse. Den dr dock begrinsad
eftersom kravet pd kdnnedom inte medfor en egentlig ritt till den genetiska

fordaldern.

3.2.1.3 Havningsregler

De hdvningsmojligheter faderskapspresumtionen medfor 6ppnar upp for en
diskussion utifran barnets ritt till fordldrar, nirmare bestimt barnets rétt till
tva foréldrar. Genom faderskapspresumtionen tillerkénns barnet tva forédldrar
direkt vid fodseln. Barnets ratt till tva fordldrar verkar darfor sdkerstillt. En
lagstiftning som mdjliggdér hdvning av faderskapet utan begrdsning i tid
innebdr dock en stindig osékerhet kring barnets ritt till tvd fordldrar. Barnet
star under konstant risk att forlora en fordlder. Risken ma vara liten, men den
finns. Makens dganderitt till barnet i det avseende att fordldrarna ges tillatelse
att disponera Over fordldraskapet slér igenom pa denna punkt. Det kan rora
sig om en make som presumeras vara fader trots vetskap om att barnet inte &r
hans. Den presumerade fadern kan anfora att han inte samtyckte till
behandlingen, alternativt att barnet inte tillkom genom behandlingen. Det dr

hévningsgrunder enligt 1 kap. 8 § FB som hénvisar vidare till 1 kap. 2 § FB.

Det presumerade faderskapet kan dven hdvas pa grund av att makar har
genomgatt en assisterad befruktning pa annat sitt &n som foreskrivs i 1 kap 8
§ FB. De mojligheter envar av fordldrarna ges att disponera Over
fordldraskapet utsétter barnets rétt till fordldrar for en stor risk. Makens fulla
dganderitt till barnet ter sig vara begridnsad sett till att modern kan pétala
hévningsgrund. Ett ytterligare sitt att se pd saken dr att makens dganderitt till
barnet i sjdlva verket dr vildigt omfattande eftersom fadern, pa grund av
hévningsmojligheterna, ges stora mojligheter att patala hdvning nér han finner

det lampligt. Situationen kan liknas vid en dgare som inte ldngre vill ha viss
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egendom i sin dgo och darfor forsdker bli av med den. Det inflytande makens
dganderitt har dver regleringen konkurrerar med barnets rétt till fordldrar.
Visserligen verkar det utét sett rdda balans mellan mdnstren genom att maken
anses som fader pd grund av dktenskapet och barnet far tvéa fordldrar direkt
vid fodseln. Emellertid &r barnets rétt till fordldrar under stindig risk att ga

forlorad.

3.2.2 Moderskapsregleringen

Moderskapsreglerna dr delvis oskrivna. Den oskrivna regeln stipulerar att
fodande kvinna dr moder. Det genetiska och biologiska moderskapet gar hand
i1 hand. Den skrivna regeln, 1 kap. 7 § FB, stadgar fodande kvinna som moder
trots att d4gget dr donerat och infort i kvinna efter befruktning. Det biologiska

moderskapet prioriteras framfor den genetiska kopplingen.

Barnets rétt till fordldrar pdverkar moderskapsregleringen. Genom att modern
kan faststéllas pa grund av att hon foder barnet, kommer barnet alltid att ha
en moder direkt vid fodseln. Barnet garanteras den sikerheten. Annu en ging
uppstér en diskrepans mellan barnets rétt till tva fordldrar och ritt till rétt
fordldrar. Nar moderskapet tilldelas en kvinna utan genetisk koppling till
barnet kommer visserligen barnet erhdlla en moder direkt vid fodseln.
Dirigenom ér en av tva fordldrar bestimda. Moderns bristande genetiska
koppling till barnet frimjar dock inte rétten till rdtt fordlder. Liksom vid
faderskapsbestamning nér barnet tillkommit genom donerade spermier, dr det
den faktiska fordldrafunktionen, alltsd de &taganden som faller inom det
rittsliga fordldraskapet, som prioriteras. Dérfor kan det tilldtas brista i den

genetiska kopplingen mellan barnet och modern.

Regleringen har inslag av jamlikhetsmonstret genom att kvinnor som blivit
gravida genom assisterad befruktning med donerade &gg, likstdlls med
kvinnor som blivit gravida naturligt eller genom assisterad befruktning med
egna dgg. Moderskapsregleringen har en gemensam utgangspunkt for kvinnor
1 olikkénade och samkonade relationer genom att den biologiska kopplingen

bestimmer moderskapet.
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3.2.3 Foraldraskapbestamning for samkonade
makar

Samkonade partners tillerkdndes rétten att genomgé assisterad befruktning
2005. Som motivering angavs bland annat att infertila olikkonade makar hade
mdjlighet till behandling. Att fortsdttningsvis utesluta samkdnade partners
bedomdes som svdrmotiverat eftersom studier visade att barn uppvéxta med
samkonade fordldrar hade en nog s& god uppvixtmiljo som barn till
olikkbnade makar. Att samkoOnade partners tillits genomgd assisterad
befruktning motiverades dven av att barnets ritt till kdnnedom kunde
tillgodoses mer effektivt. Det beror pa att donatorerna som anvinds vid
behandlingarna dr dokumenterade. Att utesluta samkonade partners fran
behandlingsmojligheter ansigs dérfor inte motiverat.!” Mojligheten till
assisterad befruktning medforde dven diskussion om
fordldraskapsbestdmning. Utredningen framforde att det rittsliga

fordldraskapet prioriterades vid assisterad befruktning, inte det genetiska.

Makens samtycke till behandlingen ger honom en rétt att bli réttslig forédlder.
Niér olikkdnade makar blir gravida genom assisterad befruktning stéller inte
lagstiftningen upp hinder mot att betrakta maken som fader. Darfor ska det
inte heller goras skillnad pd tva kvinnor som blir forédldrar. Utredningen
resulterade 1 en mdjlighet for moderns partner att erhalla fordldraskap genom

bekriftelse eller dom.!08

Lagdndringen innebar en oOkad dragningskraft frén jdmlikhetsmdnstret.
Samkdnade partners tillerkéndes rétten till assisterad befruktning pé grund av
att det inte ldngre ansdgs foreligga skil att utesluta dem. Jamlikhetsmonstret
konkurrerade dock med Dbarnets ritt till fordldrar genom att
behandlingsmdjligheterna var begrénsade sd att barnets rétt till kinnedom om
sitt ursprung kunde garanteras. Ritten att fa fordldraskapet faststéllt innebar

ocksa ett inslag av jimlikhetsmonstret. Tidigare kunde inte moderns partner

107 Prop. 2004/05:137 s. 37 ff.
108 Se under kap. 2.2.

40



erhalla foridldraskap utan att adoptera barnet. Genom lagindringen gavs
moderns partner mdjligheten att erhélla foréldraskap pé liknande villkor som

en make.

Forst 2009 fick samkdnade par en lagstadgad mojlighet att ingd dktenskap.!%
Sedan 2019 har samkdnade makar fatt mdjlighet att genomgé assisterad
befruktning i utlandet och fé sitt fordldraskaps faststdllt. Det géller under
forutséttning att donatorn &r kind och inrdttningen &r godkénd.!'? Regleringen
om fordldraskapsfaststillelse genom bekriftelse eller dom kvarstir sedan
2005. Vid faststéllelsen genomfor socialndmnden en kontroll som bland annat
avser att kontrollera donatorns identitet. Kontrollen gors for att senare kunna

garantera barnet kinnedom om sitt ursprung.!!!

