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Summary

Within the last year, the Swedish Supreme Court ruled in two cases
concerning recognition of legal parentage following international surrogacy
arrangements. The rulings raised questions about the Swedish legislation on
legal recognition of foreign judicial decisions and its compatibility with the
right to respect for private and family life provided by article 8 of the
European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms. The two cases in the Swedish Supreme Court were outcomes of
surrogacy arrangements. Questions on the legislation’s ability to prevent
commercial surrogacy agreements while at the same time catering to the
best interests of the child has been raised following the rulings. Much
attention has been paid to the child and its interests and rightfully so.
Women’s rights and the rights of the individual surrogate mother are two
crucial aspects of surrogacy which also need proper attention.

The most recent Swedish public inquiry on surrogacy concluded that
commercial surrogacy should be precluded by the society for a number of
reasons, largely relying on arguments concerning women’s rights. No legal
measures were suggested, and hence not implemented, following that
conclusion. The inquiry also concluded that no criminalization was
necessary in order to preclude surrogacy since, according to the inquiry, the
existing legislation was sufficient to preclude surrogacy.

In the light of the two rulings mentioned and the statements of the inquiry
this thesis aims to assess the Swedish legislation on surrogacy and whether
it facilitates or precludes surrogacy arrangements. This paper also aims to
evaluate a criminalization of establishing contact between intended parents
and surrogate mothers in order to preclude commercial surrogacy
arrangements more efficiently, since surrogacy agencies play an important
part in facilitating commercial surrogacy. Such a criminalization is
evaluated based on the general principles of criminalization in Swedish
criminal law. Its compliancy with the right to respect for private and family
life provided by article 8 of the European Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms is also assessed.

The thesis concludes that the Swedish legislation on surrogacy might not
preclude surrogacy arrangements as efficiently as the inquiry suggested,
partly due to the recent abolition of a prohibition on donation of gametes in
the legislation on assisted reproduction techniques. Regarding the
criminalization suggested in the thesis, the thesis concludes that such a
criminalization might be compliant with the general principles of
criminalization in Swedish criminal law even though it ultimately is a matter
of judgement and a matter of opinion on criminal policy. The thesis shows
that there is a wide margin of appreciation on the necessity of derogations
on the right to respect for private and family life accruing to the ratifying
states on the matter of surrogacy.



Sammanfattning

Fragan om surrogatmoderskap har under det senaste aret aktualiserats bland
annat med anledning av tva domar frdn Hogsta domstolen. Domarna rorde
erkdnnande av utlindsk dom i syfte att faststdlla rattsligt fordldraskap i
Sverige for tilltdnkta forédldrar till barn fodda genom surrogatarrangemang.

Surrogatmoderskap vicker en rad viktiga etiska, moraliska och, inte minst,
juridiska fragor. Nar fokus under det senaste aret har hamnat pé barnet och
de juridiska fragor om barnets ritt till privatliv som surrogatarrangemang i
ménga fall vicker, menar jag att det dr viktigt att bibehalla fokus pé alla
intressen 1 fragan. Ett helt centralt sddant dr surrogatmodern och hennes
intressen.

Den senaste statliga offentliga utredningen om surrogatmoderskap menade
att kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas av en rad skil, bland
annat hinforliga till de risker som surrogatmodern 16per i och med
arrangemangen. Inga dtgirder vidtogs med anledning av utredningens
slutsats. Mot bakgrund av att surrogatarrangemang med svenska
medborgare involverade verkar dka utreds darfor i den héir uppsatsen om det
svenska regelverket kring surrogatmoderskap motverkar eller fraimjar
kommersiellt surrogatmoderskap. I uppsatsen tillimpas den réttsdogmatiska
metoden. Slutsatsen i denna del &r att det finns indikationer pa att
kommersiellt surrogatmoderskap inte motverkas av de svenska reglerna,
men ocksd att skélen till de slutsatser om kriminalisering som utredningen
drog inte existerar i samma utstrdckning som de gjorde vid tiden for
utredningen. Detta framforallt med anledning av att s.k. dubbeldonation (nér
donerade dgg och donerade spermier anvénds vid en IVF-behandling) idag
ar tillaten.

I uppsatsen utreds dven en kriminalisering av surrogatformedling mot
bakgrund av att kommersiellt surrogatmoderskap enligt utredningen ska
motverkas. I manga av surrogatarrangemangen ir formedlingen en helt
central del i att kontakt etableras mellan tilltdnkta fordldrar och
surrogatmddrar. Férmedlingen spelar darfor en viktig roll 1 arrangemangen
over huvud taget 4ger rum. Kriminaliseringen utreds mot bakgrund av de
allménna kriminaliseringsprinciperna som stiller upp grundldggande krav
for kriminalisering i svensk straffrétt. I uppsatsen konstateras att en sddan
kriminalisering kan vara forenlig med principerna, men ocksa att det i
slutdnden &r en beddmningsfrdga och en fraga om synen pa straffrittens
anvindning och straffréttspolitik. I uppsatsen konstateras ocksé att en sadan
kriminalisering kan vara forenlig med ritten till respekt for privat- och
familjeliv som tillkommer svenska medborgare genom artikel § i
Europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundliggande friheterna (EKMR). Konventionsstaterna har en bred
margin of appreciation 1 fraga om nddvéndigheten av inskrdnkningar i



ritten till respekt for privat- och familjeliv ndr det kommer till
surrogatmoderskap.
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Forkortningar

Barnkonventionen

BrB
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EU

Europadomstolen
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integritet

Mater est-principen
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SOSFS

United Nations Convention on the Rights of the
Child

Brottsbalk (1962:700)

Europeiska konventionen angéende skydd for de
minskliga réttigheterna och de grundldggande
friheterna

Europeiska unionen
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rittigheterna

Foraldrabalk (1949:381)
Forenta nationerna
Hogsta domstolen

Lag (1985:367) om internationella
faderskapsfragor

Internationell privat- och processritt
In vitro-fertilization

United Nations Convention on the Elimination of
all Forms of Discrimination against Women

Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.
Principen om mater semper certa est, mater est
quam gestatio demonstrat (det ar alltid sékert
vem som dr mor eftersom modern dr den som
fodandet visar)

Regeringsform (1974:152)

Statens medicinsk-etiska rad

Socialstyrelsens forfattningssamling



1 Inledning

1.1 Allmant

Surrogatmoderskap &r ingen ny foreteelse. Det har forekommit i olika
former under lang tid och gér i korthet ut pa att en person bér och foder ett
barn med syftet att efter fodelsen lamna dver barnet till ndgon annan. 1981
hanterades fragan i en statlig utredning for forsta gangen genom den s.k.
Inseminationsutredningen'. Utredarna menade da att surrogatmoderskap var
en hogst tvivelaktig foreteelse och att verksamheten forutsatte ett
kopsldende om barn som inte var etiskt forsvarbart.? Utredarna menade att
kvinnan forfogar 6ver sin kropp, t.ex. i bemaérkelsen att rétten att bestimma
huruvida man vill gora abort, eller dricka alkohol, tillkommer kvinnan sjilv
och att denna sjdlvbestimmanderitt inte kan avtalas bort pa det sitt som
surrogatmoderskap kréver.? Surrogatmoderskap forekom da heller inte i
Sverige enligt utredningen.*

Sedan dess har en hel del hint, framforallt vad géller forekomsten av
arrangemangen men ocksé vad géller den allménna instillningen till
surrogatarrangemang och de etiska, moraliska och juridiska fragor
surrogatmoderskap vicker. Reproduktionsteknologin utvecklas dessutom
snabbt, vilket har foranlett en rad &ndringar 1 de bestimmelser som géller
assisterad befruktning. Surrogatmoderskap dr inte en metod inom assisterad
befruktning men fradgan avhandlas av utredare och lagstiftare i dessa
sammanhang.’

Svenska myndigheter for ingen officiell statistik 6ver det antal barn som
fods efter surrogatarrangemang, men mycket tyder pé att forekomsten av
surrogatarrangemang med svenska tilltdnkta foraldrar inblandade 6kar.

Under 2019 kom tvd domar fran Hogsta domstolen (HD) som kastar nytt
ljus pa frdgan om surrogatmoderskap. Bada domarna rorde erkédnnande av
utlindsk dom efter surrogatarrangemang i utlandet. I ett sirskilt yttrande till
den forsta domen tillade nirvarande justitierad att det fanns anledning for
lagstiftaren att utreda de frigor som aktualiseras i domen. I februari 2020
gavs en sirskild utredare 1 uppdrag att dverviga utokade mojligheter att gora
utlindska fordldraskap géllande i Sverige. Utredaren ska bland annat
analysera i vilka fall det med hénsyn till barnets rétt till privatliv och utifran

'Se SOU 1985:5.

2 Se SOU 1985:5 s. 50.

3 Se SOU 1985:5.5. 49 f.

4Se SOU 1985:5 5. 34.

5 Jfr. SOU 2016:11; prop. 2001/02:89; SOU 1985:5.

¢ Se SOU 2016:11 s. 458; <https://www.dn.se/nyheter/sverige/sa-gick-surrogatmodraskap-
om-utlandsadoptioner-i-sverige/,>, besokt 2020-05-02.



en genomgang av vad som bedoms vara barnets bista kan krivas att barnet
fér en réttslig relation till en tilltdnkt fordlder i Sverige erkénd. Utredaren
ska Overvidga och ta stdllning till om det bor inforas regler som gor det
mojligt for en tilltdnkt forédlder att i dessa situationer bli réttslig fordlder till
barnet.” Utredningen pégar i skrivande stund och ska redovisas senast den
21 juni 2021.%

De tva avgorandena tydliggor brister i svensk rétt ndr det kommer till
behovet av att pa ett effektivt sitt tillgodose barnets bista for de barn som
tillkommit genom surrogatmoderskap. De barn som fods i
surrogatarrangemang ska ha samma rittigheter och mojligheter som andra
barn att t.ex. f& sina medborgarskap faststdllda, vilket i sin tur kréver att
atminstone ett fordldraskap ar faststéllt.

Fragan om surrogatmoderskap kommer av naturliga skl ofta att handla om
barnets bista eftersom syftet med surrogatmoderskap ir ett barns fodelse.
Nir ett barn har fotts existerar en person vars intressen ska tillgodoses med
beaktande av principen om barnets bésta. Enligt artikel 3 i United Nations
Convention on the Rights of the Child (Barnkonventionen) ska det vid alla
atgdrder som ror barn i forsta hand beaktas vad som beddms vara barnets
bista.” Hinsynen till barnets bésta sitter granser for hur situationer som ror
det existerande barnet kan regleras. I kontexten av surrogatmoderskap
handlar det bland annat om rétten till respekt for privat- och familjelivet i
artikel 8 1 Europeiska konventionen angaende skydd for de méanskliga
rattigheterna och de grundlidggande friheterna (EKMR)!'® men ocksé om
t.ex. artikel 35 1 Barnkonventionen som stadgar att konventionsstaterna ska
vidta alla lampliga atgérder for att forebygga handel med barn.

Niér fragan om surrogatmoderskap pé senare tid har aktualiserats, 1 svensk
ritt, med anledning av principen om barnets bésta menar jag att det dr
viktigt att bibehalla fokus pa alla intressen i fragan.

Innan ett barn existerar handlar frdgan om surrogatmoderskap inte om
barnets basta. Kvinnors ritt till sjdlvbestimmande, kroppslig integritet och
kontroll 6ver sin sexuella och reproduktiva hilsa dr dé centrala intressen.
Om barnet inte existerar kan inte principen om barnets bésta sdgas vara ett
motstdende intresse 1 det skedet. Det motstdende intresset dr snarast rétten
att fa barn genom surrogatarrangemang, en rittighet som inte existerar.
Fragan om surrogatmoderskap dr komplex eftersom det handlar om att
navigera i dessa olika intressen som vicker starkt kéinslomassigt
engagemang.

7 Se dir. 2020:19 s. 10.

8 Se dir. 2020:19 s. 2.

° United Nations Convention on the Rights of the Child, New York 20 november 1989, SO
1990:20.

10 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Rom 4
november 1950, SO1952:35; se dven lag (1994:1219) om den europeiska konventionen
angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna.



Sedan Inseminationsutredningen redovisade sitt slutbetankande har fragan
om surrogatmoderskap behandlats av ett par utredningar och 1 ett par
propositioner.!! Den senaste utredningen, Utredningen om utokade
mojligheter till behandling av ofrivillig barnloshet, presenterade i sitt
slutbetdnkande SOU 2016:11 Olika vdgar till fordldraskap sina slutsatser
angdende huruvida surrogatmoderskap skulle tilldtas 1 Sverige.
Kommersiellt surrogatmoderskap skulle enligt utredningen inte tilldtas utan
tviartom motverkas.!? Den hir uppsatsen vilar pd den slutsatsen.

Det ér svért att forena atgarder som syftar till, eller som har som
konsekvens, att underldtta for svenska medborgare att genomga
kommersiella surrogatarrangemang i utlandet med instéllningen att det inte
dr godtagbart att sddana arrangemang dger rum.'? Mot bakgrund av den
rittsliga utvecklingen vad giller fordldraskapsreglerna vid
surrogatarrangemang finns anledning att se over vilka atgarder som kan
vidtas for att kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas samtidigt som
barnets rattigheter tillgodoses.

1.2 Begrepp

Surrogatmoderskap innebir att en person med en livmoder bér ett barn som
ar tankt att Overldmnas till ndgon annan, eller nigra andra, efter fodseln.
Formerna for surrogatmoderskap varierar. En uppdelning gors ifrdga om
vems dgg som anvénds i processen. Fullstindigt surrogatmoderskap innebér
att den tilltankta moderns 4gg, eller en dggdonators dgg, anvands vid
befruktningen. Vid partiellt surrogatmoderskap anvinds surrogatmoderns

eget agg.

En annan uppdelning gors ifrdga om de ekonomiska arrangemangen. Vid
altruistiska surrogatarrangemang ersitts inte surrogatmodern ekonomiskt
annat @n for de kostnader som kan uppsta i samband med graviditeten, som
vardutgifter och utebliven inkomst. Vid kommersiellt surrogatmoderskap
ersétts surrogatmodern dven for birandet och forlossningen av barnet.

I uppsatsen ska begreppet surrogatarrangemang forstas som processen fran
att de tilltdnkta fordldrarna tar kontakt med en formedlare eller
surrogatmodern sjélv, tills dess att det av de tilltinkta fordldrarna 6nskvérda
tillstdndet har uppnétts; i normalfallet att de tilltdnkta fordldrarna dven ar
rittsliga fordldrar till det barn som tillkommit genom arrangemanget.

Termen surrogat ifragasitts i dessa sammanhang fran vissa hall. Ordet
hérstammar frin latinets su’rrogo, ’lata vilja i ndgons stille’, men betyder i
allmént sprakbruk erséttning som i ndgot viktigt avseende dr sdmre 4n det

11'Se Ds 2000:51; prop. 2001/02:89. Bade i promemorian och i propositionen nas slutsatsen
att surrogatmoderskap inte skulle tillatas.

12Se SOU 2016:11 s. 378 och s. 385.

13 Jfr. prop. 2017/18:155 s. 41.



den ersétter.!* Foresprakare for surrogatarrangemang anvénder ofta hellre
termen virdmoderskap. I uppsatsen anvéinds surrogatmoderskap och
surrogatarrangemang eftersom de ir de vanligaste begreppen.

Vad giller fordldrarna anvénds i engelskan commissioning parents, ungefar
bestéllande fordldrar. Intended parents, tilltinkta fordldrar, forekommer
ocksa. Det senare begreppet dr vanligast i svensk kontext och anvéinds
darfor, 1 svensk Oversittning, i uppsatsen.

Internationella surrogatarrangemang ska i den hér uppsatsen forstds som
surrogatarrangemang med en grinsoverskridande dimension; vanligtvis
handlar det om att surrogatmodern bor, och ar gravid, i ett annat land &n det
dér de tilltdnkta fordldrarna har sin hemvist.

Assisterad befruktning brukar anvindas som samlingsnamn for de metoder
som anvénds for att direkt dstadkomma befruktning.!> T 1 kap. 3 §
Socialstyrelsens foreskrifter 2009:32 (SOSFS 2009:32) definieras assisterad
befruktning som atgérd som syftar till att pd medicinsk vig befrukta dgg
med spermier i eller utanfor en kvinnas kropp. Lag (2006:351) om genetisk
integritet (lagen om genetisk integritet) befattar sig inte med begreppet
assisterad befruktning. Istéllet stadgar 1 kap. 2 § i ndimnda lag att lagen
giller insemination och befruktning utanfor kroppen.

Surrogatmoderskap kan dirfor inte forstds som en metod inom assisterad
befruktning. Déremot kan surrogatarrangemangen innehalla element av
assisterad befruktning, vilket de oftast gor eftersom partiellt
surrogatmoderskap inte ir sdrskilt vanligt forekommande. Agget ir oftast
inte surrogatmoderns eget, och méste darfor befruktas utanfor kroppen
genom [VF.

IVF (in vitro-fertilization) dr en metod inom assisterad befruktning som
innebdr att befruktningen sker utanfor kroppen, vanligtvis i ett provror.!©

Dubbeldonation innebér att donerade dgg och donerade spermier anvinds
vid en IVF-behandling.

Surrogatformedling ska 1 uppsatsen forsts som att formedla kontakt mellan

tilltdnkta fordldrar och surrogatmddrar i syfte att uppna
surrogatarrangemang.

1.3 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att utreda huruvida den nuvarande regleringen av
surrogatmoderskap i svensk rétt frimjar eller motverkar kommersiellt

14 Se <https://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/1%C3%A5ng/surrogat>, besokt 2020-
04-08.

15 Se prop. 2001/02:89 s. 17.

16 Se <https://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/1%C3%A Sng/assisterad-befruktning>,
besokt 2020-04-03.



surrogatmoderskap och om det dérfor finns skil for kriminalisering av
kommersiell surrogatférmedling. Detta ska utredas mot bakgrund av att den
senaste utredningen i sitt slutbetinkande SOU 2016:11 Olika vdgar till
fordldraskap kom fram till slutsatsen att kommersiellt surrogatmoderskap
ska motverkas. I syftet ingér dven att utreda huruvida en kriminalisering av
surrogatformedling dr forenlig med de allmédnna kriminaliseringsprinciperna
1 svensk ritt.

Uppsatsens syfte tillgodoses genom att foljande fragestillningar besvaras.
- Hur regleras surrogatmoderskap i svensk ritt?

- Motverkas eller frimjas surrogatmoderskap av nuvarande
reglering?

- Vilka skl finns for kriminalisering av surrogatférmedling
om kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas?

- Ar en sddan kriminalisering forenlig med den ritt till
respekt for privat- och familjeliv som uttrycks i artikel 8 i
EKMR?

- Ar kriminalisering av surrogatformedling forenlig med de
allméinna kriminaliseringsprinciperna?!’

1.4 Avgransningar

Surrogatmoderskap i allmidnhet och kommersiella surrogatmoderskap 1
synnerhet dr en internationell frdga. Den hér uppsatsen avgrinsas dock till
att behandla de medel som stir den svenska lagstiftaren till buds. Inom
Haagkonferensen for internationell privatrétt pdgar arbete med att ta fram ett
internationellt privatrittsligt instrument for att t.ex. losa problem med
haltande fordldraskap som uppstér vid internationella surrogatarrangemang.
Projektgruppens arbete &r inriktat pd det juridiska fordldraskapet och inte
fragan om surrogatmoderskaps tillatlighet, &ven om diskussioner ocksa har
forts kring minimiregler pd omradet.!® Arbetet ar viktigt, speciellt i relation
till de tvd domar fran Hogsta domstolen som avhandlas i kapitel fem. En
ndrmare redogorelse for arbetet ligger dock utanfor uppsatsens syfte dels
eftersom Haagprojektet framforallt handlar om internationellt privat- och
processrittsliga fordldraskapsregler, dels eftersom arbetet inte lar paverka
den svenska lagstiftarens handlingsutrymme i frdgan om huruvida en
kriminalisering av kommersiell surrogatformedling dr mojlig.

17 De allménna kriminaliseringskriterierna presenteras i SOU 2013:38 Vad bor straffas?
Del 2.

18 Se The Permanent Bureau of The Parentage/Surrogacy project — an updating note (2015)
s. 7.
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Kommersiellt surrogatmoderskap handlar i stor utstrickning ocksé om barns
rittigheter. Dessa réttigheter berors mer 6versiktligt 1 uppsatsen. Fokus
ligger dels pa den individuella surrogatmodern och dels pa den mer
abstrakta synen pd jamstélldhet och kvinnors rattigheter.

Fragan om altruistiskt surrogatmoderskap kan vara ndra ssmmanhédngande
med fragan om kommersiellt surrogatmoderskap. Uppsatsen avgrinsas till
att endast avhandla kommersiellt surrogatmoderskap.

1.5 Metod och material

1.5.1 Metod

I uppsatsen tillimpas den rittsdogmatiska metoden. Det innebér, bland
annat, att lagstiftning, réttspraxis, lagforarbeten och doktrin anvinds for att
redovisa géllande ritt pa ett omrade. Utgangspunkten for den
rittsdogmatiska metoden dr principerna for anvindandet av de allmént
accepterade réttskéllorna.!

Relationen mellan den konkreta tillimpningssituationen och den abstrakta
rittsregeln karaktariserar rattsdogmatiken. I klartext handlar det om hur en
viss 16sning, dvs. ’gillande rittsnormer’, ser ut pa ett praktiskt och konkret
problem.?’ Réttsdogmatiken innehaller alltid ett element av analys av de
olika elementen i réttskilleldran eftersom slutresultatet ska spegla géillande
ratt.?!

En viktig uppgift for den vetenskapligt inriktade rittsdogmatiken ar att
patala inkonsekvens 1 réttsskipningen. Doktrin har via den réittsdogmatiska
metoden tillgang till vissa egenskaper som andra killor ofta saknar, t.ex.
overblicken och att kunna relatera ett visst avgorande till andra
avgoranden.?? Det &r centralt i en uppsats om surrogatmoderskap i och med
att fragan aktualiserar ett flertal rattsomriden.

