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1 Inledning

1.1 Ett konkret fall fran verkligheten

Att starta familj och att bli foralder till ett barn anses av manga som en betydelsefull del
av livet, men for vissa kan det vara svart att pa egen hand bli foralder. Det uppskattas att
10-15 % av alla som stravar efter att f& skapa en familj ar ofrivilligt barnlésa.! Tack
vare dagens teknik kan man dock hjélpa fler utav dessa personer till att bli foraldrar, nar

tidigare adoption var det enda alternativet.

| Sverige tillats assisterad befruktning genom insemination och befruktning utanfor
kroppen, s.k. provrérsbefruktning.” Insemination innebar att man for in spermier pé
konstlad vag i en kvinna® och befruktning utanfér kroppen innebar att man befruktar en
kvinnas dgg utanfor kroppen och darefter fors det befruktade &gget in i en kvinnas
livmoder.* For att 2 tillgang till ndgon typ av assisterad befruktning i statlig regi stalls
bland annat krav pa att den fodande kvinnan skall vara gift eller sambo. Om &gget inte
ar kvinnans eget skall det vara befruktat med partnerns spermier.” Genom att begransa
lagstiftningen rorande tillgang till assisterad befruktning till dessa alternativ ansag
lagstiftarna att de hade oméjliggjort det for par att utféra s.k. surrogatarrangemang.®

Surrogatarrangemang ar inte tillatet i Sverige men det existerar ingen reglering som
hindrar i Sverige bosatta personer att dka utomlands for att genomfora detta. Ett
surrogatarrangemang innebér att en kvinna, pa uppdrag av en person eller ett par, blir
gravid med avsikten att vid barnets fodelse l&mna Over barnet samt avsdga sig
foraldraskapet till personen eller paret.” Ett surrogatarrangemang kan antingen vara av
kommersiell eller av altruistisk natur. Det forsta innebar att surrogatmodern upplater sin
livmoder mot ersdttning medan det senare innebdr att det saknas vinstintresse for
surrogatmodern att béra barnet &t de tilltankta foraldrarna.® Ryssland, Ukraina, Indien

och vissa delstater i USA tillhandahaller surrogatarrangemang av kommersiell natur och

! Dir. 2013:70 Utdkade méjligheter till behandling av ofrivillig barnléshet, s. 2.

Z LLag om genetisk integritet m.m. 6 kap. 18 & 7 kap. 18.

¥ Lag om genetisk integritet m.m. 1 kap. 58.

* Lag om genetisk integritet m.m. 7 kap. 1§

5 Se Lag om genetisk integritet m.m. 6 kap. och 7 kap.

® Prop. 2001/02:89 Behandling av ofrivillig barnléshet, s. 55.

” Se SMER 2013:1 Assisterad befruktning — etiska aspekter, s. 154 och A. Singer (2012), Barnets basta,
6 uppl, s. 82.

¥ Dir. 2013:70, s. 6.



ar destinationer svenskar vander sig till.” Det finns tecken som tyder pa att allt fler
svenskar anlitar en surrogatmoder utomlands.’® Att anlita en surrogatmoder utomlands
ar dock inte helt oproblematiskt, vilket ett arende hos Justiticombudsmannen (JO) fran

2013 illustrerar.'

JO-arendet handlar om handl&dggningen av ett drende rdrande tvillingar fodda genom
surrogatmoderskap i Indien. D hade anlitat en surrogatmor A i Indien till att foda hans
barn och hade infor sin resa till Indien kontaktat socialndmndens familjeréttsenhet i
Helsingborg och berattat om sina planer pa att bli foralder. Familjerattsenheten
tillhandahall D en blankett rérande avtal om vardnad att ta med till Indien, vilket skulle
ge D enskild vardnad éver barnen. Att notera ar att detta var Helsingborgs kommuns
familjerdttsenhets forsta arende kring surrogatarrangemang. Namnden hade inhamtat
information fran familjerattsenheten i Danderyds kommun for att fa hjalp kring
handlaggningen. Efter att A i Indien hade f6tt tvillingar 6verlamnades barnen till D for
vardnad och skotsel. A skrev under det fran Sverige medtagna avtalet om vardnad, dar
hon avsade sig vardnaden och godkénde att D skulle ha enskild vardnad om barnen.
Moderns “arbete” ansags ddrmed slutfort. Darefter ansokte D om svenskt pass for
barnen hos Sveriges ambassad, vilket utfardades efter att barnen hade erhallit svenskt

medborgarskap och samordningsnummer.

Efter att D erhallit svenskt pass for tvillingarna begav han sig tillsammans med barnen
hem till Sverige, dar D aterigen kontaktade familjerattsenheten for att fa vardnadsavtalet
erkant sa att han kunde bli folkbokford som vardnadshavare till tvillingarna. D skickade
samtidigt in handlingarna; narmare bestdmt vardnadsavtal och faderskapshandlingar, till
Skatteverket for att fa barnen folkbokforda i Sverige. Skatteverket folkbokforde
tvillingarna i Helsingborgs kommun men utan att skriva in D som vardnadshavare och
fader. Det var forst efter att socialndmnden meddelade att de godkande det ndmnda
vardnadsavtalet som D skrevs in som vardnadshavare till tvillingarna men fortfarande

inte som fader. Skatteverket papekade att faderskapet inte var utrett och klarlagt. De

% Utrikesdepartementets promemoria Vagledning for utlandsmyndigheter vid passansékan i samband med
surrogatfodsel, Bilaga till beslut 2013-10-25, s. 5(5).

19 statistik fran Sveriges ambassad i New Delhi visar att & 2009 — kom 4 st. barn till Sverige fran Indien,
ar 2010- 8 st., 2011- 23 st., 2012 — 38 st., 2013 — 46 st., ar 2014 (per 2014-02-11) — 4st.

1 JO:s beslut 2013-05-22 dnr 5744-2012, Kritik mot Socialnamnden i Helsingborgs kommun for
handl&ggningen av ett &rende rérande barn fodda genom s.k. surrogatmoderskap utomlands



indiska faderskapshandlingarna, inklusive DNA-analys, ansags inte tillrackliga. Istallet
anfordes krav pa att det skall finnas en bekréftelse eller en dom som klargor
faderskapet, antingen i Sverige eller utomlands. Socialndmnden véckte darefter talan i
tingsratten rdrande faststallande av faderskap for tvillingarna. Tingsrétten fastslog att D
ar fader till tvillingarna och efter meddelad dom registrerades D dven som fader till

tvillingarna i folkbokforingen.*?

JO pépekade i sin redogorelse att det inte existerar nagon svensk reglering avseende
surrogatarrangemang men att ett antal lagar aktualiseras. JO lamnade en Kkort
redogorelse for de aktuella lagarna som kan paverka handlaggningen av ett sadant
arende, sasom foraldrabalken (FB), lagen om internationella faderskapsfragor (IFL) och
socialtjanstlagen. Den slutliga beddémningen blev att socialndmnden hade agerat
felaktigt nar den erkande vardnadsavtalet, da D inte enligt svensk lag var att anses som
fader till barnen. Ett vardnadsavtal far enligt svensk ratt enbart traffas mellan barnens
foraldrar. Vid tidpunkten da avtalet ingicks var det enbart surrogatmodern som enligt
den svenska lagens mening var foralder till tvillingarna. JO tryckte pa att socialnamnden
har en skyldighet att utreda faderskapsfragan. Utan att faderskapet faststallts saknas det
forutsattningar till att erkdnna D som vardnadshavare. JO hade en viss forstaelse for
socialndmndens agerande eftersom det ar av stor vikt att barnen har en legal foretradare,
men ansag att det borde ha skett pa annat satt. Genom sitt agerande kringgick

socialnamnden lagstiftningen, vilket kritiserades av JO.

| den fortsatta framstallningen kommer begreppet surrogatarrangemang att anvandas
som samlingsnamn for hela processen, fran att de tilltankta foraldrarna tar kontakt med
en surrogatmoder till dess att alla juridiska fragor ar avgjorda. Surrogatmoder anvéands
som begrepp for den kvinna som &r havande med barnet och som vid barnets fodsel
skall overlamna barnet till de tilltdnkta foraldrarna. De personer som Onskar att fa barn
genom en surrogatmoder kommer att bendmnas tilltankta foraldrar, &ven efter att de har
barnet hos sig. Namnvalet har gjorts for att undvika forvaxling samt for att inte vardera
vem som ar att anse som foralder. Begreppen kan ifragasattas ur olika synvinklar. Det

kan bland annat anses forminskande for den havande kvinnan att bli bendmnd

12 Helsingborgs tingsratt, dom 2012-12-05 mal nr T 4311-12.
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surrogatmoder och inte moder, men jag har valt dessa begrepp utifran vad som anvénds

I statliga publikationer.

1.2 Fragestallningarna

| det ovan redogjorda JO-arendet staller JO sig fragande till hur en handlaggning bor
hanteras av socialndmnden avseende barn fdédda utomlands genom surrogat-
arrangemang. Hur skall vardnadsfragan hanteras innan nagot vardnadsavtal har
godkants och vilken form av utredning bor socialndmnden utféra? JO lamnade &rendet
med den kritik som redogjordes for ovan och papekade att riksdagen har beslutat att

fragan skall utredas.

| regeringens direktiv Utokade mojligheter till behandling av ofrivillig barnléshet*® ges
utredningen i uppdrag att utreda ytterligare mojligheter att hjalpa ofrivilligt barnldsa till
att kunna bli foraldrar. Anledningen bakom direktivet ar att uppfattning av familjen och
synen pa havandeskap forandras i samklang med att samhéllet utvecklas. Utredningen
har till uppdrag att se 6ver huruvida ensamstaende kvinnor skall ha rétt till insemination
och om det finns behov av lagéndringar for att mojliggora for transpersoner att bli
foraldrar. | uppdraget ingar dven att se dver huruvida surrogatmoderskap bor bli tillatet i
Sverige samt om det finns behov av ytterligare reglering kring surrogatmoderskap som

sker utomlands.

| direktivet papekas att surrogatmoderskap innefattar ett flertal etiska fragestallningar
och avvagningar, sasom avvagningen mellan att tillgodose en persons 6nskan att fa barn
och den att “anvinda en annan kvinna som medel” for att 15sa problemet.'* Det &r ingen
mansklig rattighet att fa barn. Tidigare utredningar har kommit fram till att
surrogatarrangemang ar nagot etiskt oforsvarbart. Med tiden har dock synen pa
fordldraskap forandrats och det har blivit mer féorekommande att svenska par aker
utomlands for att genomfora surrogatarrangemang, vilket har gjort det relevant att pa

nytt utreda fragan.™ Fragor som aktualiseras vid ett surrogatarrangemang &r

- Barnets rattigheter,

3 Dir. 2013:70 Utdkade méjligheter till behandling av ofrivillig barnlshet.
' Dir. 2013:70s. 7.
' Dir. 2013:70s. 7.



- Surrogatmoderns réttigheter och skyldigheter,
- De tilltankta foraldrarnas rattigheter och skyldigheter.

Amnet for min uppsats handlar om surrogatarrangemang genomférda utomlands och nér
svenskar tar med barnen till Sverige. Direktivet belyser den osakerhet som rader for de
tilltankta foraldrarna och barnen nar de anlander till Sverige. Svarigheter uppkommer
vid bl.a. lagvalsfragor om faststallande av foraldraskap, vilket &r av relevans vid bl.a.
ansokan om pass och medborgarskap for barnet.’® Det saknas anpassad svensk
reglering, vilket skapar en osdkerhet kring det rattsliga laget. Osékerheten kan innebéra
att de tilltankta foraldrarna inte vet hur de skall agera. Eftersom myndigheterna saknar
entydiga riktlinjer kan liknande fall behandlas olika. Barnet riskerar att hamna i en
juridisk utsatt situation. Regeringen papekar behovet av att fa 6kad kunskap pa omradet
for att skydda barnet.'’

Den tillsatta utredningen har till uppgift att ta fram en reglering som klargor réttsléaget
och sékerstéller barnets rattsliga status. Vidare skall en ev. reglering hindra personer

fran att kringga nationella forbud eller begransningar rérande surrogatarrangemang.*®

Med héansyn till de fragor som framgar ur JO-drendet samt de fragestéallningar
regeringen har stallt, framkommer en bild av att det rader ett oklart rattslage rérande
fragor kopplade till surrogatarrangemang. Jag vill undersoka, sa langt det ar majligt, vad
som kan anses vara gallande rétt for surrogatarrangemang genomfdérda utomlans av i
Sverige bosatta personer. Ett underliggande syfte ar &ven att se om myndigheters
agerande dar Overensstimmande med géllande ratt. | diskussionen kring surrogat-
arrangemang har flera etiska aspekter lyfts fram, varfor &ven detta kommer att
behandlas. Fokus kommer att ligga pa barnets rattsstallning, p.g.a. barns sérskilda
utsatthet.”® Kopplat till barnets rattsstallning &r aven surrogatmoderns och de tilltanka
foraldrarnas rattigheter och skyldigheter.  Utifran detta har jag valt foljande

fragestallningar:

'°Dir. 2013:70s. 11.

" Dir. 2013:70s. 12.

'8 Dir. 2013:70s. 11.

9'S0U 1997:161. Barnets basta i framsta rummet, FN:s konvention om barnets rattigheter i Sverige,
kap. 6.1.



¢+ Hur sker tillampningen av gallande regelverk ndr ett barn har blivit till
genom ett surrogatarrangemang utomlands?
% Vad galler ur en internationellt privat- och processrattslig synvinkel?

% Vilka etiska aspekter aktualiseras?

1.3 Avgransning

Det centrala i uppsatsen kommer att vara den internationellt privatrattsliga aspekten av
surrogatarrangemang genomforda utomlands. Omradet ar for nulaget oreglerat i Sverige
och det saknas internationella avtal pa omradet. Detta innebar inte att
surrogatarrangemang faller utanfor lagens rackvidd. | avsaknad pa speciallagstiftning
for surrogatarrangemang tillampas de allmanna regleringarna om faderskap och
vardnad. Fokus kommer att ligga pa hur surrogatarrangemang forhaller sig till gallande
svensk internationellt privatrattslig lagstiftning, vilket inkluderar EU-rdtt. En

avgransning ar nodvandig for att inte &mnet skall bli alltfor spritt.

Min framstallning skall réra barnens rattsstallning och inte fordldrarnas. Det har
papekats i doktrin att barnets basta regelbundet har fatt sta tillbaka for foraldrarnas vilja
och 6nskan.” Barnets basta har blivit lika med foraldrarnas, vilket det inte per
automatik behdver vara. Barnets basta skall utga ifran vad som &r bast for barnet och
inte for fordldrarna. Det ar ingen mansklig rattighet att skaffa barn, men det ar en
mansklig rattighet for ett barn att f& vetskap om sina foraldrar och sitt ursprung.?
Barnet ar nyfott, vilket innebar att det inte &r mojligt att lata barnet fa komma till tals

och det kan inte heller anses ha nagon asikt vid denna tidpunkt.

De tilltdnkta foréldrarna kommer att i denna framstallning, om inget annat anges,
innefatta ensamstaende man alternativt tva man i en formaliserad parrelation. Med
formaliserad parrelation avses &ktenskap eller registrerat partnerskap. Anledningen till
denna avgransning &r bland annat att ensamstaende man och man i parforhallanden har
begransade mojligheter till att fa barn. | dagslaget ar adoption den enda legala
mojligheten for méan i parforhallanden. Rorande internationella adoptioner ar detta mer
av en teoretisk mojlighet, da de flesta givarlander inte foredrar att placera barn hos

20 C. Sorgjerd (2012), Ratten att bli féralder — en analys av reglerna om assisterad befruktning och
adoption, SWJT 2012 s. 675, s. 675.
21 Se Barnkonventionen art. 7 och Dir. 2013:70 s. 4.
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samkonade par.?? Surrogatarrangemang har darfor blivit ett mojligt tillvagagangssétt till
att bli foralder.

Ytterligare anledning till att exkludera olikkonade par, liksom ensamstaende kvinnor
och kvinnor i parrelation &r att uppsatsen inte ingaende kommer att behandla fragan om
moderskapspresumtion. Den fragan rér vem som bor anses som moder, kvinnan med
genetisk koppling till barnet eller kvinnan som har varit havande med barnet. Denna

diskussion kommer inte att berdras annat an i forbigaende.

1.4 Metod och material

Vid utférandet av denna uppsats har den rattsdogmatiska metoden tillampats. Metoden
innefattar att studera de traditionella rattskallorna for att pavisa en bild av det radande
rattslaget. ROrande nationell svensk lagstiftning innebér det att anvanda sig av lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin. | dagslaget har inte de Ovre rattsinstanserna i nagon
storre utstrackning behandlat fragor kring surrogatarrangemang, varfor jag har valt att
studera dven lagre instansers avgoranden.”® De domar som tas upp &r pa intet satt
uttémmande fér vad som finns pa omradet, utan &r vad som har visats mojligt att fa
fram genom enklare efterforskning. Domarna saknar prejudikatvdrde men kan ge

indikationer pa gallande rattslage.

Uppsatsen ar en internationellt privatrattslig studie. Det innefattar att utéver nationella
autonoma regleringar skall &ven EU-ratten och internationella konventioner beaktas och
tillampas i den man de blir tillampliga. Sverige ar medlem i EU, enligt RF 1 kap. 10 §,
och genom sitt medlemskap har EU-ratten blivit en del av den nationella
rattsordningen.?* EU-forordningar 4r till alla delar bindande och direkt tillampliga i
varje medlemsstat, enligt Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) art. 288, och skall
tolkas autonomt Over hela EU Detta innebér att EU-domstolens avgéranden &r av stor

betydelse. Uppsatsen &r skriven utifran ett svenskt perspektiv, men den internationella

22 M. Jantera-Jareborg (2012), Parenthood for same-sex couples — Scandinavian developments, I: Legal
recognition of same-sex relationships in Europe, National, Cross-border and European perspectives,
2 uppl, s. 115.

2 dagslaget har HD en gang behandlat en fraga kopplad till surrogatarrangemang i NJA 2006 s. 505.
HFD har nyligen meddelat provningstillstind rorande barnbidrag till barn fodda genom
surrogatmoderskap, protokoll 2014-03-07 mal nr. 210-14. EU-domstolen har behandlat frdgor om
tilltankta foraldrarnas ratt till foraldrapenning i C.D. mot S.T., mal C-167/12 (2014) och
Z. mot A Government department, mal C-363/12 (2014).

* A. Rosas, L. Armati (2010), EU constitutional law, An introduction, s. 54.
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pragling amnet har gor det relevant att dven studera internationell doktrin pa omradet.
Vissa delar i framstallningen har komparativa anslag, vilket &r for att ge lasaren en
uppfattning om den globala kontext surrogatarrangemang befinner sig i.