Samkonade makar stir under en sdrreglering med avsaknad pa jamlikhet. I
det samkonade dktenskapet mellan tva kvinnor finns det ingen make som kan
utvisas till fader. Pater est-regeln kan inte tillimpas. Eftersom det inte finns
en manlig motpart till modern saknas det paternalistiska draget i
fordldraskapet. Makens dganderitt till barnet utdvar dérféor ingen
dragningskraft. Monstrets bristande inflytande kan forklaras genom att det
hérstammar frén en tid d4 samkonade dktenskap och assisterad befruktning
inte forekom. Den godkidnda samlevnadsformen var det olikkonade
dktenskapet ddr barn tillkom pa naturlig viag. Pa grund av den étskillnad lagen
gor mellan olikkdonade och samkdnade makar kan det inflytande som
jamlikhetsmonstret har haft te sig knapert. Vad jamlikhetsmonstret har gjort
1 lagstiftningen dr dock att utvidga de mdjligheter samkdnade makar har att
bli fordldrar. Samkonade makar har fatt tillgang till assisterad befruktning och
kan faststillas som fordldrar. De mojligheterna &r ett resultat av
jamlikhetsmonstrets utdkade dragningskraft. Jdmlikhetsmonstret har
paverkat lagstiftningen genom att de réttigheter olikkdnade makar har i

fordldraskapsavseenden, vilka ofta kan forklaras med hjilp av makens

109 Prop. 2008/09:80 s. 17.
10 prop. 2017/18:155 5. 7.
1'SOU 2018:68 s. 141.

41



dganderdtt till barnet, ska gdlla &dven for samkOnade makar.
Jamlikhetsmonstrets inflytande har haft en utvidgande verkan pa
fordldraskapslagstiftningen som annars &r starkt influerad av makens

dganderitt till barnet.

Under réttsutvecklingens géng har barnets ritt till foréldrar varit ett argument
mot samkodnade makars rétt att bli foraldrar.!'?> Som lagstiftningen ser ut idag
utdvar monstret dragningskraft genom att barnet har rétt till kinnedom om
sitt ursprung. Intresset skyddas i 1 kap. 9 § FB genom att bestimmelsen
foreskriver godkénda tillvigagangssitt. Foljden av de foreskrivna
tillvigagéngssétten dr att barn garanteras en mdjlighet att fa reda pa vem
donatorn dr. P4 sa sdtt ger lagstiftningen incitament for fordldrar att vélja
tillvigagéngssétt dir barnets rétt till kinnedom om sitt genetiska ursprung
framjas. Barnets rétt till ritt fordlder forefaller darfor ha visst inflytande pa
regleringen. Betydelsen dr dock inte sirskilt stor eftersom barnet inte erhaller

en egentlig ritt gentemot donatorn.

Lagstiftningen har tagit stéllning till hur pass avgdrande barnets rétt till ratt
fordlder ska vara. Rétten begrénsas till kinnedom om ursprung. En ytterligare
foljd av gillande rétt dr att moderns maka madste faststillas som forélder.
Darfor fods barnet med endast en rittslig fordlder. Darigenom verkar barnets
rétt till tva fordldrar ha begrinsat inflytande. Sammantaget har barnets rétt till
fordldrar mindre inflytande pa fordldraskapsregleringen rérande samkonade
makar. Det dr visserligen inte en konstig foljd eftersom situationen
omdjliggér for barnet att fa rdtt till rdtt fordlder. Emellertid stéller
lagstiftningen upp hinder for barnets rétt till tva fordldrar direkt vid fodseln
pa grund av att samkonade makar inte omfattas av en presumtion sdsom
olikkénade makar gor. Barn i samkdnade dktenskaps forsétts darfor i en samre
situation 4n ett barn fott i ett olikkdnat dktenskap. Det dr inte bara samkonade
fordldrar som stir infor en ojimlik behandling. Aven barn i samkonade

dktenskap utsétts for en ojamlik behandling. Pa grund av att barnet tillkommit

112 Se under kap. 3.1.
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genom assisterad befruktning samt fods i ett samkonat dktenskap hamnar
barnet i en sdmre rattslig stéllning. Det dr en sdmre stédllning 1 den bemérkelse

att barnet endast har en foralder vid fodseln.

Om samkdnade makar gar igenom en behandling med okénd donator eller om
inseminationen sker i egen regi kan inte makans foréldraskap faststéllas.!!3
Istdllet ska donatorn faststéllas som fader till barnet. Vill makan bli réttslig
fordlder maste hon adoptera barnet. Att donatorn ska faststdllas som fader &r
ett tecken pd inflytande fran makens dganderitt till barnet. Visserligen ror det
sig inte om en make i ordets ritta bemarkelse, men draget av paternalism gor
sig pamint. Lagstiftningen som omfattar samkonade makar anldggs pa
olikkénade parkonstellationer. Modern och fadern hamnar i en dalig sits pa
grund av den utvidgande verkan jamlikhetsmonstret har haft pa
lagstiftningen. Grunden &r att behandlingen inte skett enligt svensk lag.
Foljden dr att utdver modern blir donatorn, inte makan, faststilld som
fordlder. Regleringen innebér att donatorn ska faststéllas som fader eftersom
han dr den manliga motparten till modern. Han beddms dock enbart som den
korrekta motparten till modern nir behandlingen inte gétt tillvéga enligt 6 och
7 kap. GenL eller pd en inréttning utomlands med kidnd donator. I det
olikkdnade dktenskapet presumeras maken vara fader. Makens dganderitt till
barnet har inflytande 6ver regleringen och skyddar de olikkénade makarnas
privatliv. Ingen utomstdende kommer ifragasitta makens faderskap utan
makarna tillats disponera over fordldraskapet. Ett sddant skydd aktualiseras
inte for samkonade makar. Istdllet lagger sig utomstdende i och styr
fordldraskapsfragan genom att lagstigningen hindrar den tilltdnkta fordldern,

makan, fran att bli réttslig forélder.

Att donatorn ska faststillas som rittslig fader innebér att regleringen faller
tillbaka pé att det genetiska fordldraskapet avgor det réttsliga.!!* Att falla

tillbaka pé det genetiska fordldraskapet aktualiserar en diskussion om en slags

113 Walin, Vingby, Singer & Jénterd-Jareborg, Fordldrabalken: en kommentar (2018-06-
05, Zeteo, www.wolterkluwer.se/zeteo) kommentaren till 1 kap. 9 §.
14 Migi & Zimmerman (2015) s. 186 ff.
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bestraffning for de fordldrar som véljer “fel” vig.!!> Att forsvéra for makar
att fi fordldraskapet faststéllt dr tankt att fungera motverkande. Det anses vara
till nackdel for barnet att inte kunna erhélla information om sitt ursprung. '
Dirfor onskas en reglering som skapar incitament hos fordldrarna att ha en
kiand donator.!!” Barnets ritt till fordldrar dventyras dock eftersom donatorn
inte nddvindigtvis har for avsikt att bli fader. Visserligen kan han bli
faststdlld genom dom, men eftersom avsikten ofta dr att moderns maka ska
bli fordlder kommer troligen en adoptionsprocess startas. Lagstiftningen
synes vdrna om barnets rétt till ritt fordlder i detta hidnseende. Daremot
befinner sig barnet fortfarande i en situation dir barnet fods med en rittslig

fordlder och dr dirfor i en sdmre situation dn ett barn i ett olikkdnat dktenskap.