Argumentationen &r central i den rittsdogmatiska metoden. Vilka argument
som &r tillatna och hur réttskilleldran ska vdgas in 1 den argumentationen &r
saledes av stor betydelse. Ett forhdllningssatt dr den bundna
argumentationen dér rattskélleldran ska iakttas strikt. Mot den star den friare
argumentationen som tillater sig att leta skélighetsinriktade
rattviseargument.?* En friare argumentation kan vara motiverad om den
sokta rattsregeln dr svagt utvecklad. Réttspolitiska och andra virderingar
maste da i hogre grad vigas mot varandra.?*

19 Se Kleineman (2018) s. 21.
20 Se Kleineman (2018) s. 26 f.
21 Se Kleineman (20138) s. 26.
22 Se Kleineman (2018) s. 35.
23 Se Kleineman (2018) s. 27 f.
24 Se Kleineman (2018) s. 27 f.
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Rittsdogmatikens huvudsyfte, dvs. rekonstruktionen av géllande ritt,
hindrar inte att arbete inom ramen for den rattsdogmatiska metoden vidgar
perspektivet och gér utanfor géllande ratt. All vetenskaplig verksamhet gér
ut pa att finna nya svar och béttre 16sningar och det &r darfor, enligt
Jareborg, helt legitimt for rittsdogmatiker att soka nya, ideala losningar.?®
Svaghet i rittsregeln behover siledes inte vara ett krav for att vid
riattsdogmatisk argumentation vidga perspektivet.

Surrogatarrangemang faller manga ganger tillbaka pa rittsregler som ar
svagt utvecklade. Det géller i lagre grad for de frigor som pa senare tid fatt
16sningar genom t.ex. uppdaterade regler om faststdllande av faderskap i
internationella sammanhang.?® Det giller ddremot i hog grad for den
grundldggande frdgan om huruvida surrogatmoderskap ér tillatet eller inte
dér det kan ifragasittas om det overhuvudtaget finns ndgon réttsregel.’” Den
hér uppsatsen préglas darfor av en friare argumentation.

Det vidgade perspektivet som Jareborg menar kan omfattas av den
riattsdogmatiska metoden utgors i den hir uppsatsen av ett
jamstélldhetsperspektiv med utgdngspunkt i det stora forskningsomréde som
ibland gér under samlingsbegreppet feministisk teoribildning. Feministiska
perspektiv pa ritten fingar dels upp réttsfragor med direkt betydelse for
kvinnor och dels den forskning som innehaller ett mangfacetterat,
systemkritiskt perspektiv pd rittens utgangspunkter och antaganden.
Forskningstraditionerna kvinnoritt, feministiska perspektiv pa ritten,
normativ feministisk rittsteori samt genus och rétt och den kunskap som har
formedlats ur dessa har av vissa sammanfattats i begreppet
genusrittsvetenskap.?® Filtet definieras utifrdn kunskapsinnehéllet, teori-
och metodval och dess organisering och institutionalisering.?

Nicola Lacey menar att malet for feministisk kritik av ratten,
genusrattsvetenskap, dr ett antal antaganden som positivistisk och liberal
rittensvetenskap vilar pa. Ett av dessa antaganden ér utgdngspunkten att
ritten dr autonom och utgor ett slutet system som gér att separera fran
politik, etik och religion.>® Genusrittsvetenskapen ifrdgasitter antagandet
genom att studera hur ritten reflekterar, uttrycker och konstruerar
maktrelationer mellan konen. Ett annat antagande som
genusrittsvetenskapen ifragasétter dr forestéllningen om att rétten &r eller
kan vara neutral och objektiv. Genusriéttsvetenskapen rekonstruerar rittens
ansprak pa att vara konsneutral i en vérld som inte &r det. Bakom réttsliga
konstruktioner finns mer eller mindre dolda premisser som knyter an till kon
och etnicitet och som kan synliggoras. 3!

25 Se Jareborg (2004) s. 4.

26 Se prop. 2017/18:155 s. 44; jfr. 3 a § IFL.

27 Se kapitel fyra for mer utforliga resonemang om tillatligheten.

28 Se Gunnarsson m.fl. (2018) s. 39.

2 Se Gunnarsson m.fl. (2018) s. 15.

30'Se Lacey (1998) s. 5-12; jft. den rittsdogmatiska metodens begrinsningar till de allmént
accepterade rittskéllorna.

31 Se Lacey (1998) s. 5-12; jfr. Burman (2007) s. 29.

12



I den hér uppsatsen tydliggors det antagande som redogjorts for ovan genom
kriminaliseringskriterierna som kan sdgas gora ansprak pé att vara neutrala
eller objektiva. Principerna édr dock inte absoluta och utgor darfor ett
intressant verktyg i relation till att frigan om surrogatmoderskap &r starkt
priglad av intresseavvigningar och vilket perspektiv som antas. Den hér
uppsatsen fingar vidare upp frdgan om surrogatmoderskap som har direkt
betydelse for kvinnor och anlédgger ett kritiskt perspektiv pa vissa av rittens
utgdngspunkter och antaganden inom ramen for den rattsdogmatiska
metoden.

Vissa delar av uppsatsen har komparativa inslag for att ge l4saren inblick 1
den internationella kontext som surrogatarrangemang existerar i.

1.5.2 Material

I uppsatsen anvénds till viss del material som frimst bestér av jamforande
exempel i form av surrogatformedlingars hemsidor och i nagot fall
debattartiklar. Sdsom redogjorts for ovan anvédnds den rattsdogmatiska
metoden inom ramen for de allmént accepterade réttskillorna. Den
rittsanalytiska metoden tillater dock andra former av kéllor och material och
anvénds sdledes 1 de avsnitt dir material som inte utgor réttskéllor
anvinds.>? Material som inte utgor rattskéllor anvinds dock inte i uppsatsen
for att underbygga uppsatsens slutsatser, utan endast for att fa insikt i &mnet.

For att besvara uppsatsens fragestéllningar anvénds traditionellt juridiskt
material, dvs. lagstiftning, forarbeten, prejudikat och réttsvetenskapliga
publikationer.

De prejudikat som avses dr dels Det kaliforniska surrogatarrangemanget,
NJA 2019 s. 504, och dels Surrogatarrangemanget i Arkansas (Hogsta
domstolens dom i mal nummer O 3622-19, meddelad 17 december 2019).

Den mest centrala utredningen for den hir uppsatsen ar Utredningen om
utokade mojligheter till behandling av ofrivillig barnloshet, och dess
slutbetinkande SOU 2016:11 Olika vdgar till fordldraskap. Utredningen
foranledde bland annat prop. 2017/18:155 Modernare regler om assisterad
befruktning och fordldraskap som ocksa anvinds i1 uppsatsen.
Surrogatmoderskap priglas av dimensioner som hor till andra vetenskapliga
félt an den juridiska disciplinen. Utredningen redogor for majoriteten av
skélen for och emot surrogatmoderskap. Darfor anvénds utredningen som
huvudsaklig kélla vad giller dessa skal.

Vad giller Europadomstolens praxis anvinds ett par mél, ddribland
Paradiso and Campanelli v. Italy, no. 25358/12 den 24 januari 2017 och
Mennesson v. France, no. 65192/11 den 26 juni 2014.

32 Jfr. Sandgren (2018) s. 50.
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1.6 Forskningslage

Surrogatmoderskap dr en frdga som inte dr speciellt vidlbehandlad i doktrin.
Kutte Jonsson och Kajsa Ekis Ekman har respektive skrivit tvd bocker som
ofta refereras till i sammanhanget, men de hor inte till doktrin utan snarare
till filosofi och populédrvetenskap. Jonsson har avhandlat de moralfilosofiska
aspekterna av surrogatmoderskap och ndr slutsatsen att det gar att
argumentera for att metoden kan accepteras ur ett moraliskt perspektiv. Ekis
Ekman skriver om exploateringen av utsatta kvinnors kroppar. I boken
jamfors prostitution och surrogatmoderskap.

Anna Arvidsson har nyligen lagt fram en avhandling om surrogatmoderskap
vid Medicinska fakulteten, Institutionen for kvinnors och barns hilsa

vid Uppsala universitet.>* Genom ett antal kvalitativa intervjustudier
undersoker Arvidsson bl.a. uppfattningar om surrogatmoderskap frén olika
perspektiv i syfte att ge en mangfasetterad bild av surrogatmoderskap och i
syfte att undersoka konsekvenserna med att surrogatmoderskap 1 hog
utstrdckning dr oreglerat i Sverige och i Indien.

I den familjeréttsliga doktrinen avhandlas surrogatmoderskap ofta i
samband med foréldrabalkens regler om fordldraskap. Anna Singer och Erik
Migi och Lina-lea Zimmerman utmaérker sig som de som skrivit mest om
surrogatmoderskap i den bemérkelsen.* Michael Bogdan har publicerat ett
par artiklar om de internationellt privatrittsliga aspekterna av
surrogatmoderskap.’ Det grundlidggande stéllningstagandet frén
lagstiftarens sida vad géller surrogatmoderskaps tillatlighet och hur 6vriga
tillampliga regler interagerar med det stdllningstagandet behandlas i princip
inte alls 1 doktrin. En forklaring kan vara att surrogatmoderskap fortfarande
ar en relativt ny frdga dar mal som ror saken inte krdvt domstolars
uppmaérksamhet forrdn pd senare dr. Den héir uppsatsen underbyggs darfor i
hogre utstrackning av forarbeten och prejudikat.

Ar 2016 publicerade ett antal forskare en debattartikel déir en kriminalisering
av framjande av surrogatmoderskap foreslogs. Bestimmelsen foreslogs
triffa alla som framjar ett surrogatarrangemang, dvs. bestéllare,
organisatorer av verksamheten, personer som tillhandahaller kdnsceller och
embryon etc.*¢

1.7 Disposition

I uppsatsens andra kapitel redogdrs for centrala aspekter i
surrogatarrangemang sdsom surrogatformedling och surrogatavtal. I kapitlet

33 Se Arvidsson (2019).

34 Se Singer (2019); Mégi och Zimmerman (2015).

35 Se Bogdan (2002); Bogdan (2019).

36 Se <https://www.dn.se/arkiv/debatt/forbjud-surrogathandel-med-barn-kopta-i-utlandet/>,
besokt 2020-04-07.
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presenteras ocksd huvuddragen av de skél som Utredningen om utokade
mojligheter till behandling av ofrivillig barnléshet menar underbygger
slutsatsen att kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas. Den
slutsatsen underbygger uppsatsen varfor skilen redogdrs for.

I kapitel tre redogors kortfattat for majoriteten av de bestimmelser som
omgirdar surrogatmoderskap i svensk ritt. Kommersiellt
surrogatmoderskap betyder i svensk kontext oftast ocksa internationellt
surrogatmoderskap eller internationella surrogatarrangemang. Eftersom
uppsatsen vilar pd antagandet att kommersiellt surrogatmoderskap ska
motverkas fokuserar kapitel tre darfor pd, fordldraskapsregler som
aktualiseras vid internationella surrogatarrangemang. Bestimmelserna ér
dock ofta tillimpliga &dven pé inhemska surrogatarrangemang.

I kapitel fyra analyseras bestimmelser om assisterad befruktning med
anledning av att Utredningen om utokade mojligheter till behandling av
ofrivillig barnloshet avtirdade ytterligare kriminalisering av ndgon del av
surrogatprocessen med hénvisning till bestimmelser om assisterad
befruktning i lagen om genetisk integritet.

I kapitel fem analyseras tvad domar frdn Hogsta domstolen, meddelade under
2019, som delvis skapat ett nytt réttslige vad géller erkdnnande av utldndsk
dom som faststiller moderskap och dérigenom paverkar den réttsliga
situationen for tilltankta fordldrar och de barn som fods i samband med
internationella surrogatarrangemang.

Den kriminalisering av surrogatformedling som foreslas i uppsatsen kan
riskera att inskridnka artikel 8 i EKMR som garanterar ritt till respekt for
privat- och familjeliv. I kapitel sex analyseras déarfér Europadomstolens
praxis angdende surrogatarrangemang och den margin of appreciation som
tillkommer konventionsstaterna i friga om att bedéma nddvéndigheten av
en inskriankning i artikel 8 i EKMR.

I uppsatsens sjunde kapitel presenteras ett forslag till kriminalisering av
surrogatformedling och en sddan kriminaliserings forenlighet med de

allménna kriminaliseringsprinciperna utreds.

I uppsatsens avslutande kapitel presenteras en sammanfattande analys och
slutsatser.
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2 Kommersiella
surrogatarrangemang

2.1 Inledning

Surrogatarrangemang kan genomforas pa ett antal olika sitt. Vad géller den
eller de tilltankta fordldrarna kan det rora sig om en ensamstdende man eller
en ensamstaende kvinna, eller om ett samkonat eller olikkonat par. Parternas
medborgarskap har ocksa betydelse for vissa delar av processen. Paren kan
vidare vara gifta, registrerade partners, sambos eller sirbos. Paren kan ocksa
ha separerat under den pagaende surrogatprocessen.

Barnet i fraga kan vidare ha skapats genom olika konstellationer av
konsceller. Barnet kan vara genetiskt barn till bada sina tilltdnkta foréldrar
om det finns tva olikkonade sadana, eller endast en av dem. Barnet behover
inte vara genetiskt kopplat till den eller de tilltdnkta fordldrarna
overhuvudtaget. Alla dessa faktorer har olika réttsliga konsekvenser och
aktualiserar olika réttsliga regler. Det ligger utanfor den hér uppsatsens syfte
att redogora for varje potentiell situation. I detta avsnitt redogors déarfor
endast for vissa centrala regler och principer som aktualiseras i de flesta
surrogatarrangemang och som dr nddvéndiga for att tillgodose uppsatsens
syfte.

I majoriteten av surrogatarrangemangen med svenska medborgare
involverade handlar det antagligen om internationella, kommersiella,
surrogatarrangemang.’’ Arrangemanget har da kopplingar till minst tva
ldnder, dvs. de tilltinkta forildrarnas hemvistland och barnets fodelseland.?®
Det innebir att en annan jurisdiktions reglering styr stora delar av
forfarandena. Ett vanligt forekommande problem ér t.ex. haltande
fordldraskap vilket kan fé stora konsekvenser for det barn som f6ds.>* Den
internationella dimensionen komplicerar ocksé enskilda staters forsok att
motverka kommersiellt surrogatarrangemang eftersom det finns en uppenbar
risk att de tilltdnkta fordldrarna soker sig till andra lander som inte
motverkar kommersiellt surrogatmoderskap.

Vid internationella surrogatarrangemang uppstar dven en rad andra problem.
Bristande kunskap hos de handldggande myndigheterna, olik tillimpning av
regelverket och ldnga handlaggningstider dr nagra av de problem som
uppstér. Problemen som uppkommer verkar till stor del bero pé att Sverige i
stor utstrackning saknar regler om surrogatarrangemang.*’ Flera av

37 En forklaring till att den slutsatsen lir kunna dras dr de svenska reglernas utformning, se
vidare kapitel tre och fyra.

38 Se SOU 2016:11 s. 462.

39 Haltande forildraskap uppstér nér tva staters fordldraskapsregler leder till att ett barn star
utan réttsliga fordldrar.

40°Se SOU 2016:11 s. 460.
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problemen uppmérksammades av Utredningen om utokade mojligheter till
behandling av ofrivillig barnléshet och foranledde ett uppdrag till
Myndigheten for familjerdtt och fordldraskapsstod att ta fram ett
kunskapsstdd till myndigheter som hanterar fragor som ror
surrogatarrangemang i utlandet.*! Kunskapsstodet publicerades tidigare i &r
pa myndighetens hemsida.*?

2.2 Surrogatformedlingar

Som nédmnt i begreppsavsnittet gors en distinktion mellan kommersiella
surrogatarrangemang och altruistiska surrogatarrangemang. Vid
kommersiella surrogatarrangemang betalas erséttning till surrogatmodern,
men ocks4 till den klinik som genomfor behandlingen och till den
organisation som formedlar kontakt mellan de tilltdnkta fordldrarna och
surrogatmodern.*?

Mellanhénder eller formedlare 1 surrogatarrangemang har en central roll nér
det kommer till att koordinera surrogatmddrar och de tilltankta fordldrarna.
Formedlingarna matchar ofta ihop parterna. Nar formedlingen kan skota
matchningen centraliserat reduceras kostnaderna for samtliga inblandade
parter. Centraliseringen minskar ocksa risken for att arrangemanget
misslyckas eftersom formedlingen kan matcha tilltinkta fordldrar med
surrogatmddrar. Férmedlingarna spelar ocksa en viktig roll nir det géller
garantier och efterlevnad genom att de garanterar utbytet av prestationer
genom kontraktsvillkor.** Férmedlingarna kan ocksa fungera som eller
erbjuda tolk.* Férmedlingarna skoter ofta ocksé kontakten med medicinska
kliniker och andra instanser i processen.*® Arrangemangens komplexa natur
bidrar till att formedlingarnas kunskap och stdd far stor betydelse for de
tilltdnkta fordldrarna.

2.3 Surrogatavtal

I vissa lander saknas reglering av surrogatverksamheten, och i andra ldnder,
t.ex. Grekland, England och Israel har verksamheten lagreglerats. I de 14nder
dér reglering saknas bygger surrogatarrangemang pé avtal mellan
surrogatmodern och de tilltinkta fordldrarna.*’

Avtalen kan utformas pa olika sétt och med olika materiellt innehall. En
surrogatformedling som vénder sig till tilltdnkta fordldrar i Norden uppger

41 Se SOU 2016:11; prop. 2017/18:155 s. 50.

42 Se <https://mfof.se/faderskap-och-foraldraskap/kunskapsstod-till-surrogat-arrangemang-
i-utlandet.html>, besokt 2020-04-20.

43 Se prop. 2017/18:155 s. 40.

4 Se Krawiec (2009) s. 235 fT.

4 Se Arvidsson (2019) s. 55.

46 Jfr. <https://www.nordicsurrogacy.se/hur-fungerar-surrogatprogrammen-och-
surrogatmodraskap/>, besokt 2020-05-10;
<https://www.surrogacysweden.se/startaenprocess/index.html>, besokt 2020-05-10.

47 Se Singer (2019) s. 107.
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pa sin hemsida att surrogatmodern far géra abort om det finns medicinska
skél, dvs. att surrogatmoderns eller barnets hilsa eller liv dr hotade. Inga
andra skdl motiverar abort, eftersom detta [4r] ett kontraktsbrott och leder
till att avtalet hivs och att surrogaten, beroende pa omsténdigheterna,
riskerar att 4 betala ett skadesténd till forildrarna”.*® Vad giller
surrogatmoderns angerritt uppger samma formedling att hon skriver pé ett

surrogatavtal och vet hela tiden om att barnet inte dr hennes”.*’

Anna Singer menar att ett sddant avtal inte skulle tillerkénnas réttslig
giltighet i Sverige mot bakgrund av att det lange ratt enighet i Sverige om
att surrogatmoderskap inte dr forenligt med ménniskovérdesprincipen.>®
Den uppfattningen delas av Erik Mégi och Lina-lea Zimmerman, som menar
att det inte finns ndgra mdjligheter till juridiskt bindande verenskommelser
om surrogatarrangemang i Sverige, utan endast till moraliskt bindande
sédana.’!

2.4 Varfor ska kommersiellt
surrogatmoderskap motverkas?

Utgdngspunkten i den hér uppsatsen dr att kommersiellt surrogatmoderskap
ska motverkas mot bakgrund av att det dr utredningens slutsats i SOU
2016:11 Olika viigar till fordldraskap.>® Regeringens slutsats med anledning
av utredningens bedomning var att det inte borde genomforas
forfattningsindringar i syfte att underlétta for svenska medborgare att
genomga surrogatarrangemang i utlandet.> Detta eftersom det inte var
godtagbart att surrogatarrangemang dger rum for vinnings skull. Regeringen
konstaterade ocksa att det &r svart att forena atgarder som syftar till att
underldtta for svenska medborgare att genomga kommersiella
surrogatarrangemang i utlandet med instdllningen att det inte dr godtagbart
med sddana arrangemang.>*

Utredningens slutsats foranleddes av ett antal skél.

Statens medicinsk-etiska rad (Smer) konstaterade i en rapport fran 2013 att
kommersiellt surrogatmoderskap inte dr en etiskt godtagbar metod. Metoden
riskerar att leda till exploatering av kvinnor och innebir en
kommersialisering av fortplantningsprocessen och barnets tillblivelse.
Surrogatmodern anvidnds som medel for att 16sa det barnldsa parets eller
personens problem, vilket Smer menade kan strida mot

48 Se <https://www.nordicsurrogacy.se/fag-surrogatmamma-gravid-aggdonation/> under
rubriken Har surrogatmamman rdtt att avbryta graviditeten?, besokt 2020-03-26.

49 Se <https://www.nordicsurrogacy.se/fag-surrogatmamma-gravid-aggdonation/> under
rubriken Vad hénder om surrogatmamman dangrar sig? Besokt 2020-03-26.

50'Se Singer (2019) s. 108.

51'Se Migi och Zimmerman (2015) s. 165. Fragan om surrogatavtal i svensk ritt diskuteras
mer utforligt i avsnitt 7.3.5.2.

2Se SOU 2016:11 s. 384.

53 Se prop. 2017/18:155 s. 39.

54 Se prop. 2017/18:155 s. 41.
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ménniskovirdesprincipen. Kommersiellt surrogatmoderskap innebar att det
finns ekonomiska incitament for att stdlla upp som surrogatmoder, vilket
kan leda till en exploatering av utsatta kvinnor. Ar kvinnorna i en
ekonomiskt trangd situation kan det enligt Smer ifrdgasittas om dessa
kvinnor handlar autonomt. Principen om sjélvbestimmande och autonomi
for surrogatmodern kan darfor ifragasittas vid kommersiella arrangemang.>?
Ett tillitande av kommersiella surrogatarrangemang skulle vara
inkonsekvent i relation till forbudet mot handel med organ och konsceller,
forbud som uppritthills bdde genom internationella instrument och svenska
regler.’® Artikel 5.3 i Europeiska Unionens stadga om de grundldggande
rittigheterna dr ett exempel. Artikeln stadgar att ménniskohandel ska vara
forbjuden. Ett annat exempel ér 8 kap. 6 § lagen om genetisk integritet som
stadgar att den som 1 vinstsyfte tar, overldmnar, tar emot eller férmedlar
biologiskt material frdn en levande eller avliden ménniska eller vdvnad
frén ett aborterat foster doms till boter eller fangelse 1 hogst tva ar.