I min arbetsprocess har jag varit i kontakt med berérda myndigheter for att fa en inblick
i deras arbetsrutiner kring barn fodda genom surrogatarrangemang utomlands. Aven tva
intervjustudier har beaktats. | den ena studien intervjuades surrogatmodrar i Indien, om
deras syn och tankar kring att vara havande fér négon annan.”® | den andra
intervjustudien har tilltdnkta foraldrar uttalat sig om svenska myndigheters bemdtande

och agerande.®

I en internationellt privatrattslig studie &r det av relevans att utrona vilken stats domstol
som har behdrighet att prova den juridiska fragan. Nar domsratten &r faststalld géller det
for domstolen att avgora vilken lag som skall tillampas pa det enskilda fallet. Att en
domstol har behdrighet behover inte innebéara att fragan skall avgoras enligt den egna
lagstiftningen, utan en lagvalsreglering kan ge annan lag tillamplighet. Utéver fragor
om domsréatt och lagval ar fragor rérande erkdannande och verkstallighet av en annan
stats avgoranden av intresse. Fragor om huruvida faderskapsfaststallelser och

vardnadsavtal erkanns i Sverige kommer att ingaende studeras.

1.5 Disposition

Den fortsatta framstallningen kommer i kapitel tvd ge en Oversyn av relevant
internationellt ~ privat- och  processréttslig  reglering.  Darefter  kommer
surrogatarrangemang belysas genom att de olika moment som de tilltdnkta foréldrarna
gar igenom redogors. Tredje kapitlet ror de atgarder som maste vidtas i barnets
fodelseland och fjarde kapitlet gar in pa de atgarder som vidtas vid ankomsten till

Sverige. Fokus ligger pa de svenska myndigheternas stallningstaganden.

Det femte kapitlet belyser surrogatarrangemang fran principen om barnets basta samt tar
upp olika etiska och juridiska aspekter som &r av relevans for surrogatarrangemang. |

det avslutande kapitlet (kap. 6) ges nagra avslutande betraktelser pa

% Sama-Resource Group for Women and Health (2012), Birthing a Market, A Study on Commercial
Surrogacy.

2% K. Hansson, E. Olofsson (2011), Surrogatbarnet, drendet myndigheter helst inte vill handlagga —
Myndigheters bemotande vid surrogatmdodraskap utifran svensk lagstiftning och foraldrarnas perspektiv.
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surrogatarrangemang i allmanhet och pa svenska myndigheters agerande vid

surrogatarrangemang utférda utomlands.
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2 Relevant internationellt privatrattslig lagstiftning
och praxis

2.1 Inledning

Ett surrogatarrangemang innebar att en kvinna avtalar med en person eller ett par att
genomgd en graviditet och att foda ett barn som avses bli bestllarens.?” Vid ett
surrogatarrangemang ar syftet att det réattsliga foraldraskapet och vardnaden skall flyttas
over fran den fodande modern och hennes eventuella partner till de tilltankta
foraldrarna. Utifran min avgransning &r de tilltankta foraldrarna antingen ett manligt
par eller en ensamstdende manlig person. En forutsattning i den fortsatta
framstallningen &r att surrogatarrangemanget har skett utanfor Sveriges granser.
Avgransningen aktualiserar fragor om féraldraskap och vardnad med en internationell
anknytning enligt radande internationellt privat- och processrattsliga (IPP-rattsliga)

regleringar.

2.2 Faststéllande av foréldraskap
2.2.1 Moderskap

Enligt svensk rétt presumeras den kvinna som foder ett barn vara dess moder vilket,
enligt foraldrabalken (FB) 1 kap. 7 8, dven galler om barnet har tillkommit genom
aggdonation. Det saknar betydelse huruvida kvinnan saknar genetisk koppling till
barnet.?® Vid en befruktning utanfor kroppen, s.k. IVF-behandling, anvands inte alltid
kvinnans egna &gg utan mojlighet finns att anvinda sig av ett donerat 4gg som sedan
placeras in i kvinnans livmoder.?® Kvinnan har i detta fall ingen genetisk koppling till
barnet men daremot en biologisk som uppkommer i och med graviditeten. Det
biologiska sambandet, skapad genom graviditet, mellan mor och barn har ansetts vara
av storre betydelse &n det genetiska.*® Det saknas IPP-rattslig reglering rorande
faststallande av moderskap. Forarbetet till FB 1 kap. 7 8§ beror ej hur moderskapet skall
avgoras i fragor med internationell anknytning.*! Bogdan anser att den svenska IPP-

rattsliga regleringen rérande faststallande av faderskap dven bor vara analogt tillampbar

27 Dir. 2013:70 Utdkade méjligheter till behandling av ofrivillig barnléshet, s. 6.

%8 prop. 2001/02:89 Behandling av ofrivillig barnléshet, s. 57.

9 SMER rapport 2013:1 Assisterad befruktning — etiska aspekter, s. 50f och 55.

%0 A. Saldeen (2013), Barn- och féraldraratt, 7 uppl, s. 55.

M. Bogdan (2002), Internationellt privatrattsliga aspekter av &ggdonation och surrogatmoderskap,
SVJT 2002 s. 746.
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rérande moderskapet.*? Resultatet av det blir att moderskapet skall avgoras utifran det
lands lagar dar barnet efter fodseln far sin hemvist. Saknas en presumtion om
moderskap skall faststallande, alternativt hdvande, av moderskap bedémas enligt det

lands lagar dar barnet har sin hemvist vid malets avgorande i férsta instans.*

NJA 2007 s. 684 handlar om havande av foraldraskap for ett par som hade anlant till
Sverige tillsammans med tolv barn, som vid ankomsten folkbokfordes som barn till
paret. Efter att fem utav dessa barn blev omhédndertagna enligt lagen med sarskilda
bestammelser om vard av unga vacktes misstanke om att kvinnan och hennes make inte
var barnens biologiska foraldrar. En faderskapsutredning visade pa att kvinnan och
hennes make hdgst sannolikt inte var barnens biologiska foraldrar. Fragan i HOgsta
domstolen (HD) rérde huruvida domstolen kunde ta upp moderskapstalan och
faderskapstalan till provning genom den allménna faststéllelsetalan i Rattegangsbalken
(RB) 13 kap. 2 8.

HD konstaterade att

(1) foraldraskap har ett antal rattsverkningar och avser séledes ett
rattsforhallande,

(2) regleringen i FB skall inte anses uttdommande for de fall dar foraldraskap
kan tas upp till prévning,

(3) det rader en ovisshet rorande forhallandet som skall faststéllas,
(4) det ar till forfang for karande om fragan inte blir klargjord.

HD ansag att i det enskilda fallet var alla rekvisit uppfylida och karandena fick
foréldraskapet hévt. Noteras bor att HD inte beror den internationella anknytning som
fallet har och ger inga riktlinjer kring hur ett arende skall avgoras dar moderskapet inte
ar klarlagt och barnen nyligen har anlant till Sverige. Klarlagt ar daremot att det gar att
fora en faststéllelsetalan rérande moderskap med RB 13 kap. 2 §. Tingsratter har
sedermera vid fall dar myndigheter har stallt krav pa att moderskapet skall vara faststallt

och nagon tvekan har uppkommit, tillampat RB 13 kap. 2 § som rattslig grund for att ta

%2 M. Bogdan (2002), SVJT 2002 s. 747.
%3 Jamfor IFL 2 § och 5 §.
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upp saken till prévning.** Dessa fall har rért modrar som har kommit till Sverige med

sina barn och ansokt om uppehallstillstand for sig och barnen.

2.2.2 Att faststélla faderskap

Vid faststidllande av faderskap med internationell anknytning tillimpas lag om
internationella faderskapsfragor (IFL), vilken kompletteras med lag om erkannande av
nordiska faderskapsavgoranden (NFL) rorande de nordiska landerna.®® 1 denna
framstallning kommer fokus att vara pa regleringen i IFL. NFL berors inte narmare
nedan, da det synes vara mer forekommande att utféra surrogatarrangemang utanfor
Norden.*

Det presumeras enligt IFL 2 § att

“en man som &r eller har varit gift med ett barns mor skall anses som
barnets far, da det foljer av lageni den stat dar barnet vid fodelsen fick
hemvist eller, om inte nagon skall anses som barnets far enligt den lagen, da
det foljer av lagen i en stat dar barnet vid fodelsen blev medborgare. Fick
barnet vid fodelsen hemvist i Sverige, skall fragan dock alltid bedémas
enligt svensk lag.”

Utover presumtionen att fadern &r den som ar gift med barnets moder kan, i de fall dar

modern inte &r gift, faststallande av faderskap ske genom dom eller bekraftelse.*’

IFL bygger pa hemvistprincipen vilket innebér att definitionen av hemvist &r av
avgorande betydelse for att kunna utréna bade domsréatt och lagval. Enligt forarbetena
till IFL stravar lagstiftaren efter en enhetlig definition av hemvistbegreppet i svensk
internationell privat- och processratt, vilket skall ta sin utgangspunkt i lag om vissa

internationella rattsforhallanden rérande aktenskap och férmynderskap 7 kap. 2 §.%

% Se bla. Malmd Tingsratt, Dom 2013-11-26 mal nr T 8291-13 och Sodertdrns Tingsratt,
Dom 2013-07-09 mal nr T 7663-13

“IFL18.

% Surrogatmoderskap ar inte tillatet i vare sig Norge, Finland, Danmark eller Island. Se SMER
rapport 2013:1 s. 161-165.

" IFL 3 § rorande bekraftelse av faderskap och IFL 4 § rérande faststallande av faderskap genom dom.

% Prop. 1984/85:124 om internationella faderskapsfragor m.m. s. 40.

16



En person skall anses ha hemvist

”om bosattningen med hansyn till vistelsens varaktighet och
omstandigheterna i 6vrigt maste anses stadigvarande.”*

Vid beddmningen skall personens avsikt att under en langre period stanna kvar i landet
tas med i beaktandet, vilket dock inte innebar krav pa att personen skall ha planer pa att
stanna for all framtid, utan snarare tills vidare inom en ej ovasentlig tidsperiod.*® Aven
personens anknytning till tidigare vistelseland skall beaktas, huruvida kopplingarna till
det landet har brutits eller ifall personen har bibehallit vissa band. Desto mindre
koppling som finns kvar till ursprungslandet desto mer talar det for att personen skall
anses ha hemvist i det nuvarande landet, &ven om vistelsen pagatt under en Kkort
period.*! Vid avgdrandet av om var ett barn har hemvist skall sarskilt beaktas om
avsikten &r att barnet skall véxa upp i landet. Det foreligger en presumtion att barnets
hemvist 6verensstammer med dess vardnadshavare, vilket dock kan brytas i det enskilda
fallet.*? Presumtionen ar problematisk nar barnet har tvd vardnadshavare och de har
hemvist i olika lander. Detta eftersom en person troligen inte kan anses ha hemvist i tva

lander samtidigt.

2.2.3 Faststallande av faderskap genom dom

Svensk domstol har ratt till att ta upp fragan till prévning rérande faststallande eller

havande av faderskap nar

(1) barnet har hemvist i Sverige,
(2) mannen som berdrs av talan har hemvist i Sverige,

(3) det foreligger sérskilda skal dar barnets, moderns eller mannens
anknytning till Sverige berattigar en prévning i Sverige.®?

Dessa punkter ar alternativa och det racker saledes att en av dem ar uppfylld for att

svensk domstol skall anses ha behérighet.**

%9 Lag om vissa internationella rattsférhallanden rérande aktenskap och férmynderskap 7 kap. 2 §.

0 prop. 1973:158 med forslag till lag om &andring i lagen (1904:26 s. 1) om vissa internationella
rattsforhallanden rérande aktenskap och formynderskap, m.m., s. 80.

* Prop. 1973:158 s. 81.

#2'3, Palsson (2006), Svensk rattspraxis i internationell familje- och arvsrétt, s. 28.

“IFL 48

* Prop. 1984/85:124 s. 46.
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I enlighet med IFL 4 § férekommer svensk domsritt alltsa nar antingen barnet eller den
svarande mannen har hemvist i Sverige. Det finns &ven mojlighet till svensk domsratt
om det foreligger sarskilda skal kopplade till mannens, barnets eller moderns
anknytning till Sverige.*® Denna punkt skall tolkas restriktivt. | praxis har det varit svart
att kunna havda domsratt via denna grund.*® I NJA 1988 s. 105 fann domstolen att det
inte forelag nagra sarskilda skal for svensk domsratt, nar en man med tyskt
medborgarskap med hemvist i Sverige ansokte om att fa faststallt faderskapet till ett
barn med medborgarskap och hemvist i Finland. Det framkom att mannen hade tidigare
samlevt med barnet och dess moder i Sverige under flera ar. Denna anknytning till

Sverige ansag HD inte vara tillracklig for att ge svensk domsrétt.

Lagvalet regleras i IFL 5 § d&r det stadgas att det &r lagen i det land dar barnet har
hemvist vid avgérandet i forsta instans som skall tillampas. Om hemvisten for barnet
andras fran det nar talan vackts tills avgérandet, ar det alltsa hemvisten vid tidpunkten

for avgorandet i forsta instans som avgor lagvalet.*’

2.2.4 Faststallande av faderskap genom bekréftelse

Enligt IFL 3 8§ 1 st. kan faderskapet faststallas genom bekréftelse under medverkan av
en svensk socialndmnd om en svensk socialndmnd i Sverige ar skyldig att utreda
faderskapet. Det framkommer i FB 2 kap. 1 § att en socialndmnd har skyldighet att
utreda faderskapet om barnet har hemvist i Sverige. Vid utredning och bekréftelse av
faderskapet skall i sadana fall svensk lag tillampas, enligt IFL 3 § 2 st. En faderskaps-
bekraftelse ar en rattshandling dar fadern bekréftar att han &r den biologiska fadern till
ett barn.*® For att en bekraftelse skall erkannas stélls ett antal krav pa rattshandlingens
innehall, exempelvis moderns samtycke och att det kan anses troligt att mannen ar fader
till barnet. Vidare krévs det enligt svensk ratt att bekraftelsen &r skriftlig och bevittnad

samt att den har blivit godkand av en socialnamnd innan den kan anses giltig.*®

*|FL 4 § 1 st. punkt 3.

“6's. palsson (2006), s. 91f.

*" Prop. 1984/85:124 s. 50-51.

*®M. Bogdan (2014), Svensk internationell privat- och processrétt, 8 uppl, s. 196.
* M. Bogdan (2014), s. 196.
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2.2.5 Erkannande av utlandskt faststallande av faderskap

Ett utlandskt avgorande rorande faderskap skall erkannas i Sverige, enligt IFL 7 § 1 st.,
om det har vunnit laga kraft och att det kan anses skaligt med hansyn till en parts
hemvist, medborgarskap eller anknytning att fragan prévades i det landet. Dock skall
inte det utldndska avgorandet erk&nnas om svaranden inte har haft kdnnedom om den
véckta talan eller har saknat rimlig mojlighet att fora sin talan.”® En faststallandedom
skall inte erkannas, i enlighet med IFL 7 § 2 st. punkterna 2-4, om den star i strid mot ett
tidigare svenskt eller utlandskt avgorande. Ett utlandskt avgorande skall inte heller
erkdnnas om det redan férekommer ett i Sverige giltigt faststallande av faderskap i
annan form an ett domstolsavgorande. Detsamma géller att ett utlandskt avgérande inte
skall erkannas om det redan pagar en rattegang i Sverige rorande samma fraga. Ett
utlandskt avgorande skall inte heller erkannas om det utomlands pagar en rattegang
rorande samma fraga, vilken paborjades tidigare &n den rattegang som

faststallelsedomen harstammar ifran.>*

I NJA 2008 N 31 betonar HD att IFL 7 § 2 st. &r till for att skydda svenska intressen,
varfor inte ytterligare krav kan stallas pa en process i en utlandsk domstol &n vad som
hade varit fallet i en svensk rattegang. Arendet rérde huruvida en kroatisk faststéllelse
av faderskap skulle erkannas nar fadern inte hade blivit delgiven talan eller gatt i
svaromal. HD konstaterade att for att IFL 7 § skall uppfyllas kréavs att svaromalet ges av
fadern personligen eller via ombud. Dock kan det inte krdvas att ombudet &r
befullméaktigat av fadern, utan det kravet syftar till ar att faderns rattigheter pa nagot sétt
har bevakats. Det framkom ur den kroatiska domen att mannens moder utsetts till
“tillféllig formyndare” och modern hade gett fullmakt at andra att fora sin sons talan.
Mannens ansags ha blivit foretradd i rattegangen varfor han ansags ha gatt i svaromal.
Detta tillvagagangssatt ansags inte heller sta i uppenbar strid mot den svenska
rattsordningen da forfarandet har motsvarighet i FB.

Rorande faststallande av faderskap genom bekraftelse stadgas det i IFL 8 § att en
utlandsk faderskapsbekraftelse erkdanns i Sverige om den &r giltig enligt den stats lag dar
barnet eller den man som lamnade bekréaftelsen hade hemvist, alternativt ndgon av dem

ar medborgare. Bekréftelsen av faderskapet skall anses giltig till formen om den har

0 |FL 7 § 2 st. punkt 1.
SLIFL 7 § 2 st. punkterna 5 -6.
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uppfyllt formkraven i landet dar bekraftelsen gavs.> Dock skall inte en
faderskapsbekréftelse erkannas i Sverige om den star i strid med ett i Sverige giltigt
faststallande av faderskap som hade paborjats fore bekraftelsen i antingen en rattegang
eller genom n&gon annan form.>® Detsamma géller ifall det har pabérjats en rattegang i
Sverige eller utomlands rorande faderskapet fore bekraftelsen gavs.>* En

faderskapsbekraftelse skall inte anses giltig om den &r uppenbart oriktig.>

Fragan om en utlandsk faststallelsedom av faderskap galler i Sverige skall i normalfallet
provas prejudiciellt av den myndighet och i det sammanhang dér fragan uppkommer.>
Dock finns det en majlighet, enligt IFL 9 §, for parterna i den utlandska rattegangen
eller i vissa fall for svenska myndigheter att fa fragan slutligt bestamd av Svea hovritt.
Syftet med IFL 9 § &r att skapa en mojlighet for parterna att for alla &ndamal fa klarhet

huruvida faststallandet av faderskapet &r giltigt i Sverige eller inte.”’

Ur en ordre public-synpunkt synes det vara svart att inte acceptera ett utlandskt lagrum,
domstolsavgorande eller faderskapsbekraftelse. Det &r enbart om det skulle vara
uppenbart oférenligt med den svenska rattsordningen som ordre public-forbehall kan
komma ifraga, enligt IFL 12 §. Detta har betonats i HD:s avgorande NJA 1999 s. 181
som handlade om erkdnnande av en dom om faststillande av faderskap i Madagaskar,
dar en avliden svensk man forklarades far till ett barn. Parterna i det utlandska malet var
barnets moder och den avlidne mannens far. Enligt svensk ratt skall vid mal om
faderskapstalan nér den utpekade mannen &r avliden, talan foras mot hans arvingar. | det
nuvarande fallet var mannens enda arvinge hans i Sverige bosatta dotter och mannens
far var alltsa inte arvinge. Enligt HD skall IFL 12 § tillampas restriktivt och vid tillfallen
da avgorandet ar ofdrenligt med det biologiska faderskapet. Det dr omstandigheterna i
malet som skall avgora huruvida avgorandet medfor ett resultat som &r oforenligt med
den svenska réattsordningen. Enbart det att den utlandska regleringen &r fraimmande for
den svenska rattsordningen innebér inte nddvandigtvis att domslutet ar felaktigt.”® HD
ansag, med hansyn till den restriktiva tillampningen av ordre public-forbehall, att enbart

2 |FL 8 § 2 st.