3.2.4 Sammanfattning av gallande ratt

Makens dganderitt till barnet har fatt stor genomslagskraft i lagstiftningen.
Det tydliggors genom att lagen tillater olikkonade makar att bli fordldrar trots
avsaknad av genetisk koppling till barnet. Lagen kan anses ta ett
stdllningstagande rorande vilka funktioner ett fordldraskap ska ha. Det dr den
faktiska fordldrafunktionen, det vill sdga dtaganden som faller inom det
rittsliga forédldraskapet, som eftertraktas. Det dr inte den genetiska
kopplingen. Nér olikkdnade makar genomgér assisterad befruktning utgdr
dktenskapet och samtycket grunden for vem som ska erhédlla
fordldraskapet.!'® Tankesittet, som &r influerat av makens dganderitt till
barnet, har utvidgats till att omfatta samkonade makar. Det tyder pé ett dkat
inflytande av jdmlikhetsmonstret. Numera tillerkdnns samkonade makar
mdjligheten att faststdllas som réttliga fordldrar. Genom utvidgningen har
dock barnets ritt till fordldrar blivit lidande. Eftersom samtycket ersitter den
genetiska kopplingen samt att det réttsliga fordldraskapet bedoms som
viktigare dn det genetiska, blir barnets rétt till fordldrar utkonkurrerad av de

andra monstren. Det géller sérskilt for barn fodda 1 samkdnade dktenskap.

115 Se en djupare diskussion i dmnet under kap. 4.

116 SOU 2018:68 s. 140 ff.

17 Ryrstedt, Fordldrabalk (1949:381) 1 kap. 8 §, Lexino 2019-01-31.
118 prop. 2004/05:137 s. 41 £.
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Barnen fOrsitts i en sdmre sits eftersom lagstiftningen stiller upp hinder for
att garantera barnen tva fordldrar vid fodseln. Hindren skapas dels genom att
moderns maka maste faststéllas som fordlder, dels genom att det finns regler
om att vissa behandlingar utesluter makan helt fran att bli fordlder genom

faststéllelse.

3.3 Foraldraskapspresumtionen

Utredningen om en fordldraskapspresumtion uttrycker tydligt syftet med
forslaget. Mélet 4r en mer konsneutral lagstiftning dér regleringen inte ska
sarbehandla kon eller sexuell ldggning om inget tungt vigande skal talar for
det.!!? Utredningen betonar vikten av att lagstiftningen maste ta hénsyn till
olika familjekonstellationer. Ytterligare en aspekt som utredningen framfor
ar att samhaéllets normer och vérderingar avseende synen pé sexuell liggning,
fordldraskap och normfamiljen &r under foréndring. Motiveringen ar ett
tydligt bevis pd den utdkade dragningskraft jimlikhetsmonstret utdvar pa
lagstiftningen. Att fordldraskapspresumtionen beddms som mer tidsanpassad
och dndamalsenlig &n dagens reglering ar ett tydligt stdllningstagande for
jamlikhetsmonstrets 6kade utrymme. Ddremot dr inte jadmlikhetsmonstrets
inflytande dverordnat de tvé andra mdnstren. Utredningen Sppnar fortfarande
upp for hinder mot fordldraskapspresumtionen om det foreligger tungt
vigande skél for sdrbehandling. Det talar for hur jdmlikhetsmonstret

fortfarande konkurrerar med de tvé andra monstren pa det normativa faltet.

Makens dganderitt har, likt foréldraskapsregleringen for samkonade makar,
begrinsat inflytande. Monstret dr sprunget ur en tid nédr dktenskapet inte
bestod av andra &n en man och en kvinna. Att dktenskapet skulle utvisa
moderns maka var dérfor inte en diskussion nédvindig att ta. P4 grund av den
utveckling som har skett i samhillsnormer och vérderingar beddms
lagforandringen vara motiverad. 1 fOrslaget verkar jdmlikhetsmonstret

aterigen utvidgande pa de rittigheter olikkdnade par atnjuter pd grund av

19°SOU 2018:68 s. 68 och 129.
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faderskapspresumtionen. Jimlikhetsmonstret skapar en storre likabehandling
genom att utredningen foreslir en motsvarighet till faderskapspresumtionen,

en fordldraskapspresumtion.

Genomgdende for utredningen ir betoningen av barnets behov av tva
fordldrar. Barn som fods i ett olikkonat dktenskap far behovet tillgodosett
direkt vid fodseln. Barn som fods 1 ett samkonat dktenskap fir det inte
eftersom samkonade makars mojlighet att bli fordldrar &r begrinsat.
Konsekvenserna av gillande rétt padverkar inte enbart fordldrarna utan &ven
barnet. En strivan med lagforslaget dr att barn ska behandlas lika oavsett om
de tillkommit naturligt eller assisterat, i ett olikkonat eller samkonat
dktenskap. I lagforslaget forekommer alltsé inte enbart jaimlikhetsmonstret
utan dven barnets ratt till fordldrar. Det sistndimnda monstret blir en foljd av
jdmlikhetsmonstret genom att en fordldraskapspresumtion medfor att
moderns maka blir presumerad fordlder. Det innebdr storre jamlikhet 1
fordldraskapsregleringen. Genom att makan presumeras som fordlder
kommer barnet ha tva réttsliga fordldrar direkt vid fodseln. Det innebér en
forstiarkt position for barnet. Det innebdr i sin tur en utdkad dragningskraft
fran jamlikhetsmonstret genom att fordldrarna stir infor en mer jamlik
reglering oavsett samlevnadsform och barn star infoér en mer jamlik reglering
oavsett tillkomstsétt. Resultatet dr att makarna och barnet i samkonade
dktenskap omfattas av en mer likabehandlande reglering samtidigt som barnet
far sitt behov av tvd fordldrar tillgodosett direkt vid fodseln. Ett storre
inflytande av jamlikhetsmonstret medfor i detta avseende ett medfdljande
inflytande av barnets ritt till fordldrar. Séledes har jimlikhetsmdnstret en

utvidgande verkan dven for barnets rétt till fordldrar.

Barns ritt till kinnedom om sitt ursprung har varit ett starkt argument mot en
fordldraskapspresumtion. Utredningen betonar dérfor hur ratten maste vérnas.
En presumtion leder till avsaknaden av en myndighetskontroll rérande
donatorns uppgifter. Diaremot &dr fordldrar skyldiga att informera barnet om
dess tillkomstsitt sé fort de anser lampligt. Informationsrétten stadgas i 1 kap.

15 § FB och ska fungera som incitament for fordldrarna att anviinda godkénda
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behandlingsinrdttningar med kinda donatorer. Lagforslaget innehdller dven
hévningsregler. Havningsreglerna &r tillimpliga nédr behandlingen inte skett 1
enlighet med GenL eller pad behorig inrédttning utomlands med kénd donator.
Reglerna om hdvning dr dven tillimpliga ndr samtycke inte har forlegat eller
nér det av andra omstindigheter inte ar sdkert att barnet tillkommit pa grund
av behandlingen. Aven hivningsreglerna ska fungera som ett incitament for
fordldrar att vélja  behandlingar godkinda av  svensk lag.
Informationsskyldigheten och risken for en framtida hévning blir

sakerhetsventiler for skydda barnets ritt till kinnedom om sitt ursprung.