Utredningen menade ocksé att tillitande av kommersiella
surrogatmoderskap inte dr forenligt med utvecklingen inom EU och
medlemsstaterna eftersom inget land tillater kommersiella
surrogatarrangemang. Barns réttigheter och forbudet mot handel med barn
gor ocksa att kommersiella arrangemang maéste ifrdgasittas. Enligt
utredningen finns risk for att barn som har kommit till genom kommersiella
arrangemang kan uppfatta sig sjdlva som handelsvaror. Utredningen
konstaterade att det rdder brist pd forskning om dessa barn vilket talade
starkt emot ett tillitande av kommersiellt surrogatmoderskap. >’

Jamstilldhet dr en grundlaggande ménsklig réttighet kodifierad i sdvil
nationell som internationell ritt och &r dessutom en generell réttsprincip.
Inneborden av att jamstélldhet dr en rdttsprincip dr komplicerad.
Jamstilldhet som réttsprincip ér inte identiskt utformad i alla réttsliga
dokument, och de konstitutionella réttsprinciper som Sverige dr bundna av
idag verkar parallellt och ar i flera fall motstridiga.>® United Nations
Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination against
Women (Kvinnokonventionen) som Sverige ratificerade 1980, &r ett av
dessa dokument som binder Sverige.>® Konventionen stéller hoga krav pa
konventionsstaterna att vidta &tgarder for att uppnd jamstilldhet.®® Enligt
utredningen kan kommersiellt surrogatmoderskap vara en form av handel
med kvinnors kroppar, oberoende av om personerna tar skada i det enskilda
fallet eller inte. Artikel 6 1 Kvinnokonventionen stadgar att ratificerande
stater ska vidta alla 1dmpliga dtgérder, inklusive lagstiftning, for att bekdmpa

55 Smer rapport 2013:1, s. 171. En majoritet av ridet menar att altruistiskt
surrogatmoderskap kan utgora en etiskt godtagbar metod inom assisterad befruktning under
sdrskilda forutsattningar.

3¢ Se SOU 2016:11 s. 381.

37Se SOU 2016:11 s. 381 f.

58 Se Gunnarsson m.fl. (2018) s. 13.

59 United Nations Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women, New York 18 december 1979, SO 1980:8.

60 Se Gunnarsson m.fl. (2018) s. 15.
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alla former av handel med kvinnor och exploatering av kvinnor genom
prostitution. Det finns inga vdgledande uttalanden frén FN:s
kvinnokommitté i frdgan, men enligt utredningen stdr kommersiella
surrogatarrangemang atminstone i dalig samklang med artikeln, speciellt om
andra dn kvinnorna tjdnar pengar pa deras insatser.!

Det finns dessutom risk for att kvinnor i utsatta situationer exploateras om
kommersiellt surrogatmoderskap tillats. Vinstintresset kan vidare paverka
surrogatmoderns omddme och leda till en undervérdering av de fysiska och
psykiska riskerna med surrogatarrangemang.?

Mainniskovéardesprincipen kan ocksd anforas mot ett tillaitande av
kommersiellt surrogatmoderskap. Principen forbjuder att en ménniska
endast ses som ett medel for ndgon annans mal. Det &r dock inte alltid sa att
en kvinna som &r surrogatmoder per automatik ir ett medel for ndgon
annans mal. Ger det kvinnan tillfredsstéllelse att delta sa agerar hon, helt
eller delvis, ocksé for sin egen skull oavsett om hon tar emot pengar eller
inte.%

FN:s sérskilda rapportor for frigor om barnhandel, barnprostitution och
barnpornografi rekommenderade staterna, i en rapport publicerad 2018, att
reglera alla mellanhidnder som &r involverade i surrogatarrangemang.%*

Europaparlamentet har i en resolution fran 2014 f6rdomt
surrogatmoderskap. Enligt Europaparlamentet underminerar
surrogatmoderskap kvinnans ménskliga vérdighet eftersom hennes kropp
och de reproduktiva funktionerna anvdnds som handelsvaror. Parlamentet
anser att fullstdndigt surrogatmoderskap, dvs. nir dgget inte &r
surrogatmoderns, ska forbjudas. Fullstidndigt surrogatmoderskap ska enligt
parlamentet behandlas som en bradskande frdga i ménskliga rattigheter-
instrument eftersom det innebér exploatering och anvdndning av den
ménskliga kroppen for ekonomisk eller annan vinning, speciellt nér det
géller sérbara kvinnor i utvecklingslédnder.®

61'Se SOU 2016:11 s. 382.

2 Se SOU 2016:11 s. 384

63 Se SOU 2016:11 s. 384.

6 Se Report of the Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children,
including child prostitution, child pornography and other child sexual abuse material,
A/HRC/37/60 (2018), s. 19; jfr. Report of the Special Rapporteur on the sale and sexual
exploitation of children, including child prostitution, child pornography and other child
sexual abuse material A/74/162 (2019), s. 18.

85 Se European Parliament resolution of 17 December 2015 on the Annual Report on
Human Rights and Democracy in the World 2014 and the European Union’s policy on the
matter (2015/2229(INI), § 115.
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3 Familjerattsliga
bestammelser

3.1 Inledning

Surrogatmoderskap dr en komplex foreteelse av flera skil. Ett &r att
surrogatmoderskap aktualiserar bestimmelser och principer som hérror fran
en rad olika rittsomraden.

Det ér 1 huvuddrag foljande bestimmelser det ror sig om. Det handlar om de
fordldraskapsrittsliga reglerna i foréldrabalken (FB) med tillhdrande
principer. Regler om adoption aktualiseras ocksa i vissa fall. Bestimmelser 1
lag (2001:82) om svenskt medborgarskap aktualiseras ocksa. Aktuella
bestimmelser géllande surrogatmoderskap finns ocksé bland annat i lagen
om genetisk integritet.®¢

Tva prejudicerande réttsfall frin Hogsta domstolen har betydelse for
géllande ritt angdende surrogatmoderskap, Det kaliforniska
surrogatarrangemanget och Surrogatarrangemanget i Arkansas. Dessutom
ar EKMR svensk lag genom lag (1994:1219) om den europeiska
konventionen angéende skydd for de méanskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna. Detta innebér att de materiella bestimmelserna i
EKMR, men ocksd Europadomstolens praxis, aktualiseras.
Barnkonventionen dr dessutom svensk lag genom lag (2018:1198) om
Forenta nationernas konvention om barnets rittigheter.

Vid internationella surrogatarrangemang ér som konstaterats minst tva
jurisdiktioners lag involverad. Utgdngspunkten i den hdr uppsatsen dr att en
av de jurisdiktionerna dr Sverige och svensk lag. Inhemska och
internationella arrangemang aktualiserar dock olika regler. Vid
kommersiella surrogatarrangemang i utlandet aktualiseras t.ex. lag
(1985:367) om internationella faderskapsfrdgor samt internationell privat-
och processrittsliga principer, vilket inhemska arrangemang i normalfallet
inte l4r gora.

Den hér uppsatsens syfte &r att utreda en kriminalisering av
surrogatformedling. Alla bestimmelser refererade till ovan ér dérfor inte
relevanta for att tillgodose uppsatsens syfte. I det hér kapitlet avhandlas de
familjeréttsliga regler som oftast aktualiseras i surrogatarrangemang, bade
internationella och inhemska.

Utredningen baserar delvis sina slutsatser om kriminalisering av
surrogatmoderskap (utan att definiera om kommersiella, altruistiska,
inhemska eller internationella surrogatarrangemang avses) pa reglerna om

66 Se SOU 2016:11 s. 451.
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assisterad befruktning och mer specifikt lagen om genetisk integritet. De
relevanta bestimmelserna &r tillimpliga pé forfaranden inom svensk hélso-
och sjukvard.S” Dessa regler ar inte tillimpliga pa internationella
surrogatarrangemang, men for att forstd utredningens slutsats om
kriminalisering av surrogatmoderskap analyseras slutsatsen och de
bestimmelser i lagen om genetisk integritet som denna bygger pa i
néstfoljande kapitel.

3.2 Foraldraskap

3.2.1 Faderskap

Faderskapspresumtionen i 1 kap. 1 § FB ger att den man som den fédande
modern dr gift med anses som barnets far. Efter talan om upphivande av
faderskapspresumtionen kan rétten under vissa omstiandigheter trots att
modern ar gift forklara att mannen inte &r fader till barnet enligt 1 kap 2 §
FB. Samma regler giller i ménga andra lénder, vilket innebér att det vid
surrogatarrangemang kan uppsté en situation dir surrogatmoderns make
presumeras vara far till barnet.®® Den personens faderskap maéste i dessa fall
hivas innan den tilltdnkta fadern kan faststillas som barnets far, 4ven om
den tilltankta fadern ar genetisk far till barnet.*

Har barnet sin hemvist utomlands, vilket barn som f6ds i internationella
surrogatarrangemang anses ha, r svensk socialnimnd behorig att medverka
till att faderskap faststélls genom bekréftelse om ett antal forutsattningar dr
uppfyllda. I syfte att férenkla mojligheterna att i Sverige faststélla
faderskapet for barnets genetiska far efter ett surrogatarrangemang i utlandet
utdkades 2019 behorigheten for socialndmnder att faststélla faderskap enligt
svensk lag samtidigt som mojligheterna utdkades for svensk domstol att
faststilla faderskap enligt svensk lag.”® De forenklade mojligheterna innebér
bl.a. att faderskap numera kan faststéllas genom bekriftelse av faderskapet
under medverkan av svensk socialndmnd &ven ndr socialndmnden inte har
ndgon utredningsskyldighet om barnet har sin hemvist utomlands, om
faststillelsen avser en man med hemvist i Sverige och det pastas att barnet
har tillkommit med den mannens spermier. ’! I samband med detta infordes
dessutom en bestimmelse om att svensk lag som huvudregel ska tillimpas i
mal om faderskap nér talan fors mot en man som har sin hemvist i Sverige.”

3.2.2 Moderskap

Innan 2002 fanns ingen regel om moderskap 1 svensk rétt. I stéllet rddde,
och rader, den oskrivna principen mater semper certa est, mater est quam

7 Jfr. t.ex. 6 kap. 2 § lag om genetisk integritet.

& Jfr. 2 § IFL.

% Jfr. 7§ IFL.

70'Se prop. 2017/18:155 s. 44 ff.

"L Se prop. 2017/18:155 s. 44; jfr. 3 a § IFL.

2 Se SFS 2018:1280, lag om #ndring i lagen (1985:367) om internationella
faderskapsfragor; jfr. 5 § IFL.
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gestatio demonstrat (mater est-principen).’”? Mater est-principen innebdr att
den kvinna som foder barnet dr barnets moder.”* I forslaget till de forsta
civilrittsliga lagreglerna for faststéllande av faderskap fran 1915 menade
lagberedningen att det forhaller sig s att det omedelbart framgar vem som
dr moder till ett barn och att lagregler dérfor inte behovs.”

Niér dggdonation tilléts i Sverige ansdgs det dock nddvéndigt att inféra en
regel om moderskapet nér barnet tillkommit genom att ett 4gg frdn en annan
kvinna efter befruktning utanfor kroppen har forts in i hennes kropp. 1 kap.
7 § FB stadgar att den kvinna som foder fram ett barn efter att ett dgg frin
en annan kvinna har befruktats utanfor kroppen ska anses som barnets
moder.”® Paragrafen infordes da lagstiftaren anség att fragan om
surrogatmoderskap gjorde det angeléget att principen lagfastes vad géllde
moderskapet till barn som tillkommit genom dggdonation.”” Paragrafen
tillfor ingenting nytt i sak eftersom den som foder barnet dven efter
bestimmelsens ikrafttrddande anses som barnets mor. Paragrafen kan dock
tolkas som ett avstandstagande till surrogatmoderskap eftersom det innan
lagéndringen framstod som oklart om det skulle vara den donerande
kvinnan eller den fédande kvinnan som skulle vara réttslig mor. Alternativet
var att lata faststilla moderskap pé grundval av genetiken (precis som
faderskap faststills). Den l6sningen avvisades dock, framforallt for att en
sadan 10sning hade lett till att det vid dggdonation hade varit den donerande
modern som ansetts som réttslig mor. ’® En sdan 16sning hade underlittat
for surrogatmoderskap.

Vad giller moderskapet finns inga svenska internationellt privatréttsliga
regler motsvarande lag (1985:367) om internationella faderskapsfragor
(IFL). Detta forklaras av mater est-principen och att det inte anses rdda
nagon tvekan om vem som i réttsligt hinseende dr mor.”® Konsekvensen av
att det inte finns ndgra svenska internationellt privatrattsliga regler angédende
moderskap &r, enligt utgangspunkten i svensk ritt, att en utlindsk dom
varken kan tillerkdnnas réttskraft eller kan verkstéllas i Sverige.®°

Mater est-principen dr saledes ett hinder mot en smidig surrogatprocess
eftersom den komplicerar processen for de tilltinka fordldrarna. Syftet med
ett surrogatmoderskap &r att ndgon annan én den som foder barnen ska bli
fordlder. Liknande regler om moderskap aterfinns dessutom i ménga andra
lander. Principen dr dock inget hinder mot surrogatarrangemang i
bemarkelsen att principen skulle omdjliggora arrangemangen.

73 Det &r alltid sikert vem som &r moder eftersom modern ir den som fodandet visar.

4 Singer, Anna, Forildrabalken (1949:381), 1 kap. 7 § Karnov (JUNO), punkt 27, besokt
2020-03-04.

75 Se Singer (2012) s. 48.

76 Singer, Anna, Forildrabalken (1949:381), 1 kap. 7 § Karnov (JUNO), punkt 27, besokt
2020-03-04.

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

8 Se Singer (2019) s. 56.

7' Se SOU 2016:11 s. 130.

89 NJA 2019 s. 504 punkten 11 i HD:s beslut.
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3.2.3 Medborgarskap

Enligt 1 kap. 2 § lag (2001:82) om svenskt medborgarskap forvérvar ett
barn svenskt medborgarskap vid fodelsen om en fordlder till barnet &r
svensk medborgare eller en avliden fordlder till barnet var svensk
medborgare vid sin dod. For att de barn som fods i surrogatarrangemang,
och andra barn, ska betraktas som svenska medborgare krivs det alltsa att
barnet har minst en faststdlld fordlder och att den fordldern har svenskt
medborgarskap. Nir medborgarskapet for barnet ar faststéllt far barnet ett
samordningsnummer som mdjliggér utfardande av pass.?!

3.2.4 Adoption

Enligt 4 kap. 21 § 1 st. FB ér réttsverkan av adoption att den som har
adopterats ska anses som adoptivfordlderns barn och inte som barn till sina
tidigare foréldrar, s.k. stark adoption.®? Den rittsliga relationen till den eller
de tidigare fordldrarna utslidcks saledes vid adoption. Om en make eller
sambo har adopterat den andra makens eller sambons barn ska dock den
som har adopterats anses som makarnas gemensamma barn enligt samma
lagrum.

Vid surrogatarrangemang genomfors vanligen en s.k. nirstiendeadoption
enligt 4 kap. 6 § 2 st. FB som stadgar att make eller sambo med sin makes
eller sambos samtycke far adoptera hans eller hennes barn. I sammanhanget
kan 4 kap. 10 § FB aktualiseras. Paragrafen stadgar att ansdkan om adoption
inte fir bifallas om det frdn ndgon sida har getts eller utlovats erséttning
eller om det har avtalats om bidrag till barnets underhall.

RH 2016:31 avsag ett svenskt gift par som 14tit en surrogatmoder utomlands
befruktas med mannens spermier och en dggdonators dgg, varefter tva barn
fotts. Mannen var faststilld fader och vardnadshavare till barnen. Frigan i
hovritten var huruvida hustrun skulle fa adoptera barnen frdn maken med
anledning av att ersittning utgatt till surrogatmodern och adoptionens néra
samband med denna erséttning. Hovrétten menade att det inte foreldg sadant
samband mellan erséttningen, som betalats innan barnen fotts, och
adoptionen dven om surrogatmodern fétt erséttning for surrogatmoderskapet
och hade samtyckt till adoptionen.®* Fragan hade d& nyligen behandlats
inom ramen for SOU 2016:11. Hovréttens bedomning utgar ifran
utredningens resonemang i fragan. Utredningen konstaterade 1 sitt
slutbetdnkande att sambandet mellan vederlaget till en surrogatmoder och en
efterfdljande adoption maste baseras pd omsténdigheterna i det enskilda
fallet, men att det vederlag som betalas till surrogatmodern efter att hon
fullgjort sina forpliktelser enligt surrogatavtalet inte kan betraktas som

81 Se <https://mfof.se/faderskap-och-foraldraskap/kunskapsstod-till-surrogat-arrangemang-
i-utlandet/pass-och-samordningsnummer.html>, besokt 2020-03-29.

82 Kuttenkeuler, Anette, Fordldrabalken (1949:381) 4 kap. 21 § Lexino (JUNO) under
rubrik 2.1 Likstéllighetsprincipen m.m., besokt 2018-08-06.

8 RH 2016:31.
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vederlag for den adoption som senare genomfors i Sverige och inte kriaver
surrogatmoderns samtycke.?*

8 Se SOU 2016:11 s. 562; RH 2016:31.
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4 Assisterad befruktning och
kriminalisering

4.1 Inledning

Den senaste utredningen, SOU 2016:11, som behandlade
surrogatmoderskap kom i sitt slutbetdnkande fram till slutsatsen att
kommersiellt surrogatmoderskap bor motverkas.® Utredningen konstaterade
att det med anledning av den bedémningen kunde tyckas foljdenligt att
straffbeldgga t.ex. deltagande i ett kommersiellt surrogatarrangemang.
Kriminalisering avfardades dock av ett par olika anledningar och slutsatsen,
att kommersiellt surrogatmoderskap bor motverkas, foranledde inga
lagandringar.®

Utredningen avfirdade ytterligare kriminalisering av ett par skél, varav ett
var att det redan fanns straffbestimmelser 1 8 kap. 4 och 5 §§ lagen om
genetisk integritet som triaffade vissa handlingar i samband med
surrogatarrangemang.®’

Utredningens slutsatser presenterades 2016. Sedan dess har ett par lagéndringar trétt
1 kraft som péverkar utredningens slutsatser vad giller behovet av kriminalisering
om kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas.

4.2 Assisterad befruktning

I Socialstyrelsens foreskrifter SOSFS 2009:32, 1 kap. 3 §, definieras
assisterad befruktning som dtgérd som syftar till att pa medicinsk vig
befrukta dgg med spermier i eller utanfor en kvinnas kropp.3®
Surrogatarrangemang kan darfor inte forstds som en metod inom assisterad
befruktning. Arrangemangen innehaller dock ofta element av assisterad
befruktning, vilket de alltid gor vid fullstdndigt surrogatmoderskap, men
inte nodvindigtvis vid partiellt surrogatmoderskap. Agget dr vid fullstindiga
surrogatmoderskap inte surrogatmoderns eget och maste darfor befruktas
utanfor kroppen. Regler om surrogatmoderskap i svensk rétt harrér dock
trots detta frdn utredningar och bestimmelser angéende assisterad
befruktning.

Assisterad befruktning i Sverige regleras framfor allt genom 6 och 7 kap. i
lagen om genetisk integritet. Kapitlen innehéller bland annat villkor for
inseminationsbehandlingar och bestimmelser om befruktning utanfor
kroppen, hur donatorer ska viljas och vart dessa behandlingar fir 4ga rum.

85 Se SOU 2016:11 s. 378.
8 Se SOU 2016:11 s. 451.
87Se SOU 2016:11 s. 451.
88 Forkortningen avser Socialstyrelsens forfattningssamling.
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Lagen befattar sig dock inte med begreppet assisterad befruktning. Istallet
stadgar 1 kap. 2 § att lagen géller insemination och befruktning utanfor
kroppen.

4.3 Utredningen om tillatligheten

Utredningen, SOU 2016:11, menade att det inte var tillatet att utfora
assisterad befruktning inom den svenska hélso- och sjukvarden i syfte att
genomfora ett surrogatarrangemang. Skédlen for detta var enligt utredningen
dels mater est-principen, dvs. principen om att den kvinna som foder ett
barn anses som barnets mor och dels reglerna om assisterad befruktning i
sig.®

Syftet med bestimmelserna om assisterad befruktning &r att skapa en
mdjlighet for barnldsa att bli forédldrar och inte, enligt utredningen, att
mojliggdra surrogatmoderskap. Dérfor ska hilso- och sjukvarden, enligt
utredningen, inte utfora en assisterad befruktning om det ror sig om ett
surrogatarrangemang. *°

Utredningen ndmnde tva bestimmelser i lagen om genetisk integritet till
stod for sin slutsats angéende att reglerna om assisterad befruktning inte
tillater surrogatarrangemang.”! Dels ddvarande 7 kap. 4 § forsta stycket, och
dels ddvarande 7 kap. 4 § andra stycket i lagen om genetisk integritet.
Déavarande 7 kap. 4 § andra stycket hade foljande lydelse.

”Kommer édgget inte fran kvinnan eller spermien inte fran
kvinnans make eller sambo far befruktning och inférande av
dgg ske endast vid de sjukhus som upplétit enhet for utbildning
av lakare enligt avtal mellan de universitet som bedriver
ldkarutbildning och berorda landsting.”®?

Stycket utgjorde enligt utredningen ett hinder mot fullstindiga
surrogatarrangemang eftersom det stadgar att befruktning utanfor kroppen
med donerade konsceller bara far utforas vid vissa vardinréttningar.”?

Utredningens slutsats vad géller 7 kap. 4 § andra stycket i lagen om genetisk
integritet ska antagligen forstds som att eftersom reglerna om assisterad
befruktning inte syftar till att mdjliggoéra surrogatarrangemang sé kan
befruktning utanfor kroppen med donerad konscell inte utfoéras inom hélso-
och sjukvarden, och eftersom befruktning utanfor kroppen med donerade
konsceller svérligen kan genomforas hemma sé utgor paragrafen dérfor ett
hinder. Regeln i sig utgjorde enligt ordalydelsen inget uttryckligt hinder mot

8 Se SOU 2016:11 s. 361 f. Se avsnitt 3.2.2 for en mer utforlig redogorelse av mater est-
principen.

% Se SOU 2016:11 s. 361 f.