3 |IFL 8 § 3 st. punkterna 1-2.
*IFL 8 § 3 st. punkterna 3-4.
5 IFL 8 § 3 st. punkt 5.

% Prop. 1984/85:124 s. 32.

" NJA 1999 s. 181.

8 NJA 1999 s. 181.
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omsténdigheten att mannens arvinge inte hade getts mojlighet att uttala sig i
faderskapsfragan inte kunde anses tillrackligt for att avgorandet skulle vara i uppenbar

strid med grunderna i den svenska rattsordningen.

2.3 Den rattsliga vardnaden

Vid ett surrogatarrangemang ar syftet att de tilltdnkta foraldrarna skall bli foréaldrar i
rattslig mening samt att vardnaden skall flyttas over fran surrogatmodern till de
tilltdnkta foraldrarna. Det krévs enligt svensk ratt att man anses som réttslig foralder
fore man kan ha ndgra ansprak angdende vérdnaden om barnet.”® | Sverige, nar ett barn
fods, tillskrivs foraldrarna vardnaden gemensamt om de ar gifta med varandra och i
annat fall tillfaller vdrdnaden modern ensamt.®® Det ar majligt for foraldrar att avtala
sinsemellan om vardnaden, vilket dven innefattar att avsaga sig vardnaden till fordel for
den andra foraldern. Ett sadant avtal kallas vardnadsavtal och skall for att bli giltigt
uppfylla ett antal formkrav samt godkénnas av behorig socialndmnd. Socialndamnden
skall prova att avtalet uppfyller formkraven, bl.a. att det ar skriftligt, samt avgéra om

avtalet ar utformat med barnets basta i hanseende.®!

Vid ett surrogatarrangemang ar modern och den som 6nskar éverta vardnaden inte gifta
med varandra. Om barnet har hemvist i Sverige regleras fragorna om domsrétt enligt
Bryssel IlI-forordningen. Lagvalet bedoms enligt 1996 ars Haagkonvention.
Behorighetsreglerna i Bryssel I1-forordningen och 1996 ars Haagkonvention skall
tillampas avseende alla barn med hemvist i Sverige, oavsett om barnet &ven har

anknytning till tredje land.®

2.3.1 Bryssel 11-forordningen

Radets forordning (EG) nr 2201/2003 om domstols behoérighet och om erkannande och
verkstéllighet av domar i aktenskapsmal och mal om fordldraansvar samt om

upphévande av férordning (EG) nr 1347/2000 (Bryssel 11-férordningen) ror bland annat

%], Schiratzki (2013), Foraldraansvar i valfardsstaten — om vardnad, vardnadstvister och barnskydd,
s. 93.

% FB 6 kap. 3 §.

61 M. Sjosten (2009), Vardnad, boende och umgéange — samt verkstalligheten av s&dana avgoranden,
3 uppl, s. 155.

62 50U 2005:111 Féraldraansvar och atgarder till skydd for barn i internationella situationer — 1996 &rs
Haagkonvention m.m., s. 147.
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frdgor om foraldraansvar oavsett om det ar kopplat till dktenskapsmal eller inte.®® |

enlighet med FEUF art. 288 skall en forordning vara till alla delar bindande och direkt
tillamplig i varje medlemsstat, vilket innebér att Bryssel 1I-férordningen ar att likstélla
med svensk lag. Inom begreppet fordldraansvar innefattas vardnadsfragor men inte
frdgor om foraldraskap.®* Begreppet foraldraansvar existerar inte inom den svenska
autonoma rétten utan den svenska lagstiftaren har valt att dela upp begreppet och
behandla exempelvis vardnad, umgange och fésrmynderskap var for sig.®®

Enligt art. 8 i Bryssel II-férordningen har domstolarna i den EU- medlemsstat dar barnet
har sin hemvist behorighet i mal om foraldraansvar. | de fall barnets hemvist inte gar att
faststélla finns domsrétt i den EU-stat dar barnet befinner sig, enligt art. 13. Det
framkommer av art. 2 att begreppet domstol innefattar samtliga av medlemsstaternas
myndigheter som ar behdriga inom forordningens tillampningsomrade. Domsréatten
baseras pa hemvistprincipen. EU-domstolen har i tvd avgoranden behandlat
hemvistbegreppet i Bryssel II-férordningen.®® Domstolen konstaterade i malet A att
hemvistbegreppet inte &r definierat i forordningen samt att det saknas hanvisning till
nationella regleringar. Detta innebar att tolkningen av hemvist skall ges en sjéalvstandig
och enhetlig tolkning inom EU utifrdn regleringens sammanhang, tillsammans med
syftet bakom férordningen. Vidare klargjorde EU-domstolen att hemvistbegreppet inom
andra EU-réttsliga regleringar inte skall ha en avgérande betydelse for tolkningen av

hemvist i detta fall da det rér sig om hemvist for barn.®’

EU-domstolen forklarade att eftersom art. 13 i Bryssel 11- férordningen angar domsratt i
de fall déar barnets hemvist inte gar att faststéllas, stalls hogre kriterier &n enbart att
barnet skall vistas i en medlemsstat for att hemvisten skall g4 att faststalla.®® Det skall
ga att konstatera att barnets vistelse inte ar av tillfallig eller oregelbunden karaktér utan
att barnet har integrerats i medlemsstaten bade socialt och i familjehdnseende. Att

sarskilt beakta &r bland annat sprakkunskaper, vistelsens langd och regelbundenhet,

% Bryssel I1- forordningen skal (5) och art. 1.

* Bryssel Il forordningen art. 1.2 a) och 1.3 a).

% B. Wermelin-Bérjesson (2007), The impact and application of Brussels Il bis regulation in Sweden,
I: Brussels Il bis, Its impact and application in the Member States, s. 299.

% A, mél C-523/07 (2009), ECR s. 1-2805 och Mercredi mot Chaffe, mal C- 497/10 PPU (2010),
ECR s. 1-14309.

67 A, mal C-523/07 (2009), ECR s. 1-2805, para. 31 och 34-36.

%8 A, mal C-523/07 (2009), ECR s. 1-2805, para. 33.
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barnets nationalitet, anledningen bakom vistelsen och var barnet gar i skolan.*® Malet
Mercredi mot Chaffe berorde fragan om ett spadbarns hemvist och dér konstaterade EU-
domstolen att ett spadbarn vanligtvis har samma hemvist som den part som barnet ”star
i ett beroendeforhallande till”. " Detta innebar att spadbarns hemvist till stor del avgors
av den som “rent faktiskt” tar hand om barnet.” Nar ett spadbarn har forts bort ifran ett
land, dér det har haft hemvist, skall det vid beddmningen om barnet har &ndrat sin
hemvist beaktas “vistelsens varaktighet och regelbundenhet, villkoren for och skélen till
vistelsen i denna medlemsstat och till moderns flyttning till denna stat samt dven, och
sarskilt med hansyn till barnets alder, moderns geografiska ursprung och
familjeursprung samt moderns och barnets familjerelationer och sociala relationer i
denna medlemsstat.”’® Varje arende skall bedémas individuellt och efter en

helhetsbeddmning av alla sakomstandigheter.”

Bryssel Il-férordningen har reglerat domsratten mer an vad som hade behovts for att
harmonisera medlemsstaternas lagstiftningar, nar den tillskriver medlemsstaternas
domstolar behorighet i mal om foraldraansvar for alla barn som har hemvist i
medlemsstaten oavsett ifall barnet har nagon koppling till en annan medlemsstat eller ett
tredjeland.” Detta innebar att forordningen reglerar domsratten rérande vardnadsfragor
aven for medborgare vars lander inte ar anslutna till EU, sa lange barnets hemvist &r i
Sverige. Att notera ar att Bryssel 11-forordningen inte innehaller nagon reglering kring
lagval. For svenskt vidkommande anses 1996 ars Haagkonvention ta Gver rérande

lagval.

En medlemsstat skall i regel erkdnna en dom rorande vardnad fran en annan EU-
medlemsstat utan nagot sarskilt forfarande, enligt art. 21. Till skillnad fran domsratten,
som inte kraver anknytning till en annan EU-stat, handlar erk&nnande av utlandska
domar enligt Bryssel II-férordningen enbart om andra EU-medlemsstaters avgdranden.

En dom innefattar samtliga avgdranden om foréldraansvar som har fattats av, enligt

% A, mél C-523/07 (2009), ECR s. 1-2805, para. 38 och 44.

" Mercredi mot Chaffe, mél C- 497/10 PPU (2010), ECR s. 1-14309, para. 55.

™ Mercredi mot Chaffe, mal C- 497/10 PPU (2010), ECR s. 1-14309, para. 55.

"2 Mercredi mot Chaffe, mal C- 497/10 PPU (2010), ECR s. 1-14309, para. 56. Notera att mélet ror en
moder som har rest med barnet fran England till 6n Réunion.

® Mercredi mot Chaffe, mal C- 497/10 PPU (2010), ECR s. 1-14309, para. 56.

™ M. Jantera-Jareborg (2005), Europeiska unionen och familjeratt: de forsta tio &ren av svenskt
medborgarskap, SvJT 2005 s. 804, s. 826. Se &ven NJA 2011 s. 499.
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forordningens definition, behdriga domstolar, enligt art. 2.4. Férordningens art. 23 har
listat de sk&l som kan forekomma for att vagra erkdnna en dom, ett &r ordre public-
forbehall nar avgorandet &r i uppenbar strid mot grunderna i medlemsstatens
rattsordning och med beaktande av principen om barnets béasta. En dom skall inte
erkdnnas om nagon part har saknat mdjlighet att komma till tals, alternativt att

avgorandet star i strid med en senare dom i nagon medlemsstat.

Vad angar verkstalligheten av en annan medlemsstats vardnadsavgorande, skall det
verkstallas efter att en av parterna har ansokt hos domstol och fatt en dom pa att
avgorandet ar verkstallbart, enligt art. 28. | Sverige ar det for narvarande Svea hovratt
som provar fragan om verkstallbarhet och forst darefter kan man anscka att behorig
lokal myndighet skall verkstalla avgorandet.”

2.3.2 1996 ars Haagkonvention

Genom Lag om 1996 ars Haagkonvention fran ar 2012 inkorporerades Konvention om
behorighet, tillamplig lag, erkannande, verkstéllighet och samarbete i fragor om
foraldraansvar och atgarder till skydd for barn (1996 ars Haagkonvention) och blev
enligt 1 § gallande som lag har i Sverige. Tillampningsomradet for 1996 ars
Haagkonvention innefattar, enligt art. 3, bland annat “tillerkdnnande, utOvande,
upphorande eller begrdnsande av foréaldraansvar liksom delegering av detsamma”.
Definitionen av foraldraansvar, enligt art. 1.2, “omfattar vardnad eller varje liknande
forhallande som avgor foraldrars, formyndares eller andra rattsliga foretradares
rattigheter, befogenheter och ansvar i forhallande till barnets person eller egendom”.
Enligt Bryssel I1-férordningen art. 61, skall forordningen aga foretrade framfor 1996 ars
Haagkonvention i fraga om nar barnet har hemvist inom en medlemsstats territorium
samt vid fragor som ror erkannande och verkstallighet av en medlemsstats avgoérande
rérande foraldraansvar i en annan medlemsstat. Detta far till foljd att om ett barn anses
ha hemvist i Sverige, oavsett anknytning eller medborgarskap till tredjeland, skall
fragan om domstolens behorighet bedémas enligt Bryssel I1-férordningen, se ovan i
avsnitt 2.3.1.

1996 ars Haagkonvention paminner en del om Bryssel Il-forordningen vilket har att

gora med att konventionen arbetades fram samtidigt som foregangaren till Bryssel I1-

> M. Jantera-Jareborg (2005), s. 827.
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forordningen togs fram.”® Den sistnamnda grundades huvudsakligen p& 1996 Aars
Haagkonvention. Domstolsbehdrigheten i 1996 ars Haagkonvention baseras pa
hemvistprincipen, enligt art. 5. Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) konstaterade i RA
1996 ref. 52 att vid en tolkning av hemvistbegreppet skall man skilja pa om det
ursprungligen kommer ifran en internationellt traktat eller ifran en autonom svensk IPP-
rattslig reglering. | fallet rérde det sig om 1980 ars Haagkonvention om de civila
aspekterna pa internationella bortféranden av barn (1980 ars Haagkonvention) och HFD
betonade behovet av en konventionskonform tolkning dar hemvist skulle tolkas i ljuset
av konventionens syfte och terminologi. Det saknas en definition av hemvist i 1996 ars
Haagkonvention, men beddmningen skall ske med beaktande av var barnet kan anses ha
en stadigvarande anknytning. Utifran 1980 ars Haagkonvention skall beddmningen
goras efter “rent faktiska forhallanden”.”” Framst skall hdnsyn tas till objektiva
forhallanden sasom vistelsens langd och personlig eller yrkesmassig bindning till en
viss stat. Aven subjektiv hansyn till personens intentioner och 6nskan om att stanna i en
viss stat kan beaktas men har mindre avgérande. Hemvisten skall faststdllas efter en
helhetsbeddmning.” Det finns dven méjlighet for en domstol, om den finner det vara
det bésta for barnet, att begéra att en annan kontraktsslutande stat skall ta 6ver arendet
och fatta beslut i fragan, enligt art. 8. Nar det galler fragor om foraldraansvar har
Bryssel Il-forordningen och 1996 ars Haagkonvention i stor utstrackning samma
tillampningsomrade. Vid fragor om foraldraansvar avgors domsréatten enligt Bryssel 11-

forordningen och barnets hemvist bedéms enligt dess kriterier.

Den domstol eller myndighet som &r behorig i enlighet med konventionen skall vid sitt
utbvande av de konventionsenliga befogenheterna tilldmpa sin egen lagstiftning, enligt
art. 15. Fragor om upphdrande, tillerkannande eller utévande av foraldraskap skall dock
alltid avgoras av lagen i den stat dé&r barnet har sin hemvist, enligt art. 16-17. Har en
domstol fatt ett arende overflyttat till sig innebér det att den skall tillampa lagen i det
land dar barnet har sin hemvist, oavsett om landet ar anslutet till 1996 ars

Haagkonvention eller inte, i enlighet med art. 20.

® A. Borras (2007), From Brussels 11 to Brussels Il Bis and further, I: Brussels Il bis, Its impact and
application in the Member States, s. 15.

" 'SOU 2005:111 Féraldraansvar och atgarder till skydd for barn i internationella situationer —
1996 ars Haagkonvention m.m., s. 149.

’® SOU 2005:111 s. 149.
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De fordragsslutna staterna har, enligt art. 23.1, atagit sig att, inom konventionens
granser, direkt erkanna avgoranden fran en annan fordragssluten stat. En fordragssluten
stat kan végra erkanna beslutet om det &r baserat pa felaktig behdrighet, alla berérda
parter i malet inte har haft mojlighet att komma till tals, att det star i strid med ett senare
forfarande eller att det uppenbart strider mot grunderna for réttsordningen, enligt
art. 23.2. For att verkstélla en dom i en annan fordragssluten stat kravs att en part begér
verkstéllbarhet hos den av den andra staten utsedda myndigheten, enligt art. 26.
Grunderna att neka verkstallbarhet & samma som for erkédnnande av ett avgorande. |
Sverige ar det i dagsldget Svea hovratt som ar behdrig domstol att avgéra om

erkannande och verkstallighet.”

2.4 Adoptionsrétten

En adoption innebar, enligt svensk rétt, att en person eller ett par far tillstand av domstol
att “antaga en person som sitt eget barn”.® Vid surrogatarrangemang ar inte fragan om
adoption aktuell under de forsta stegen av processen for att bli tillerkant foraldraskap
och vardnad. Med detta menar jag att nar de tilltankta foraldrarna aker utomlands for att
“hamta hem” barnet som har kommit till genom ett surrogatarrangemang kommer de
inte att g genom adoptionsforfarandet i det landet for att bli foraldrar. Huvudregeln vid
internationell adoption ar att den skall ga genom en auktoriserad adoptionsorganisation.
Vid undantagsfall &r det méjligt att pa egen hand genomfora en adoption och inte ga via
en auktoriserad adoptionsorganisation. | dessa fall skall Myndigheten for internationella
adoptioner (MIA) prova om forfarandet &r godtagbart. Tillstand ges enbart ifall det ror
slaktingbarn eller om det forekommer sérskilda skal, sasom personernas koppling till
landet.®* Det forefaller osannolikt att MIA skulle godkénna ett sédant forfarande vid
frdgan om surrogatarrangemang, da de tilltinkta foraldrarna uppenbart har valt att

kringga svensk reglering.

Det finns dock en poang att har nedan redogora for de IPP-réttsliga regleringarna kring
adoption da de kan aktualiseras vid ett senare skede i processen. Ar det ett par som har
valt att genomfora ett surrogatarrangemang har inte bagge mannen mojlighet att fa sitt

faderskap faststéllt genom ett faderskapsavgorande. Den man som saknar biologisk

¥ Lag om 1996 &rs Haagkonvention 6 §.
803, Melin (2012), Juridikens begrepp, 5 uppl, s. 19.
81 E. Sverne Arvill, A. Svensson (2008), Adoption, 2 uppl, s. 70.
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koppling till barnet kommer istdllet att behdva adoptera barnet genom en s.k.
narstaendeadoption. Nar adoptionen beviljats kan de bagge mannen komma att anses
som foraldrar i rattslig mening och ha méjlighet till gemensam vardnad for barnet.

| ett avgorande fran Gavle tingsratt, angdende narstaende adoption av ett barn som hade
tillkommit genom ett surrogatarrangemang, berérde domstolen inte den internationella
anknytning som barnet hade genom att vara fodd i Ryssland.?* Med hansyn till att
barnet har en internationell anknytning samt att surrogatmodern var bosatt utomlands
anser jag att det finns en poang med att redogéra for IPP-rattsliga regleringen inom
omradet. | en EU-studie ansags 1993 ars Haagkonvention om adoption vara beslaktad

med reglering for surrogatarrangemang.®®

2.4.1 1993 ars Haagkonvention

Sverige har anslutit sig till Konventionen om skydd av barn och samarbete vid
internationella adoptioner (1993 ars Haagkonvention), och genom lagen med anledning
av Sveriges tilltrade till Haagkonventionen om skydd av barn och samarbete vid
internationella adoptioner 1 § utgér konventionen svensk lag. 1993 ars Haagkonvention
géller enbart mellan de till konventionen avtalsslutande staterna. Konventionen dér,
enligt art. 2, enbart tillamplig vid fall dér ett barn har hemvist i en fordragsslutande stat
och som blir eller skall bli forflyttat till en annan fordragsslutande stat. Det &r inte av
betydelse om adoptionen genomfors i fodelselandet eller vid ett senare tillfalle i det land
barnet forflyttas till. Vidare ar 1993 ars Haagkonvention enbart tillamplig pa gifta par
samt ensamstaende adoptanter och galler saledes inte samboende par som inte har ingatt

aktenskap.®*

En internationell adoption kan, enligt art. 4, enbart komma i fraga efter att
ursprungsstatens myndigheter har utrett att barnet inte kan stanna hos sina biologiska
foraldrar, att det inte gar att genomféra en inhemsk adoption och att moderns samtycke
till adoption har getts efter barnets fodelse och utan att nagra pengar har varit

inblandade. Denna undersokning kan paborjas redan under graviditeten, om foraldrarna

82 Gavle tingsratt, Protokoll 2009-12-02 mél nr A 1560-09. Maken hade fatt sitt faderskap faststallt
genom en tidigare dom; Gavle tingsratt dom 2009-11-05 mal nr T 2042-09.