De intressen barnets rétt till fordldrar virnar om stér i konflikt pé grund av
presumtionen. P4 ena sidan stir barnets rétt till tvd fordldrar. Den ritten
uppfylls direkt vid fodseln pa grund av presumtionen. P4 andra sidan star
barnets ratt till ritt fordldrar. Den ritten uppfylls inte. Av rittsutvecklingen
framgar dock att den genetiska kopplingen mellan barnet och fordldern inte
ar av storsta vikt. Det dr istéllet den faktiska fordldrafunktionen som rittsliga
och sociala fordldrar star for. Visserligen kommer barnet inte ha ratt till den
andra genetiska fordldern. Som donator torde denne ha bristande intresse av
att utdva ett rattsligt fordldraskap. Pa grund av ritten till kinnedom om sitt
ursprung kan barnet ta reda pa sin andra genetiska fordlder. Samtidigt ar
barnet tillforsdkrat tva réttsliga fordldrar som vill vara forédldrar. Diskussionen
i rittsutvecklingen har varit att det ar den faktiska fordldrafunktionen som ska
avgora fordldraskapet. Det anses motiverat utifran ett barnperspektiv. Barnet
fér tva fordldrar vid fodseln som har for avsikt att vara fordldrar. Samtidigt
garanteras barnet en kdnnedom om sitt genetiska ursprung. Barn kan
tillforsakras en tillrdcklig rétt till fordldrar ndr denna fods i ett olikkdnat
dktenskap. Situationen beddoms av utredningen som densamma om barn fods
in i samkonade aktenskap.'?? Jimlikhetsmonstret har dérfor tillerkénts ett
utvidgat inflytande pé& lagstiftningen genom forslaget pd en

fordldraskapspresumtion.

120S0U 2018:68 s. 135 ff.
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En fOréldraskapspresumtion for samkonade makar medfor svérigheter
rorande de omfattande mdjligheterna till hdvning av foréldraskap. De monster
som interagerar med varandra vid faderskapspresumtion, makens dganderatt
till barnet och barnets rétt till fordldrar, interagerar &ven vid
fordldraskapspresumtionen. Avseende fordldraskapspresumtionen har dven
jamlikhetsmonstret inflytande. Resultatet blir dock att jamlikhetsmonstret har
en utvidgande verkan pa den ovan beskrivna situationen angdende de
omfattande hdvningsmojligheterna.!?! Monstret har alltsd en utvidgande
verkan pd en redan bristfillig lagstiftning. Lagstiftningen &r bristféllig sett till
den osdkerhet den ger wupphov till for barn och fordldrar. Av
fordldraskapspresumtionen foljer visserligen en mer kdnsneutral lagstiftning
dar  olikkonade och  samkonade makar behandlas lika i
fordldraskapshénseenden. Osdkerheten en presumtion ger for bade barn och

fordldrar utvidgas dock till att omfatta fler familjer.

121 Se under kap. 3.1.1.3.
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4 Ratten ur ett queerperspektiv

4.1 Queerteorins huvudpunkter

I kapitel tva har skillnaderna som fordldraskapslagstiftningen skapar och
upprétthédller mellan olikkdnade och samkonade makar forklarats. Av kapitel
tvd framgér att samkonade makar har andra forutséttningar att bli faststillda
som fordldrar dn olikkdnade makar. Kapitel tre bestar av en analys av de
normativa strukturerna bakom foréldraskapsregleringen med hjélp av teorin
om normativa grundmonster. I analysen synliggors lagstiftningens tydliga
drag av makens dganderitt till barnet. Monstret bestar av ett paternalistiskt
drag och upprétthaller normen om att fordldraskapet bestar av en man och en
kvinna — en fader och en moder. Forédldraskapsregleringen frimjar denna
form av familj och stéller upp hinder for andra familjekonstellationer. I
foljande kapitel har fordldraskapsregleringens normativa strukturer
analyserats utifrin ett genusperspektiv. Utgangpunkten for genusperspektivet
ar queerteori med fokus pd heteronormativitet och sexualitetens

vardehierarki.

En av queerteorins starkaste och mest anvéindbara utgdngspunkter dr teorins
kritik mot heteronormativitet. Med hjélp av heteronormativitet kan
organiseringen och regleringen av sexualitet pavisas vilket ocksé leder till
synliggorandet av hur sexualitet produceras och reproduceras. Enligt
queerteorin dr heteronormativitet ett resultat av att heterosexualitet har
konstruerats som den naturliga och efterstrdvade sexualiteten. Att mdnniskans
sexualitet dr konstruerad styrks av den strénga tillsyn makthavare utovar. Om
heterosexualitet vore naturlig skulle en sadan string maktutdvning inte
rimligen behdvas. Queerteorins syn pé sexualitet dppnar upp for ett kritiskt
forhallningssitt till lagstiftningen. Det mojliggér for betraktaren att
uppmédrksamma heteronormativitetens grepp om vara forestdllningar om

fordldraskap och familjeliv. Att analysera fordldraskapslagstiftningen med
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hjélp av heteronormativitet pavisar hur homosexualitet 4r mindervirdig 1

forhallande till heterosexualitet.

Historiskt sett har dktenskap enbart varit tilldtet mellan en man och en kvinna.
Att tvd ménniskor av samma kon skulle gifta sig har inte varit aktuellt
eftersom homosexualitet var olagligt fram till 1940-talet. Dérefter var det
stimplat som en sjukdom fram till 1979.!22 Historien fortdljer hur
homosexualiteten har betraktats som oldmplig till skillnad fran
heterosexualitet som har varit 6nskvird. De tva typerna av sexualitet har ofta
framstéllts som motsatser dir den ena far foretridde pa bekostnad av den andra.
Queerteorin bendmner fenomenet som ett uteslutande, ett vi och de-tdnk.
Heterosexualitet har genom historien fatt foretrdde och framstéllts som det
efterstrdvansvdrda medan homosexualiteten framstillts som problematisk.
Rittsutvecklingen har visserligen resulterat i en mer jamlik lagstiftning.
Emellertid gar det inte att blunda for de skillnader som foreligger. I
fordldraskapslagstiftningen ér skillnaderna tydliga.

4.2 Gallande ratt

4.2.1 Heteronormativitet

Den raddande normen for samlevnad i svensk familjelagstiftning bygger pa
heteronormativitet. De som fOljer normen gynnas genom att &tnjuta de
fordelar som knyts till den foredragna samlevnadsformen. Trots omfattande
kritik mot heteronormativiteten i svensk familjelagstiftning kvarstar flera
skillnader mellan olikkdnade och samkonade par, sdrskilt avseende barn och
fordldraskap.!?®* Heteronormativiteten innebar mer 4n att heterosexualiteten
ar den efterstrdvansvirda normen. Normen omfattar dven en livslinje, den

heteronormativa livslinjen, som foreskriver det livsmanus ménniskor

122 http://www.riksdagen.se/sv/valet-2018/riksdagsvalet-i-undervisningen/demokratins-
historia/demokratilinje/1944det-blir-lagligt-att-vara-homosexuell--tidigare-hade-det-varit-
straffbart-i-sverige/ (besokt 2019-04-23) och https://www.rfsu.se/vad-vi-gor/i-
sverige/debattartiklar-om-svensk-sexualpolitik/2009/30-ar-sedan-homosexualitet-slutade-
vara-en-sjukdom-i-sverige-aftonbladet/ (besokt 2019-04-23).