91'Se SOU 2016:11 s. 362.

92 Se SFS 2013:1147 Lag om #ndring i lagen (2006:351) om genetisk integritet m.m.

s. 1.

% Se SOU 2016:11 s. 361 f.
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surrogatmoderskap. Bestimmelsen har idag en nagot dndrad ordalydelse
men samma innebdrd.

Det andra hindret mot surrogatarrangemang som utredningen anforde till
stod for sin slutsats att surrogatarrangemang inte var tilltna i svensk hilso-
och sjukvard var att s.k. dubbeldonation var férbjuden genom dé géllande 7
kap. 4 § 1 lagen om genetisk integritet. Utredningen menade att detta forbud
omdjliggjorde fullstdndigt surrogatmoderskap (dvs. nir surrogatmoderns
eget dgg inte anvénds). %

Forbudet mot dubbeldonation upphévdes genom lagéndringar som tridde i
kraft 1 januari 2019. Kravet togs bort med motiveringen att det inte lingre
fanns ndgot som talade for att brist pd genetisk koppling till sin eller sina
réttsliga och sociala forildrar skulle vara negativt for barnet.”> Det
bakomliggande skailet till &ndringen var att hjélpa fler att dvervinna sin
barnloshet.”® Borttagandet av kravet syftade inte uttryckligen till att
underldtta for surrogatarrangemang. I propositionen kommenteras inte
relationen mellan hindren mot surrogatarrangemang och borttagandet av
kravet. Aven om syftet inte var att underlitta for surrogatarrangemang sa ir
ett av de lagtekniska hindren mot surrogatarrangemang efter borttagandet av
kravet uppldst.

Nu gillande 7 kap. 4 § 1 lagen om genetisk integritet dndrades i samband
med att dubbeldonation tilldts, men innehaller i stort samma bestimmelser
angdende var behandlingen fér utforas. Paragrafen lér fortsatt utgéra den
paragraf som surrogatarrangemangens icke-tillatlighet vilar pa i svensk ratt.

Det kan konstateras att uppfattningen att surrogatarrangemang ar otilldtna
inom svensk hilso- och sjukvard efter tillitandet av dubbeldonation vilar péa
uppfattningen att reglerna om assisterad befruktning inte syftar till att
underldtta for surrogatarrangemang och att befruktning eller inférande av
dgg bara fir utforas vid vissa sjukhus enligt 7 kap. 4 § lagen om genetisk
integritet.

4.4 Lagen om genetisk integritet

Lagen om genetisk integritet dr en svensk lag och triaffar forfaranden som
dger rum 1 Sverige. Det innebir att de kommersiella arrangemang som
majoriteten av de surrogatarrangemang som svenskar dr inblandade i inte
traffas av bestimmelserna.

Ett skil till att utredningen, SOU 2016:11, ansag att ytterligare
kriminalisering inte var ldmplig var att det redan fanns straffbestimmelser

% Se SOU 2016:11 s. 362.

% Singer, Anna, Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m., 7 kap. 3 a §, Karnov (JUNO),
punkt 50, besokt 2020-02-19.

% Se prop. 2017/18:155 s. 24-25.
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som triffar vissa forfaranden i samband med surrogatarrangemang.’’ Den
synen pa straffbestimmelserna i 8 kap. 4 och 5 §§ lagen om genetisk
integritet kan ifrdgasittas. Samma principiella resonemang géller for savél 8
kap. 4 som 8 kap. 5 §, varfor nedanstdende resonemang avgrénsas till att
behandla 8 kap. 4 §.

Enligt 8 kap. 4 § doms den som vanemadssigt bryter mot bestimmelserna i 6
kap. eller mot vissa bestimmelser i 7 kap. till boter eller fingelse i hogst sex
ménader. Bestimmelserna i 6 kap. géller insemination och bestimmelserna i
7 kap. giller sdrskilda villkor for behandling med ett donerat befruktat dgg
och var befruktning av dgg utanfor kroppen fér ske. For att ge nigra
exempel pa vad dessa straftbestimmelser kan tréffa sa stadgar t.ex. 6 kap. 1
b § att en kvinna som &r gift eller sambo endast far insemineras om hennes
make eller sambo har samtyckt till det. 7 kap. 6 § 2 st. stadgar att 4gg eller
spermier fran en avliden donator inte far anvindas for befruktning.
Ingenstans i lagen ndmns surrogatmoderskap eller surrogatarrangemang.

Enligt utredningens uppfattning tréffar 8 kap. 4 § vissa forfaranden i
samband med surrogatarrangemang. Ett sddant resonemang star dock i strid
med grundlaggande straffrittsliga principer. Den straffrittsliga
legalitetsprincipen innebér att ingen far straffas for en handling som vid
tidpunkten inte var uttryckligen forbjuden i lag. Legalitetsprincipen stéller
vidare ocksa vissa krav pa lagstiftningens begriplighet och precision. En
annan aspekt av principen dr att den innebér ett forbud for lagstiftaren mot
att tilldta analogisk réttstillimpning till den tilltalades nackdel. *®

Min bedomning ir att det inte gér att straffas for att ha hjélpt till 1
surrogatarrangemang endast for att det ror sig om ett surrogatarrangemang
nér de uppstéllda villkoren i bestimmelserna édr uppfyllda. Det finns ingen
bestimmelse som hindrar behandling som genomfors i enlighet med
bestimmelserna bara for att behandlingen syftar till surrogatarrangemang.

For att straffas enligt 8 kap. 4 § méste ndgon ha brutit, vaneméssigt, mot
bestimmelserna i 6 kap. eller 7 kap. Inget av kapitlen stadgar uttryckligen
ndgonting om surrogatmoderskap. Slutsatsen ar dirfor att endast den som
bryter mot bestimmelserna, som inte har med surrogatmoderskap att gora,
kan straffas. Huruvida behandlingarna genomfordes i syfte att underlitta
surrogatmoderskap kan inte védgas in i beddmningen eftersom det inte finns
ndgon uttrycklig regel i varken 6 kap. eller 7 kap. som stadgar att det ar ett
villkor att behandlingen inte utfors pa en surrogatmoder.

For att tydliggdra resonemanget kan t.ex. den som vanemaissigt utfor
behandling med donerat befruktat dgg som kommer fran en avliden donator
straffas for detta. Huruvida denna behandling utforts 1 syfte att 4stadkomma
surrogatmoderskap kan inte ha betydelse for bedomningen eftersom det inte
finns nagot sddant, uttryckligt, forbud.

97 Se SOU 2016:11 s. 451. Observera att frdgan om huruvida surrogatmoderskap ér tillatet
dr en annan fraga &n den om ytterligare kriminalisering.
%8 Se Jareborg (2001) s. 57.
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Att domas pd grunden att en behandling utford i enlighet med
bestimmelserna syftade till ndgot som reglerna inte syftar till att tillata, trots
att reglerna foljts, kan knappast vara forenligt med legalitetsprincipen. Det
finns sdledes inga straffréttsliga ansvarsbestimmelser som traffar
behandlingar utforda i syfte att 4stadkomma surrogatmoderskap. Daremot
finns regler som traffar behandlingar som utfors 1 strid med reglerna i 6 kap.
och 7 kap. lagen om genetisk integritet.

Utredningens slutsatser om skél mot ytterligare kriminalisering ir begripliga
utifran att forbudet mot dubbeldonation existerade nér utredningens
slutbetinkande 6verldmnades. Efter borttagandet av kravet finns farre skél
att anta att ndgon del i surrogatprocessen kan triffas av
ansvarsbestimmelserna i 8 kap. 4 och 5 §§ lagen om genetisk integritet.
Nuvarande regler utgor inte det hinder mot surrogatarrangemang som
utredningen menar att de gor. De straffbestimmelser som utredningen
menar finns, finns enligt min uppfattning inte. Det innebér att det finns férre
skél att inte utreda ytterligare kriminalisering.
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5 Praxis

5.1 Inledning

De svenska bestimmelser som ror surrogatmoderskap har redogjorts for och
analyserats i kapitel 3. Under 2019 har tvd domar som ror
surrogatmoderskap meddelats av Hogsta domstolen.

5.2 Det kaliforniska
surrogatarrangemanget

NJA 2019 s. 504, Det kaliforniska surrogatarrangemanget, ror erkdnnande
av en utlaindsk dom om moderskap.

Ett svenskt par hade triffat ett surrogatavtal med en amerikansk kvinna
(surrogatmodern). Ett embryo skapat av spermier fran den tilltdnkta,
svenska, fadern och dgg frdn en anonym donator planterades efter
provrorsbefruktning i surrogatmoderns livmoder. Den amerikanska kvinnan
fodde ett barn i augusti 2015.%° Vid tidpunkten for barnets fodelse var det
svenska paret sammanboende med varandra.!®

I en dom meddelad av en kalifornisk domstol forklarades den tilltinkta
modern (den svenska kvinnan) vara réttslig fordldern till det barn som
foddes efter ovan nimnda provrorsbefruktning. Den kaliforniska domen
faststillde att surrogatmodern inte skulle anses som barnets mor, och att hon
gav upp alla fordldrarittigheter till barnet, inklusive ritten till vardnad om
barnet.!!

Det svenska paret separerade under 2016. Enligt beslut fran
Socialforvaltningen placerades barnet hos den tilltinkta modern. 2017
faststillde tingsrétten att den tilltdnkte fadern var réttslig far till barnet.
Enligt svensk rétt var surrogatmodern mor till barnet, men enligt kalifornisk
ritt var surrogatmodern inte mor till barnet eftersom en kalifornisk domstol
fastslagit att den svenska kvinnan var barnets réttsliga moder.
Foréldraskapet haltade saledes. Den tilltinkta modern ansokte, vid en
svensk tingsratt, 2017 om att fa adoptera barnet. Tingsratten avslog ansokan,
och hovritten faststéllde tingsrattens beslut. Bifall till ansdkan skulle, enligt
hovritten, innebdra att det inte lingre skulle finnas négra réttsliga band
mellan barnet och hans biologiska far.!%?

9 Se NJA 2019 s. 504, punkten 1 i HD:s beslut.
100.Se NJA 2019 s. 504, punkten 1 i HD:s beslut.
101 Se NJA 2019 s. 504, punkten 2 i HD:s beslut.
102 Se NJA 2019 s. 504, punkt 5-9 i HD:s beslut.
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Den tilltdnkta modern yrkade i tingsrétten att domstolen skulle forklara att
den kaliforniska domen, som faststdllde hennes moderskap till barnet, var
giltig 1 Sverige. Tingsrétten avslog ansokan. Den tilltinkta modern
overklagade avgorandet och yrkade att hovritten skulle forklara den
amerikanska domen giltig i Sverige. Hovritten faststillde tingsréttens
beslut.

Hogsta domstolen forklarade tvirtom att den kaliforniska domen gillde i
Sverige avseende frdgan om faststéllande av moderskap trots
utgdngspunkten i svensk ritt att en utlindsk dom varken tillerkénns
rittskraft eller kan verkstéllas i Sverige utan uttryckligt stod i lag. Principen
kan, enligt HD, ge upphov till problem nér det handlar om domar som
fastslar familjeréttsliga relationer. I de fall en sdidan dom inte ges verkan i
Sverige, kan en person som flyttar fran en stat till Sverige i och med flytten
mista sin familjeréttsliga status. HD menade att det darfor ofta finns skl att
erkinna utldndska statusdomar. Mot den bakgrunden menade HD att det far
anses finnas ett visst begrdnsat utrymme att erkdnna utlindska domar av
detta slag dven nér lagstod saknas.!®

HD resonerade om de utredningar och propositioner som behandlar
surrogatmoderskap och att det i dessa sammanhang genomgaende har
bedomts att surrogatmoderskap inte ar etiskt forsvarbart.!** HD lyfte ocksa
att det 1 det senaste lagstiftningsérendet podngterades att alla barn i Sverige
har ritt till en réttslig foretradare, dven de barn som tillkommit genom
surrogatarrangemang. Bland annat har nya regler i IFL inforts som
underldttar for mén att fi faderskap faststillt efter surrogatarrangemang
utomlands.!%®

Barnets rittighetsskydd &r individuellt och paverkas inte av beslut som
vuxna i dess ndrhet har fattat och som kan ge upphov till barnets behov av
skydd.!% Barnets bista ska alltid sittas i frimsta rummet. Nackdelarna med
att inte erkénna relationen mellan modern och barnet var for barnet i det hér
fallet s& betydande att andra intressen och hénsyn bara kunde ha begridnsad
betydelse.!?

I dessa fall, nér det har etablerats en faktisk familjerelation mellan ett barn
fott 1 ett surrogatarrangemang och en i en utlindsk dom utpekad moder, kan
det enligt HD vara nodvéndigt att erkinna den utldindska domen. Detta dven
om den utpekade modern inte har f6tt barnet och dven fast det saknas
lagstdd 1 svensk ritt for att erkdnna en sddan dom. Barnets ritt att {4 sin
identitet faststélld 1 den svenska réttsordningen kan tillgodoses pé det sétt
som HD foreslar i domen, och ocksd domer till, om det inte finns nagot

103 Se NJA 2019 s. 504, punkten 12 i HD:s beslut.

104 Se NJA 2019 s. 504, punkten 19 i HD:s beslut.

105 Se NJA 2019 s. 504, punkten 23 i HD:s beslut; jfr. 3 a § IFL.

106 Se NJA 2019 s. 504, punkten 24 i HD:s beslut; jfr. 1 kap. 2 § femte stycket RF, artikel
3.1 i Barnkonventionen.

107 Se NJA 2019 s. 504, punkten 35 i HD:s beslut.
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annat lampligare sitt (som ar forenligt med principen om barnets bésta) att
tillgodose denna rétt pd.'8

Barnet i fraga hade tillerkdnts familjerittslig status i Sverige 1 och med att
hans genetiska fader hade erkdnts som far, men barnet hade inte haft nagra
rittsliga foretradare under sina knappt fyra ar i Sverige. Hogsta domstolen
menade att den tilltdinkta modern och barnet hade byggt upp ett familjeliv
tillsammans, och att barnet inte hade fitt relationen erkind paverkade
barnets identitet och barnets rétt till privatliv. Ett erkdnnande av relationen
krivdes for att principen om barnets bésta ska kunna tillgodoses.!?

Med anledning av starka adoptioners réttsverkan sé skulle den tilltdnkta
faderns réttsliga relation till barnet utsldckas om den tilltdnkta modern
adopterade barnet. Enligt HD skulle det strida mot barnets och den tilltdnkta
faderns rétt till privat- och familjeliv, och vara oférenligt med principen om
barnets bista. Slutsatsen &r, som sagt, att relationen maste erkénnas for att
det 1 svensk ritt inte finns ndgot annat sétt att tillgodose barnets rétt till
privatliv och uppfylla principen om barnets basta. HD menade att den
negativa instéllningen till surrogatmoderskap i Sverige inte fir vdga tyngre

an principen om barnets bdsta och barnets rétt till privatliv i det enskilda
fallet.!1

HD menade ocksa att erkénnandet inte kan anses strida mot grunderna for
den svenska réttsordningen. Domstolen menade att det sammanhinger med
den utveckling som har 4gt rum under de senaste arens dndringar i
lagstigningen kring assisterad befruktning. Hogsta domstolen menade att
lagstiftarens strdvan att underlétta for barn som tillkommit genom
surrogatarrangemang att i sin familjerattsliga status erkénd hér spelade roll
vid beddmningen. Den fordndrade synen pa surrogatmoderskap ur
medicinsk-etisk synvinkel hade ocksé betydelse i sammanhanget enligt
domstolen.!!!

Den fordndrade synen pd surrogatmoderskap ur medicinsk-etisk synvinkel
som domstolen hénvisade till dr en rapport fran Smer. Av rapporten framgar
att en majoritet i radet anser att altruistiska surrogatarrangemang kan vara
medicinskt-etiskt forsvarbara.!!?

5.3 Sarskilt yttrande och utredning

I ett sérskilt yttrande till Det kaliforniska surrogatarrangemanget menar
Hogsta domstolen att det finns anledning for lagstiftaren att utreda de fragor
som aktualiserats. Domen innebér att en utlindsk dom om moderskap efter
ett surrogatarrangemang maste erkidnnas nér det krévs for att barnets rétt till

108 Se NJA 2019 s. 504, punkt 36-37 i HD:s beslut.
109°Se NJA 2019 s. 504, punkten 38 i HD:s beslut.
110 Se NJA 2019 s. 504, punkten 42 i HD:s beslut.
11 Se NJA 2019 s. 504, punkten 43 i HD:s beslut.
112 Se Smer rapport 2013:1's. 171.
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privatliv ska kunna tillgodoses och principen om barnets bésta ska iakttas.'!?
Det innebir att flera principer i svensk lagstiftning fir ge vika. Barnets rétt
till kunskap om sitt ursprung kan inte garanteras och det kan inte ske nagon
bedomning av den tilltdnkte fordlderns lamplighet, vilket gors nér adoption
provas.'4

Bland annat med anledning av Hogsta domstolens sérskilda yttrande
tillsattes i februari 2020 en utredning.!!’

Den utredare som tillsattes i februari 2020 for att vervéga utdkade
mdjligheter att gora utlindska fordldraskap géllande i Sverige tillsattes for
att 4stadkomma en mer dndamalsenlig, jimlik och modern reglering om
fordldraskap i internationella forhallanden.!!'® Bristen pé svenska regler om
moderskap i internationella situationer paverkar alla situationer dér det finns
ett behov av att forklara ett moderskap, som inte grundar sig i att kvinnan
fott barnet, gillande i Sverige. Det handlar 1 huvudsak om familjer dér
barnen tillkommit genom surrogatarrangemang, men ocksd om andra
situationer dar moderskapet faststillts pa ndgon annan grund &n att kvinnan
fodde barnet. Det kan handla om kvinnor i samkodnade relationer, diar den
kvinna som inte fott barnet har fatt sitt moderskap faststéllt genom dom eller
pa annat sitt. Utredaren ska déarfor Overvdga om det bor inforas regler som
innebdr att en kvinna som anses vara barnets mor pa grund av utlindska
regler ska anses vara barnets mor dven i Sverige. Utredaren ska ocksa ta
stdllning till om det ska inforas regler som gor det mojligt for en tilltdnkt
fordlder 1 internationella surrogatarrangemang att bli réttslig forélder till
barnet.!!”

Om utredaren viljer att foresla regler som gor det mojligt att gora
moderskap som faststéllts eller pa annat sétt uppstétt i utlandet géllande i
Sverige, ska utredaren ocksd dvervdga om de oskrivna principerna om
moderskap bor lagfdstas i fordldrabalken.'!®

5.4 Surrogatarrangemanget i Arkansas

I december 2019 avgjorde Hogsta domstolen ett liknande mal.
Surrogatarrangemanget i Arkansas handlar dven det om surrogatmoderskap
samt erkdnnande av utlindsk dom. Den utlindska domen var, som 1 Det
kaliforniska surrogatarrangemanget, en dom som faststillde moderskap.

En svensk kvinna hade triffat ett avtal om surrogatmoderskap med en
amerikansk medborgare (surrogatmodern). Avtalet gick ut pd att
surrogatmodern skulle foda ett barn &t den svenska kvinnan, efter att ett dgg
frén en anonym donator befruktats, utanfor surrogatmoderns kropp, med

113 Se NJA 2019 s. 504, bilaga till protokoll s. 1.
114 Se NJA 2019 s. 504, bilaga till protokoll s. 2.
115 Se dir. 2020:19, s. 9.

116 Se dir. 2020:19, s. 1.

117 Se dir. 2020:19 s. 10.

118 Se dir. 2020:19 s. 8.
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anonymt donerade spermier.!'® I det hir fallet fanns alltsa ingen tilltinkt
rittslig fader med 1 bilden.

Innan det planerade barnets fodelse vickte den svenska kvinnan talan mot
den amerikanska kvinnan om att hon skulle forklaras vara réttslig mor till
det kommande barnet och att surrogatmodern inte skulle ha ndgra
fordldrarittigheter till barnet. Talan bifolls av domstolen i Arkansas.!?°

Nér barnet vil foddes ersattes det ursprungliga fodelsebeviset med ett nytt
fodelsebevis dér den svenska kvinnan angavs som enda forélder till barnet i
enlighet med vad som férordnats i domen.!?!

Efter att barnet kommit till Sverige med den svenska kvinnan ansdkte hon
om att barnet skulle beviljas uppehéllstillstand i Sverige. Inget beslut hade
fattats i den fragan nér HD avgjorde mélet. Vid tiden for avgdrandet hade
barnet ingen legal stéllforetrddare 1 Sverige. Den svenska kvinnan hade pé
alla mojliga sétt forsokt {4 sin relation till barnet etablerad i Sverige. Hon
hade ansokt om att svensk domstol skulle faststdlla moderskapet, vilket
avslogs av tingsrdtten. Varken hovritten eller Hogsta domstolen beviljade
provningstillstind i det malet.!?? Kvinnan hade ocksa ansokt om att fa
adoptera barnet, vilket avslogs av tingsritten eftersom vederlag hade utgatt
fran den svenska kvinnan till surrogatmodern, vilket anségs sta i strid med 4
kap. 10 § FB som stadgar att en ansékan om adoption inte far bifallas om
erséttning har givits eller utlovats fran nigon sida.!?

Barnet hade levt cirka ett &r i Sverige med den svenska kvinnan. Under den
hér tiden menade HD att det hade uppkommit en faktisk familjerelation
mellan kvinnan och barnet. Dérfor menade HD att om barnets rétt att fi sin
identitet faststélld inte kunde tillgodoses pd ndgot annat sétt som var
lampligare, och forenligt med vad som &r bést barnet, skulle domen
erkdnnas.!?*

HD menade att det inte kunde uteslutas att det skulle vara mdjligt for den
svenska kvinnan att fa framgang med en ny ans6kan om adoption, men att
det inte heller var sékert hur en sddan ny provning skulle utfalla. En ny
provning skulle dessutom sannolikt ha tagit tid, vilket HD menade var till
nackdel for barnet. Det fanns enligt domstolen inget lampligare sétt att
uppfylla principen om barnets bésta och tillgodose barnets ritt till privatliv
in att erkdnna den utlindska domen i Sverige.!?