% Policy department C: Citizens’ rights and constitutional affairs (2013), A comparative study on the
regime of surrogacy in EU member states, Legal affairs, s. 160.

8 E. Sverne Auvril, A. Svensson (2012), s. 48.
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redan vet att de inte kan eller vill behalla barnet. Myndigheterna skall i sin utredning
alltid se till barnets b&sta. Sverige, som mottagarland, har enligt art. 5 skyldighet att
sékerstélla att adoptivforaldrarna ar lampliga och behdriga att ta hand om barnet innan
adoptionen kan aga rum. Vidare skall Sverige faststalla att barnet kommer att fa tillstand

att resa in och stadigvarande bo har.

Fran vad som framkom i avsnitt 1.1 redogjorda JO-arende togs ingen hansyn till 1993
ars Haagkonvention. Min anledning till att redogéra fér konventionen noggrant ar for att
vid tidpunkten nédr D ansoker hos ambassaden om svenskt medborgarskap samt pass till
barnen har hans faderskap, enligt svensk uppfattning, inte lagligen blivit faststallt.
Faderskapet faststalls forst nd&r D och barnen redan befinner sig i Sverige. Vid
tidpunkten n&r D ansoker hos ambassaden ar tvillingarnas rattsliga foraldrar
surrogatmodern och hennes make. Ett rimligt antagande vid en sddan situation hade
varit att D onskar att fa adoptera barnen. Bade Indien och Sverige ar anslutna till 1993
ars Haagkonvention och har darfor forbundit sig att folja konventionen. | detta fall
véljer de att inte se till konventionen och istéllet pavisa ett biologiskt samband med D.
Klarlagt bor det anses vara att ett surrogatarrangemang inte gar att genomféra enligt
1993 ars Haagkonvention men det innebér inte heller att det kan anses legitimerat att
kringgd den. Ett av huvudsyftena i konventionen &r enligt art. 2 att “forhindra
bortforande av, forsdljning av eller handel med barn”. Har de svenska myndigheterna

klarlagt att s inte ar fallet?

1993 ars Haagkonvention innehaller inga allmanna regler om domsratt eller lagval.
Déaremot &r konventionen i sig tillamplig vid adoption. Den beskriver utforligt de
procedurer som krévs innan en adoption skall godkénnas och vilka regler som géller
efter genomford adoption. Konventionens regler ar minimiregler vilket gor det mojligt
for en stat att stalla hardare krav i sin nationella lagstiftning.®® Utlandska
adoptionsbeslut skall omedelbart erk&nnas av alla fordragsslutande stater om adoptionen
har skett enligt konventionens regler. En stat kan enbart vagra ett erkdnnande om det

star i uppenbar strid emot landets egen rattsordning.®

8 E. Sverne Auvril, A. Svensson (2012), s. 48.
8 1993 &rs Haagkonvention art. 23-24.

28



2.4.2 Lagen om internationella adoptioner

1993 ars Haagkonvention ar enbart tillamplig mellan de fordragsslutna staterna. Nar en
adoption med internationell anknytning rér en stat som star utanfor 1993 ars
Haagkonvention blir lagen om internationella rattsforhallanden rérande adoption (LIA)
tillamplig. | LIA 1 § stadgas det att en ansokan om adoption skall tas upp i svensk
domstol om de sokande har svenskt medborgarskap eller har hemvist i Sverige.
Ansokan skall enligt LIA 2 8§ provas enligt svensk lag. Den svenska autonoma
regleringen om adoption finns i FB 4 kap. Hansyn skall dock tas sarskilt till huruvida
det skulle medfora avsevard olédgenhet for barnet om adoptionen inte blir gallande i en
annan stat som barnet eller adoptivforaldrarna har sérskild anknytning till, enligt
LIA2S.

Ett utlandskt adoptionsbeslut erkénns i Sverige, enligt LIA 3 §, om de sdkande hade
medborgarskap eller hemvist i det land dér beslutet fattades. Det skall vara ett beslut av

en myndighet, vilket innebér att privata adoptionséverenskommelser inte erkanns.?’

87 E. Sverne Auvril, A. Svensson (2012), s. 42.
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3 Atgarder som maste vidtas i barnets fodelseland

3.1 Inledning - surrogatavtal

Det &r vanligt att innan ett surrogatarrangemang inleds, skrivs ett avtal mellan
surrogatmodern och de tilltdnkta foraldrarna, ett s.k. surrogatavtal. Detta avtal kan
reglera huruvida det skall utgd nagon form av ekonomisk kompensation till
surrogatmodern, vem som skall anses som foraldrar efter barnets fodelse samt
eventuella krav pa surrogatmoderns livsstil. Syftet med avtalet ar att ge de tilltankta
foraldrarna en garanti for att de pengar de investerar” skall mynna ut i att de far ett
barn. Avtalet kan innehélla krav pa att surrogatmodern och hennes make inte kommer
ha ratt till den fysiska och juridiska vardnaden om barnet. De avséger sig all ratt till
barnet och méjligheten att i framtiden krava umgange. Allt ska vid fodseln ga over till
den tilltankta fadern.®® Beroende pd i vilket land avtalet skrivs kan det innehélla mer
eller mindre utforliga krav pa surrogatmodern men aven de tilltankta foraldrarna. |
avtalen framkommer vanligtvis ocksa vem som bar ansvar for vad samt hur kontakten
skall se ut mellan surrogatmodern och de tilltdnkta foréldrarna innan och efter fodseln.
Vidare kan avtalet reglera fragor kring om surrogatmodern har rétt att gora abort och
huruvida hon kan angra sig och behalla barnet. Ytterligare kan det reglera vad som
galler om barnet visar sig ha nagon typ av funktionsnedsattning och om mojlighet for de

tilltankta foraldrarna att krava abort.®°

Fragor uppkommer hur detta avtal skall klassificeras. Klarlagt bor av beskrivningen
ovan vara att det inte ror sig om ett ordinart tjansteavtal, dar ena parten star for en tjanst
medan den andra &r bestéllaren som betalar for den. Ett surrogatavtal rér en persons
kropp och vem som har ratt att bestdmma dver vad, nar det galler det barn kvinnan bar
pa. Det framkommer bland annat ur Europeiska unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna (EU:s réttighetsstadga) art. 3.2 c¢) att det synnerligen inom medicin och
biologi skall rada ”forbud mot att 14ta ménniskokroppen och dess delar i sig utgdra en

kélla till ekonomisk vinning”. Jag kommer att aterkomma mer till denna problematik

8 A. Malhotra, R. Malhotra (2013), India — Law and surrogacy arrangements in India i The International
Survey of Family Law 2013 edition, s. 169f.

8 A. (Teun) V.M. Struycken (2010), Surrogacy — a new way to become a mother? A new PIL issue,
I: Convergence and Divergence in Private International Law, Liber Amicorum Kurt Siehr, s. 369.
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senare men det kan konstateras att surrogatavtal inte bor anses vara nagot klassiskt

kope- eller tjansteavtal.

Surrogatavtalet har i vart fall en tydlig internationell anknytning i och med att det ar
tecknat mellan tva parter fran skilda stater. Pa det internationellt formdgenhetsrattsliga
omradet finns det ett antal konventioner, forordningar och lagar som ar tillampliga i
Sverige. Den reglering som skulle kunna tankas bli aktuell & Europaparlamentets och
Radets forordning (EG) nr 593/2008 om tillamplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I-
forordningen) d& andra rér mer specifika avtal sdsom kop av varor eller forsakringar.*
Rom I-férordningen ar, enligt art. 2, universellt tillamplig rérande vilken lag som skall
appliceras pa avtalet, vilket innebér att den inte ar begransad till de fordragsslutna
staternas lagar. Surrogatavtal ar inte att anses som ett vanligt kommersiellt avtal. Avtalet
kan innehalla en kommersiell del i frdga om ersattning, men berér dven andra aspekter.
Struycken argumenterar for att ett surrogatavtal har likheter med ett avtal om adoption
eller ett avtal om att donera ett organ. Detta innebar att det blir svart att anse Rom I-
forordningen direkt tillamplig.**

Detta innebér att surrogatavtal ar till sin karaktar oreglerat i internationell privatratt och
att det blir upp till domstolarna att tillampa allmanna principer foér att avgora
lagvalsfragan. Ser man till avtalet &r det surrogatmodern som utfor den huvudsakliga
prestationen och som star for de storsta riskerna. Att avtalet &r sa pass ensidigt utformat
far till foljd att det bor anses vara surrogatmoderns hemvist som skall avgora vilken lag
som skall tillampas.®® Det kan anses naturligt att det ar det lands lag dar surrogatmodern
ar bosatt som ar tillamplig lag. Detta land bor ha starkast incitament att skydda sina
medborgare, tillika surrogatmodern. Detta skulle kunna havdas fa till foljd att om ett
surrogatavtal anses giltigt enligt lagen i det land dar surrogatarrangemanget utférs bor

det &ven anses giltigt i Sverige.

Det rader dock konsensus att ett surrogatavtal inte tillerkdnns nagon giltighet i
Sverige.”® Det saknas i Sverige en allman reglering rérande ogiltighet av avtal som

skulle strida mot lag eller goda seder, utan det har lamnats till domstolarna att avgora i

% Se ex. Forenta nationernas konvention den 11 april 1980 ang&ende avtal om internationella kop av
varor och Lag (1993:645) om tillamplig lag for vissa forsakringsavtal.

%L A, (Teun) V.M. Struycken (2010), s. 368.

% A. (Teun) V.M. Struycken (2010), s. 369.

% A. Singer (2012), Barnets basta, Om barns rattsliga stallning i familj och samhélle, 6 uppl, s. 83.
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varje enskilt fall.>* Det ar troligt att ett surrogatavtal skulle falla in under ett ordre
public- forbehall och anses som uppenbart oférenligt med svensk rattsordning. Det kan
dras paralleller till ett fall frén Svea hovritt frn ar 2004 rérande ett avtal om abort.*
Fragan rorde huruvida det gick att krava verkstallighet av ett avtal om erséttning for en
abort, dér ena parten (fadern) erbjudit modern, 25 miljoner kronor for att utféra abort.
Efter att modern utfort aborten véagrade fadern att utge nadgra pengar. Domstolen
konstaterade att det saknas en uttrycklig lagreglering som forbjuder avtal av ndamnda
slag, varfor avtalet inte kunde anses sta i strid mot svensk lag. Fragan blev da om avtalet
kunde anses strida mot “vedertagna moralnormer och goda seder” och i sadana fall inte

kunde anses giltigt.

Hovréatten konstaterade att abortlagstiftningen bygger pa tanken att en kvinna har rétt att
bestdamma dver sin egen kropp och huruvida hon vill fullfélja en graviditet eller inte.
Lagstiftaren har vagt kvinnans ratt till att bestimma 6éver sin egen kropp mot fostrets ratt
till liv. Det ar detta avvdgande som har legat till grund for den abortlagstiftning vi har i
Sverige. Darefter konstaterade hovréatten att ur ett etiskt perspektiv samt med hansyn till
de avvagningar lagstiftarna har gjort ter det sig fraimmande att Iata ekonomisk ersattning
fa paverka nar en kvinna skall ta ett beslut om abort eller inte. Vidare hanvisade
hovratten till att en adoptionsansokan inte far godkannas om det framkommer att det har
utlovats nagon form av erséttning och att ett sadant avtal saknar verkan. | fragor rérande
transplantation framkommer det tydligt i transplantationslagen 15 § ett foérbud mot
kommersiell hantering av organ. | enlighet med dessa argument konstaterade hovratten
att det inte vore forenligt med de varderingar som svensk ratt vilar pa att préva fragan
om ersattning for abort, da det skulle reducera de etiska och medicinska dvervagandena

som bor forega ett beslut om abort.

Innehallet i ett surrogatavtal ror ibland fragan om rétt till abort, vilket saledes inte skulle
erkannas i svensk ratt. Att hovratten framhdaver forbudet mot ersattning fér adoption kan
tyda pa att en svensk domstol inte skulle anse ett surrogatarrangemang av kommersiell
natur som forenligt med den svenska rattsordningen. Aven det faktum att
transplantationslagstiftningen tydligt har ett férbud mot kommersiell hantering av

biologiskt material talar for att en kvinnas livmoder inte bor ga att avtala om.

% A. Adlercreutz, L. Gorton (2011), Avtalsratt I, 13 uppl, s. 298.
% RH 2004:41.

32



Ett inganget surrogatavtal kan ha rattsverkningar i det land dar det undertecknades och
vara verkstéllbar emellan parterna, enligt dar radande syn.”® Dock talar det ovan
beskrivna hovriattsfallet for att ett surrogatavtal skulle anses sta i uppenbar strid mot
svensk rattsordning, varfor det inte skulle erkéannas nagon verkan i Sverige. Majlighet
finns dock att avtalet till vissa delar skulle anses genomforbart, t.ex. i fragan om

avsagande av fordldraskap for surrogatmoderns partner.

3.2 Faststéllande av faderskap i barnets fodelseland

Utgangspunkten ar att vid ett barns fodelse anses den fodande kvinnan som moder och,
ifall hon ar gift, hennes partner som den andra féraldern. Vid ett surrogatarrangemang
blir inte de tilltinkta foraldrarna per automatik erkédnda som forédldrar eller
vardnadshavare. Skilda juridiska system har hanterat fragan olika kring hur och vem
som skall anses som foralder. England har i likhet med Sverige slagit fast att det &r
kvinnan som foder ett barn som skall anses som barnets moder.’” De tilltankta
foraldrarna har ingen mojlighet att innan barnets fodelse bli erkdnda som barnets
foraldrar. Det &r surrogatmoderns partner som vid barnets fodsel anses som den andra
foraldern oavsett barnets genetiska samband med de tilltankta foraldrarna.”® Om detta

forhallande 6nskas andras kan det goras forst i efterhand.

| vissa delstater i USA kan man innan barnet ar fott genom en juridisk process och dom
bli tilldelade foraldraskapet till och vérdnaden om barnet.*® En annan variant &r att de
tilltankta foraldrarna skrivs in som foraldrar p& fodelsebeviset for barnet.'® Noteras bor
att det enbart ar juridiskt bekraftade faderskap utomlands som erkanns enligt IFL.** Det
kan ifragasattas om en registrering som fader i fodelsebeviset kan anses som en juridisk

bekraftelse eller inte. Denna modell medfor svarigheter for samkonade par da det i

% Angéende Indiska surrogatavtals verkstéllbarhet se: A. Malhotra, R. Malhotra (2013), India — Law and
surrogacy arrangements in India, I: The International Survey of Family Law 2013 edition, s. 168ff.

%7J. Stoll (2013), Surrogacy arrangements and legal parenthood — Swedish law in a comparative context,
s. 177ff.

% J. Stoll (2013), s. 181f.

% Se grunderna till talan i Linképings tingsratt, Dom 2012-01-04 mél nr T 3770-11.

199 Detta &r exempelvis fallet i Ukraina. Se A. (Teun) V.M. Struycken (2010), s. 361.

101 Utrikesdepartementets promemoria Vagledning for utlandsmyndigheter vid passansokan i samband
med surrogatfodsel, Bilaga till beslut 2013-10-25, s. 3(5).
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fodelsebevis vanligtvis antecknas en moder och fader. Vissa lander saknar narmare

reglering kring hur foraldraskapet skall hanteras i friga om surrogatarrangemang.*®

Fragan om faderskap ar av relevans for vad som senare skall handa med barnet. Till
exempel om man har fatt sitt faderskap erkant blir inte adoptionsregleringen tillamplig
gallande honom, eftersom barnet da redan anses som hans eget. | Norge har det ansetts
att reglerna kring fordldraskap inte skall justeras for att passa in pa
surrogatarrangemang, da det blir som att bekréafta nagot som inte ar tillatet enligt norsk
ratt.'% Efter att ett barn har fotts genom surrogatarrangemang utomlands &r det de
tilltankta foraldrarnas onskan att sa fort som mojligt fa ta med barnet till Sverige.
Myndigheterna i barnets fddelseland kan redan innan fodseln ha skrivit Gver
foraldraskapet pa de tilltankta foraldrarna. Sjalvklart kvarstar daven mojligheten att
surrogatmodern och hennes partner déar anses som féraldrar. De tilltdnkta foréldrarna har

da i detta skede ingen direkt koppling till barnet.

Hur regleringen i barnets fodelseland ser ut rérande faderskapsfragan har betydelse for
mojligheten att fa faderskapet erkant i Sverige. Oavsett hur den utlandska myndigheten
hanterar faderskapsfragan ar det relevant for de tilltankta foraldrarna att fa faderskapet
erkant av svenska myndigheter, for att kunna ansoka om svenskt medborgarskap och
pass for barnet. Utan svenskt medborgarskap behover de tilltdnkta foraldrarna ansdka
om uppehallstillstand for barnet.

Ett svenskt faststallande av faderskap med internationell anknytning kan ske genom
dom hos svensk domstol, alternativt genom bekréaftelse av en svensk socialndmnd i ett
barns hemkommun. Observera att enligt FB 2 kap. 1 § &r socialndmnden skyldig att
forsoka utreda faderskapet till ett barn om barnet har hemvist i Sverige, om barnet
daremot inte har hemvist i Sverige foreligger ingen skyldighet. Det synes saledes vara
svart att fa svenska myndigheter att faststalla faderskapet medan barnet befinner sig
utomlands.'® Enligt vad som redogjorts ovan i avsnitt 2.2.5 erkanns i regel ett utlandskt

|’105

faststéllande av faderskap om det har forkunnats av en behdrig domsto alternativt

om faderskapet har skett genom bekréftelse i enlighet med den stats reglering dar barnet

102 g Lundberg, Promemoria Barn fddda av surrogatmamma, PM 2009-04-22 Rev. 2011-06-22.

1037 Sverdrup (2013), Norway — equal rights at any costs? I: The future of child and family law, s. 307.
104 S avsnitten 2.2.3 och 2.2.4.

SIFL 7S
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vid sin fodsel hade hemvist.!®® Prévning av giltigheten av ett utlandskt faststallande av
faderskap skall provas direkt av den myndighet och i det sammanhang dar fragan
uppkommer.*®” Enligt IFL 9 § finns mojlighet att fi frigan slutligt bedémd av Svea
hovratt. De myndigheter som forst kommer i kontakt med barn fédda utomlands genom
surrogatarrangemang ar Sveriges ambassader, Migrationsverket och Skatteverket. De

moter ett barn med oklar rattslig status.