123 Gunnarsson & Svensson (2018) s. 192.
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forvintas folja.!2*

Livsmanuset foreskriver en monogam, heterosexuell
relation som leder till &ktenskap och barn. De som inte foljer livsmanuset blir
betraktade som avvikande.!?> Som f61jd blir homosexualitet ansett som tydligt
avvikande. Samkonade par far visserligen gifta sig och bli foréldrar. Det ér
ett resultat av att homosexualitet har normaliserats och inkluderats i den
heterosexuella normen med monogami, dktenskap och fordldraskap som mal.
Det innebdr dock inte att homosexualitet har slutat betraktas som
problematisk. Att samkodnade par inkluderas i den heterosexuella normen

innebédr att de samkonade paren far delta, men deltagandet sker pa det

heteronormativa samhillets premisser.!'2¢

Foréldraskapsregleringen har en tydlig, traditionell utgdngspunkt avseende
fordldraskapet. Det bygger pa en tvdsamhet mellan en fertil kvinna och en

127 Kvinnor och min har etablerade roller i

fertil man 1 ett dktenskap.
fordldraskapet dér kvinnan dr moder och mannen &r fader. Det foljer av
heteronormativiteten. =~ P4  grund av  normens  inflytande 1
fordldraskapsregleringen blir samkonade makar assimilerade. De far en plats
bland olikkonade i fordldraskapsregleringen men deltagandet sker efter de
krav som fo6ljer av heteronormativiteten. Kraven har skapats for och av
heterosexuella och de heterosexuella utgdr méttstocken. Darfor ter sig kraven
vara neutrala. Ndr en avvikande grupp, i detta fall samkonade makar, mats
enligt samma mattstock uppkommer svarigheter. Samkonade makar kan inte
uppnd kraven eftersom de inte har samma fOrutséttningar som olikkonade
makar. De kan omdjligen uppfylla kraven pd man och kvinna. I det
samkonade &ktenskapet kommer kvinnan som foder barnet utan ndgra
lagtekniska besvir betraktas som moder. Assimileringen uppkommer i den
situation moderns maka hamnar i. Hon &r moderns maka och ska dérfor

erhalla fordldraskap precis som modern. Reglerna forutsitter dock att

moderns make — mannen — ska bli fader. Makan i det samkonade dktenskapet

124 Ambjérnsson & Jonsson (2010) s. 26 f.
125 Aa. s. 205.

126 Ala.s. 208 f.

127 Mégi & Zimmerman (2015) s. 172.
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saknar forutsittningar for att uppnd kraven som stélls for att bli betraktad
fader. Hon ir inte en man och det dr forst och framst gruppen midn som
betraktas som fdder enligt normen. Samkonade makar saknar alltsd
forutsdttningar for att uppfylla de krav den privilegierade gruppen —
olikkénade makar — har skapat. Huvudregeln om faderskapspresumtion
omfattar inte moderns maka eftersom regeln dr sprungen wur
heteronormativiteten och denna forutsitter en man som fader och motpart till
kvinnan. Istéllet regleras samkonade makars fordldraskap i en sérreglering for
att ticka upp for den avvikelse de utgdr frdn normen om heterosexualitet.
Alltsd, samkonade makar far vara med men de ges ingen reell mdjlighet att

faktiskt vara med.

Som ndmnt ovan bygger fordldraskapsregleringen pa etablerade roller i
fordldraskapet. Kvinnan &r moder och mannen é&r fader. Svensk ritt
problematiserar inte moderskapet. Lagstiftningen tar for givet att den fodande
kvinnan dr moder till barnet. Oavsett om det finns en genetisk koppling eller
inte mellan kvinnan och barnet, anses fodande kvinna som moder. Vidare ar
moderskapsregleringen delvis oskriven i svensk ritt. Enbart den situation dir
dggdonation har skett, finns en uttrycklig reglering. Moderskapet verkar
betraktas som sjélvklart. Faderskapet diremot, regleras noggrant i paragrafer.
Rattslédget ger upphov till tron om att kvinnan, sa fort hon foder ett barn, ska
ta sig an moderskapsrollen. Faderskapet ter sig snarare reglerat for att fadern
inte alltid vill ta sig an rollen utan maste hdnvisas dit genom lagstiftning. For
moderns maka dr regleringen ocksa tydlig. Lagstiftningen uttrycker tydligt att
moderns maka, trots att hon &r kvinna, inte kan betraktas som moder. Att foda
barnet dr avgorande for att bli moder. Makans konsroll ger inte upphov till
samma forvintningar pd hennes fordldraskap som moderns konsroll ger
upphov till. Det ar fallet trots att bada &r kvinnor. Modersrollen infinner sig
forst nér kvinnan foder ett barn och genom fodandet av ett barn aktualiseras
vissa forvantningar. En icke-fodande kvinna kommer séledes inte omfattas av

samma forvintningar.
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Ytterligare ett tecken pad heteronormativitetens inflytande &ver
fordldraskapsregleringens dr det faktum att lagstiftningen skyddar det
olikkénade dktenskapet mer én andra dktenskapskonstellationer. Regleringen
stridvar efter att upprétthalla den heteronormativa livslinjen. Heterosexuella
par forvintas gifta sig och skaffa barn.!?® Levnadsformen &r efterstravansvird
vilket visas genom hur enkelt det ar for heterosexuella makar att bli faststillda
som fordldrar. Enligt forarbeten prioriteras inte det genetiska fordldraskapet.
Istdllet prioriteras viljan att bli fordlder och utéva den faktiska
fordldrafunktionen. I forarbeten anges att ingdendet av ett dktenskap utgor
tecken for viljan att bli foréldrar tillsammans. Det &r ett starkt bevis for den
heteronormativa livslinjen. Nér en person hittar en partner av motsatt kon och
de gifter sig foreligger en forvantan om barn. Det &r en naturlig f6ljd enligt
livsmanuset. Att dktenskapet verkar som ett samtycke till att bli forédldrar
tillsammans skyddas med hjélp av faderskapspresumtionen. Den fOrutsatta
viljan att bli fordldrar tillsammans baserat pa ingdendet av dktenskap kan
ifragasittas. Det finns risk for att maken hamnar i en situation dér han inte &r
medveten om att modern blir med barn och barnet kan vara nigon annan
mans. Visst skydd stills upp genom hivning av faderskapet men faderskapet

presumeras automatiskt pa grund av foreliggande dktenskap.

Att dktenskapet betraktas som en viljeyttring att bli fordldrar tillsammans
géller dven for samkonade makar. Skillnaden dr dock att viljeyttringen pa
grund av dktenskapet maste kompletteras med en forédldraskapsfaststéllelse.
Det ger tecken pa att den homosexuella relationen inkluderas i den
heterosexuella normen. Det finns en homosexuell livslinje som liknar den
heterosexuella. Assimilering uppkommer dock genom att samkdnade makar
dnnu en gang inte kan uppfylla de krav som giller i den heterosexuella
normen. Dérutdver pévisar lagstiftningens utformning hur det samkonade
dktenskapet inte beaktas som lika avgorande eller seridst som det olikkdnade
dktenskapet. Aktenskapet ger inte upphov till alla de rittsverkningar ett

olikkonat &ktenskap ger. Heteronormativiteten inkluderar samkonade

128 Ambjérnsson & Jonsson (2010) s. 205.
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dktenskapet likt olikkdnade dktenskap. Det samkonade dktenskapet kommer
dock inte f4 likadana mojligheter enbart darfor. Det beror pé att ett samkonat
dktenskap inte dr uppbyggt likt ett olikkonat dktenskap. Det finns en avsaknad
av en man som kan betraktas som fader. Queerforskningen diskuterar att
heterosexuella relationer betraktas som mer seridsa 4n homosexuella eftersom
heterosexuella relationer ska folja ett tydligt uppdiktat livsmanus.'? Den
tanken stirks av att olikkdnade dktenskapet per se innebér en tillracklig
viljeyttring for att skaffa barn tillsammans. Ett samkonat dktenskap maéste
kompletteras med ytterligare en viljeyttring 1 form av en

fordldraskapsfaststillelse for att bli fordldrar tillsammans.