119 Se Hogsta domstolen dom 2019-12-17 i mal O 3622-19, punkten 1 i HD:s beslut.

120 Se Hogsta domstolen dom 2019-12-17 i mal O 3622-19, punkten 2 i HD:s beslut.

121 Se Hogsta domstolen dom 2019-12-17 i mal O 3622-19, punkten 4 i HD:s beslut.

122 Se Hogsta domstolen dom 2019-12-17 i mél O 3622-19, punkt 4-7 i HD:s beslut.

123 Se Hogsta domstolen dom 2019-12-17 i mal O 3622-19, punkten 7 i HD:s beslut; jfr. 4
kap. 10 § FB.

124 Se Hogsta domstolen dom 2019-12-17 i mal O 3622-19, punkten 16 i HD:s beslut.

125 Se Hogsta domstolen dom 2019-12-17 i mal O 3622-19, punkten 17 i HD:s beslut.
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5.5 Analys

Innan Hogsta domstolens dom 1 NJA 2019 s. 504 innebar det faktum att det
inte finns nagra internationellt privatréttsliga regler om moderskapet att det
bara var mojligt for den tilltinkta modern att bli rittslig mor genom
nérstdendeadoption. Domen dppnar upp for ytterligare en mojlighet att bli
rittslig mor i Sverige efter ett surrogatarrangemang i utlandet, nimligen
genom att en utlindsk dom som faststiller moderskapet erkidnns i Sverige.

Hur malens utging &n forstas och analyseras dr det svart att dra slutsatsen att
kommersiellt surrogatmoderskap motverkas. I den konkreta situationen dér
ett barns réttigheter star pé spel ar det tydligt att det &r svart att tillgodose
dessa rittigheter och samtidigt motverka kommersiellt surrogatmoderskap.
Det framgér dock inte av mélen huruvida surrogatarrangemangen har varit
kommersiella eller altruistiska, men det har verkar inte ha ndgon betydelse
nér saken géller erkdnnande av utlindsk dom.

Vad giller den tillsatta utredningen med uppdrag att dverviga utokade
mdjligheter att gora utlindska fordldraskap gillande i Sverige behdver den
inte nodvéndigtvis landa i slutsatser som underléttar for kommersiellt
surrogatarrangemang i utlandet. Det dr dock svart att se att lagstiftningen
kan utformas pa ett sitt som tillgodoser barnets ritt till respekt for privat-
och familjelivet utan att ocksa underlitta for kommersiellt
surrogatmoderskap. Barnets rittigheter méste, och ska, sikerstéllas. Om
kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas innebér det dock att
samtidigt som reglering som tar sikte pa att underlatta barnets situation ska
och méste komma pa plats méaste atgirder dven vidtas som hindrar att
kommersiellt surrogatmoderskap dger rum 6ver huvud taget. Det gér inte att
forena instdllningen att kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas med
lagstiftningsatgérder som i och for sig inte syftar till att underlétta
kommersiellt surrogatmoderskap, men som kommer att ha detta som
konsekvens.!?¢

Hogsta domstolen lyfter ocksé slitningarna mellan olika intressen i fragan
om surrogatmoderskap. Det har redan inforts bestimmelser i syfte att
underldtta for tilltdnkta forédldrar, pappor, att {4 sina fordldraskap faststéllda
efter surrogatarrangemang i utlandet. Hogsta domstolen menar att denna
strdvan att underlétta for barn som tillkommit genom surrogatarrangemang
innebdr att erkdnnandet av domen i Det kaliforniska surrogatarrangemanget
bidrar till att erkdnnandet inte kan strida mot grunderna for den svenska
rittsordningen.

126 Jfr. prop. 2017/18:155 s. 41.
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6 Ratt till respekt for privat-
och familjeliv

6.1 Inledning

Sverige ratificerade EKMR 1953.127 Genom lag (1994:1219) inkorporerades
EKMR med svensk ritt. Lagen foreskriver att konventionen och dess
tillaggsprotokoll géller som lag hir i landet. 2 kap. 19 § regeringsformen
(RF) foreskriver dessutom att lag eller annan foreskrift inte fir meddelas i
strid med Sveriges ataganden pa grund av EKMR.!?8

Det priméra ansvaret for att konventionsréttigheterna respekteras tillfaller
konventionsstaterna, medan Europadomstolen har till uppgift att dvervaka
konventionsstaternas handlingar och att korrigera eventuella brister.!?

Mal som ror surrogatarrangemang i Europadomstolen handlar i férsta hand
om pastadda krinkningar av artikel 8 i EKMR. Dels handlar det om barnets
rétt till respekt for privat- och familjeliv, dels handlar det i nagra fall om de
tilltdnkta fordldrarnas rtt till respekt for privat- och familjeliv.

Det kaliforniska surrogatarrangemanget och Surrogatarrangemanget i Arkansas,
som rorde erkénnande av utlaindsk dom, aktualiserade barnets rétt till privatliv
genom artikel 8 i EKMR.'*? Nér fragan om surrogatmoderskap inte begrénsas till att
handla om barnet aktualiseras dven de tilltdnkta fordldrarnas rtt till privat- och
familjeliv som den uttrycks i konventionens artikel 8. Det maste darfor utredas hur
en kriminalisering av surrogatformedling forhéller sig till de réttigheter som
tillkommer medborgare genom artikel 8 i EKMR.

6.2 Artikel 8 EKMR

Var och en har enligt artikel 8.1 1 EKMR ritt till respekt for sitt privat- och
familjeliv, sitt hem och sin korrespondens. Enligt artikel 8.2 fér inte
offentlig myndighet inskrénka dtnjutande av réttigheten annat &n med stod
av lag och om det i ett demokratiskt samhaélle dr nddvindigt med hénsyn till
statens sdkerhet, den allminna sidkerheten, landets ekonomiska vélstand eller
till forebyggande av oordning eller brott eller till skydd for hilsa eller moral
eller for andra personers fri- och réttigheter.

Artikel 8 1 EKMR édr formulerad som ett forbud for staten mot att gora
ingrepp 1 den enskilda méinniskans rittigheter. Staten ska avhalla sig fran
handlingar som inkrdktar pa en persons grundldggande réttigheter nér det

127 Se Danelius (2015) s. 42.
128 Se Danelius (2015) s. 44.
129 Se Danelius (2015) s. 56.
130 Se kapitel fem for analys av mélen.
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inte finns stod for det. Det handlar om en negativ skyldighet for staten att
inte agera, eller ingripa, pa ett visst satt. Réttigheterna i artikel 8 &r ocksa
kopplade till positivt handlande frén statens sida for att tillgodose den
enskilda ménniskans réttigheter i relation till andra rittssubjekt. Det kan
innebdra att skapa lagregler som ger ett grundldggande skydd.!3! Statens
skyldigheter med anledning av artikeln stricker sig antagligen endast till att
avhélla sig fran ingrepp i1 den skyddande réttigheten. Kraven pa staten maste
vara rimliga, och det som kan forvéntas dr att de lagar som utfdrdas ger ett
tillfredsstéllande skydd at privat- och familjeliv.!3

Det finns omfattande praxis frdn Europadomstolen vad géller artikel 8, dels
avseende vilka réttigheter som garanteras genom artikelns forsta stycke och
vilka foreteelser som faller inom artikelns tillimpningsomride och dels
avseende vilka ingrepp som kan vara legitima.!

Begreppet privatliv ticker bland annat en persons fysiska och psykiska
integritet, och till en viss grad rétten att etablera och utveckla relationer med
andra manniskor. Det omfattar ocksé en rétt till personlig utveckling eller
sjalvbestimmande. Begreppet omfattar ocksa respekt for beslutet att skaffa
barn, men ocksé for beslutet att inte skaffa barn.!3*

Ritten till respekt for privatlivet dr ofta nira forbunden med rétten till
respekt for familjelivet. Ingrepp 1 en av réttigheterna innebér ofta ocksa ett
ingrepp i den andra.!3®> Ritten till respekt for familjelivet omfattar inte
ritten att bilda familj eller rétten att adoptera utan forutsétter en redan
existerande familj.!*¢

Ett pars val att forsoka bli gravida genom metoder inom assisterad
befruktning faller inom tillampningsomradet for artikel 8, eftersom ett
sédant val 4r ett uttryck for privat- och familjelivet.!3” Inskrankningar i
mdjligheterna att genomga saddana behandlingar behdver dock inte
nddvindigtvis utgdra en otillaten inskrdnkning i rétten till respekt for privat-
och familjelivet. I S.H and others v. Austria fann Europadomstolen bl.a. att
brittisk lagstiftning som forbjod IVF med spermadonation inte var en
otillten inskrankning i rétten till respekt for privat- och familjelivet
eftersom staternas margin of appreciation i fragan ar bred.!®

Tilldimpningsomridet av artikel 8 i EKMR ér svart att definiera
uttdmmande, och mot bakgrund av att den kriminalisering som foreslés i
den hir uppsatsen inte dr tydligt definierad ar det svart att géra en

131 Se Danelius (2015) s. 58.

132 Se Danelius (2015) s. 365.

133Se Mowbray (2012) s. 488.

134 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 159.
135 Se Danelius (2015) s. 365.

136 Se t.ex. E.B. v. France [GC] no. 43546/02, 22 januari 2008, para. 41. och Paradiso and
Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 215.

137 Se S.H and others v. Austria [GC], no 57813/00, 3 november 2011, para 82.

138 Se S.H and others v. Austria [GC], no 57813/00, 3 november 2011, para 109 och para
115.
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uttdmmande analys av kriminaliseringen utifrdn Europadomstolens praxis.
Europadomstolens praxis vad géller den margin of appreciation som
existerar nir det kommer till surrogatmoderskap kan dock ge en
fingervisning om hur kriminaliseringen kan tidnkas forhélla sig till artikel 8 1
EKMR.

6.3 Margin of appreciation

Principen om margin of appreciation innebér att staterna har en viss frihet
att tillimpa konventionsreglerna pa ett flexibelt sétt. Staterna har dessutom
en margin of appreciation vid tillimpning av manga allménna och oprecisa
begrepp i konventionen. !

Ingrepp 1 artikel 8 fir inte goras forutom nér det 4r nodviandigt i ett
demokratiskt samhélle for att tillgodose vissa angivna intressen.
Beddmningen av vad som ér nédvéndigt gors 1 forsta hand av nationell
lagstiftare eller nationell domstol. Om det finns rimliga skél for den
bedémning av nddvindighet som gjorts pé nationell niva godtar
Europadomstolen vanligen detta. Den nationella nivdns beddmning av
nddvindigheten utgor ett uttryck for statens margin of appreciation.
Principens omfattning varierar dock beroende pa det skyddade intresset.
Gller det fragor om allmén moral &r Europadomstolen sérskilt ovillig att
underkénna statens stéllningstagande, speciellt eftersom det inte finns ndgon
enhetlig europeisk uppfattning i moralfragor.!

Nér nodvéndigheten av ett ingrepp ska bedomas ska
proportionalitetsprincipen tillimpas. En avvégning ska goras av hur stort
ingreppet i den enskildes ritt &r och hur starkt det behov som ska tillgodoses
genom ingreppet dr. Ingreppet dr proportionerligt nér dessa faktorer har ett
rimligt forhallande, och bara da kan ingreppet vara nodvéndigt.'*!

6.4 Mennesson v. France

Malet Mennesson v. France rorde ett franskt gift par som ingick ett avtal om
surrogatmoderskap med en kvinna frén Kalifornien, USA. Ett tvillingpar
foddes som ett resultat av arrangemanget. Kaliforniens hogsta domstol
beslutade att det franska paret skulle forklaras vara réttsliga fordldrar till
barnen.!#? Det franska konsulatet i Los Angeles vigrade infora detaljerna i
fodelseattesterna i det franska centralregistret dver fodelser, giftermél och
dodsfall med hinvisning till att det franska paret inte kunde bevisa att den
franska kvinnan fott barnen. Misstanke om surrogatavtal vicktes och
drendet skickades till en dklagarmyndighet i Frankrike.!*3

139 Se Danelius (2015) s. 57.

140 Se Danelius (2015) s. 57.

141 Se Danelius (2015) s. 58.

142 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 7-10.
143 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 11.
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Barnen fick amerikanska pass utfiardade och familjen kunde ta sig tillbaka
till Frankrike. Efter hemkomsten f6ljde en rad processer i olika franska
domstolar, som alla pa ett eller annat sétt géllde huruvida barnens
fodelseattester kunde inforas i det franska centralregistret. I princip samtliga
instanser dir saken provades menade att en registrering var omgjlig,
eftersom den amerikanska domen byggde pa ett surrogatavtal. Surrogatavtal
var ogiltiga enligt fransk lag.!** Court of Cassation, hogsta instans, godtog
inte heller de amerikanska fodelseattesterna eftersom de grundade sig pa
surrogatavtal. !4’

Det franska paret 6verklagade till Europadomstolen. De klagade dver en
krankning av dels parets, dels barnens ritt till respekt for deras privat- och
familjeliv. Det var ostridigt mellan parterna att vigran att erkénna
relationerna mellan de tilltdnkta foréldrarna och barnen var ett ingripande i
sokandens ritt till respekt for familjelivet.!*¢ Europadomstolen menade att
det ocksa skett ett ingripande i sokandens ritt till privatliv.!4’

Fragan handlade alltsé snarare om staten Frankrikes negativa skyldigheter
snarare dn de positiva mot bakgrund av de franska reglerna. Om ett mal med
anledning av den potentiella svenska kriminaliseringen av
surrogatformedling av ndgon anledning tas upp till provning av
Europadomstolen kan Mennesson v. France vara till stor ledning i
bedomningen av huruvida det potentiella ingripandet &r legitimt under
artikel 8.2 1 EKMR.

Frankrike vigrade erkénna en juridisk fordldra-barnrelation mellan ett barn
fott genom surrogatarrangemang och de tilltdnkta foréldrarna. Den franska
civilkoden stadgade att surrogatavtal var ogiltiga med hénvisning till allmén
ordning och principen om den ménskliga kroppens oforytterlighet och
principen om medborgarskapets oforytterlighet. Principerna uteslot att
fordldraskapsstatus baserat pd surrogatavtal erkdndes.!*® Detta i syfte att
avskricka sina medborgare frin att utomlands anvédnda metoder for
assisterad befruktning som &r forbjudna i landet. Frankrike strivade enligt
sin egen uppfattning efter att skydda barn och surrogatmddrar.
Europadomstolen accepterade den franska statens uppfattning att
ingripandet hade tva av de syften som legitimerar ett ingripande i rétten till
skydd for privat- och familjelivet, nimligen “’skydd for hilsa” och ”skydd

for andra personers fri- och rittigheter”. !4

Domstolen menade att om ingen samstdmmighet rdder mellan de europeiska
staternas lagar i sakfragan, och speciellt om fragan viacker moraliska eller
etiska aspekter, sd dr utrymmet stort att bedoma vad som i ett demokratiskt
samhille dr n6dvéndigt. Genom en lagjamforande undersdkning av

144 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 17-18.
145 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 25.
146 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 48.
147 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 49.
148 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 55-58.
149 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 62.
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medlemsstaternas lagstiftning angdende surrogatarrangemang konstaterade
domstolen att det inte rdder ndgon enighet om hur surrogatarrangemangen
ska regleras. I ett fall som Mennesson v. France, nér en viktig detalj i en
individs existens eller identitet stir pa spel, begransas dock
bedomningsutrymmet. Eftersom det hir handlar om en vésentlig aspekt av
barnets identitet, dvs. den juridiska fordldra-barnrelationen, si reduceras
utrymmet for medlemsstaterna att gora en egen bedomning i den frédgan.
Domstolen menade att det franska parets rétt till respekt for familjeliv, och
barnens ritt till respekt for privatliv méste skiljas at.!>°

Vad gillde det franska parets ritt till respekt for sitt familjeliv menade
Europadomstolen att medlemsstaternas utrymme for egen beddémning i
fragan om vad som &r nddvéndigt i ett demokratiskt samhélle medfor att den
situation som hade uppstatt for det franska paret, dvs. att de inte erkéndes
som foréldrar, utgjorde en rimlig avvigning mellan parets och statens
intressen vad avser deras ritt till respekt for familjelivet. Det hade inte skett
nagon kriankning av parets ritt till respekt for familjelivet.!>!

Enligt Europadomstolen krdavde barnens ritt till respekt for privatliv att de
skulle kunna faststdlla sina identitetsuppgifter som enskilda personer vilket
inkluderar den juridiska fordlder-barnrelationen. !>

Europadomstolen accepterade att Frankrike hindrar sina medborgare fran att
resa utomlands for att anvéinda metoder for assisterad befruktning som ér
forbjudna pé Frankrikes territorium i syfte att skydda barn och
surrogatmddrar. Men effekterna av fransk lag i det hér fallet, dvs. att
fodelseattesterna inte kunde registreras och att den juridiska relationen
mellan barnen och fordldrarna inte kunde faststillas, pdverkade dven
barnens ritt till respekt for privatlivet. Situationens forenlighet med barnets
bista var enligt domstolen inte sjilvklar.!>* Barnen i malet var dessutom
biologiska barn till den franska mannen. Domstolen menade att det inte
kunde ligga i barnens intresse att berdva dem den juridiska relationen till sin
biologiska fordlder. Domstolen ansdg att Frankrikes agerande gentemot
parterna innebar att staten overtradde det tilldtna utrymmet for egen
bedomning.'>* Det hade séledes skett en krdnkning av barnens ritt till
respekt for deras privatliv.!>

I frdgan om hur rétten till respekt for familjelivet forhaller sig till
medlemsstaternas lagstiftning om surrogatarrangemang dr det hir malet
centralt. Europadomstolen accepterar att lagstiftning som hindrar
medborgare fran att ingd surrogatmoderskap kan utgora ett motiverat
ingripande 1 rétten till respekt for privat- och familjeliv, om lagstiftningen
har de legitima syftena att skydda hélsa och andra personers fri- och

150 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 86.
151 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 94.
152 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 97.
153 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 99.
154 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 100.
155 Se Mennesson v. Frankrike, no 65192/11 26 september, para. 102.
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rittigheter. Lagstiftningen far dock inte hindra barnens rétt till respekt for
privatlivet.

6.5 Paradiso and Campanelli v. Italy

Malet rorde ett italienskt par som vént sig till en rysk surrogatmoder som de
fatt kontakt med via en rysk klinik. Ett barn foddes som ett resultat av
arrangemanget. Enligt parets utsago hade den italienska mannens konsceller
anvénts vid befruktningen, men en DNA-analys konstaterade att mannen
inte hade nédgra genetiska kopplingar till barnet som foddes.!>® Efter
fodelsen samtyckte surrogatmodern till att det italienska paret registrerades
som barnets foraldrar.!>” Barnet ldimnade Ryssland tillsammans med den
tilltdnkta modern efter att det italienska konsulatet i Moskva utfardat
nddvéndiga dokument. Efter att den tilltinkta modern och barnet anlént till
Italien informerade det italienska konsulatet i Moskva en italiensk domstol
att dokumenten den tilltinkta modern hade l&dmnat till konsulatet innehdll
falsk information. Forfarandet foranledde att en brottmalsprocess startade
mot paret, eftersom dokumenten inneholl falsk information varfor brott mot
den italienska adoptionslagen missténktes. Enligt den italienska
adoptionslagen var barnet i ett state of abandonment och kunde och skulle
dérfor goras tillgangligt for adoption.!*® Eftersom paret, enligt den italienska
domstolen, hade forsatt sig sjélva i en olaglig situation var det till barnets
bésta att separera barnet frén paret och placera det i ett familjehem. Barnet
placerades sedan permanent hos nya adoptivforaldrar.!>

Fragan i Europadomstolen var om den italienska statens atgérder, som
medforde att barnet permanent separerades fran de tilltinkta fordldrarna,
innebar en krinkning av parets rtt till respekt for familje- och privatlivet.
Eventuella krinkningar av barnets rittigheter provades inte.!® Kammaren
ansdg att det italienska paret inte hade kompetens att fora barnets talan och
avslog den delen av talan.!6!

Europadomstolen menade att det inte existerade ndgot faktiskt familjeliv i
den bemirkelse som omfattas av artikel 8 i EKMR.!%? Vad gillde privatliv
konstaterade domstolen didremot att malet f6ll inom ramen for privatlivet
som avses i artikel 8.1% Europadomstolen menade att privatlivet omfattade
relationen med barnet dven fast barnet inte var parets genetiska. Den
beaktade att det italienska paret hade en genuin intention att bli fordldrar och
att en stor del av deras liv handlade om att skaffa barn. Parets beslut att bli

156 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 9-14;
jfr. para. 30.

157 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 14.

158 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 21-22.
159 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 95; jft.
para 36.

160 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 98.

161 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 86.

162 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 156—
159.

163 Se Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 164.
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fordldrar och den personliga utveckling som de ville uppnéd genom
fordldraskapet och relationen till barnet omfattades dirfor av
tillimpningsomradet av artikel 8.164

Sammanfattningsvis menade domstolen att fakta i mélet foll inom ramen for
sOkandenas privatliv och att de av Italien vidtagna dtgirderna hinforde sig
till sokandenas privatliv.!®> De beslut som resulterade i att barnet togs ifran
paret uppgick sammanlagt till ett ingripande 1 parets rétt till respekt for sitt
privatliv.!66

Ingripandet ar en kriankning av artikel 8 i EKMR om det inte kan legitimeras
under artikelns andra stycke.!¢” Europadomstolen konstaterade i det hér
malat att Italiens atgérder vidtogs i enlighet med italiensk lag.!®® Vad géller
legitimt syfte menade Europadomstolen att de italienska myndigheternas
strdvan att upprétthalla statens exklusiva kompetens att erkdnna en réttslig
relation mellan barn och fordlder, och det endast nir det finns biologiska
band eller en laglig adoption, &r legitimt under artikel 8.2 i syfte att skydda
barn.'®

Domstolen paminde om att EKMR inte innehdller en rétt att bli fordlder. De
offentliga intressena som stdr pa spel véger tungt i bedomningen, men parets
intresse av personlig utveckling genom relationen till barnet kunde inte véiga
tyngre. Europadomstolen menade att de italienska domstolarna, som hade
utvdrderat barnets risk for att lida svér och irreparabel skada av
separationen, hade gjort en tillfredsstdllande avvédgning mellan intressena
som stod pa spel och att avvigningen holl sig inom grianserna for staternas
margin of appreciation i fall som detta. Ingen krédnkning av artikel 8 hade
séledes skett.!”