3.3 Medborgarskap

3.3.1 Rutiner kring surrogatarrangemang

Ett svenskt medborgarskap ar ett rattsligt forhallande som ger sérskilda rattigheter och
skyldigheter i Sverige.'® Det framkommer ur Regeringsformen (RF) 2 kap. 7 § 1 st. att
en svensk medborgare har en obestridlig ratt att resa in och vistas i landet. Lagen om
svenskt medborgarskap (MedbL) bygger pa principen om harstamning, vilket innebéar
att foraldrarnas medborgarskap ar avgorande for vilket medborgarskap som barnet skall
f& vid fodseln.'® Enligt MedbL 1 § stadgas det att ett barn skall vid fodseln automatiskt
forvarva svenskt medborgarskap om

1) modern &r svensk medborgare,
2) fadern &r svensk medborgare och barnet fods i Sverige,

3) fadern &r svensk medborgare och gift med barnets mor,

4) fadern ar avliden men vid sin dod var svensk medborgare och barnet fods
i Sverige, eller

5) fadern &r avliden men vid sin dod var svensk medborgare och gift med
barnets mor.” [Min kursivering]

Det som stadgas for fadern ar aven gallande nar modern har fatt barn tillsammans med
en kvinna''® MedbL 1 § omfattar inte den situation som rader vid ett
surrogatarrangemang. Barnet ar fott utomlands och modern &r inte gift med fadern som

ar den med svenskt medborgarskap. | situationen dar barnet inte kan fa medborgarskap

CIFL 8 8.

197 prop, 1984/85:124 om internationella faderskapsfragor m.m., s. 62.

198 Se foreslagna portalparagrafen i nya MedbL 1 §, Prop. 2013/14:143 Ett medborgarskap som grundas
pa samhorighet.

109 prop, 1999/2000:147 Lag om svenskt medborgarskap, s. 15.

"9 MedbL 1 § 2 st.
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enligt MedbL 1 § hanvisas vidare till 5 § dar ett barn kan fa svenskt medborgarskap
genom anmalan till Migrationsverket innan barnet har fyllt 18 ar. Kraven ar att fadern
har ett svenskt medborgarskap vid barnets fodsel och att han lamnar in ett Gnskemal om
svenskt medborgarskap for barnet. Ur medborgarskapsférordningen framkommer det att
anmalan skall lamnas in till den svenska bestickning eller Kkarriarkonsulat som har

behdrighet dver det omrade dar barnet &r bosatt.***

Det kritiska rekvisitet i MedbL 5 § vid ett surrogatarrangemang ar att fadern skall ha
svenskt medborgarskap, sdsom det framkom i avsnitt 3.2 &r det inte sjalvklart att den
tilltdnkta fadern anses som forélder till barnet vid fodseln. | forarbetet till MedbL
stadgas det att det maste finnas en giltig faderskapsfaststéllelse nar anmélan lamnas in
om svenskt medborgarskap fér barnet. Det &r faderns ansvar att kunna styrka detta.'*?
Att avgora huruvida den utlandska faderskapsfaststéllelsen anses giltig i Sverige

bedoms enligt IFL.*3

Vid den har tidpunkten &r barnets hemvist i fodelselandet, da det
ar den enda plats barnet har varit bosatt pa samt att det & var barnets moder bor.
Migrationsverket har till uppgift att ta stéllning till huruvida faderskapet kan anses

faststallt i enlighet med IFL.**

Sasom det framgick i avsnitt 2.2.5 erkanns i regel en utlandsk faderskapsfaststéllelse om
det har skett i enlighet med lagen i det land déar barnet féddes. Med andra ord, har de
tilltankta foraldrarna ett domstolsavgorande, alternativt en juridiskt giltig bekréaftelse pa
faderskapet for den ena partnern foreligger det inga hinder for barnet att fa svenskt
medborgarskap. Dock finns det lander dér det saknas reglering kring hur faderskapet
skall faststallas i fraga om surrogatarrangemang. Enligt IFL framkommer det att en
utlandsk faststallelse av faderskap endast kan erkdnnas om det har skett i enlighet med
den aktuella regleringen i barnets fodelseland. | den situation dar det saknas reglering
om faderskapsfaststdllelse i den aktuella utldndska staten ldmnas de tilltdnkta

foraldrarna i ett juridiskt halrum.

For att dverbygga detta glapp i lagstiftningen, vilket bland annat har géllt Indien, har

Sveriges ambassad i New Delhi tillsammans med Utrikesdepartementet,

11 Medborgarskapsférordning (2001:218) 3 § 2 st.

12 prop, 1999/2000:147 s. 30.

113 prop. 1999/2000:147 s. 30.

114 prop, 1984/85:124 om internationella faderskapsfragor m.m., s. 32. Notera dock mdjligheten att fa
fragan provad i Svea hovritt, enligt IFL 9 8.
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Migrationsverket och Skatteverket utarbetat riktlinjer kring hur de skall hantera fragan

> Det framkommer ur en

om faderskapsfaststéllelse vid surrogatarrangemang.™
promemoria fran Migrationsverket att verket ar medvetet om att vissa lander saknar
reglering kring faderskap, varfor verket har utarbetat egna riktlinjer for att laka denna
brist och méjliggora faststéllelse av faderskapet.'’® For att bifalla en anmélan om
medborgarskap vid de fall dar en stat saknar réattslig reglering krdver Migrationsverket

enligt dessa riktlinjer uppvisande av

1) fodelseintyg — utfardat av behdérig myndighet,

2) intyg fran forlossningskliniken, dar det framkommer att barnet ar fott av
en surrogatmoder,

3) surrogatkontrakt, dar det framkommer att surrogatmoderns make har
godkant att provrorsbefruktning har skett utan inblandning fran honom
sjélv,

4) DNA-undersokning som bekréaftar faderskapet,
5) ID-handlingar fér surrogatmodern och den tilltankta fadern.™’

Med dessa handlingar anser sig Migrationsverket kunna faststalla faderskapet aven vid

fall dar lander saknar relevant rattslig reglering.

Vidare kréavs det att vardnadshavaren till barnet har lamnat sitt samtycke till att barnet
skall f& svenskt medborgarskap.’*® Vem som skall anses som vardnadshavare skall
avgoras enligt IPP-réttsliga regler for vardnadsfragor.™® Ett avgérande om vardnad i
barnets fodelseland erkanns i Sverige om det harstammar frdn en annan EU-
medlemsstat, ett annat nordiskt land, ett land anslutet till 1996 ars Haagkonvention eller
en stat ansluten till 1980 ars Luxemburgkonvention om erkannande och verkstallighet

15 Utrikesdepartementets promemoria Vagledning for utlandsmyndigheter vid passansékan i samband
med surrogatfodsel, Bilaga till beslut 2013-10-25 och mejlkontakt med O. Westergard, Sveriges
ambassad i New Delhi, Indien 2014- 02-11.

16 B, Lundberg, Promemoria Barn fodda av surrogatmamma, PM 2009-04-22 Rev. 2011-06-22.

7B, Lundberg, PM 2009-04-22 Rev. 2011-06-22 och mejlkontakt med O. Westergard, Sveriges
ambassad i New Delhi, Indien 2014- 02-11.

18 prop, 1999/2000:147 s. 30.

119 prop. 1999/2000:147 s. 30.
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av avgoranden rorande vardnad om barn samt om aterstillande av vard av barn

(Europarddskonventionen).?

| ett avgorande fran HD, rorande huruvida ett etiopiskt vardnadsavgorande skulle
erkannas i Sverige, fastslogs att ett erk&nnande inte kan ges utan stod i lag. Etiopien
hade inte tilltratt 1996 ars Haagkonvention, varfor det saknades lagstod att erkanna ett

etiopiskt vardnadsavgérande och HD avslog 6verklagandet.'*

Majoriteten av de l&ander
dit svenskar vander sig for att utféra surrogatarrangemang ar inte medlemmar i EU eller
parter till nagot utav de konventioner som &r gallande i Sverige. Det medfor att ett

utlandskt vardnadsavgorande enligt huvudregeln inte erkanns for svensk del.

| ett avgorande fran kammarratten i Sundsvall angaende ett par som genomgatt ett
surrogatarrangemang i Ryssland och dar surrogatmodern avsagt sig vardnaden till
barnet, gavs det ryska vardnadsbeslutet ingen verkan. Domstolen héanvisade till att det
saknas lagstod att erkanna vardnadsbeslutet eftersom Ryssland inte ar anslutet till de i
Sverige gallande regleringar rérande vérdnad.?* | linje med detta kan det konstateras att
ett utlandskt vardnadsavtal mellan surrogatmodern och de tilltankta foraldrarna inte far
verkan i Sverige eftersom &ven det saknar lagstod. Bryssel Il-forordningen art. 2.7
stadgar att fordldraansvar dven omfattar ’en overenskommelse med réttslig verkan med
avseende pa ett barn eller dess egendom”. Slutsatsen &r att det, i de flesta fall, kravs att
surrogatmodern, som barnets vardnadshavare enligt i vart fall det svenska synsattet, har
lamnat ett skriftligt samtycke till att den tilltdnkta fadern far lamna in en anmalan om
svenskt medborgarskap for barnet. Da utgdr man fran att surrogatmoderns make inte har

del av vardnaden.

Surrogatmoderns make anses ha avsagt sig all inblandning med barnet genom
undertecknande av surrogatkontraktet. Ovan i avsnitt 3.1 argumenterar jag for att ett
surrogatkontrakt inte har nagon réattslig verkan i forhallande till svensk rattsordning. Att
Migrationsverket anvander surrogatkontraktet som bevis pa att surrogatmoderns make
har godként provrorsbefruktningen och att det har skett utan egen inblandning &r

problematiskt. Detta forfarande legitimerar till viss del surrogatkontraktet, ett avtal som

120 ge Bryssel Il-férordningen art. 21, lag om erkinnande och verkstallighet av nordiska domar pé
privatrattens omrade, 1996 ars Haagkonvention art. 23.1 och lag om erkannande och verkstallighet av
utlandska vardnadsavgéranden m.m. och om éverflyttning av barn 5 §.

12 Hogsta domstolens beslut meddelat den 8 juli 2013, mal nr © 5110-12.

122 Kammarratten i Sundsval dom 2010-09-29, mal nr 3153- 09.
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till stora delar star i strid med den svenska rattsordningen. Det vore att foredra att de
tilltdnkta foréldrarna inhdmtar ett separat samtycke och godkdnnande av
surrogatmoderns make, dar han avsager sig faderskapet och samtycker till att barnet

skall fa svenskt medborgarskap.

3.3.2 Befogenhet att ga utanfor lagens ramar

Utifran forarbetet till MedbL ar det tydligt att faderskapet i detta fall skall faststéllas
utifran regleringen i IFL. I forarbetet stir det uttryckligen att “om en utlindsk
faderskapsfaststillelse géller 1 Sverige fir beddmas utifran [IFL].”123 Den rutin
Migrationsverket tillampar saknar uttryckligt stod i nagon reglering. Den
Overensstammer inte heller med den allménna végledning Utrikesdepartementet har
utgett rorande surrogatarrangemang utomlands.”** RF 1 kap. 1 § stadgar att den
offentliga makten skall utévas under lagarna. Detta &r ett uttryck for den
legalitetsprincip som innebar att alla myndigheter skall vid sitt beslutsfattande ha nagon
form av forfattningsstod. Vid sarskilt betungande beslut for den enskilda krévs det ett

uttryckligt lagstod.*? Legalitetsprincipen ger uttryck for ett forbud mot godtycke.'?®

Migrationsverket har tilldelats befogenhet att ta beslut om svenskt medborgarskap. For
att kunna besluta om medborgarskap for barnet kravs att Migrationsverket tar stallning
rorande faderskapet. Notera ar att Migrationsverket 6ppnar upp for fler mojligheter att
fa faderskapet faststallt &n vad IFL tillater. Detta innebér att det ar till fordel snarare an
betungande for den enskilda individen. En intresseavvagning bor goras mellan

andamalet med regleringen och de medel myndigheten har till sitt forfogande.*?’

Regleringen i MedbL &r tydlig och forarbetet stadgar att faderskap skall faststéllas enligt
IFL.** Dock riskerar detta att ett barn lamnas med en otydlig rattslig status. Exempelvis
I Ukraina nér ett barn fods genom ett surrogatarrangemang har barnet ingen ratt till
surrogatmoderns medborgarskap.'?® Barnet riskerar med andra ord att bli statslés. Enligt

Forenta nationernas konvention om barns rattigheter (Barnkonventionen) art. 7 har alla

123 prop. 1999/2000:147, s. 30.

124 Utrikesdepartementets promemoria Vagledning for utlandsmyndigheter vid passansékan i samband
med surrogatfodsel, Bilaga till beslut 2013-10-25, s. 4(5).

125 F Sterzel (2012), Legalitetsprincipen I: Offentligrattsliga principer, 2 uppl, s. 73.

126 F Sterzel (2012), s. 92.

271 Helmius (2012), Proportionalitetsprincipen I: Offentligrattsliga principer, s. 161.

128 prop. 1999/2000:147 s. 30.

129 A, (Teun) V.M. Struycken (2010), s. 366f.
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barn vid fodseln ratt till att forvéarva ett medborgarskap. Vid &renden som rér barn skall
hansyn tas till vad som &r barnets bésta, enligt Barnkonventionen art. 3. | den svenska
dversattningen av Barnkonventionen star det att barnets bista skall “komma i frimsta
rummet”, jamfort med officialspraket engelska dir det nimns som ~a primary
consideration”. Sasom art. 3 ar formulerad i den engelska utgavan innebéar det att andra
aspekter an barnets bésta dven kan beaktas och att barnets bésta inte behdver vara den
avgorande faktorn. Barnets basta skall beaktas vid arenden som rér barn men likasa

andra manskliga rattigheter som & av relevans.*®

Sverige ar anslutet till
Barnkonventionen men den ar i dagslaget inte direkt tillamplig som lag. Detta medfor
att konventionen inte skapar nagra omedelbara rattigheter for den enskilda.™*! Dock kan

myndigheter beakta konventionen i sin maktutdvning.

Det kan anses att Ukraina inte skall hallas helt utan ansvar men det ar i den enskilda
situationen inte mojligt att fora en principiell diskussion om vem som bor gora vad. Det
viktiga 4r att barnet inte hamnar utanfor systemet. Helmius framhaller att det &r av vikt
att principer utformas genom att rattssakerheten garanteras i relationen mellan

myndigheter och medborgare.'*?

Det kan anses berattigat i dagslaget med
Migrationsverkets arbetssatt for att sakerstalla att barnet inte riskerar bli statslés, men en
reglering pa omradet hade varit att foredra for att oOka rattssékerheten och

forutsebarheten.

3.3.3 Ny lag om svenskt medborgarskap

Den 6 mars 2014 lamnade regeringen fram en proposition om andringar i MedbL.
Forslaget innebar att medborgarskapet skall i annu stérre utstrackning grundas pa
samhdrighet till Sverige.*® | propositionen lamnas forslag pa att upphava MebL 5 § och
likstalla foraldrarna med varandra. Detta innebar att nuvarande MedbL 1 §** forespas
bli till en konsneutral lydelse dér ett barn automatiskt forvarvar medborgarskap vid

fodseln om

130 UNICEF Sverige (2008), Handbok om Barnkonventionen, s. 49.

131 M. Jéntera-Jareborg, A. Singer (2012), Folkratten i familjeratten — familjeratten i folkratten,
I: Folkrdtten i svensk rétt, s. 84.

32| Helmius (2012), Proportionalitetsprincipen I: Offentligrattsliga principer, 2 uppl, s. 161.

133 prop. 2013/2014:143 s. 10.

1341 det nya forslaget andras numreringen till 2 § och istéllet inférs en portalparagraf som skall belysa
medborgarskapets betydelse i 1 §.
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1) en forélder till barnet &r svensk medborgare, eller
2) en avliden foralder till barnet var svensk medborgare vid sin dod.

Andringarna foreslas trada i kraft i juni 2015. Vilken betydelse dessa dndringar far for
ett barn som ar fott genom surrogatarrangemang ar svar att sia om. Varken
propositionen eller den statliga utredningen berdr hur faderskap skall faststallas och
vilka IPP-rattsliga regleringar som aktualiseras eller problematiken kring surrogat-

arrangemang.

Forslaget baseras delvis pa en dom fran Europadomstolen dar Malta démdes for brott

135 Mélet rorde

mot EKMR pa grund av en diskriminerande medborgarskapslagstiftning.
ett barn som var fott utanfor aktenskapet och enbart fadern av féraldrarna hade
maltesiskt medborgarskap. Den maltesiska lagstiftningen gjorde det svarare for barn
med enbart en fader med maltesiskt medborgarskap att fa medborgarskap i landet.
Domstolen domde att detta stod i strid med EKMR art. 14 om forbud mot
diskriminering tillsammans med art. 8 om ratten till privatliv. Den svenska
medborgarskapslagstiftningen kan &ven den ifrdgasattas huruvida den ar
overensstammande med EKMR, genom att ett barn inte automatiskt far svenskt
medborgarskap om enbart fadern har svenskt medborgarskap och fadern inte &r gift med

modern och barnet fods utomlands.**

Enligt min mening kan den nya lagstiftningen innebéra att processen for att fa ett pass
till barnet forenklas. Med den nya lagstiftningen kravs ingen anmalan for att barnet skall
anses som svensk medborgare utan medborgarskapet fas automatiskt vid fodseln. Detta
bor innebdra att de tilltdnkta foréldrarna direkt kan ansoka om pass for barnet hos den
svenska ambassaden utan att ga via Migrationsverket och gdra en anmélan om svenskt
medborgarskap. Genom detta forenklas processen och det blir istallet ambassadens
uppgift att ta stallning till huruvida faderskapet kan anses faststallt. Dock berér varken
den statliga utredningen eller propositionen fragan hur faderskapet skall faststallas.**’
Problemet kvarstar med andra ord for hur en myndighet skall hantera fragan om
faderskap nar det saknas nagon rattslig reglering i fodelselandet rérande

faderskapsfaststallelse

135 MAl Genovese mot Malta (2011), reg. 53124/09
136 50U 2013:29. Det svenska medborgarskapet, s. 202.
137 50U 2013:29 och Prop. 2013/14:143.
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Med den nya regleringen kvarstar problematiken kring faderskapsfaststallelse nar lander
saknar reglering kring faderskap, men den forflyttas fran Migrationsverket till
ambassaderna. Majligen kan detta anses rimligt, da ambassaderna troligtvis har mer
kunskap om de nationella omstandigheterna dér de verkar. Den nya MedbL innebér att
faderns svenska medborgarskap automatiskt skall foras over till barnet, men for att det
skall vara mojligt krévs det att faderskapet ar faststéllt till barnet. Det ar att beklaga att
forarbetet till den nya regleringen inte beror den IPP-rattsliga problematik som kan

uppkomma vid faderskapsfaststallelsen.

3.4 Samordningsnummer och utfardande av pass

Efter att Migrationsverket har beslutat om medborgarskap, enligt i dagslaget gallande
regler, kan den tilltankta fadern ga vidare i ansokan for att fa svenskt pass for barnet.
Forst kravs att barnet har tilldelats ett samordningsnummer av Skatteverket, vilket fas

genom ambassaden efter ansokan av fadern.*®

Ett samordningsnummer &dr “en enhetlig
identitetsbeteckning” for personer som inte tidigare har varit folkbokférda i Sverige.**
Det ar till for att svenska myndigheter skall undvika att foérvaxla personer med varandra.
Krav for att Skatteverket skall ge ut ett samordningsnummer &r att personens identitet &r
klarlagd.** Kraven for att f4 samordningsnummer paminner om vad som galler for
personnummer.*** Sveriges ambassad i New Delhi anser att barnets identitet ar faststallt
om den tilltdnkta fadern inkommer med samma handlingar som krévdes vid anmélan
om medborgarskap for barnet samt bevis om utfardat medborgarskap.**? Det kravs att
surrogatmodern, i egenskap av vardnadshavare, har lamnat sitt samtycke till rekvisition
av samordningsnummer.'*® Skatteverket tilldelar barnet ett samordningsnummer, vilket

registreras i det namn som framkommer ur fodelsebeviset.