4.2.2 Sexualitetens vardehierarki

Med hjélp av sexualitetens vardehierarki kan en rangordningslista utlédsas 1
fordldrabalken. Hogst upp dr den Onskvédrda heterosexualiteten placerad.
Lagens utgangspunkt &r det olikkdnade, monogama édktenskapet dar makarna
blir fordldrar pa naturlig vag. Huvudregeln om faderskapspresumtion géller
och normen om tvisamhet och heterosexualitet upprétthalls. Darefter dr det
olikkénade, monogama dktenskapet dér barn inte kan tillkomma pa naturlig
vdg utplacerad. Sett till de parametrar som stélls upp pd skalan av
sexualitetens vidrdehierarki avviker denna form av fOrdldraskap ndgot
eftersom barn inte kan tillkomma naturligt. Det maste ske pa en inréttning
med vissa hjdlpmedel. Pa grund av att makarna behover assistans for att bli
gravida placeras de nedanfor det premierade forédldraskapet didr barn
tillkommer naturligt. Faderskapspresumtionen géller &ven om parametern att
barn ska tillkomma pé naturlig vdg inte dr uppnadd. Presumtionen géller
eftersom fordldraskapet anda bidrar till att upprétthilla normen om tvasamhet

och heterosexualitet.!3?

Direfter hamnar det samkonade, monogama &ktenskapet dédr barn inte kan

tillkomma pd naturlig védg. Fordldraskapsformen &r underordnad det

129 Ambjérnsson & Jonsson (2010) s. 207 f.
130 Migi & Zimmerman (2015) s. 173.
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olikkénade dktenskapets fordldraskap vilket synliggdrs genom att det inte
finns en presumtion motsvarande faderskapspresumtionen. Istdllet maste
moderns maka blir faststilld som fordlder. Skillnaden som lagtexten skapar
motiveras av att det maste sékerstillas att modern blivit gravid genom den
assisterade befruktningen och inte med en annan man. Motiveringen uppvisar
en misstro mot kvinnor och ir ett haltande argument eftersom fallet kan vara
detsamma med olikkdnade par som genomgétt assisterad befruktning.!*! Det
samkonade fordldraskapet omfattas trots det av hinder olikt det olikkdnade
fordldraskapet. Hindren kan forklaras med att det samkonade forédldraskapet
inte stimmer dverens med lagens utgdngspunkt som dr mannen och kvinnan
som fordldrar tillsammans. Bristen pd en man som motpol till modern, alltsa
bristen pd heterosexualitet, blir en tydlig indikator pa underordning i
véirdehierarkin. Avsaknaden av ett forhdllande dir barn kan tillkomma

naturligt dr ocksa en faktor som sénker sexualitetens plats i hierarkin.

Under placeras samkonade dktenskap dér behandlingen gatt tillviga utanfor
svensk lags ramar. Moderns maka kan inte faststéllas som fordlder utan hon
utesluts helt frn regleringen i fordldrabalkens forsta kapitel. Det dr istéllet
spermadonatorn som ska erhélla faderskap. Makans enda vég till fordldraskap
ar adoption. Olikkonade makar i en liknande situation omfattas av
faderskapspresumtionen. Den underordning samkdnade makar star infor &r
saledes sjdlvklar. Underordningen kan forklaras med hjdlp av de brister som
foreligger 1 fordldrarnas sexualitet. For det forsta brister det i att makarna &r
samkonade och det foreligger en avsaknad av en manlig motpart och
heterosexualitet. Barn kan inte tillkomma naturligt vilket &r ytterligare en
nedsdnkande faktor. Att tillvigagéngsséttet har skett utanfor lagens ramar &r
avgorande for att fordldraskapet inte kan faststéllas enligt forsta kapitlet i FB.
Det dr séledes ocksd en bidragande faktor till sexualitetens underordning i

hierarkin.

31 Mégi & Zimmerman (2015) s. 173 f.
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Faderskapet kan hévas ndr den presumerade fadern saknar genetisk koppling
till barnet. Héavningsreglerna kan wuppfattas som uppritthdllare av
sexualitetens vardehierarki. Den mest favoriserade varianten av sexualitet, det
vill sdga den monogama heterosexualiteten som sker i hemmet, utan
hjédlpmedel med malet att bli gravida, dr ocksa den som lagstiftningen skyddar
mest. Nir bdde modern och fadern har en genetisk koppling till barnet kan
faderskapet inte hdvas. Varianten av sexualitet hamnar hogt upp 1 hierarkin
sett till att den omfattar alla de parametrar som efterfrdgas av en onskvird
sexualitet. Om en kvinna blir gravid med en annan man 4n sin make kommer
faderskapspresumtionen resultera i att maken blir fader. Hans faderskap é&r
villkorat genom att det kan hivas nér som helst. Den sexualitet som foreligger
mellan makarna har brustit i monogami. Monogami dr en viktig komponent 1
den favoriserade varianten av sexualitet. Avsaknaden av monogami resulterar
1 att sexualitetens placeras ldngre ner pd hierarkin. Av den sdmre placeringen
foljer ett simre skydd for fordldraskapet vilket paverkar bdde barnet och

fordldrarna.

Rorande moderskapet kan en viss hierarki utldsas. Den frdmsta regeln for
moderskapet dr den oskrivna regeln om att modern dr hon som foder. Det
faktum att regeln &r oskriven och séledes verkar vara tagen for given som
sjdlvklar kan tolkas som ett tecken pa dess status som huvudregel. Regeln i 1
kap. 7 § FB om é&ggdonation utgér den enda uttryckligen regeln om
moderskapsbestimning och reglerar fallen dér det genetiska och biologiska
moderskapet inte stimmer dverens. Den oskrivna regeln uppger att det alltid
ar klart vem modern dr eftersom fodandet utvisar modern. Visserligen var det
inte nodvéndigtvis klart vem modern skulle bestimmas till nér 1 kap. 7 § FB
infordes eftersom det inte var sjdlvklart for alla om det genetiska eller
biologiska moderskapet skulle prioriteras. Genom ett stillningstagande
beslutade dock utredningen att biologiskt moderskap skulle avgdra. Principen
verkar darfor ge samma resultat som 1 kap. 7 § FB ger. Den fodande kvinnan,
oavsett om dggdonation har skett eller inte, blir moder. Det faktum att regeln
méste skrivas ner ger tecken pa att undantaget maste skrivas ner for att

fortydliga dess avvikelse.
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Med sexualitetens vérdehierarki i atanke synliggors att ju langre bort ett par
kommer fran det monogama, olikkdnade dktenskapet som genererar barn pé

naturlig vig, desto fler undantagsregler och begransningar stills upp.'*2

4.2.3 Foljder av binar konskategorisering

Samkdnade makar som genomgétt assisterad befruktning som inte dr godkand
av svensk lag moter hinder 1 lagstiftningen nér fordldraskapet ska faststéllas.
Moderns maka kan inte faststdllas som fordlder. Istillet ska donatorn
faststillas som fader. I kapitel tre diskuterades de normativa strukturer som
kan ligga bakom denna foreteelse och atskillnad. Atskillnaden forklaras dels
med att det foreligger en brist pa paternalism i fordldraskapet, dels med att ett
tillbakafallande pd den genetiska kopplingen ar onskvirt i den specifika
situationen. En unik situation uppstar eftersom olikkonade makar i samma
situation fortfarande omfattas av faderskapspresumtionen. Avsaknaden av en
man ter sig avgorande fOr situationen. Queerteorin kan ge en mojlig
forklaring. Teorin ifragasétter inte enbart sexualitet som konstruktion, utan
teorin ifradgasdtter dven andra kategoriseringar vi tenderar att betrakta som
naturliga. Kon &r en sidan kategori. Enligt queerteorin foreligger en binér
konsuppfattning dar ménniskor betraktas som antingen man eller kvinna. Med
konet foljer aven genus vilket dr de forvantningar och regler som kdnen antas
folja och leva upp till. Kénen blir uppstillda som varandras motsatser och de
forvintas ha ett begér for varandra. Uppdelningen mellan kvinna och man
samt mellan kvinnligt och manligt bendmner queerteorin som den
heterosexuella matrisen.!3 Att tillhora en av konskategorierna samt vara

heterosexuell dr ett krav for att véra kroppar ska bli socialt logiska.