Vad giller staternas margin of appreciation resonerar domstolen i det hér
maélet pd samma sitt som 1 Mennesson v. France. Om konsensus inte rader
mellan medlemsstaterna vad géller skyddsintressets tyngd eller hur det
skyddas pa bésta sitt, speciellt ndr kénsliga etiska och moraliska fragor ar
inblandade, har staterna en relativt stor margin of appreciation.!”!
Europadomstolen bekréftar i malet den analysen av den margin of
appreciation som tillkommer medlemsstaterna nir det géller
surrogatarrangemang.'’?

164 Se Paradiso and Campanelli v. Italy
165 Se Paradiso and Campanelli v. Italy
166 Se Paradiso and Campanelli v. Italy , 0. 25358/12, 24 januari 2017, para. 166.
167 Se Paradiso and Campanelli v. Italy , 0. 25358/12, 24 januari 2017, para. 167.
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169 Se Paradiso and Campanelli v. Italy , 0. 25358/12, 24 januari 2017, para. 177.
170 Se Paradiso and Campanelli v. Italy , 0. 25358/12, 24 januari 2017, para. 215.
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6.6 Advisory opinion

Sverige har inte tilltrétt protokoll 16 till Europeiska konventionen om
ménskliga réttigheter. De hogsta domstolarna i staterna som har tilltratt
protokollet har mojlighet att begéra yttrande av Europadomstolen, och om
en sadan begdran tas upp sa ska yttrandet avges av Europadomstolen i stor
sammanséttning. Eftersom Sverige inte har tilltrétt protokollet géller det inte
heller i forhdllande till Sverige. Hogsta domstolen menar dock att yttrandet
har betydande rittskéllevirde vid tolkning av EKMR i det hér hanseendet.!”?

Den franska Court of Cassation stéllde ett par fragor till Europadomstolen,
efter att domstolens dom 1 Mennesson v. France foranlett dndringar av de
franska reglerna om registrering av fodelseattest till ett barn som fotts
genom ett surrogatarrangemang. Fradgorna och svaren &r inte relevanta for
uppsatsens syfte. Europadomstolen bekriftar dock dterigen synen pa margin
of appreciation nir det kommer till nddvindigheten av en inskrdnkning i
artikel 8 och surrogatmoderskap.

I det rddgivande yttrandet bekraftar domstolen att staternas
bedomningsmarginal varierar med omsténdigheterna, sakfragan och
kontexten. I den hér frdgan sa &r en av faktorerna existensen eller icke-
existensen av konsensus mellan medlemsstaterna.!”*

Domstolen gjorde en komparativ undersokning av 43 stater, i vilken de
konstaterade att surrogatarrangemang &r tilldtna i nio av dessa stater, att de
tolereras i 10 av staterna och att de &r explicit eller implicit forbjudna i de
resterande 24 staterna.!” Det rader séledes fortfarande ingen konsensus
bland medlemsstaterna i frdgan om hur surrogatmoderskap ska regleras.
Fragan vécker dessutom kénsliga moraliska och etiska fragor. Det innebdr,
enligt domstolen, att staternas margin of appreciation dr bred.!”®

6.7 Kriminaliseringens forenlighet med
artikel 8 EKMR

Huruvida en kriminalisering av kommersiell surrogatférmedling utgér en
inskrdnkning av de tilltdnkta fordldrarnas réttigheter genom artikel 8 ér
svirbedomt. Artikeln omfattar ingen rétt att skaffa barn, men rétt till respekt
for beslutet att skaffa barn. Den omfattar ritten till respekt for beslutet att bli
gravid genom metoder inom assisterad befruktning, men det kan vara en
legitim inskrdnkning att medlemsstaterna forbjuder viss behandling.

173 Se NJA 2019 s. 504, punkten 31 i HD:s beslut.

174 Se Advisory opinion no. P16-2018-001 (2019) s. 43.
175 Se Advisory opinion no. P16-2018-001 (2019) s. 23.
176 Se Advisory opinion no. P16-2018-001 (2019), s. 43.
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En kriminalisering av kommersiell surrogatférmedling utesluter inte att
svenska medborgare ingar surrogatarrangemang. Om ritten till respekt for
privat- och familjeliv kan anses omfatta rétten till respekt for beslutet att
skaffa barn genom kommersiellt surrogatmoderskap som arrangeras via en
formedlare, vidmakthélls den respekten d@ven om mdjligheterna att genomgé
surrogatarrangemang reduceras i syfte att skydda surrogatmoderns fri- och
rittigheter. Den foreslagna kriminaliseringen triffar inte heller de tilltdnkta
fordldrarna direkt, utan den som formedlar kontakten. Mgjligheterna att
genomga surrogatarrangemang lar minska om s.k. surrogatformedlingar
kriminaliseras. Mdjligheten forsvinner dock inte helt. Rétten till respekt for
privat- och familjeliv omfattar heller inte ndgon rétt att fa barn, &ven om ratt
till respekt for beslutet att forsoka bli gravida genom metoder inom
assisterad befruktning omfattas.

Aven om kriminaliseringen skulle bedémas vara en inskrinkning i de
tilltdnkta fordldrarnas rétt till antingen privat- eller familjeliv, 4r mojligheten
att kriminaliseringen &r en legitim inskridnkning stor. Inskrdnkningen méste
ha stdd i lag, ett krav som innebér att inskrankningen maste vara forenlig
med nationell lag. Den potentiella inskrankningen, kriminaliseringen, som
utreds hér skulle utgora svensk lag varfor kravet lar anses vara uppfyllt.
Syftet med den potentiella inskrdnkningen, som méste mota kraven i artikel
8.2 EKMR, dr att skydda andra personers fri- och réttigheter. I forsta hand
surrogatmddrarnas, men ocksa barnens, av skél som redogjorts for i
uppsatsens avsnitt 2.4.

Som Europadomstolen slagit fast minskar staternas margin of appreciation
av inskriankningens nddvindighet nir det handlar om barnets ratt till
privatliv. En kriminalisering av kommersiell surrogatformedling lar dock
inte paverka barnets ritt till privatliv. I det skedet av surrogatprocessen, dvs.
innan eller nér kontakt formedlas mellan tilltinkta fordldrar och
surrogatmddrar, finns inget barn vars rétt till respekt for privatliv kan
inskrinkas av kriminaliseringen. Hogsta domstolens domar i mélen Det
kaliforniska surrogatarrangemanget och Surrogatarrangemanget i
Arkansas samt den padgdende utredningen av de foréldraskapsréttsliga
reglerna i kombination med att en kriminalisering av surrogatformedlingar
inte paverkar barnets rtt till respekt for privatliv borde minimera risken for
att en otillaten inskrinkning av denna réatt sker i svensk réttstillimpning.

Som visat dr staternas margin of appreciation relativt stor nir frdgan avser
moralfragor, ndr det inte rader konsensus mellan medlemsstaterna och
inskriankningen syftar till att skydda hédlsa och andra personers fri- och
rittigheter. Som domstolen konstaterar i Mennesson v. France sé dr atgérder
som uppfyller kraven i artikel 8 EKMR fullt tilldtna f6r medlemsstaterna att
vidta. Europadomstolen accepterade som visat att lagstiftning som hindrar
medborgare fran att ingd surrogatmoderskap kan utgora ett motiverat
ingripande 1 rétten till respekt for privat- och familjeliv, om lagstiftningen
har de legitima syftena att skydda hélsa och andra personers fri- och
rittigheter (dvs. barnen och surrogatmodrarna).
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Proportionaliteten i nddvéandighetsbedomningen dr svar att utvirdera med
tanke pa att det inte nddvandigtvis dr en inskridnkning i de tilltdnkta
fordldrarnas privatliv. Skulle det bedomas vara fallet & mojligheterna goda
att avvdgningen mellan krinkningen av de tilltdnkta fordldrarnas rétt till
respekt for beslutet att genomga ett surrogatarrangemang med hjélp av en
formedling, och hinsyn till skydd for hélsa och andra personers fri- och
rittigheter bedoms vara rimlig.
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7 Kriminalisering av
surrogatformedling

7.1 Inledning

I uppsatsens syfte ingar att utreda huruvida en kriminalisering av
surrogatformedling dr forenlig med de allmédnna kriminaliseringsprinciperna
1 svensk ritt. I det hir kapitlet presenteras hur en sddan kriminalisering kan
tankas fungera och dess forenlighet med kriminaliseringsprinciperna i
svensk ritt.

Inledningsvis kan det konstateras att den exakta ordalydelsen av
kriminaliseringen bor utredas nédrmare. Det finns en méngd frigor att ta
stéllning till och det faller utanfér den hir uppsatsens syfte och
fragestéllningar att definiera kriminaliseringens ordalydelse exakt. Nagot
maste dnda sdgas om den for att den fortsatta framstillningen ska ge
mening.

Syftet med kriminaliseringen &r att motverka kommersiellt
surrogatmoderskap genom att kriminalisera surrogatformedling, dvs. att
formedla kontakt mellan tilltdnkta fordldrar och surrogatmodrar. Det bor
utredas vilka ekonomiska transaktioner som ska traffas. Ska det kravas att
de tilltankta fordldrarna betalar den som formedlar kontakt eller ska det
kréavas att formedlaren betalar surrogatmodern for att straffansvar ska kunna
komma i friga? Aven sidan formedlande kontakt som inte foregs av en
betalning kan leda till etablerande av surrogatarrangemang dér
surrogatmodern dndé i nagot led fér betalt.

7.2 Brottssubjekt

Enligt svensk rétt kan endast en ménniska begé brott. Juridiska personer kan
inte adomas straff eller annan brottspafoljd. En juridisk person kan dock
drabbas av forverkande, foretagsbot och annan sérskild rittsverkan.!”” Den
fortsatta framstéllningen koncentreras darfor till fysiska personer.

En del brottsbeskrivningar begrinsar kretsen av gérningspersoner i
bemarkelsen att brottssubjekten méste ha vissa egenskaper eller stallningar.
Ett exempel ar 3 kap. 3 § i brottsbalken (BrB) som triffar den kvinna som
dddat sitt barn vid fodelsen. Distinktionen mellan brott med dessa s.k.
specialsubjekt och brott med ospecificerade brottssubjekt har betydelse
bland annat f6r medverkanslaran.!”®

177 Se Jareborg (2001) s. 138.
178 Se Jareborg (2001) s. 139.
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Vad giller kriminalisering av kommersiell surrogatférmedling kan det
tankas ligga néra till hands att peka ut specialsubjekt 1 brottsbeskrivningen.
Ett tdnkbart alternativ dr “néringsidkare”, vilket anvinds i t.ex. 16 kap. 9 §
BrB. 16 kap. 9 § BrB foreskriver straffansvar for den néringsidkare som i
sin verksamhet diskriminerar ndgon pd grund av ras, hudférg, nationellt eller
etniskt ursprung, trosbekinnelse, sexuell laggning eller konsoverskridande
identitet eller uttryck genom att [...].

Néringsidkare forstds som varje person som yrkesmassigt driver verksamhet
av ekonomisk art, oavsett om verksamheten ar inriktad pé vinst, avser att
framja ett ideellt eller vélgdrande syfte, sker under begrénsad tid eller utgor
en bisysselsittning. Kravet pd yrkesmassighet innebér att verksamheten
madste vara varaktig i viss man.!”Néringsidkaren tillskrivs ansvar dven for
de gédrningar som hans eller hennes anstillda eller medhjélpare forovar,
under forutséttning att girningarna har med foretagets drift att gora.!8°
Foretag méste inte nodvandigtvis drivas som juridisk person.!8! Drivs
foretaget som juridisk person géller vad som sagts ovan om att den juridiska
personen kan drabbas av forverkande, foretagsbot och annan sarskild
rittsverkan. Domstol maste dock dven i dessa fall ta stillning till vilken eller
vilka personer i en juridisk person som ska béra det straffrittsliga
ansvaret.!%2

Intresset av att inrikta sig pd néringsidkaren kan forstas utifran att
straffansvar bor placeras sa att det ér effektivt for att &stadkomma storst
mojlighet att reglerna f6ljs. Processekonomiska skél kan ocksa tala for att
lagforing bor begrénsas till naringsidkaren. Néringsidkaren har storre
mdjlighet dn sina anstéllda att se till att foretaget drivs lagenligt och bor
dérfor utova tillsyn over sitt foretag. '8

Fragan om vem som &r niringsidkare kan vara svér att besvara. Om
foretaget inte drivs som en juridisk person finns oftast en person som
uppenbarligen dr den som leder foretaget. Det behover dock inte alltid vara
fallet. Om straffbestimmelsen kraver ett specialsubjekt, t.ex. niringsidkare,
och niringsidkaren inte kan utdva tillsyn over foretaget och darfor delegerar
vissa arbetsuppgifter till nigon annan person som begar gérningar som
traffas av straffbudet uppstér fraigan om den person som uppgifterna
delegerades till kan straffas.!3* Om brottssubjektet dr ospecificerat undviks
oklarhet i dessa situationer, eftersom denna andra person da kan straffas
oberoende av sina egenskaper som subjekt. Vad géller den potentiella
brottsbeskrivningen for kriminaliseringen av surrogatformedling méste ett
par aspekter héllas i minnet. Kriminaliseringen syftar till att motverka
kommersiellt surrogatmoderskap. Den eller de som formedlar kontakt
mellan tilltdnkta fordldrar och surrogatmddrar i ndgon typ av organiserad

179 Se Jareborg (2001) s. 141.
130 Se Jareborg (2001) s. 142.
181 Se Jareborg (2001) s. 141.
182 Se Jareborg (2001) s. 141.
183 Se Jareborg (2001) s. 142.
184 Se Jareborg (2001) s. 146.
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form har ofta som huvudsaklig verksamhet att pa ett eller annat sitt fraimja
kommersiellt surrogatmoderskap. Ett straffansvar som endast tréffar
néringsidkare riskerar darfor att gora kriminaliseringen ineffektiv.

7.3 Vad bor straffas?

Genom regeringsbeslut 31 mars 2011 tillsattes den utredning som kom att ta
namnet Straffrittsanvindningsutredningen. !> Utredningens uppdrag var
bl.a. att kartlidgga det straffsanktionerade omradets utveckling sedan
brottsbalken trddde i kraft, samt att kartligga omrddets omfattning och
struktur. Uppdraget omfattade ocksé att analysera och ta stillning till vilka
kriterier som bor gilla for att kriminalisering ska anses vara befogad.!8¢
Utredningen resulterade i betdnkandet Vad bor straffas?.'%’

Enligt direktiven omfattade uppdraget ocksa att analysera om det gick att
vara mer aterhallsam med anvéndningen av straffrétten pa olika omréden,
och hur det i sddana fall borde uppnés.!8® Uppdraget gick ut pa att ta fram ett
system som var mer trovardigt och mer effektivt dn det ddvarande.
Utredningen tolkade begreppet trovardigt som att det inte skulle rdda alltfor
stor diskrepans mellan statens och samhéllsmedborgarnas uppfattning om
vilka beteenden som ska vara straffbelagda.'®’

Utredningens analys av vilka kriterier som bor gélla for kriminalisering
gjordes bland annat mot bakgrund av vad som hade anforts i doktrin och de
forslag till principer for kriminalisering som lades fram av
Aklagarutredningen under tidigt 1990-tal. Utredningens analys gjordes dven
mot bakgrund av material som presenterats pd EU-niva vad géller kriterier
for kriminalisering. Bade regering och riksdag stdllde sig bakom
utredningen i allt visentligt.!*°

Utredningen landade i fem grundldggande kriterier som ska vara uppfyllda
for att kriminalisering ska dvervégas. Kriterierna dr foljande:

1. Det tinkta straffbudet maste avse ett identifierat och konkretiserat
intresse som dr skyddsvirt.

2. Det beteende som avses bli kriminaliserat méste kunna orsaka skada
eller fara for skada pa skyddsintresset.

3. Endast den som har visat skuld, varit klandervard, bor traffas av
straffansvar, vilket innebér att kriminaliseringen inte far dventyra
tillampningen av skuldprincipen.

4. Det fér inte finnas ndgot tillrackligt vardefullt motstadende intresse.

185 Se dir. 2011:31 5. 1; SOU 2013:38 s. 1.
186 Se SOU 2013:38 s. 17.

187 Se SOU 2013:38 s. 1.

188 Se dir. 2011:31s. 6 f.

189 Se SOU 2013:38 s. 504.

190 Se SOU 2013:38, 5. 423 f.
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5. Det fér inte finnas ndgon alternativ metod som ar tillrackligt effektiv
for att komma till ritta med det oonskade beteendet. De
overviaganden som bor goras i1 frdga om detta kriterium ar foljande:

a. Finns det redan en handlingsdirigerande regel som ér
tillrackligt effektiv for att motverka det oonskade beteendet?

b. Om en handlingsdirigerande regel behdver inforas — kan
beteendet motverkas tillrdckligt effektivt med en regel som
inte &r repressiv (t.ex. en civilrittslig regel om skadestand)?

c. Om det dr n6dvéndigt att infora en repressiv
handlingsdirigerande regel for att motverka det oonskade
beteendet ska i forsta hand vite, sanktionsavgift eller

aterkallelse av tillstdnd overvigas. Straff bor viljas i sista
hand.!®!

Utredningen menade att den viktigaste funktionen som kriterier for
kriminalisering har &r att lagstiftaren tvingas redovisa sitt stillningstagande
pa ett satt sa tydligt att det gar att granska om kriminalisering &r en befogad
dtgard.!®? Kriterierna &r principer och inte absoluta regler. Det innebér att
det kan vara befogat i det enskilda fallet att genomfora en kriminalisering
trots att alla kriterier inte dr uppfyllda. Ett sddant undantag kréver att det
finns mycket tungt vigande skél for undantaget, att skilen tydligt redovisas
och dessutom att det klargors att det dr friga om ett avsteg frén principerna.
En situation som kan motivera undantag dr om kriminalisering av en viss
géarning kravs for att den svenska staten ska kunna uppfylla en internationell
forpliktelse. De internationella atagandena stéller dock séllan krav pa att
sanktionerna ska vara straffrittsliga. 13

7.3.1 Godtagbart skyddsintresse

Vad giller det forsta kriteriet innehaller det ett krav pé en tydlig motivering
till vilket intresse som ska skyddas genom en viss kriminalisering och varfor
det intresset ska anses vara ett godtagbart skyddsintresse.!** Kravet pa
identifikation och konkretisering av skyddsintresset syftar till att motverka
att lagstiftaren forsoker knyta kriminaliseringen till ett hogre rankat
skyddsintresse &n vad det egentligen handlar om.!'?>

Vilka intressen som anses skyddsvirda varierar med samhéllsutvecklingen.
Det finns ingen fardig lista 6ver godtagbara skyddsintressen, eftersom det i
grund och botten dr en beddmningsfrdga och ingen enighet rader i frigan. 2
kap. RF innehaller en katalog 6ver vad som kan uppfattas som ett antal
centrala legitima vérden, men den &r inte uttdmmande.'*® Enligt Lernestedt
bor en utgdngspunkt vara att det skyddsvérda maste kunna definieras
fristdende fran vad som menas angripa det. De skyddsvérda intressena ska

191 Se SOU 2013:38 s. 498.
192 Se SOU 2013:38 s. 499.
193 Se SOU 2013:38 s. 20.

194 Se SOU 2013:38 s. 482.
195 Se SOU 2013:38 s. 482.
196 Se SOU 2013:38 s. 482.
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darfor behandlas innan, och fristdende fran, det som pastas orsaka negativ
verkan pa dem.!’

I den hér uppsatsens kontext innebér det att ett skyddsintresse, enligt
Lernestedt, inte kan vara att skydda kvinnor fran att utséttas for
surrogatmoderskap. Ett skyddsintresse kan ddremot t.ex. vara kvinnors
sexuella och reproduktiva hilsa. Kvinnors rétt att inte exploateras ar
antagligen ett grinsfall enligt Lernestedt, eftersom exploateringen ar det
som angriper kvinnors rétt att inte exploateras.

Straffbud kan traffa flera intressen, bade hos en och samma intressehavare,
men ocksa hos flera olika intressehavare.!*®

Som visat i avsnitt 2.4 finns en rad skyddsvérda intressen nir det kommer
till surrogatarrangemang. Kvinnors sexuella och reproduktiva hélsa, synen
pa kvinnors rittigheter och kvinnors och barns rétt att inte anses som
handelsvaror. Utredningen om utokade mdjligheter till behandling av
ofrivillig barnloshet papekar, i de resonemang som leder fram till slutsatsen
att kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas, att det forekommer tva
typer av argument mot kommersiellt surrogatmoderskap. Dels
individinriktade argument, som ror risken for skada och lidande for
individen, dels argument som ror risken for mer abstrakta skador, t.ex. en
forsdmrad kvinnosyn.'*?

Utredningen menade att forbudet mot handel med organ och konsceller
ensamt var ett tillrdckligt starkt skél till att kommersiellt surrogatmoderskap
inte kan godtas.?* Skyddsintresset for kriminaliseringen kan dérfor vara av
intresse. Regeringen motiverade inférandet av ndmnda forbud mot handel
med organ och kdnsceller med att det vore stdtande om en enskild donator
eller ndgon nérstdende till en avliden skulle kunna kopslé om avyttring av
delar av en levande eller dod kropp”.2°! Kriminaliseringen ansags vara en
betydelsefull markering for att forstarka fortroendet for
transplantationsverksamheten.?%2

Manga av skilen till att motverka kommersiellt surrogatmoderskap hanfor
sig som visat dels till risken for skada pd den mer abstrakta synen pa
jamstilldhet och dels risken for skada pa den individuella kvinnan. En
annan kriminalisering som tar sikte pa i nagon man jamforliga
skyddsintressen dr forbudet mot kdp av sexuell handling som idag dterfinns
16 kap. 11 § BrB.