Efter att Skatteverket har tilldelat barnet ett samordningsnummer kan den tilltdnkta

fadern ansoka om svenskt pass for barnet.*** Beslutande myndighet for passansokan ar

138 Folkbokféringslagen 18a § och inte enligt medborgarskapslagen, vilket det havdas i JO:s beslut
2013-05-22 dnr 5744-2012.

139 Folkbokféringslag 18a § och Skatteverket, Samordningsnummer, SKV 707 utgava 2.

10 Folkbokforingsférordning 5a § 1 st.

141 prop, 2008/09:111 s. 27.

142 ge avsnitt 3.3.1 och mejlkontakt med O. Westergard, Sveriges ambassad i New Delhi,
Indien 2014- 02-11.

3 Utrikesdepartementets promemoria Vagledning for utlandsmyndigheter vid passansékan i samband
med surrogatfodsel, Bilaga till beslut 2013-10-25.

144 Notera den tilltankta fadern kan i det har laget anses som den rattslige fadern.
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ambassaden eller generalkonsulatet i barnets fodelseland.'*® Villkor for att f4 ett utfardat
pass ar att barnets identitet ar styrkt och likasa vem som &r barnets vardnadshavare.

Vérdnadshavaren skall dven ha lamnat sitt samtycke.**

3.5 Kommentar

En intervjustudie med fem svenska par som har fatt barn genom surrogatarrangemang
visar pd att de hade positiva erfarenheter av kontakterna med Migrationsverket.*” En
problematik som uppstod med att Migrationsverket godtar faderskapsfaststéllelser utan
att ha uttryckligt stod i lag &r att det kan ge de tilltdnkta foréldrarna en férhoppning om
att fragan ar slutbehandlad. Detta spas pa ytterligare om paret har varit i kontakt med sin
kommuns familjerattsenhet och dar har fatt riktlinjer och olika blanketter att ta med sig.
Det blir tydligt nar de kommer till Sverige med barnet ifall faderskapet aterigen kan
behova faststdllas och deras blanketter inte accepteras. Detta uppfattade de tilltdnkta

foraldrarna som svarforstaeligt.*®

Par som vill genomfora ett surrogatarrangemang kan vélja att anvénda sig av donerade
agg och sperma. De tilltankta foraldrarna saknar i dessa fall helt genetiskt koppling med
barnet, vilket betyder att ett DNA-test inte &r till nagon hjalp vid en
faderskapsfaststallelse. | dessa fall kan det bli komplicerat att fa med barnet till Sverige.
Den metod Migrationsverket anvander sig av for att faststélla faderskap ar i dessa fall
inte tillampbar. Enligt min mening blir det vid dessa fall svart att undvika de svenska
adoptionsreglerna eftersom det inte ar mojligt att vid dessa fall pavisa nagot biologiskt
foraldraskap. Sdsom det framkommer i avsnitt 2.4 skulle dock troligen inte en adoption

godkénnas av MIA.

Det framkommer ur UD:s végledning att det skall vara svart att smyga” med att ett
barn har blivit till genom ett surrogatarrangemang, genom att hévda att den tilltdnkta
foraldern ar modern. Vad avsnitt 3.2 visar ar att det forekommer att de bada tilltankta
foréldrarna skrivs in i det utlandska fodelsebeviset. Detta gor det mojligt for par att

havda att barnet har blivit till genom eget havandeskap, vid exempelvis en passansokan.

145 passlag 2 §.

146 passforordningen 18.

Y7 K. Hansson, E. Olofsson (2011), Surrogatbarnet, arendet myndigheter helst inte vill handlagga —
Myndigheters bemétande vid surrogatmodraskap utifran svensk lagstiftning och foraldrarnas perspektiv,
s. 10.

148 K. Hansson, E. Olofsson (2011), s. 11.
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Enligt UD:s végledning &r det troligt att det strider emot grunderna i den svenska
rattsordningen att anse den ena tilltdnkta fordldern som moder, varfor det ar av
betydelse att moderskapet &r styrkt. De svenska myndigheter som kommer i kontakt
med barnet har att avgora moderskapsfragan. Myndigheterna skall sjalva avgora vilka
handlingar de anser krdvas for att styrka moderskapet. Myndigheterna kan vagra att
erkanna moderskapet utan erforderligt bevis om havandeskapet, t.ex. genom intyg fran
modravardscentral och arbetsgivare.*® Foraldraskapet till barnet for den andra foraldern
skall faststallas enligt IFL, oavsett om barnet har blivit till genom surrogatarrangemang

eller via sin partners havandeskap.

Det kan noteras att Indien under ar 2013 har infort nya riktlinjer kring
surrogatarrangemang. Riktlinjerna stéller bland annat krav pa att de tilltankta
foraldrarna skall vara gifta. I Indien erkdnns inte samkdnade &ktenskap, vilket darfér
hindrar samkdnade par att genomfora surrogatarrangemang i Indien. Ett annat krav &r
att de tilltankta foraldrarna skall kunna uppvisa ett intyg fran behorig myndighet i sitt
hemland att ”landet erkdnner surrogatarrangemang och att barnet kommer att tillatas
inresa till landet som ett biologiskt barn till det bestillande paret”, vilket &r ett intyg som
en svensk myndighet inte kan utfarda.*®® Sverige erkanner inte surrogatarrangemang
och det ar inte heller mojligt att lamna en garanti att ndgon har réatt att resa till Sverige
innan en ansdkan om pass eller uppehalistillstnd har paborjats.™™* Aven efter
riktlinjernas  inférande  &ker dock svenskar till Indien och genomfor

surrogatarrangemang, enligt uppgifter fran Sveriges ambassad i New Delhi.**

%9 Utrikesdepartementets promemoria Vagledning for utlandsmyndigheter vid passansdkan i samband
med surrogatfodsel, Bilaga till beslut 2013-10-25.

150" Sveriges ambassad i New Delhi, Indiska myndigheter infér nya riktlinjer i surrogatirenden,
2013-02-04.

151 Sveriges ambassad i New Delhi, Indiska myndigheter infér nya riktlinjer i surrogatirenden,
2013-02-04.

152 Mejlkontakt med O. Westergard, Sveriges ambassad i New Delhi, Indien 2014- 02-11
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4 Atgarder nar barnet anlander till Sverige

4.1 Skatteverkets agerande vid folkbokforing for barnet
4.1.1 Folkbokfdring vid surrogatarrangemang

Né&r barnet anlander till Sverige skall de tilltdnkta foréldrarna ansdéka om folkbokforing

158 Ansokan skall goras skriftligen till Skatteverket inom tre manader efter

154

for barnet.
ankomsten och skall innehalla uppgifter om barnets bosattning, identitet och familj.
Detta galler allmant for alla barn som bor i Sverige, men kommer nedan appliceras pa
barn fédda utomlands genom surrogatarrangemang. Ett barn folkbokfors i princip enligt
samma regler som géller for vuxna, undantag galler krav pd vardnadshavarens
underskrift och folkbokféringslagen 6 § 3 st.'>> Ssom framkom ovan i avsnitt 3.3.1 &r
det troligt att surrogatmodern kommer att anses som ensam vardnadshavare, vilket
innebdr att det &r hon som skall skriva under ansékan for barnet om folkbokforing i
Sverige. Enligt Skatteverket ar det vanligt att surrogatmoderns underskrift saknas pa
anmalan. Detta far till foljd att barnet kommer att folkbokféras, enligt 6 §
folkbokforingslagen, genom s.k. tredskoskrivning. Nér det géller uppgifter om barnets
familj registreras surrogatmamman som biologisk mor och vardnadshavare, medan den

tilltankta fadern, i vissa fall, registreras som annan person.**®

HFD har i HFD 2012 ref. 31 konstaterat att fodelsebevis och DNA-test, vilket visar
faderskap till ett barn, inte uppfyllde de krav som stalls pa en faderskapsfaststallelse.
Fallet ror ett barn, A.K., fott i Sierra Leone, som vid 16 ar alder flyttar till Sverige dar
barnets far, S.K., &r bosatt. Fadern ansokte till Skatteverket om att han skulle inféras
som fader till barnet i folkbokforingen. Med ansdkan bifogade han ett fodelsebevis och
DNA-test, vilka bagge pavisade honom som fader. HFD konstaterade att Skatteverket
inte har till uppgift att i sak préva de uppgifter som skall registreras. Dock kravs att de
formella kriterierna ar uppfyllda. Fodelseintyget och DNA-beviset uppfyller inte de
krav som stadgas i FB eller IFL rorande faststallande av faderskap. Ett faderskap skall
vara faststallt genom bekraftelse eller dom. HFD konstaterade att DNA-beviset talade

mycket for att S.K. var far till A.K. men att detta inte kunde rattfardiga ett kringgaende

153 Folkbokforingslag 3 §. Barnet bér anses som bosatt i Sverige efter ankomsten.

154 Folkbokforingslag 1 § 1 st. och 26 §.

155 prop. 2012/13:120 Folkbokféringen i framtiden, s. 92.

156 Se mejlkonversation med C. Markusson pa Folkbokforingsenheten, Skatteverket, 2014-02-20.
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av gallande reglering pa omradet. HFD faststallde Skatteverkets beslut att vagra att

registrera S.K. som A.K:s far i folkbokfdringen.

Det framkommer ur tre domar fran ar 2013 fran Forvaltningsratten i Stockholm att
surrogatmoderns make skall inféras som biologisk fader till barnet och som
vérdnadshavare, tillsammans med surrogatmodern.’®’ Dessa tre domar handlar alla om
personer som har fatt barn genom en surrogatmoder i Indien. Domarna ar utgivna pa
samma dag och for liknande argumentation, varfor de kommer att behandlas
tillsammans. Parterna i malen hade samtliga aberopat FB:s bestammelser. | samtliga fall
har den tilltankta fadern lagt fram tydliga bevis pa att han &r biologisk fader till barnen
och att surrogatmoderns make har avsagt sig faderskapet. Skatteverkets anledning till att
inte skriva in honom som biologisk fader var att uppgifter i folkbokforingen ror det
rattsliga faderskapet och inte det biologiska. Skatteverket har inte till uppgift att
faststdlla det biologiska sambandet till barnen utan det juridiska. Domstolen
konstaterade att det saknas specifika regleringar kring surrogatarrangemang i Sverige,
varfor domstolen hade att tillimpa gallande lagar pa omradet. Vid tidpunkten for
ansbkan om att den sokande skulle folkbokféras som far till barnen saknades det
uppgifter om att den tilltankta fadern hade fatt faderskapet faststallt i Indien. Det fanns
inte heller nagon dom eller bekraftelse pa faderskapet har i Sverige. Det saknades
saledes en formell grund for att registrera faderskapet och enlig FB 1 kap. 1 §
presumerades den man som &r gift med barnens moder att vara far till barnet. Eftersom
Skatteverket inte har till uppgift att géra en prévning i sak om faderskapet utan enbart se
till att de formella kriterierna ar uppfyllda, ansag forvaltningsdomstolen att Skatteverket

hade gjort ratt som registrerat surrogatmoderns make som far till barnen.

| de fall dar de tilltdnkta faderna har ett utlandskt avgorande eller bekréaftelse rérande
faderskapet bor det inte uppsta nagra problem, forutsatt att avgorandet eller bekréftelsen
uppfyller forutsattningarna for erkdnnande i Sverige. Skatteverket har att beakta
regleringen i IFL och skall, om kraven enligt den &r uppfyllda, erkénna faderskapet och
fora in det i folkbokféringen. Det framkom i avsnitt 3.2 att vissa lander saknar rattslig

reglering kring faderskapsfragor. For personer som har utfort surrogatarrangemang i

57 Fgrvaltningsratten i Stockholm, Dom 2013-06-03 mal nr 17890-12, Forvaltningsratten i Stockholm,
Dom 2013-06-03 mal nr 20516-12, Forvaltningsratten i Stockholm, Dom 2013-06-03 mal nr 20518-12.
Se aven Forvaltningsratten i Stockholm, Dom 2013-04-03 mal nr 17442-12.
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nagot av dessa lander kravs darfor att faderskapet faststélls i Sverige. Notera att vid
detta forsta steg berdrs enbart den ena av mannen i forhallandet, namligen den som har
genetisk koppling till barnet. Detta eftersom surrogatmodern anses, enligt svensk ratt,
som den andra foraldern och att det i nuldget inte ar majligt att fa faderskapet faststallt
for bégge faderna. Den andre tilltankta fadern kommer att behdva adoptera barnet for att

anses som juridisk foralder och vardnadshavare.'*®

4.1.2 Problematik vid fordréjd folkbokfoéring

Forsakringskassan saknar mojlighet att betala ut allmant barnbidrag till de tilltdnkta
foraldrarna om inte faderskapet ar faststallt och vardnaden har blivit dverford till fadern.
Det rader delade meningar i praxis huruvida barnbidrag enbart kan betalas ut till en
juridisk vardnadshavare eller inte. Enligt en dom fran Forsékringséverdomstolen
framkommer det att barnbidrag kan betalas ut till den som faktiskt fostrar barnet”
oavsett om personen har den réttsliga vardnaden eller inte.™™ Dock verkar det enligt
domen vara ett krav att det i vart fall ror sig om en forélder till barnet. Denna dom &r
fran ar 1993 vilket ar innan socialforsakringsbalken (SFB) infordes och riktlinjer kring
barnbidrag fordes in dar i 14 — 16 kap. Ett antal senare domar fran tingsratter och
kammarratter visar att domstolar inte ar eniga om hur fragan kring mojligheten att fa ut
barnbidrag skall bedémas i handelse av surrogatarrangemang.

Problematiken i domarna ror fragan nar den tilltankta fadern har ratt att fa ut barnbidrag
for barnet som har kommit till genom surrogatarrangemang. Det framkommer ur SFB
15 kap. 3 § att allmant barnbidrag borjar betalas ut manaden efter barnets fodelse. Vid
fall dar barnets fods utomlands innebar det manaden efter barnets ankomst till Sverige,
enligt SFB 5 kap. 9 8§ och 16 kap. 2 §. Vid ett surrogatarrangemang dar vanligtvis
vardnaden inte dverflyttad till de tilltankta foraldrarna vid ankomsten till Sverige pa ett
enligt svensk ratt, IPP-rattsligt giltigt satt. SFB 16 kap. 4 § stadgar att det & den som
har ensam vardnad om barnet som skall fa barnbidraget. Forst efter att vardnaden har
tillerkants den tilltdnkta fadern har Forsékringskassan borjat 1dmna ut barnbidrag. De
tilltankta foraldrarna har da lamnat in en omprévning och begart att fa ut barnbidrag

retroaktivt for den tid som barnet har befunnit sig i Sverige.

158 5e vidare i avsnitt 4.3.
19 EOD 1993:17.
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Tva relativt kortfattade domar fran skilda tingsratter kommer fram till att det saknas
rattslig grund att utge barnbidrag fore det att vardnaden har flyttats over fran
surrogatmodern till den tilltdnkta fadern. Bé&gge rattsfallen rérde surrogatarrangemang

utforda i Indien.*®°

Av storre prejudicielt intresse ar tva kammarrattsavgoranden, vilka
dessutom star i strid emot varandra. Det & kammarratterna i Sundsvall och Véxjo som
har haft frdgan uppe for avgorande.’® | dessa tvd avgdranden har det, liksom i
tingsrattsdomarna, varit frdga om par som har utfort surrogatarrangemang i Indien och
begart att fa ut allmant barnbidrag retroaktivt fran manaden efter det att barnet anlande

till Sverige.

Kammarrétten i Sundsval konstaterade att inforandet av regleringen om barnbidrag i
SFB inte innebar nagon forandring i sak. Vidare héanvisade domstolen till
Forsakringsoverdomstolens avgorande FOD 1993:17, se ovan, dir avgorande var vem
som faktiskt utdvat vardnaden och inte vem som hade den rattsliga vardnaden.
Domstolen konstaterade att syftet med barnbidrag ar att det skall utga till den som
faktiskt utévar vardnaden. | malet var det oomstritt att den tilltdnkta fadern hade haft
faktiska vardnaden om barnet sedan ankomsten till Sverige. Den tilltankta fadern ansags
darmed ha ratt till barnbidrag retroaktivt for den tid da vardnaden inte annu blivit

overford till honom.

| kontrast till Kammarratten i Sundsvall beslutade Kammarratten i Jonkoping att den
tilltankta fadern inte hade nagon rétt till barnbidrag under den tid vardnaden inte var
overflyttad. Domstolen argumenterade utifran en liknande grund som i avsnitt 1.1
redogjorda JO-drende. | domen konstaterades att ett vardnadsavtal som traffats i Indien
mellan den tilltainkta fadern och surrogatmodern inte kan ges nagon verkan innan
faderskapet har blivit faststallt. Den tilltdnkta fadern fick senare sitt faderskap till barnet
faststallt genom en dom i Sverige och det &r forst vid denna tidpunkt vardnadsavtalet
kan tillerk&nnas verkan. Domstolen konstaterade att det saknades réattslig grund att for
tiden innan dess betrakta den tilltankta fadern som vardnadshavare, varfor den tilltankta
fadern inte fick réatt till att utfa barnbidrag direkt manaden efter barnets ankomst till

Sverige. Kammarrétten konstaterar dven att det undantag som galler fér blivande

1%0Fprvaltningsratten i Goteborg, Dom 2013-02-19 mal nr 7871-12, Forvaltningsratten i Malmo,
Dom 2013-05-02 mal nr 11297-12.
161 Kammarratten i Sundsvall, Dom 2013-11-05 mal nr 1465-13 och Kammarratten i Jonkdping,
Dom 2014-02-04 mal nr 1406-13.
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adoptivforaldrar i SFB 16 kap. 11 § inte ar tillampligt da det ror sig om biologiskt
foraldraskap.

Fragan nar barnbidrag skall borja betalas ut ar oklar, nar barnet har tillkommit vid
surrogatarrangemang utomlands. Det fors rimliga resonemang i domarna, men utifran
olika utgangspunkter. Det kan papekas att avgorandena i kammarratterna speglar de
domslut som de lagre instanserna kom fram till.*®> HFD meddelade den 7 mars 2014
provningstillstdnd rorande Kammarréttens i Sundsvalls dom for “vilken tidpunkt
barnbidrag kan betalas ut till fader till barn som har fotts utomlands av en s.k.

163
surrogatmoder”.