Den heterosexuella matrisen definierar det socialt accepterade och icke-
accepterade. Den kan dérfor anvéndas for att forklara det utanforskap

samkonade makar star infor 1 fordldraskapslagstiftningen. Innan lagéndringen

132 Magi & Zimmerman (2015) s. 174.
133 Ambjérnsson (2016) s. 94.
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stod samkonade makar utanfor fordldrabalkens forsta kapitel om
fordldraskapsfaststéllelse. Det indikerar pa en socialt icke-accepterad
foreteelse. Lagdndringen skildrar en fordndring i det socialt accepterade och
icke-accepterade. Numera har samkdnade makar tillgdng till assisterad
befruktning och mgjligheten att faststéllas som foréldrar. Att kvinnor foder
barn dr utan tvekan socialt logiskt. Lagstiftningen problematiserar darfor inte
moderskapsbestimningen. Kvinnan forvintas dock ha en man som é&r fader
till barnet. Lagstiftningen varnar om att barnet ska ha en fader. Nar modern
har en kvinna som partner brister logiken eftersom det antagna begéret for
mén inte finns. Det dr inte lika logiskt att en kvinna fir barn med en annan
kvinna. Darfor méste de mdjligheter samkdnade makar har till fortplantning

kontrolleras.

Kontrollen &r ett tydligt tecken pd hur den avvikande sexualiteten samkonade
makar innehar maste héllas under tillsyn. En bristande social logik leder till
en utdkad tillsyn. Sexualiteten betraktas trots allt som avvikande fran normen
om heterosexualitet. Nir samkonade makar har genomgéatt en assisterad
befruktning utanfor svensk lags tillditna ramar brister det pa flera punkter.
Forédldrarna dr samkonade vilket innebér att deras sexualitet dr problematisk.
Problematisk sexualitet méste kontrolleras genom tillsyn. Nir det brister 1
kontrollen dd de samkonade makarna gatt utanfor lagens uppstdllda ram
méste makarna bli sanktionerade. Makthavarna maste uppritthdlla sin
kontroll Over sexualitet. De samkonade makarnas agerande kan inte
accepteras och deras fordldraskap kan forklaras som socialt icke-accepterat i

enlighet med den heterosexuella matrisen.

4.3 Foraldraskapspresumtionen

Svensk fordldraskapslagstiftning har genomgatt stora fordndringar under
1900-talet fram tills nu. Ett av médlen i réttsutvecklingen har varit en
konsneutral lagstiftning dir diskriminering pd grund av kon och sexuell
laggning inte far ske om det inte finns tungt viigande skél for det. Tidigare

utredningar och remissinstanser har diskuterat en fordldraskapspresumtion.
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Diskussionen om en presumtion har dock inte fétt tillrackligt genomslag for
att resultera i en lagéndring. I SOU 2018:68 har utredningen foreslagit en
fordldraskapspresumtion som géller for samkonade makar. Av utredningen
framgar att inga tillrickligt tunga skal foreligger som hindrar forslaget fran

att ga igenom.

Ett inférande av fordldraskapspresumtionen innebir att 1 kap. 9 § FB skrivs
om. Det &r inte tal om en &ndring av faderskapspresumtionen i 1 kap. 1 § FB.
Sett utifrdn sexualitetens vérdehierarki kvarstdr rangordningen av
sexualiteter. Den heterosexuella, monogama och naturligt barnalstrande
sexualiteten dr mest onskvird. Att fortsatt dela upp fordldraskapsregelringen
efter fordldrarnas sexualitet och familjekonstellation uppratthéller
isdrhallandet och reproducerar uppfattningen om heterosexualitet som
overordnad homosexualitet. Uppdelningen upprétthéller dven forestéllningen

om homosexualitet som avvikande och problematisk.

Konsekvenserna av lagstiftningen blir annorlunda om
fordldraskapspresumtionen infors. For samkonade makar kommer i sddana
fall en presumtion gélla pa grund av dktenskapet. Formell jamlikhet rader
eftersom forédldraskapspresumtionerna géller likt faderskapspresumtionen.
Om foréldraskapspresumtionen infors kommer foljderna av lagstiftningen bli
densamma for olikkonade och samkonade fordldrar. Samkonade makar
kommer automatiskt bli fordldrar och ingen myndighetskontroll kommer
foregd fordldrabestimningen. Saledes &r dven materiell jdmlikhet 1

lagstiftningen uppnddd i en storre utstrdckning dn vad som giller nu.

Inforandet av en fordldraskapspresumtion bidrar till en mer kdnsneutral
lagstiftning 1 den bemérkelse att lagstiftningen stéller upp farre hinder for
samkonat fordldraskap. Vidare minskar den assimilering samkonade makar
stills infor. En forédldraskapspresumtion fordndrar inte det faktum att
samkonade makar inkluderas i heteronormen och ska f6lja de krav normen
stiller pd olikkdnade. Inforandet av fordldraskapspresumtionen torde

medfOra att assimileringen minskar eftersom heteronormativitet far minskat
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inflytande och overtag. Den minskande paverkan beror pa att samkonade
makar fir en egen reglering som motsvarar faderskapspresumtionen. Den
motsvarande regleringen &r anpassad for de samkonade makarnas
familjekonstellation och stdller inget krav pd varken manlig motpart eller
heterosexualitet.  Visserligen exkluderas samkonade makar fran
faderskapspresumtionen pa grund av att de inte kan uppfylla kraven. Det
uppratthéller till viss del tanken om ett vi (olikkénade makar) och ett de
(samkonade makar). Emellertid erhaller samkonade makar en likvérdig
fordldraskapspresumtion som véger upp for exkluderandet. De regler och
krav som stills upp av och for den privilegierade gruppen, olikkonade makar,
kommer utvidgas. De samhélleliga premisserna dr fortfarande skrivna med
heterosexualitet som utgangspunkt och huvudregel. Skillnaden ligger i att
homosexualitet inte betraktas som en sd pass avvikande sexualitet att
fordldraskapsmojligheterna méste begriansas mer én for olikkdnade. En foljd
ar att familjekonstellationen inte kommer sérregleras pd grund av avsaknaden
av en man och heterosexualitet. Istdllet blir de samhélleliga premisserna
utvidgade till att skapa en likvérdig reglering och motsvarighet till

faderskapspresumtionen for samkonade makar.