Kop av sexuella tjinster forbjods genom inférandet av lag (1998:408) om
forbud mot kop av sexuella tjanster. Genom lag (SFS 2011:517) om

197 Se SOU 2013:38 s. 432.
198 Se SOU 2013:38 s. 433.
199°Se SOU 2016:11 s. 379.
200 5e SOU 2016:11 s. 381.
201 Se prop. 1994/95:148 s. 52.
202 Se prop. 1994/95:148 s. 52.

51



dndring i brottsbalken infordes brottet i BrB. Motiven till
kriminaliseringen var flera. Utredningen foreslog att prostitution skulle
kriminaliseras genom att bade kop och forsédljning av sexuella tjénster
skulle forbjudas. Utredningen foreslog ett forbud mot konshandel for att
ett forbud skulle fylla en normbildande funktion och tydliggdra att
prostitution inte dr socialt acceptabelt.??® Regeringen menade dock att
endast koparen skulle triffas av straffansvaret. Skilen till
kriminaliseringen var att prostitution medfor allvarliga skador for de
enskilda och for samhéllet. Kriminaliteten kring de prostituerade och de
prostituerades sociala situation anfordes som skl for att prostitution skulle
bekdmpas genom kriminalisering for att markera samhéllets instédllning i
fragan.?%* Handel med sexuella tjanster utvecklades vid tiden for
propositionen till en internationell industri. Att Sverige tog steget att
kriminalisera var en viktig markering gentemot andra linder. 2%
Kriminaliseringens skyddsintresse, dvs. om det handlade om den enskilda
sdljarens hédlsa och integritet eller allmin ordning som skulle skyddas,
tydliggjordes inte i propositionen.?%

Lernestedt menar att sexkdpslagen dr ett exempel pd en kriminalisering
vars forarbeten inte innehdller tillrackligt klara uttalanden i fraga om vilket
eller vilka av flera intressen som anses vara det eller de fraimsta.?’

Den utredning som fick i uppdrag att utvirdera forbudet skulle bland annat
analysera vilka effekter forbudet mot kop av sexuell tjanst hade haft frén
och med inférandet 1999 fram till 2008.2% Utredningen konstaterade bland
annat att gatuprostitutionen i Sverige hade halverats under perioden och att
kriminaliseringen av kop av sexuell tjanst hade motverkat etableringen av
organiserad kriminalitet.%

7.3.2 Skada eller fara for skada pa
skyddsintresset

Det beteende som avses bli kriminaliserat méste kunna orsaka skada eller
fara for skada pa skyddsintresset. Begreppet skada &r inte helt enkelt att
definiera. En definition ar ett slags negativ paverkan som drabbar annan
individ, allmdnheten eller staten. Kravet innebdr att kriminalisering inte bor
anvéndas enbart for att forhindra att annan upplever obehag som inte kan
definieras som skada. Ménga anser ocksé att skadekravet innebér att
kriminalisering inte ska syfta till att enbart forhindra orsakande av att man
tillfogar sig sjilv skada. ?/? Samhallsutvecklingen och vilka intressen som
betraktas som skyddsvirda har stor betydelse nir det kommer till

203 Se prop. 1997/98:55 s. 100.
204 Se prop. 1997/98:55 s. 104.
205 Se prop. 1997/98:55 s. 104.
206 Jfr. SOU 2010:49 s. 76.

207 Se SOU 2013:38 s. 433.

208 Se SOU 2010:49 s. 99.

209 Se SOU 2010:49 s. 8.

210 Se SOU 2013:38 5. 484.
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bedomningen av vilka beteenden som anses ha skadepotential.2!! Med
anledning av bland annat detta finns goda skal for undantag fran
skadekravet. Det kan t.ex. finnas anledning for lagstiftaren att ingripa om
frdnvaro av kriminalisering medfor att ett beteende blir vildigt vanligt.?!?

Undantag fran idén om att kriminalisering inte ska syfta till att enbart
forhindra att man tillfogar sig sjilv skada kan ocksa vara motiverade. En
aspekt handlar om effektiviteten. Om ett straffbud mycket effektivt kan fa
ménniskor att sdnka riskerna for allvarlig skada kan ett ingripande med
strafthot framsta som motiverat, &ven om kriminaliseringen enbart
forhindrar att man tillfogar sig sjélv skada.?!?

Surrogatformedlingar formedlar kontakt mellan surrogatmddrar och
tilltdnkta fordldrar. Det huvudsakliga syftet med surrogatformedling ar att
uppna det slutgiltiga tillstdndet att de tilltdnkta fordldrarna har ett barn hos
sig. Barnet har burit och fotts av en surrogatmoder mot betalning.
Surrogatformedlingar underléttar surrogatprocessen och bidrar darfor 1 hog
grad till att fler surrogatarrangemang genomfors, och darfor ocksa till att fler
kvinnor exploateras genom kommersiellt surrogatmoderskap.
Kriminalisering av formedlingen syftar till att férhindra att kommersiellt
surrogatmoderskap dger rum, och 1 det kommersiella surrogatmoderskapet
ligger skadan hos den enskilda surrogatmodern i och med den exploatering
hon utsitts for och de fysiska skador en graviditet kan medfora, och i stor
utstrdckning skadan pd den abstrakta jimstédlldheten som det innebéar nér
kvinnors kroppar dr medel for ndgon annans mal.

7.3.3 Skuldprincipen

Endast den som har visat skuld, varit klandervard, bor triaffas av straffansvar
vilket innebir att kriminaliseringen inte far dventyra tillimpningen av
skuldprincipen. Straffrétten ska reserveras for gérningar dar den som ska
straffas har visat en san pétaglig grad av uppsét eller oaktsamhet att hen
framstar som klandervird. Den straffrittsliga skuldprincipen omdjliggor
kriminalisering av gdrningar som inte innefattar skuld (strikt ansvar). Bara
nér ndgon visat skuld dr det befogat att utdela det klander som straffet
innebar. I forsta hand dr det alltsé uppsétliga gdrningar som kan komma i
fraga for att beldggas med straff.?!4

Ju mer skyddsvirt det intresse dr som ska skyddas genom kriminalisering,
desto storre utrymme finns for att straffbeldgga oaktsamma former av
garningen. Om oaktsamma gérningar ska kriminaliseras maste
oaktsamheten vara sé pétaglig att den dr att bedoma som klandervird. Det
mdste vara mojligt for den enskilde att genom ett normalt aktsamt beteende
undvika att begd en straffbar handling. Utredningen menar att graden av
skuld bor ges genomslag for att inte urholka straffritten. Om det inte hjalper

211 Se SOU 2013:38 s. 485.
212 Qe Jareborg (2001) s. 54.
213 Qe Jareborg (2001) s. 54.
214 Se SOU 2013:38 s. 488 ff.
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att vara normalt aktsam, eftersom kravet pé aktsamhet stéllts s& hogt,
riskerar straffritten att urholkas eftersom man straffas anda. 213

Surrogatformedling i syfte att frimja kommersiellt surrogatmoderskap lér i
normalfallet kunna undvikas genom normal aktsamhet.

7.3.4 Motstaende intresse

Det far inte finnas nédgot tillrdckligt virdefullt motstdende intresse for att en
kriminalisering av ndgot beteende ska vara aktuell.

Allt sddant beteende som har potential att skada viktiga skyddsintressen ska
inte kriminaliseras. Vissa sddana beteenden uppfattas inte, trots skaderisken,
som odnskade. Det klassiska exemplet ir bilkérning. Aven om skaderisken
ar stor dr beteendet inte odnskat. Fordelarna med att tilldta beteendet &r sa
stora att det inte dr &ndamalsenligt att forbjuda det. Det handlar om att de
positiva foljderna uppvéger skaderisken; handlingsfriheten for den enskilde
overviger i manga fall den enskilda risken for skyddsintresset ménskligt liv.
Tradition ndmns 1 utredningen som ett annat skél till att tillata skadliga
beteenden, ett exempel ér att alkoholbruk ar tillatet. 2'6

Det kan anforas ett par fordelar med att tilldta surrogatformedling i syfte att
uppnd kommersiellt surrogatmoderskap. Processen underlittas for de
tilltdnkta fordldrarna och surrogatmodern nér kontrollmekanismer kan styra
processen. Frén alla héll finns starka intressen av att arrangemangen faller
vil ut.2!'” Formedlingarna séllar bland bade presumtiva surrogatmdodrar och
tilltankta fordldrar for att undvika problem.?!® Det har dock ifragasatts om
provningen dr s& noggrann som den bor vara.?!?

Surrogatmoderskap tjdnar dessutom givetvis syftet att tillgodose ménniskors
onskan om att bli fordldrar. Det dr givetvis ett intresse, men att fa barn ér
ingen rittighet.?2

7.3.5 Alternativ metod

Anledningarna till att det inte far finnas nagon alternativ metod som &r
tillrackligt effektiv for att komma till ritta med det oonskade beteendet &r
flera. Straff 4r den mest ingripande atgérd staten kan vidta mot
samhillsmedborgarna. Straff innebir inskrankningar i medborgarnas
valfrihet och kommer dessutom med en viss stigmatisering i och med att
straff innebér utdelande av klander.??! Kriminalisering som metod &r
dessutom resurskrivande. Réttsvisendet mdste saledes tillforas okade

215 Se SOU 2013:38 5. 488 ff.

216 Se SOU 2013:38 s. 491.

217 Se SOU 2016:11 s. 380.

218 Se SOU 2016:11 s. 380.

219 Se Ekman (2010) s. 167.

220 Jfr, Paradiso and Campanelli v. Italy [GC], no. 25358/12, 24 januari 2017, para. 215.
221 Se SOU 2013:38 . 492.
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resurser om antalet gdrningar som belédggs med straff 6kar. Om dkade
resurser inte tillfors riskerar vissa straffbud att prioriteras ned av
rittsviasendet, med konsekvensen att sidana Gvertradelser inte lagfors.
Straffsystemets brottsavhéllande verkan undergrivs d4, och risk finns for att
enskilda uppfattar systemet som oréttvist.???

Aven om de forsta tre kriterierna #r uppfyllda kan det dérfor vara rimligt att
avstd fran att kriminalisera ett beteende om det finns andra metoder som ar
tillrackligt effektiva for att komma till riatta med beteendet.

Tre dvervdganden bor goras. Finns det redan en handlingsdirigerande regel
som &r tillrdckligt effektiv for att motverka det oonskade beteendet? Om en
handlingsdirigerande regel behover inforas — kan beteendet motverkas
tillrackligt effektivt med en regel som inte dr repressiv (t.ex. en civilréttslig
regel om skadestdnd)? Om det dr nddvéndigt att inféra en repressiv
handlingsdirigerande regel for att motverka det oonskade beteendet ska 1
forsta hand vite, sanktionsavgift eller dterkallelse av tillstdnd dvervégas.
Straff bor véljas i sista hand.?*

Fler och fler f6ds genom surrogatarrangemang som barn till svenska
fordldrar. Aven om svenska myndigheter inte for officiell statistik dver
barnen som kommer till Sverige efter surrogatarrangemang i utlandet s
pekar mycket pd att antalet 6kar. De svenska reglerna, som har redogjorts
for 1 uppsatsen, fungerar alltsd inte avskrdckande och motverkar inte
beteendet. Slutsatsen kan séledes dras att den nuvarande regleringen, eller
icke-regleringen, inte 4r tillrdckligt effektiv for att komma till ritta med det
oonskade beteendet. Den nuvarande regleringen &r alltsa inte en effektiv
alternativ metod. Det finns ddremot andra alternativ till kriminalisering av
surrogatformedlingar for att motverka kommersiellt surrogatmoderskap och
dérigenom undvika skada pa skyddsintressena.

Om det beteende som ska motverkas redan ar straffbelagt bor inte heller
nagon dubblering av kriminaliseringen ske.?>* Som nidmnt i kapitel fyra kan
det ifrdgaséttas om ndgon del av surrogatprocessen dr straffbelagd i svensk
ritt idag, &ven om vissa menar att det forhaller sig sd. Nagon risk for
dubblering av kriminalisering nér det géller en kriminalisering av
surrogatformedlingar bor darfor inte foreligga.

Ett annat alternativ till kriminalisering dr handlingsdirigerande regler som
inte dr repressiva. Dansk ritt skulle kunna tidnkas tjina som inspiration.
7.3.5.1 Dansk ratt som inspiration till alternativ metod

30 § berneloven innehaller en bestimmelse liknande den i 1 kap. 7 § FB.
Inneborden ér att den kvinna som foder ett barn som blivit till genom

222 Se SOU 2013:38 5. 492.
223 Se SOU 2013:38 5. 498.
224 Se SOU 2013:38 5. 493.
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assisterad befruktning anses vara mor till barnet.??> Bestimmelsen giller,
precis som i svensk rétt, oavsett om det dgg som barnet blivit till genom
kommer frén den fodande kvinnan eller om dgget ar donerat.??¢

Borneloven innehaller dessutom en bestimmelse om att ett avtal om att en
kvinna som foder ett barn efter fodelsen ska limna ver barnet till ndgon
annan &r ogiltigt.??” Det innebér bland annat att den kvinna som foder barnet
inte dr skyldig att 1dmna dver barnet och att de tilltdnkta fordldrarna inte har
ndgon ratt att fa barnet Gverlamnat till sig. Det {f6ljer dessutom av
bestimmelsen att utlindska avtal om surrogatmoderskap inte kan erkénnas
eller verkstillas i Danmark.??8

Dansk ritt innehéller dven ett forbud mot surrogatférmedling.
Bestdmmelsen stadgar att hjilp inte fir erbjudas eller tas emot med syfte att
uppnd en forbindelse mellan en kvinna och en annan som vill att kvinnan
ska foda ett barn till denne. Det fér heller inte annonseras 1 syfte att uppné
en sddan forbindelse.??

Bestdmmelsens syfte ér att begridnsa surrogatarrangemang till nir det finns
en néra relation mellan den tilltdnkta surrogatmodern och den som ska ha
barnet. Formedlingen behdver inte ske vid upprepade tillfdllen for att tréffas
av forbudet. Formedlarens motiv och om denne mottar vederlag eller inte
har heller ingen betydelse. Aven den som mottar formedlingen triffas av
forbudet och kan sdledes straffas, enligt 34 § samma lag, med boter eller
fangelse i1 upp till fyra ménader.

Forbudet triffar all verksamhet som gar ut pa att etablera kontakt mellan
potentiella surrogatmddrar och barnldsa par. Forbudet tréffar inte den hjélp
som parterna kan behova med t.ex. att ansdka om vardtillstand eller
styvbarnsadoption efter att ett barn fotts.>*°

Kunstig befrugtningslovens 13 § stadgar att assisterad befruktning inte far
dga rum nér det finns ett avtal mellan den kvinna som vill genomgé
behandlingen och en annan om att den fOrsta kvinnan ska foda den andras
barn.23! Overtridelse straffas med boter eller fingelse i upp till fyra
maénader.?*?

225 Se 30 § Barneloven (LBKG 2019-08-07 nr 772 Berneloven).

226 Se Nielsen, Linda, (LBKG 2019-08-07 nr 772 Berneloven), not 92 till 30 § Karnov,
besokt 2020-05-01.

227 Se 31 § Barneloven (LBKG 2019-08-07 nr 772 Berneloven).

228 Se Nielsen, Linda, (LBKG 2019-08-07 nr 772 Berneloven), not 92 till 30 § Karnov,
besokt 2020-05-01.

229 Se 33 § 1 st. och 2 st., Adoptionsloven (LBKG 2019-08-07 nr 775 Adoptionsloven).
230 Se Thalbitzer, Anne (LBKG 2019-08-07 nr 775 Adoptionsloven), not 127 till 33 §
Karnov, besokt 2020-05-02.

21 Se 13 § Kunstig befrugtningsloven (LBKG 2019-08-23 nr 902 Kunstig
befrugtningsloven).

232 Se 29 § Kunstig befrugtningsloven (LBKG 2019-08-23 nr 902 Kunstig
befrugtningsloven).
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Dansk ritt innehaller alltsd flera bestimmelser som syftar till att motverka
surrogatarrangemang. Det kan dock utlédsas av bl.a. motiven till forbudet
mot surrogatformedling att altruistiska surrogatarrangemang ér tillatna i
Danmark om det finns en néra relation mellan den tilltdnkta surrogatmodern
och den som ska ha barnet.?3?

En regel, i svensk ritt, om ogiltigforklarande av surrogatavtal med syfte att
motverka kommersiella surrogatarrangemang skulle forstds som en regel
med syfte att avskricka fran tecknandet av avtalen, dvs. 1 forlingningen att
uppgorelserna 6verhuvudtaget inte ska goras. Konsekvenserna av en regel
som ogiltigforklarar avtalen &r namligen inte alltid till fordel for
surrogatmodern. Avtalen kan innehélla en rad olika villkor, och tvisterna
over avtalen kan variera i lika hog grad. Ar avtalen alltid ogiltiga foljer det
att varken surrogatmodern eller de tilltankta fordldrarna kan gora ansprak
med grund i avtalen. Surrogatmodern kan alltsd hamna i en situation dér hon
inte kan hivda sin rétt pa de villkor som ér till hennes fordel i avtalen, t.ex.
att fa avtalad erséttning for graviditeten utbetald.

Den danska regeln syftar till att verka avskridckande vad giller kommersiella
surrogatarrangemang. I dansk rétt finns dock en storre laglig mojlighet for
altruistiska arrangemang @n i Sverige. Den danska regeln kan sédgas tjédna
syftet att uppmuntra de surrogatarrangemang som vél dger rum att dga rum
inom familjen och med rent altruistiska syften. En motsvarande svensk regel
skulle darfor riskera att 6ppna upp for altruistiska surrogatarrangemang i
Sverige. Ett normaliserande av altruistiska surrogatarrangemang kan riskera
att leda till en normalisering dven av kommersiella surrogatarrangemang
och kan dérfor inte anses verka motverkande mot kommersiella
surrogatarrangemang. 2** Risken for patryckningar och kommersialisering
talar emot dven altruistiska surrogatarrangemang.?*>

7.3.5.2 Forbud mot surrogatavtal som alternativ metod

Ett forbud mot surrogatavtal kan vara ett alternativ till kriminalisering av
surrogatformedling. Ett potentiellt svenskt forbud mot surrogatavtal maste
forstas mot bakgrund av svensk avtalsritt.

Med anledning av hur den svenska regleringen av surrogatarrangemang ér
utformad idag uppstar en intressant situation med anledning av mélet RH
2004:41. Malet avgjordes slutligt i Svea hovritt efter att Hogsta domstolen
inte beviljat provningstillstind. Mélet rorde ett avtal mellan tva parter, A.D
(kvinna) och U.J (man). A.D yrkade att U.J skulle betala 25 miljoner kronor,
jamte réinta, eftersom U.J hade forbundit sig genom avtal att betala pengarna
om A.D l4tit abortera de tvillingfoster hon bar pa, vilket A.D hade gjort.?*¢

233 Se Thalbitzer, Anne (LBKG 2019-08-07 nr 775 Adoptionsloven), not 127 till 33 §
Karnov, besokt 2020-05-02.

234 Se SOU 2016:11 s. 408.

235 Se SOU 2016:11 s. 447.

236 Se RH 2004:41.
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Fragan i mélet 4r huruvida malet ska avvisas; dvs. huruvida saken
overhuvudtaget kan provas 1 domstol. Réttspraxis ger att talan i anledning
av en tvist om ett avtal i vissa fall kan avvisas, om sdkandens ansprék inte
sanktioneras av rattsordningen och domstolen dirfor vigrar befatta sig med
yrkandet. Det krédver att avtalets innehall &r av otillborlig karaktér, och att
detta framgar med Onskvérd tydlighet. Det méste sté klart att avtalet ar
ogiltigt och saknar réttsverkan, dérfor att det strider mot lag eller goda
seder.?’

I svensk ritt saknas regler om ogiltighet av avtal som strider mot lag eller
goda seder. Det har i stéllet dverldmnats till domstolarna att avgora om ett
avtal ska anses ogiltigt. For att en talan ska avvisas maste det std klart att
avtalet dr ogiltigt.?*®

I det hir fallet ansag hovritten att det var uppenbart att det avtal som A.D
aberopade till stod for att hon skulle fa pengarna av U.J. var otillborligt till
sitt innehall, att det var ogiltigt och saknade réttsverkan for att det stod i
strid mot goda seder. Hovrétten menade bland annat att det tedde sig
frammande, ur ett etiskt perspektiv, och i strid med de virderingar som
ligger till grund for abortlagstiftningen att 1ata en frdga om ekonomisk
ersédttning for ingreppet fi inverka pa valet kvinnan maste gora. De
vérderingar som ligger till grund for lagstiftningen &r den grundléggande
tanken om att en kvinna har en principiell rétt att sjalv vélja om hon vill
fullfolja en graviditet eller avbryta den. Avtalet stod dérfor i strid med
vedertagna moralnormer och goda seder pa ett sétt som ogiltigforklarade
avtalet. En provning av A.D:s ansprdk pa 25 miljoner kronor skulle darfor
innebdra att rittsordningen medverkade till att de 6vervdganden som bor
forega ett beslut om abort reducerades till en friga om ekonomisk
erséttning, vilket enligt hovritten inte skulle vara forenligt med de
grundldggande etiska virden som svensk rétt vilar pa. A.D:s kdromal
avvisades darfor. ¥

Det hir malet ror abort, men det har uppenbara likheter med surrogatavtal.
Eftersom det i svensk rétt saknas allménna regler om ogiltighet av avtal som
strider mot lag eller goda seder har det 6verldmnats till domstolarna att i det
enskilda fallet avgora om ett avtal ska anses ogiltigt. Vad géller abort finns
det inte ndgon uttrycklig bestimmelse som forbjuder avtal om abort mot
ersdttning. Det samma géller for surrogatavtal eftersom det idag inte finns
ndgot uttryckligt forbud mot avtalen.