4.2 Bedbémning av faderskapet i Sverige

For de fader som inte fick nagon dom eller bekraftelse pa faderskapet i barnets
fodelseland kravs det att faderskapet faststalls i Sverige. Sasom framgar ovan i avsnitt
2.2.4 har socialnamnden i den kommun barnet far hemvist vid flytten till Sverige
mojlighet att utreda och bekrafta faderskapet.®* Vid beddmningen skall svensk lag
tillampas. For att socialndmnden skall kunna godkénna en faderskapsbekréaftelse krévs
att modern har lamnat sitt samtycke och att det kan anses troligt att mannen &r fader till
barnet. Dokumenten som de tilltdnkta fordldrarna har visat upp till Migrationsverket i
fodelselandet bor anses som tillrackliga for att mannen kan anses som tillrackligt trolig
fader, dock med reservationer pa att det vore att féredra att surrogatmoderns make aven
har lamnat ett fran surrogatavtalet skilt samtycke. For att en socialnamnd skall kunna
bekrafta faderskapet kravs ocksd att faderskapsbekréftelsen ar bevittnad. En del
socialndmnder har ansett sig oférmdgna att kunna godkénna en faderskapsbekraftelse
utan att ha tréffat surrogatmodern, medan andra socialndmnder har tagit hjélp av
svenska konsulaten i barnens fodelselander for bistand med bevittning och kontakt med

surrogatmodern.*®®

Utover faderskapsbekraftelse har den tilltankta fadern mojlighet att fa en dom som

faststéller faderskapet. | enlighet med vad som redogjorts i avsnitt 2.2.3 har en svensk

162 e Forvaltningsratten i Falun, Dom 2013-04-25 mal nr 5395-11 och Férvaltningsratten i Vaxijo,
Dom 2013-03-18 mal nr 2345-12.

163 Hogsta forvaltningsdomstolen, Protokoll 2014-03-07 mal nr 210-14.

14 |FL 3§ 1 st. och FB 2 kap. 1 §.

165 K. Hansson, E. Olofsson (2011), s. 12.

49



domstol behorighet om barnet har hemvist i Sverige eller mannen som berdrs har
hemvist i Sverige.’® Enligt IFL 5 § &r svensk lag tillamplig d& barnet i majoriteten av
fallen har hemvist i Sverige vid avgorandet i forsta instansen. Mot bakgrund av sju
domar rorande faderskapsfaststallelse vid surrogatarrangemang utfort utomlands, fran
tre olika tingsratter, kan det konstateras att inget domskal behandlar fragan om
domstolsbehdrighet och lagval.’®” Domstolarna har valt att direkt tillampa den svenska
lagstiftningen. Det framkommer ur FB 1 kap. 5 § att om faderskap skall faststallas
genom dom, “skall rdtten forklara en man vara far, om det genom en genetisk
undersokning dr utrett att han dr barnets far.” Domstolarna har accepterat den DNA-
analys som utfordes i barnets hemland. Enbart i tva av tingsrattsdomarna behandlas
fragan om havande av faderskap for surrogatmoderns make och det enbart nar parterna
har yrkat om det.®® Omstandigheterna i domarna har alla en tydlig internationell
anknytning och det ar enligt min mening verkligen att beklaga att domstolarna véljer att
inte berdra detta i sina domsk&l. Domskélen hade blivit tydligare om domstolarna berér
fragan om varfor de har domsratt och varfér svensk lag blir tillamplig.

4.3 Barnets vardnadshavare
4.3.1 Inledning

Behorighet for svenska myndigheter att prova fragan om vardnad for barnet far man
enligt Bryssel 1I-forordningen art. 8. Den EU-medlemsstat dér barnet har sin hemvist
har behorighet att préva fragor kring foraldraansvar. Enligt vad som har redogjorts i
avsnitt 2.3.1 framkommer det att ett spaddbarns hemvist anses dverensstimma med den

189 v/id andrad hemvist skall skalen

person som har den faktiska vardnaden om barnet.
till flytten och dess varaktighet och regelbundenhet beaktas. Med hénsyn tagit till detta

kan det anses att barnet far hemvist i Sverige vid ankomsten, da de tilltankta foraldrarna

IFL 48,

187 Helsingborgs tingsrétt, Dom 2012-12-05 mal nr T 4311-12, Stockholms tingsratt, Dom 2012-06-01
mal nr T 2756-12, S6dertorns tingsratt, Dom 2012-07-20 mal nr T 8999-12, Sodertdrns tingsratt, Dom
2013-07-05 mal nr T 5479-13, Sodertérns tingsratt, Dom 2012-08-22 mal nr T 9990-13, Sodertorns
tingsratt, Dom 2013-10-21 mal nr T 14285-13 och Sodertorns tingsratt, Dom 2013-11-06 mal nr
T 7804-13. Dessa domar skall pa intet sétt ses som uttdmmande pa omradet.

168 Sgdertorns tingsratt, Dom 2012-08-22 mal nr T 9990-13 och Sodertdrns tingsratt, Dom 2013-11-06
mal nr T 7804-13. OBS! | en annan utav domarna pavisas att surrogatmodern ar anka, Sodertérns
tingsratt, Dom 2013-10-21 mal nr T 14285-13

169 Mercredi mot Chaffe, mal C- 497/10 PPU (2010), ECR s. 1-14309, para. 55.
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har den faktiska vardnaden om barnet samt planerar att bosatta sig med barnet i Sverige.

Varje fall skall dock provas individuellt utefter omstandigheterna i det enskilda fallet.

Bryssel II-forordningen berér inte fragan om lagval, vilket istallet skall bedomas enligt
1996 &rs Haagkonvention.'™® Enligt 1996 &rs Haagkonvention art. 15 skall svensk
domstol eller myndighet tillampa svensk lagstiftning nér det foreligger behdrighet att
préva en fraga om foraldraansvar. Vissa lander som utfor surrogatarrangemang har gjort
det mojligt for de tilltankta foraldrarna att fa vardnaden om barnen tillskriven genom
dom. En utlandsk dom om vardnad erkénns i Sverige enbart om det finns stod i lag.”
Inneborden av detta ar att enbart domar fran EU- medlemsstater, de nordiska landerna
eller konventionsslutna stater till 1996 ars Haagkonvention eller stater anslutna till

Europaré&dskonventionen erkanns i Sverige.'"

4.3.2 Socialtjansten bekraftar vardnaden

Vissa  kommuners  familjerdttsenheter  har  utarbetat  arbetsrutiner  kring
surrogatarrangemang. Innan avresan far de tilltankta foraldrarna ett avtal om vardnad att
ta med till barnets fodelseland for surrogatmodern att skriva under.'”® De tilltankta
foraldrarna har da sjélva tagit kontakt med dessa lokala familjerattsenheter. De svenska
konsulaten i barnens fodelselander har bistatt familjerattsenheterna i fraga om bevittning

till vérdnadsavtalet och bakgrundskontroll.*"* 1

forordning med instruktion for
utrikesrepresentationen 7c 8 framkommer det att svenska utlandsbeskickningar har en
skyldighet att bista svenska myndigheter vid utredning om faderskapsfastséllelse. Dock
namns inget om att bista rérande vardnadsfragor. Genom detta tillvagagangssatt menar
familjerattsenheterna att de har mojlighet att godkanna vardnadsavtalet, enligt FB 6 kap.

68.

De rutiner vid surrogatarrangemang vissa familjerattsenheter har arbetat fram kan

ifrigasittas utifrdn Socialstyrelsens foreskrifter och allmanna rad.'” Dér stadgas det att

1701996 &rs Haagkonvention &r gallande svensk lag p& omrédet enligt Lag om 1996 rs Haagkonvention.
Se M. Jantera-Jareborg (2014), Barnets basta och Sveriges befogenheter och ansvar vid utebliven
overflyttning av olovligen bortférda barn, not 92.

171 Ex. vissa delstater i USA.

172 5@ gvan avsnitt 3.3.1.

173 Se redogdrelsen for handlaggningen i JO:s, beslut 2013-05-22 dnr 5744-2012. Kontakt har aven skett
med familjerattsenheten i Danderyd dar de bekréftade handl&dggningsrutinerna, 2014-02-11.

174 K. Hansson & E. Olofsson (2011), s. 12.

175 SOSFS 2011:2 Socialnamndens utredning och faststéllande av faderskap.
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om en faderskapsutredning paborjas innan ett barns fodelse bor det vara kommunen dar
barnets mor ar folkbokférd som skall ansvara for utredningen och nar modern inte ar
folkbokfdrd i Sverige bor socialndmnden avvakta med att utreda faderskapet tills att
barnet ar fott."® Socialstyrelsens foreskrifter foresprakar att socialnamnderna bor
avvakta med faderskapsutredningar om modern inte &r folkbokford i Sverige, vilket &r
fallet for surrogatarrangemang utomlands. Att vissa familjerattsenheter bistar med
vardnadsavtal m.m. till personer som avser utféra surrogatarrangemang utomlands &r
problematiskt eftersom genom att tillhandahalla dessa handlingar innan barnets fodelse
far man intrycket att familjeratterna redan har tagit stallning i faderskapsfragan. Att
bistd med hjalp till de tilltankta foraldrarna rérande vardnadsfragor gor att det blir svart
att i ett senare l4ge kunna gora en oberoende utredning rérande faderskapet.

Det kravs att ett barn ar folkbokfort i kommunen for att det ska vara mojligt for dess
socialndmnd att ta upp ett drende om vardnad, enligt FB 6 kap. 17a § 2 st. Denna
reglering tar sikte pa socialnamndernas interna behorighet och inte Sveriges behorighet
inom rattsomradet, vilket avgérs enligt IPP-rattsliga regleringar.!”” Ett vérdnadsavtal
kan inte godkannas av namnden innan barnet har fatt hemvist i Sverige och faderskapet
har blivit faststallt.'”® Socialnamnden har &ven skyldighet att utreda fragan om vérdnad
innan ett godkannande kan l&mnas, enligt FB 6 kap. 17a § 3 st. Vid en utredning kan
exempelvis mojligheten for socialndmnden att komma i kontakt med surrogatmodern
och en utlindsk dom om vérdnad f& betydelse.’’® Utredningen ar till for att
socialnamnden skall fa en uppfattning av vad som kan anses vara det basta for barnet.
Utgangspunkten for ett avtal, dar ena foraldern avsager sig vardnaden till fordel for den
andra foraldern, ar att socialndmnden skall godké&nna avtalet, om det kan anses vara bést
for barnet.*®® Beroende pé var surrogatarrangemanget har genomforts &r det mer eller
mindre mojligt att komma i kontakt med surrogatmodern for att fa en klar bild av
forloppet. Ett utlandskt vardnadsbeslut som inte erkanns i Sverige kan inte ensamt ligga
till grund for att godkénna det svenska vardnadsavtalet. Socialndmnderna har inga klara

riktlinjer hur de skall hantera dessa fragor, vilket skapar osakerhet. Arendena kan

'"® SOSFS 2011:2 5. 5 och 8.

77 e gvan avsnitt 4.3.1 och M. Sjosten (2010), Vardnad, boende och umgénge — samt verkstalligheten av
sadana avgdranden och 6verenskommelser, 3 uppl, s. 154.

178 Kammarratten i Jonkoping, Dom 2014-02-04 mal nr 1406-13 och JO:s beslut 2013-05-22
dnr 5744-2012.

79 Uppgifter frdn Danderyd kommuns familjerattsenhet, 2014-02-11.

180 M. Sjosten (2010), s. 157.
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hanteras helt olika beroende pa var i landet man befinner sig. Vissa socialnamnder &r
mer bendgna an andra att godkanna vardnadsavtalen, medan andra hanvisar direkt till

tingsratterna.'®!

Fragan blir vad som hander ifall de tilltinkta foraldrarna inte har ett separat
vardnadsavtal med surrogatmodern om barnet. Majligheten finns att vissa tror att det
racker med surrogatkontraktet, alternativt en utlandsk dom rérande vardnaden. Utifran
min redogorelse erkanns inte utlandska vardnadsavgoranden utan stod i lag i Sverige
och surrogatkontraktet anses st i uppenbar strid mot svensk rattsordning.® Vid dessa
situationer bor det vara lampligt att socialndmnderna hanvisar till tingsratten for att

bedéma vardnadsfragan.

4.3.2 Vardnaden avgors genom tingsrattsavgorande

Enligt FB 6 kap. 4-5 8§88 kan domstol efter att foraldrar gemensamt eller enskilt har
lamnat ett yrkande, besluta att anfortro vardnaden at en av foraldrarna. | de
tingsrattsdomar jag har studerat hélls domskalen kortfattade.'®® Surrogatmodern har, i de
fall hon inte har bistatt ansokan, blivit tilldelad en god man som har fort hennes talan.
Domstolarna konstaterar kort att parterna ar overens med varandra och att
Overenskommelsen ligger i barnets bésta. Domstolarna valjer att inte ta upp
problematiken kring surrogatarrangemang. Stockholms tingsrétt valde att konstatera att
surrogatarrangemang inte ar tilldtna i Sverige och att den vanliga regleringen om
vérdnad skulle tillampas.’®* Det kan ifragasattas att domstolarna behandlar fragor om
faderskap, vardnad och adoption rérande surrogatarrangemang. Det kan anses att
domstolarna genom att ta yrkandena upp till behandling ger stdd till ett forfarande som
inte erkanns i Sverige. | den skiljaktiga meningen i NJA 2006 s. 505 framhalls dock att
ansokan 1 sig inte dr “grundad pa omstindigheter av otillborlig karaktir och avser inte

att uppna ett otillborligt syfte”, varfor en provning kan tillitas.'®

181 K. Hansson & E. Olofsson (2011), s. 12.

182 S avsnitten 3.1 och 3.3.1.

183 Gavle tingsratt, Dom 2009-11-05 mal nr T 2042-09, Linkopings tingsratt, Dom 2012-01-04 méal nr
T 3770-11, Malmo tingsratt, Dom 2013-02-14 mal nr T 12624-12, Malmg tingsratt, Dom 2013-07-04 mal
nr T 5214-13, Nacka tingsratt, Dom 2012-01-19 mal nr T 6813-11, Stockholms tingsratt, Dom
2012-10-18 mal nr T 5285-12 och Vastmanlands tingsratt, Dom 2012-07-24 mal nr T 2531-12.

184 Stockholms tingsratt, Dom 2012-10-18 mal nr T 5285-12

185 NJA 2006 s. 505 ror en adoptionsansékan vid surrogatarrangemang. Se narmare nedan i avsnitt 4.3.
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Domstolen skall vid sin bedémning ta hansyn till vad som &r barnets basta, enligt
FB 6 kap. 2a 8. Barnets basta skall alltid vara avgorande vid fragor om vardnad och bl.a.
skall sérskilt beaktande goras géllande barnets behov av en ndra kontakt med bagge
foraldrarna. Vid surrogatarrangemang ar det meningen att surrogatmodern inte skall ha
nagon fortsatt kontakt med barnet. Detta innebar att nar domstolarna godkanner att
vardnaden flyttas Over till fadern kommer hogst troligt all kontakt mellan
surrogatmodern och barnet att brytas. Det kan anda ligga i barnets béasta att vardnaden

flyttas Gver, da surrogatmodern inte har del i den faktiska vardnaden om barnet.

4.3 Narstaendeadoption

Det &r forst nar faderskapet har blivit faststallt och vardnaden har flyttats Gver till fadern
som har genetisk koppling till barnet som den andra tilltankta foraldern kan paborija sin
process till att bli rattslig foralder. Det forfarande den tilltankta foraldern har att tillga ar
adoption, s.k. narstdendeadoption. Fragan ar om adoptionsforfarandet skall anses ha en
internationell anknytning och darfor gora 1993 ars Haagkonvention och LIA aktuella.
Barnets ar fott i ett annat land och har en biologisk moder som bor dar. Utifran denna
synvinkel har adoptionen en internationell anknytning, vilket skulle gora IPP-réattsliga
regleringar aktuella. Se avsnitt 2.4.1 angdende 1993 ars Haagkonvention och den
diskussion som dar fors om surrogatarrangemang. 1993 ars Haagkonvention ar enbart
tillamplig mellan de anslutande staterna och utanfor dess tillampningsomrade tillampas
LIA. Enligt LIA 1 8 foreligger svensk domsratt om de sokande har medborgarskap eller

hemvist i Sverige. Ansdkan om adoption skall prévas enligt svensk lag, enligt LIA 2 8.

Enligt FB 4 kap. 3 § far den ene maken adoptera den andres barn ifall maken har givit
sitt samtycke. Tre rekvisit skall vara uppfyllda for att en domstol skall kunna préva

fragan,

Adoptanten skall vara gift med ett av barnets foralder,

Adoptanten skall vara 6ver 18 ar, enligt FB 4 kap. 1 §

Foraldrar som har del i vardnaden skall ha lamnat sitt samtycke till
adoptionen, enligt FB 4 kap. 5a §.

Samtycke behover inte inhamtas fran en foralder som inte har del av vardnaden, enligt
FB 4 kap. 5a § 2 st. Domstolen skall vid bedémningen avgtéra om adoptionen &ar lamplig

och till fordel fér barnet. Anstkan skall inte godkdnnas om det har getts eller utlovats
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nagon form av ersattning, enligt FB 4 kap. 6 8. Har bor observeras att vid kommersiella
surrogatarrangemang har ersattning utgivits till surrogatmodern, vilket borde innebéra
att en adoption inte kan komma i fraga. Dock vid adoptionsansdkan &r parterna de
béagge tilltankta foraldrarna. Det ar oklart huruvida ersattningen tar sikte pa parterna i
malet eller ifall dven surrogatmoderns erséttning kan beaktas. | ett protokoll fran
tingsratten i Gavle beaktades inte surrogatmoderns ersédttning och inte heller den
internationella anknytning &rendet hade.'®® Enligt min mening bér tingsratten beakta
surrogatmoderns erséttning och avgdra huruvida den ar 6verensstimmande med

géllande reglering.

Kravet pa att foraldrar skall ha lamnat sitt samtycke till adoptionen har narmare
behandlats i NJA 2006 s. 505. Arendet handlar om ett par som fick barn genom att
makens syster agerade surrogatmoder. Surrogatarrangemanget genomfoérdes i Finland
medan det fortfarande var tillatet dar. Kvinnan som 6nskade bli forélder till barnet
ldmnade in en ansdkan om adoption till tingsréatten. Vid denna tidpunkt hade maken
lamnat sitt samtycke till adoptionen och tingsratten godkénde adoptionen. Kort efter
tingsrattens beslut overklagade maken adoptionen och begarde att adoptionsanstkan
skulle lamnas utan bifall. Makarna holl pa att genomga en skilsmassa, varfor maken

hade tagit tillbaka sitt samtycke till adoptionen. Hovrétten upphévde adoptionen.

Kvinnan Overklagade till HD och gjorde géllande att barnet riskerar att forlora sin
“verkliga moder” om inte adoption kan goras géllande, vilket hon menade skulle strida
mot Barnkonventionen. HD konstaterade att en make endast far adoptera den andre
makens barn om det foreligger ett samtycke. Det dar mojligt att overklaga ett
adoptionsbeslut vid tillbakataget samtycke. HD ansag inte att surrogatarrangemang
utgér nagon sarskild anledning till att kringga gallande principer. Den nuvarande
regleringen ansags forenlig med barnkonventionen, varfor HD avslog

adoptionsansokan.