Inférandet av en fordldraskapspresumtion dr kombinerat med
hdavningsregler.!’* Omfattande havningsregler likt de som giller for
olikkdnade makar ska gélla dven for samkdnade makar. Det ger uppfattningen
att hdvningsreglerna dr en stindig paminnelse om det samkonade
fordldraskapets avvikelse. Samkonade fordldrar kan inte ha en genetisk
koppling till barnet bada tvd. Modern kommer ha genetisk och biologisk
koppling till barnet. Moderns maka saknar dock den mojligheten. Hennes
fordldraskap dar begrénsat till det rdttsliga och sociala. Avsaknaden av en
genetisk koppling mellan makan och barnet medfor att en hdvningsgrund
alltid kan patalas. Visserligen miste en part bevisa att det foreligger en

hévningsgrund. Risken finns dock att hdvningsrunder patalas i situationer dér

134 Se under kap. 2.3.
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makarna hamnar pd kant med varandra.!*> Den sékerhet ett barn har i att ha
sin genetiska moder och fader som forédldrar kan aldrig Overforas till
samkonade makar trots att en fOrdldraskapspresumtion foreligger.
Sexualitetens vérdehierarki kan vara till hjédlp for att forklara den sdmre
situationen som samkonade makar hamnar i. Det samkonade dktenskapets
brist pa heterosexualitet och naturlig alstring av barn ger sexualiteten en
samre placering i1 hierarkin. Den sdmre placeringen ger upphov till sdmre
skydd for samkonade fordldrar och barn. Det upprétthaller teorin att om ju
langre par kommer fran den favoriserade sexualiteten, desto sémre skydd och

desto fler begriansningar finns.

Sammanfattningsvis dr 1 kap. 1 § FB fortsatt influerad av heteronormativitet.
1 kap. 9 § FB édr en f6ljd av strdvan efter en mer konsneutral lagstiftning.
Resultatet blir en presumtion utformad likt faderskapspresumtionen men den
saknar inslag av heteronormativitet i det avseende att den manliga faktorn och
heterosexualitet stryks. Regeln dr anpassad for det samkdnade fordldraskapet.
Genom regleringen dr samkonade makar fortsatt inkluderade men de krav och
regler som géller dr anpassade for variationer i familjekonstellationer.
Olikkonade och samkdnade makar stdr bada under likadana presumtioner
vilket innebér att formell jamlikhet foreligger. Presumtionsreglerna har
liknande tillimpningsomrdde och ger liknande resultat for bada
familjekonstellationerna. Fordldraskapet bestdms pa grund av dktenskapet
och inga ytterligare bekréftelser kravs. Det innebdr att inférandet av en
fordldraskapspresumtion skulle medféra en materiell jamlikhet 1

fordldraskapslagstiftningen mellan de tva berdrda foréldraskapen.

135 Se under kap. 2.3.
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5 Avslutande reflektioner

Arbetets tonvikt har legat pd analyser rorande lagstiftningens normativa
strukturer och konsekvenser. Den genusrittsvetenskapliga metoden har
mdjliggjort resonemang om hur lagstiftningen upprétthaller makt- och
konsrelationer. Metoden lyfter dven fram hur réttsordningen brister i att
tillvarata vissa gruppers intressen. Metoden, tillsammans med teorin om
normativa grundmonster och queerteorin, synliggor skillnaderna som
lagstiftningen skapar och uppritthaller mellan heterosexuella och
homosexuella. Overgripande har arbetet utgjort ett forsdk att forstd och
forklara varfor fordldraskapslagstiftningen dr konstruerad pa séttet den ar.
Teorin om normativa grundmonster har forsokt forklara vilka normativa
strukturer som ligger till grund for lagstiftningen. Queerteorin har, med
vetskap om de normativa strukturer som ligger till grund for réitten, anvénts
som ett verktyg for att forklara det isdrhallande lagstiftningen ger upphov till

mellan olikkonade och samkonade makar.

Christensens teori om normativa grundmonster framhéller moralens
rittsbildande verkan och att sociala normer och vérderingar dr grunden for
svensk familjerdtt. De normer och vdrderingar rétten vilar pd dr delvis gamla
och kan hirledas till en tid da samkonade relationer inte var accepterat pa det
satt de dr idag. Strdvan efter en jamlik lagstiftningen har tagit flera steg
framét. Intresset bakom stravan ligger 1 att samhéllsnormerna har fordndrats.
Sedan homosexualitet slutade betraktas som en sjukdom 1 lagstiftningen har
utvecklingen tagit fart och virderingar har forandrats. Individer bedoms bést
lampade att sjdlva avgora hur de vill leva och privatlivet bor skyddas.

Lagstiftaren ska inte sitta upp onddiga hinder for det.

Det gar inte att bortse fran sociala strukturer. Forestéllningen om att
méinniskor dr heterosexuella och forvintas leva ett heterosexuellt liv ger
upphov till konsekvenser for de som inte foljer normen. Att inte vara

heterosexuell innebdr en avvikelse frdn samhallets tydliga struktur. Vi
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exponeras tidigt for kategoriseringar likt kvinna eller man och heterosexuell
eller homosexuell. Av kategoriseringarna foljer férvintningar anpassade till
vilken kategori vi placeras i. Att vi exponeras for kategoriseringarna tidigt
kombinerat med att samhillet framstiller dem som naturliga och forvéntade,
normaliserar forhallningssittet. Att vi tidigt ser och ldr oss indelningar och
strukturer som normala och sjdlvklara leder till att vi inte ifragasétter dem.

Nir strukturer inte blir ifragasitta sker inte heller ndgon foréndring.

Queerteorin dr ldmplig for att nd arbetets syfte eftersom teorin ifragasétter
sociala strukturer och kategoriseringar vi annars uppfattar som naturliga.
Teorin anlidgger ett kritiskt forhallningssitt till lagstiftningen och pekar ut vad
lagen dr, dess konsekvenser och vad som bor fordndras. Kapitel 4 lyfter fram
hur lagstiftningen sérskiljer grupper baserat pd deras sexuella ldggning.
Kapitlet betonar dven konsekvenserna av sérskiljandet. Samkonade par har
en mer begrinsad majlighet till att bli fordldrar. Det foljer av lagstiftningens
uppbyggnad. I situationer dér olikkénade och samkonade makar befinner sig
1 liknande situationer ges samkonade makar en mer begransad mojlighet till
fordldraskap dn olikkdonade. Den fortsatta prioriteringen av det
efterstrdvansvirda heterosexuella livet sker pd bekostnad av de ménniskor
som faller utanfor. Deras intressen prioriteras inte pa samma satt. Istéllet

upprétthdlls heteronormativitetens fortsatta inflytande pé lagstiftningen.

Sammanfattningsvis beskriver arbetet lagstiftningens utformning, de
intressen lagstiftningen skyddar samt foljderna lagstiftningen far for olika
grupper. Arbetet belyser hur samhéllets normer och virderingar de facto har
paverkat réttsutvecklingen och fortfarande gor. De minniskor som foljer
normerna premieras med fordelar eftersom lagstiftningen ér skriven for dem.
De ménniskor som inte kan f6lja normerna assimileras eller utesluts. De har
ingen mdjlighet att uppnd kraven som normerna stiller upp. Anna
Christensens tes om familjerdtten stimmer. Réttsomradet dr sprunget ur
sociala praktiker och relationer mellan ménniskor. Rattsldget &r en avspegling

av dem. I takt med att de sociala praktikerna férdndras kommer éven réttslaget
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fordndras. Den fordndring fordldraskapslagstiftningen har genomgétt och stér

infor utgor tydliga bevis pa det.
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