Ett forbud mot surrogatavtal dr inte nddvindigtvis en tillricklig effektiv
metod for att komma till ratta med det odnskade beteendet. Den allménna
uppfattningen i svensk ritt idag, att surrogatavtal inte har ndgon verkan, har
uppenbarligen inte har minskat beteendet eftersom kommersiella

237 Se RH 2004:41.
238 Se RH 2004:41.
239 Se RH 2004:41.
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surrogatarrangemang verkar 6ka.?*? Detta sammanhéinger antagligen med att
majoriteten av de surrogatarrangemang som svenska medborgare ar
involverade 1 dger rum helt eller delvis i utlandet, vilket innebér att IP-
rittsliga regler styr lagval och domsrétt. Det 4r med andra ord inte sdkert att
svensk avtalsritt styr de avtal som svenska medborgare ingar i samband
med surrogatarrangemang. Ett forbud mot surrogatavtal lér inte heller
nodvéndigtvis alltid vara till nackdel for den som formedlat kontakt mellan
surrogatmoder och tilltdnkta foréldrar, och heller inte alltid till nackdel for
de tilltankta fordldrarna. Det finns givetvis risk att den surrogatmoder som
gor ansprak pa prestationer med anledning av avtalet inte kan krdva dessa
om avtalen ogiltigforklaras.

Det finns dérfor mojligen anledning att dvervéga ett forbud mot
surrogatavtal i svensk rétt i syfte att avskricka fran att avtalen
overhuvudtaget ingds, men ett sadant forbud ar inte ensamt ett tillrackligt
effektivt alternativ till kriminalisering av surrogatférmedling.

7.4 Internationella overenskommelser

Kommersiellt surrogatmoderskap ar starkt préglat av den internationella
dimensionen. Det finns anledning att tro att det finns risk for att problemet
flyttar sig ndr en stat vidtar repressiva atgérder i syfte att motverka
kommersiellt surrogatmoderskap. Det danska forbudet mot
surrogatformedlingar har t.ex. lett till att svenska surrogatférmedlingar
marknadsfor sina tjanster till danskar.?*! Kriminaliseringsprincipen om att
det inte fir finnas ndgon alternativ metod som ér tillrickligt effektiv for att
komma till rdtta med det oonskade beteendet verkar i och for sig inte i den
riktningen. Syftet med principen &r att reservera kriminalisering som metod
for de beteenden dédr metoden framstar som mest effektiv for att motverka
beteendet.?*? Det méste dock dnda papekas att ett svenskt forbud mot
surrogatformedlingar, &ven om kriminaliseringen forenas med ett undantag
fran kravet pd dubbel straffbarhet, givetvis inte kan triffa ett subjekt som
inte rdknas upp i 2 kap. 2 § BrB som i utlandet foretar gérningar som i och
for sig uppfyller rekvisiten i den svenska brottsbeskrivningen.
Internationella 6verenskommelser l4r vara mer effektiva oavsett vilken
aspekt av surrogatmoderskapet som ska regleras.?** Inom ramen for svensk
rétt lar det dock inte finnas andra metoder som ér tillricklig effektiva for att
motverka kommersiellt surrogatmoderskap.

240 Se SOU 2016:11 s. 458; <https://www.dn.se/nyheter/sverige/sa-gick-
surrogatmodraskap-om-utlandsadoptioner-i-sverige/,>, besokt 2020-05-02.

241 Qe t.ex. <https://www.nordicsurrogacy.se/nyheter/sr-barnlosa-danskar-aker-till-sverige-
for-hjalp-med-surrogat/>, besokt 2020-04-10. Tammuz Nordic har ett kontor i Malmé for
att hjalpa danska medborgare.

242 Se SOU 2013:38 5. 492.

243 Qe t.ex. Trimmings och Beaumont (2011) s. 635 ff; Se The Permanent Bureau of The
Parentage/Surrogacy project — an updating note (2015) s. 9 f.
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7.5 Kravet pa dubbel straffbarhet

2 kap. 2 § BrB stadgar att for brott som begatts utom riket doms efter svensk
lag och vid svensk domstol om brottet begétts av en svensk medborgare
eller av en utlinning med hemvist i Sverige. Paragrafens andra stycke
stadgar att det sagda inte giller om gédrningen dr fri frdn ansvar enligt lagen
pa girningsorten eller om den begatts inom omrade som inte tillhoér ndgon
stat och enligt svensk lag svarare straff @n boter inte kan f6lja pa garningen.
Ett krav pa s.k. dubbel straffbarhet géller alltsa som huvudregel. For att
kunna domas till ansvar kravs alltsd att gdrningen ar belagd med straff dven
pa girningsorten.?** Undantagen fran kravet pa dubbel straffbarhet finns i 2
kap. 4 § BrB. Ménniskohandel och ett antal sexualbrott undantas bland
annat.

Kriminaliseringen av kdnsstympning av kvinnor genom lag (1982:316) med
forbud mot kdnsstympning av kvinnor ér ett annat exempel pa en
kriminalisering som undantas frédn kravet pa dubbel straffbarhet enligt 3 §
ndmnda lag. I propositionen som foranledde borttagandet av kravet pa
dubbel straffbarhet uppgav regeringen att syftet med lagen ir att ge flickor
och unga kvinnor i Sverige skydd mot att utséttas for konsstympning. Detta
eftersom konsstympning inte bara &r ett brott mot ratten till kroppslig
integritet utan ocksé kan ségas utgora ett fornekande av kvinnans ritt till
sjilvstédndighet.?*> Regeringen menade att det inte var tillfredsstillande att
man utan risk for lagforing kunde kringgé lagen och 14ta flickor och unga
kvinnor konsstympas i ldnder dér det inte &r straffbart, och att svenska
domstolar av den anledningen skulle ha behorighet att doma i dessa fall.
Regeringen, och flera remissinstanser, framholl att den viktigaste effekten
av utvidgningen av domsrétten var den preventiva effekten som en
lagéndring kunde komma att fa. Utvidgningen ansags vara en viktig
markering fran lagstiftarens sida.?*¢ Lagradet limnade forslaget utan erinran
och det tridde ikraft 1 juli 1999.247

Surrogatarrangemang och konsstympning &r tva olika foreteelser och inga
jamforelser ska goras i 6vrigt, men det kan konstateras att ett liknande
resonemang har béring pa fragan om kriminalisering av kommersiell
surrogatformedling med anledning av den globaliserade industrin. Den som
formedlar kontakt mellan surrogatmodern och den eller de tilltdnkta
fordldrarna maste kunna straffas for det oavsett om det sker i Sverige eller
utomlands och en kriminalisering maste alltsa forenas med ett undantag frén
kravet pd dubbel straftbarhet.

244 Se Asp, Petter, Brottsbalken (1962:700), 2 kap. 1 §, Karnov (JUNO), punkt 11, besokt
2020-04-17.

245 Se prop. 1998/99:70 s. 4.

246 Se prop. 1998/99:70 s. 9-10.

247 Se prop. 1998/99:70 s. 26-27.
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7.6 Kritik mot kriminaliseringsprinciperna

Lacey menar att ett av de antaganden som positivistisk och liberal
rittsvetenskap vilar pé dr utgangspunkten att ratten dr autonom och utgdr ett
slutets system som gar att separera fran politik, etik och religion. Ett av
maélen for feministisk kritik av ritten, genusrittsvetenskapen, ar att
ifrdgasitta detta antagande.?*® Nir det kommer till frigan om
surrogatmoderskap framgér det med tydlighet att det finns anledning att
granska den positivistiska och liberala utgangspunkten. Frdgan om
surrogatmoderskap dr tydligt priaglad av etiska frdgor och politiska
avvigningar. Det har visats genom uppsatsen. Detta tydliggors bl.a. genom
att den utredning som kom fram till slutsatsen att kommersiellt
surrogatmoderskap ska motverkas underbyggde sin slutsats med etiska skl
och 1 ndgon man ocksa politiska skél i meningen att rittighetsstadgor kan
sagas ge uttryck for politiska uppfattningar. Europadomstolen ldgger i sina
domskal i de mal som hénvisats till i uppsatsen stor vikt vid att det inte rader
konsensus i1 konventionsstaterna angéende fragan om surrogatmoderskap,
vilket ndrmast kan beskrivas som att det rdder olika politiska och etiska
uppfattningar i de olika konventionsstaterna.

Laceys uppfattning kan knytas till Burmans uppfattning att den svenska
straffréttsvetenskapen genomsyras av uppfattningen att det inte dr en central
uppgift for straffriatten att bidra till att 16sa sociala problem. Straffréittens
syfte, legitimitet och grinser formuleras istéllet i det som kallas en modell
for defensiv straffréttspolitik. Straffratten, inom den defensiva
straffrattspolitiska diskursen, beskrivs som utsatt for en politisering som inte
ar forenlig med hur straffrittssystemet byggts upp utifrdn de straffrattsliga
principerna. Den uppfattningen vicker frdgor om hur olika aktdrer ser pa
vem som bor bestimma eller ha tolkningsforetrade i kriminaliseringsfrigor;
lagstiftaren eller den straffrittsvetenskapliga doktrinen? Vad som bor
kriminaliseras och nér det bor kriminaliseras anknyter darfor till
uppfattningar om grinser och samband mellan juridik och politik.>*

Detta tydliggors framforallt vad géller kriminaliseringsprincipen om ett
godtagbart skyddsintresse. Det &r, i ndstan alla fall, komplicerat att
formulera ett sddant fristéllt fran politiska uppfattningar.

Den defensiva modellen for straffrittspolitik ser inte allménpreventiva
effekter som anledningen till att behdlla ett straffréttssystem. Anledningen ér
snarare dess formaga att forhindra maktmissbruk, bade statlig och informell
makt. Det handlar snarare om rittssikerhetsaspekter 4n nagot annat.?>° Mot
modellen kan den offensiva modellen for straffrattspolitik stéllas. Den
offensiva modellen framhéller straffréttssystemets formaga att forhindra
skadligt eller felaktigt beteende som det som systemet hérleder sin

248 Se Lacey (1998) s. 5-12; jfr. Burman (2007) s. 29.
249 Se Burman (2007) s. 201.
250 Se Burman (2007) s. 205.
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legitimitet ur. Stravan att forhindra skadligt eller felaktigt beteende har sin
upprinnelse i skyddet av vissa intressen. 23!

Jamstilldhetspolitikens krav betonar allménprevention, positiva réittigheter
och positiva kriterier for anvindningen av straffrétt. Den defensiva
straffrittsmodellen anser dessa aspekter vara irrelevanta och mojligen till
och med ett hot mot grundldggande straffrittsliga principer och vérden.
Jamstilldhetspolitikens krav anses sté i strid med antagandena om
straffréttens syfte, legitimitet och grénser. Feministiska,
genusrittsvetenskapliga eller jamstélldhetspolitiska krav pé straffrétten
riskerar dérfor att forstds som missbruk av symbolisk strafflagstiftning.?>2

Burman menar att grinsen mellan defensiv straffrittspolitik och “annan”
politik &r problematisk. Risk finns for att feministiska eller
genusrittsvetenskapliga ansatser som betonar sambandet mellan juridik och
politik far utgdngspunkterna eller argumenten att framstd som “politiska”
och darfor irrelevanta, i motsats till den straffrattsdefensiva modellens
opolitiska” karaktér.?>?

Den straffdefensiva diskursen skapar diarigenom hinder for hur straffritten
kan problematiseras, vilket i sin tur fir konsekvenser for hur straffrétten kan
anvindas. Kan straffrétten inte anvéndas riskerar gamla forestdllningar om
att kvinnors rittigheter dr ett avvikande och socialt problem som straffrétten
inte ska hantera att reproduceras.?>*

Straffratten dr inte det enda verktyget som kan hantera surrogatfragan, vilket
har visats bl.a. 1 avsnitt 7.3.5. Ingen av de alternativa metoderna framstar
dock som tillrickligt effektiva. Icke-anvdndning av straffritten kan
dérigenom riskera att surrogatmoderskap hamnar utanfor vad som kan
betraktas som samhilleliga problem och samhéllets ansvarsomride.?>

Straffratten ska givetvis inte anvéndas sa fort ett icke-anvéndande leder till
konsekvenser. Burman menar dock att konsekvenserna av icke-anvindning
kan vara relevanta att beakta och ska kunna végas in i beddmningarna av
kriminaliseringens vad och hur.?>® Den straffdefensiva diskursens
ambitioner att bortse fran delar av straffrittens sociala kontext och betydelse
som social diskurs framstar som ett forsok att placera straffritten i ett socialt
och politiskt vakuum. Burman menar att det kan vara ett storre hot mot
mdjligheterna att uppritthélla réttssdkerhetskraven i straffritten dn det hot
som uppfattas ligga i att beakta straffréttens sociala kontext och relation till
politik.?’

251 Se Burman (2007) s. 205.

252 Se Burman (2007) s. 230.

253 Se Burman (2007) s. 230-231.

254 Se Burman (2007) s. 404.

255 Se Burman (2007) s. 404. Burman utgdr i sin avhandling frdn den materiella frigan om
méns véld mot kvinnor.

236 Se Burman (2007) s. 404.

257 Se Burman (2007) s. 405.
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Konsekvenserna av icke-anvéndning av straffritten i fraga om kommersiellt
surrogatmoderskap dr tydliga. Mycket pekar pé att kommersiellt
surrogatmoderskap okar. Skadan och risken for skada i och med detta har
redogjorts for genomgdende i1 uppsatsen. Kan en séddan ytterligare
kriminaliseringsprincip som Burman menar kan vara relevant vigas in i
fragan om huruvida surrogatférmedling ska kriminaliseras framstar svaret
som dnnu tydligare.
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8 Avslutande synpunkter

Uppsatsens syfte dr att utreda om det finns skél for en kriminalisering av
surrogatformedlingar. Detta mot bakgrund av svaret pa fragan om huruvida
den nuvarande regleringen av surrogatmoderskap i svensk ritt frimjar eller
motverkar surrogatmoderskap. En sddan kriminaliserings forenlighet med
de allménna kriminaliseringsprinciperna utreds &ven i uppsatsen.

Uppsatsens syfte har uppfyllts genom att fem fragestéllningar har besvarats.
Hur regleras surrogatmoderskap i svensk ritt? Motverkas eller frimjas
kommersiellt surrogatmoderskap av nuvarande reglering? Vilka skl finns
for kriminalisering av surrogatformedlingar? Ar en sddan kriminalisering
forenlig med den ritt till respekt for privat- och familjeliv som tillkommer
svenska medborgare genom artikel 8 EKMR? Hur skulle en sadan
kriminalisering forhalla sig till de allmédnna kriminaliseringsprinciperna?

Besvarandet av frigan om huruvida surrogatmoderskap motverkas eller
frimjas av nuvarande reglering maste underbyggas av en redogorelse for
géllande ratt. Géllande rétt 1 frdga om hur surrogatmoderskap regleras i
svensk ritt, dvs. 1 svenska bestimmelser (EKMR med tillhdrande praxis
inkluderat) och Hogsta domstolens praxis, har presenterats parallellt med
analysen av om regleringen motverkar eller frimjar surrogatmoderskap i
kapitel tre, fyra, fem och sex.

Vad giller om kommersiellt surrogatmoderskap motverkas eller frimjas i
svensk ritt kan slutsatserna som delvis redan har presenterats i uppsatsens
kapitel tre, fyra och fem sammanfattas pé foljande sétt.

Kommersiella surrogatarrangemang kan vara bade internationella och rent
inhemska. Vad géller de regler som tréffar inhemska forfaranden finns inget
forbud mot kommersiellt surrogatmoderskap, men vl regeringens och
utredningens stéllningstaganden angaende att arrangemangen ska
motverkas. Inhemska forfaranden tréffas dessutom av reglerna i lagen om
genetisk integritet som, &ven om de varken forbjuder kommersiellt eller
altruistiskt surrogatmoderskap, forsvarar arrangemangen och i princip
omdjliggor att surrogatarrangemang dger rum inom svensk hilso- och
sjukvérd. Mater est-principen &r ytterligare ett hinder mot
surrogatmoderskap.

Internationella surrogatarrangemang ér inte heller forbjudna i svensk rétt,
dven om de ocksé ska motverkas enligt regering och utredning. Dessa
arrangemang traffas inte av lagen om genetisk integritet, men de
medborgare som genomgar surrogatarrangemang i utlandet maste forhélla
sig till de svenska forédldraskapsreglerna.

Det kaliforniska surrogatarrangemanget och Surrogatarrangemanget i
Arkansas ger uttryck for ett nytt forhéllningssatt till erkdnnande av utlandsk
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dom nér saken ror surrogatarrangemang eller atminstone nédr det inte finns
ndgot annat sétt att tillgodose ett barns rétt till privatliv och uppfylla
principen om barnets bésta. Utldndsk dom ska i dessa fall erkdnnas trots att
utgdngspunkten i svensk ritt r att utlindsk dom inte kan tillerkdnnas
rittskraft eller verkstillas 1 Sverige utan uttryckligt stdd i lag. Erkénnande i
dessa fall innebér, som Hogsta domstolen ocksé pépekar, att flera principer
far ge vika. Barnets ritt till kunskap om sitt ursprung kan t.ex. inte
garanteras nir en utlindsk dom pé foréldraskap méste erkdnnas.
Lampligheten av den fordlder vars fordldraskap erkénns kan inte heller
bedomas pé ett sddant sétt som gors vid t.ex. adoptionsprovningar. Hogsta
domstolen vérderar inte surrogatmoderskap i1 dvrigt, men det &dr svért att
upprétthdlla instdllningen att kommersiellt surrogatmoderskap ska
motverkas nér det blir f6ljden av domskélen, d&ven om det gors med syfte att
tillgodose barnets bésta.

Det finns dock hinder mot surrogatmoderskap i svensk rétt. Mater est-
principen utgor ett sddant hinder. Hindret &r dock inte absolut. Det gér trots
principen att genomfora surrogatarrangemang. De svenska reglerna om
assisterad befruktning &r, som visat, ocksa i ndgon man hinder mot
surrogatarrangemang. Efter tillitandet av dubbeldonation &r dock grunden
for pastaendet att surrogatmoderskap inte ar tilldtet inom svensk hilso- och
sjukvérd svagare. Bestimmelser angaende assisterad befruktning ar heller
inte utformade for att underlétta surrogatmoderskap varfor det inte anses
tillatet, &ven om det som visats 1 uppsatsen antagligen inte gar att straffas for
det 1 svensk rétt. De kommersiella, internationella, surrogatarrangemang
som antagligen dr de vanligast forekommande dér svenska medborgare ar
inblandade tréffas inte heller till nigon del av reglerna om assisterad
befruktning.

Det kan sammanfattningsvis konstateras att det &r svért att dra slutsatsen att
kommersiellt surrogatmoderskap motverkas med den nuvarande
regleringen. Det i sig dr ett skél till att surrogatférmedling bor kriminaliseras
om kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas. Surrogatférmedling
utgor en central del i att kommersiella surrogatarrangemang dger rum vilket
de av en rad skél, som visats genom uppsatsen, inte bor gora.

Vad giller de skél som finns for en kriminalisering av surrogatformedling
kan ovanstéende resonemang anforas som ett av dem. Att den nuvarande
lagstiftningen inte motverkar kommersiellt surrogatmoderskap ar ett skél till
att surrogatformedling ska kriminaliseras om kommersiellt
surrogatmoderskap ska motverkas, vilket det ska enligt Utredningen om
utokade mojligheter till behandling av ofrivillig barnloshet. De skél som
finns for att kommersiellt surrogatmoderskap ska motverkas utgdr ocksé
skél till att kriminalisera surrogatféormedling, eftersom en kriminalisering av
surrogatformedling 1dr minska antalet kommersiella surrogatarrangemang.

Vad giller fragan om en kriminalisering av surrogatformedling &r forenlig

med den ritt till respekt for privat- och familjeliv som tillkommer svenska
medborgare genom artikel 8 EKMR har den besvarats i kapitel sex.
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De allminna kriminaliseringsprinciperna ska fungera végledande vid
nykriminaliseringar. Principerna &r dock inga absoluta regler. Som visat i
kapitel sju ldr det vara fullt mojligt att kriminalisera surrogatformedling.
Kriteriet om ett tydligt motiverat skyddsintresse stéller dock till vissa
problem. Surrogatfrigan &r till naturen séddan att den omfattar en rad
aspekter och skyddsintressen. Det finns samhalleliga skyddsintressen
hénforliga till allméin ordning; kommersiellt surrogatmoderskap involverar
risk for exploatering av kvinnor och barn. Det finns skyddsintressen pa
individniv4; den enskilda surrogatmodern kan rdaka ut for komplikationer
under graviditeten, utsdttas for risker for tvang och patryckningar innan
graviditeten och att stillas infor val som innebér stor emotionell pafrestning.
Det ér alltsa inte helt enkelt att prioritera mellan skyddsintressena for att
uppfylla det forsta kriminaliseringskriteriet. Antalet skyddsintressen och
svérigheterna 1 att prioritera mellan dem péaverkar foljaktligen den andra
principen; dvs. skada eller fara for skada pa skyddsintresset eftersom det
kraver ett definierat skyddsintresse.

Oavsett hur skyddsintressena prioriteras och hur skadan definieras dr det
tydligt att surrogatformedlingar, eller den som formedlar kontakt,
underldttar kommersiella surrogatarrangemang. Att kommersiella
surrogatarrangemang dverhuvudtaget 4ger rum kan forebyggas och
motverkas genom att surrogatformedling kriminaliseras. Vad giller
motstédende intressen har kriminalisering av surrogatformedling jamfort med
t.ex. kriminalisering av allt frimjande av surrogatmoderskap (dvs.
totalforbud) den effekten att de tilltdnkta fordldrarna inte riskerar nagot
straff och dérigenom undviks den komplicerade situationen att en nybildad
familj riskerar att tillfalligt separeras tillfalligt eller stigmatiseras.

Vad giller alternativa metoder som ir tillrdckligt effektiva finns som visat
ett par alternativ som mdjligen innebér en mindre inskrénkning i
medborgarnas valfrihet. Inget av alternativen ér dock tillrackligt effektivt.

En rad fragor aterstir dock. En svensk kriminalisering kan som visat bara
traffa den som omfattas av 2 kap. 2 § BrB. Den som inte &r svensk
medborgare, eller har hemvist i Sverige, och formedlar kontakt mellan
surrogatmddrar och tilltdnkta forédldrar utanfor Sveriges grénser kan inte
traffas av svenska straffbud. Surrogatindustrin dr global och internationella
instrument behovs. Till dess att sddana finns pa plats maste varje enskild stat
vidta atgirder for att minska risken for att kvinnor (och barn) exploateras.
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