Tva domare var av skiljaktig mening och ansag att adoptionen borde ha tillatits. De
skiljaktiga baserade detta pa att en avslagen adoptionsansokan skulle innebara att
kvinnan forlorar all ratt till umgéange och omvardnad om barnet. Barnet hade véxt upp

med kvinnan som sin faktiska moder. Med beaktande av EKMR art. 8 om rétt till privat-

186 Gavle tingsratt protokoll 2009-12-02 mal nr A 1560-09.
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och familjeliv samt barnkonventionen ansag de skiljaktiga att det vore att anses som
bést for barnet att adoptionen genomfordes. Dessutom argumenterade de skiljaktiga for
att omstandigheterna var speciella, varfér makens tillbakatagna samtycke inte bor vara
avgorande for adoptionen. Avsikten med adoptionen var att “uppnd en
overensstdammelse mellan det genetiska samt faktiskt utévande foréldraskapet och det

rittsliga fordldraskapet.” De skiljaktigas mening var att adoptionen skulle bifallas.

Rattslaget idag ar att samtycke krévs av den andre maken for att det skall vara mojligt
for den tilltankta foréldern att anses som réttslig foralder. Surrogatmodern behdver inte
lamna sitt samtycke. NJA 2006 s. 505 visar tydligt pa den utsatthet den ena tilltankta
foraldern har vid ett surrogatarrangemang. De skiljaktigas mening har en podng med att
surrogatarrangemang inte riktigt passar in i dagens reglering. Dock kan det konstateras
att deras argumentation enbart haller for de fall dar de tilltankta foraldrarna bada har
genetisk koppling till barnet. Tvd méan har inte den mojligheten, varfor det kravs att

paret ar sams tills hela processen ar genomford.
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5 Etiska och juridiska aspekter och barnets bésta

5.1 Barnets béasta

Barnkonventionen, art. 3, stadgar att vid alla fragor som ror barn, oavsett vilken
myndighet eller domstol som handlagger arendet, skall barnets bésta komma i framsta
rummet. Den svenska overséttningen av Barnkonventionen bor jamféras med hur
konventionen ar formulerad pa nagon utav officialspraken, ex. engelskan dar barnets
bista skall vara ”a primary consideration”. Sdsom framkommer i avsnitt 3.3.2 innebér
detta att barnets basta skall beaktas tillsammans med “other primary considerations”.
Principen om barnets bésta ar en av grunderna i Barnkonventionen. Barnets basta slar
fast att barn har samma manniskovarde som vuxna och att barn ar sarbara och i behov
av sérskilt skydd.™” Vid tolkning av barnets basta skall hansyn tas till vad som &r bést
bade kortvarigt och pa langre sikt. Barnets basta skall vid en tillampning vara
overensstammande med de andra artiklarna i barnkonventionen och fokusera pa barnets
egna politiska och medborgerliga rattigheter.'®® I svensk lagstiftning har principen om
barnets basta bland annat inforts i FB 6 kap. 2a § i fragor om vardnad, boende och
umgéange och socialtjanstlagen 1 kap. 2 8.

Barnkonventionens art. 7 ar av sarskilt intresse rérande surrogatarrangemang. Artikeln
handlar om ett barns rattigheter att vid fodseln fa ett namn och ett medborgarskap.
Vidare stadgas det att barnet skall sa langt det ar mojligt ha ratt till att fa vetskap om
sina foraldrar och att bli vardad av dem. Den férsta delen av artikeln rérande
medborgarskap har behandlats i avsnitt 3.2.2. Sverige ar anslutet till Barnkonventionen
och ar darfor folkrattsligt bundet att se till att svensk lag ar dverensstammande med

konventionen. &

Att ett barn som har tillkommit genom surrogatarrangemang riskerar
att bli statslost kan anses oférenligt med konventionen. Argument dar ansvaret flyttas
over till barnens fodelselander ar inte hallbara. Sverige bar ansvar for sina medborgare
och kan inte forlita sig pa vad andra lander bor gora eller inte gora. Enligt
konventionens art. 2.2 har varje konventionsstat atagit sig att “’sdkerstélla att barnet

skyddas mot alla former av diskriminering och bestraffning pa grund av foraldrars,

187 SOU 1997:161. Barnets basta i framsta rummet, FN:s konvention om barnets rattigheter i Sverige,
kap. 6.1.

188 UNICEF Sverige (2008), Handbok om Barnkonventionen, s. 48.

189 R. Stern, M. Jornrud (2011), Barnkonventionens status, En utvardering av for- och nackdelar med
barnkonventionen som svensk lag, s. 6.
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vardnadshavares eller familjemedlemmars stillning [...]”. Barnkonventionen stéller
krav pa att barnet skall skyddas mot all typ av diskriminering. Det kravs att
konventionsstaten kan identifiera enskilda grupper av barn som kan vara i behov av
sarskilt stod.**® Barn fodda genom surrogatarrangemang riskerar att bli sarbehandlade
och i vissa fall diskriminerade nar Sverige saknar regleringar som aven técker in barn
fodda av surrogatmdédrar. Att ett barn far svenskt medborgarskap innebér inte att man
accepterar surrogatarrangemang utan att man ser till barnets basta. Det basta for barnet

ar inte att bli statslos.

Vad galler barnets ratt till foréldrar, enligt art. 7, blir det mer komplicerat, eftersom det
kravs att man slar fast vilka som skall anses som foraldrar. Lagstiftaren i Sverige har
ansett att det ar den kvinna som foder barnet som ar modern, oavsett genetisk koppling.
Detta kan anses som ett rimligt stallningstagande och bor i sadana fall innebéra att de
svenska myndigheterna skall agera mer varsamt nar de hanterar fragor om bland annat
vardnad och adoption. Det galler att myndigheternas beslut ar noggrant évervagda innan
alla band mellan surrogatmodern och barnet klipps. Fragan kan aven stéllas om barnet
har rétt till vetskap om ev. dggdonator och spermadonator. Enligt min mening bér detta
vara fallet, da det stadgas i art. 7 att barnet har ratt till vetskap om sina foraldrar. |
Sverige finns krav pa att donatorerna inte far vara anonyma vid insemination eller

provrorsbefruktning.'®*

Ett barn som har fotts genom ett surrogatarrangemang riskerar att vid fodseln sta utan
nagra rattsliga foraldrar. Nar lagen i fodelselandet och i de tilltinkta foraldrarnas
hemland erkanner olika personer som foraldrar riskerar barnet att hamna mellan
lagarna.*® Ett internationellt uppmarksammat fall ror ett japanskt par som hade anlitat
en surrogatmoder i Indien.!®® Medan surrogatmodern var gravid genomgick paret
skilsméassa och makan avsade sig alla ataganden till barnet. Vid barnets fodsel fanns
ingen foralder som tog hand om barnet. Surrogatmodern ansag sitt uppdrag slutfort och
barnet lamnades 6ver till en annan kvinna som nyligen ocksa hade agerat surrogatmoder

for tillfallig vard av barnet. Den tilltankta fadern akte till Indien men innan faderskapet

1% UNICEF Sverige (2008), Handbok om Barnkonventionen, s. 35ff.

91| ag om genetisk integritet m.m. 6 kap. 4 § och 7 kap. 6 §.

192 A, (Teun) V.M. Struycken (2010), Surrogacy — a new way to become a mother? A new PIL issue,
I: Convergence and Divergence in Private International Law, Liber Amicorum Kurt Siehr, s. 366.

1% A, Malhotra, R. Malhotra (2013), Law and surrogacy arrangements in India, I: The International
Survey of Family Law 2013 ed., s. 156ff.
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var faststallt och vardnaden éverflyttad till honom behovde han aka tillbaka till Japan pa
grund av att hans visum gick ut. Modern till den tilltankta fadern akte darefter till Indien
for att ta hand om barnet och ta med barnet till Japan. Problem uppkom pa grund av
avsaknad av reglering rorande surrogatarrangemang. Utan att gd in narmare pa
omsténdigheterna kan det konstateras att fallet belyser den utsatthet barnet har vid
surrogatarrangemang. Vad hander med barnet om de tilltankta foraldrarna angrar sig
och inte vill ha nagot barn? Det ar ingen mansklig rattighet att fa barn men daremot att

ha foraldrar.

5.2 Etiska problem rorande surrogatarrangemang

Tidigare statliga utredningar i Sverige har konstaterat att surrogatarrangemang inte &ar
etiskt forsvarbart. M&nniskovardesprincipen har ansetts avgorande, i bemarkelsen att en
kvinna inte skall anvandas som medel for barnlésa att f& barn.'** Surrogatarrangemang
aktualiserar fragor om personers ratt att bestimma Gver sin egen kropp och
havandeskap.'® En persons ratt att bli gravid for ndgon annan men aven en persons ratt
att gora abort, oavsett vem som har ansprak pa barnet. Fragan ar vilka krav man kan
stalla pa en surrogatmoder och vilken ratt de tilltankta foraldrarna har till det ofédda

barnet.

Enligt en intervjustudie i Indien &r anledningen till att kvinnor staller upp som
surrogatmddrar rent ekonomiska.!®® Majoriteten av surrogatmodrarna kommer ifran
fattiga omsténdigheter dar familjens inkomster inte récker till. En del har akuta
finansiella svarigheter medan andra ser en mojlighet att ge sina barn en béttre framtid.
Det framkommer ur intervjuerna att kvinnorna inte har blivit helt informerade om vad
det innebdr att vara surrogatmoder. Exempelvis har inte alla kunskap om den
omfattande undersokning de behdver genomga innan de kan bli accepterade som
surrogatmddrar eller om att flera embryon kan komma att féras in i deras livmoder.**’
Under graviditeten har kvinnorna krav pa sig att avhalla sig fran sexuell aktivitet och att

inte anstranga sig. Surrogatmaodrarna skall enbart fokusera pa sin graviditet och ldkare

194 prop. 2001/02:89 Behandling av ofrivillig barnléshet, s. 55.

1% Dir, 2013:70 Utdkade méjligheter till behandling av ofrivillig barnldshet, s. 7.

19 sama-Resource Group for Women and Health (2012), Birthing a market, A study on commercial
surrogacy, s. 50.

197 sama-Resource Group for Women and Health (2012), s. 62ff.
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bevakar dem i minsta detalj.'®® Barnen fods vanligen genom planerat kejsarsnitt, dar
hansyn kan tas till nér de tilltankta foréldrarna har mojlighet att vara nérvarande. Kraven
stalls for att garantera att barnet skall fodas friskt och h&nsyn till surrogatmoderns
rattigheter verkar sekundar.'*® Utifrn intervjustudien framkommer en bild av att

surrogatmaodrarna blir behandlade som medel for de tilltankta foraldrarna till att fa barn.

For narvarande utreds fragor kring surrogatarrangemang &aven i Norge, Island och
Finland.?® Det finns en problematik att infora en svensk reglering som forenklar for par
att aka utomlands for att utfora surrogatarrangemang. Vid t.ex. adoption finns det
valfungerande kontrollinstanser och internationella konventioner. Ett par som har ansékt
om adoption behdver genomga ett flertal kontroller och uppfylla ett flertal kriterier
innan de kan bli aktuella som adoptivforaldrar. For att ett barn skall bli aktuellt for
internationell adoption kravs, enligt 1993 ars konvention, att mojligheten for

aterforening med sin biologiska familj eller adoption inom landet har uteslutits.?*

En surrogatmor i exempelvis Indien ar inte enbart gravid pa uppdrag av nagon annan
och kan fortsatta med sitt liv under graviditeten, utan hela hennes kropp verkar vara
under kontroll for de tilltankta foraldrarna.’®? Det tillhor problematiken rorande
surrogatarrangemang att det inte enbart handlar om att tillhandahalla sin livmoder utan
krav stills pa ens levnadsvanor. Vissa surrogatkliniker kraver mer eller mindre att
surrogatmddrarna bor i sarskilda hem under hela sin graviditet, dar de noggrant kan
bevakas av lakare. Detta ar en del av ett surrogatarrangemang och det handlar inte bara
om en kvinnas ratt att foda barn at ndgon annan. Om det hade rort sig om jobb pa fabrik
och det hade uppdagats att kvinnor arbeta nio manader i strack utan rattighet att ga
utanfor fabriken hade vi troligen forfasats och bojkottat foretaget. Vi hade troligtvis
ansett att det inte finns nagon berattigad I6n for ett sadant arbete. Kommersiella
surrogatarrangemang bor ifragasattas eftersom det kan leda till att kvinnor utnyttjas och

att havandeskap kommersialiseras. Det kan vara svart for en surrogatmoder i en

198 sama-Resource Group for Women and Health (2012), s. 74.

19 p_|aufer-Ukeles (2013), Mothering for money: Regulating commercial intimacy, surrogacy, adoption,
Indiana Law journal vol. 88, s. 1268.

0 pjr. 2013:70s. 7.

201 1993 &rs Haagkonvention art. 4.

202 p_|_aufer-Ukeles (2013), s. 1268.
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ekonomisk utsatt situation att agera sjalvstandigt och att ha kontroll éver sin egen

kropp.”%®

Den svenska utredningen om utdkade mojligheter till assisterad befruktning har som
utgangspunkt att om nagon form av surrogatarrangemang bor tillatas i Sverige skall det
vara av altruistisk karaktar.?®* Redogorelsen ovan visar pd att kommersiella
surrogatarrangemang ar problematiska. Surrogatmodern i det fattigare landet riskerar att
bli medel for rika vasterlanningar att fa barn. Att surrogatmodern befinner sig langt
borta mojliggor till ett storre distanstagande till kvinnans rattigheter.’®® Dock att
kriminalisera surrogatarrangemang genomférda utomlands riskerar att drabba barnet
minst lika mycket som de tilltinkta foréldrarna. En kriminalisering riskerar att
stigmatisera barnet och géra det foraldralost.”® Att infora surrogatarrangemang i
Sverige mojliggor hardare krav pa de tilltinkta fordldrarna och inférande av olika
kontrollmekanismer. Det ar enklare att sékerstélla surrogatmoderns rattigheter vid

inhemska surrogatarrangemang.?’’

Sverige kan for att minska anvdndandet av
surrogatmodrar utomlands inféra botesstraff pa detta forfarande. Botesbelopp skulle
innebdra minskade incitament for par att vanda sig utomlands, men samtidigt inte

forhindra barnets rétt till foraldrar.

Att infora en svensk reglering kring inhemska surrogatarrangemang ar ocksa
problematiskt. Mojligheten till utnyttjande finns &ven lokalt och att kvinnor staller upp
som surrogatmddrar enbart pd grund av pengar. | Grekland inférdes altruistiska
surrogatarrangemang ar 2002, vilket innebar att innan ett surrogatarrangemang kunde
paborjas kravdes att en domstol hade godkant forfarandet. Domstolen skulle bedéma
huruvida surrogatmodern hade altruistiska skal till att hjalpa de tilltdnkta foréldrarna
med att fa barn. Ekonomisk kompensation for sjdlva havandeskapet ansags inte
accepterat och krav stalldes pa en néra relation mellan surrogatmodern och de tilltankta
foraldrarna.?® Erfarenheter frén Grekland visar dock pd att systemet utnyttjades. De
tilltankta foraldrarna pastod att de var mycket nara vanner med sin surrogatmoder och

203 A Saldeen (2013), Barn- och foraldraratt, 7 uppl, s. 133.

2% Dir. 2013:70's. 9.

205 p_|_aufer-Ukeles (2013), s. 12609.

206 p_|_aufer-Ukeles (2013), s. 1276.

27p | aufer-Ukeles (2013), s. 1277.

208 3. Stoll (2013), Surrogacy arrangements and legal parenthood — Swedish law in a comparative
context, s. 89f.
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enbart ett fatal av surrogatmodrarna var slakt med de tilltankta foraldrarna.
Surrogatmodern visade sig i manga fall vara osteuropeiska immigranter som var
betydligt yngre &n de tilltankta foraldrarna och en hel del talade for att de pastadda
vanskapsbanden var fiktiva. Undersokningen konstaterade att mycket talade for att

209 Aven inom Sverige ar det svart att

surrogatmodern kompenserades for sina tjanster.
garantera att en surrogatmoder blir havande av altruistiska skl och inte ekonomiska.
Relationen mellan surrogatmodern och de tilltdnkta foraldrarna bor vara noggrant utredd

for att kunna garantera att det inte forekommer nagon typ av beroendesituation.

Problematik kring héalsovardsturism, ex. surrogatarrangemang, i mindre utvecklade
lander ar att det finns en risk for att resurserna inte sprids jamt 6ver hela landet. I Indien
har sjukvarden utvecklats dramatiskt pa senare ar och har blivit allt mer avancerad.
Dock ar tillgang till den senaste tekniken beroende pa ens finansiella status. Pengarna
finns pa privata sjukhus som inriktar sig pa vasterlanningar, vilka lockar till sig de
hogpresterande lakarna att jobba hos dem. En fri marknad skapar inte en jamn
fordelning av resurser. Dar det finns utbredd fattigdom saknas incitament till etablering.
Att vasterlanningar fortsatter dka utomlands for surrogatarrangemang hjélper inte

nodvandigtvis ett lands halso- och sjukvardsutveckling.?*

5.3 Den andra forélderns rattsliga stallning

Vid ett surrogatarrangemang gar bada tilltankta foraldrar in med samma forhoppningar
och ataganden till det potentiella framtida barnet. Det ar dock enbart méjligt for en utav
méannen att bidra med genetiska anlag till barnet. Moderskap bestams utifran vem som
har varit havande med barnet och nagon genetisk koppling kréavs inte. Faderskapet ar
dock antingen kopplat till aktenskap med den havande kvinnan eller till genetiska
faktorer. Darfor riskerar foraldern utan genetisk koppling till barnet att hamna i en utsatt

situation.

Mojligheten till att bli ansedd som forélder till barnet for de tilltankta fordldrarna ar
kopplad till att den ena mannen har ett genetiskt samband till barnet.”** Efter den ena
foraldern har fatt sitt foraldraskap bekraftat och har fatt ensam vardnad om barnet kan

209 3. Stoll (2013), s. 91f.

219 G, Ppalattiyil, E. Blyth, D. Sidhva, G. Balakrishnan (2010), Globalization and Cross-border
reproductive services: Ethical implications of surrogacy in India for social work, s.687f.

AL A Singer, “Mater semper certa est”?, JT 2006-07 s. 425.
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den andra tilltdnkta foraldern 1dmna in en ansdkan om adoption. For att adoptionen skall
ga igenom kravs att vardnadshavaren till barnet lamnar sitt samtycke. Utan nagot
samtycke godkanns inte adoptionen.?*? Reglerna rérande faststallande av faderskap ar
inte utformade for surrogatarrangemang. Ett mojligt férlopp ér att den genetiska fadern
dor innan adoptionsproceduren ar avklarad och kan darfor inte ge sitt samtycke. Vid en
sadan situation riskerar barnet att sta utan nagon vardnadshavare. Det bor ligga i barnets
intresse att fa sina foraldrar erkanda rattsligt.

Att inféra en reglering som erkanner bagge de tilltdnkta foraldrarna som réttsliga
foraldrar kan dock innebdéra att surrogatmodern forsvinner ur bilden. Enligt avsnitt 5.1
bor ett sadant beslut tas forst efter noggrant 6vervagande eftersom barnet dven har ratt
till sina foréldrar och vetskap om sitt ursprung.

22 Enligt A. Singer ar kravet pd samtycke absolut. Se A. Singer, JT 2006-07 s. 428 och NJA 2006 s. 505.
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6 Avslutande betraktelser

Statens medicinsk -etiska rad (SMER) konstaterade under sin genomgang av etiska
aspekter kring assisterad befruktning att det finns ett behov av nationell reglering kring
hur frdgor om surrogatarrangemang genomforda utomlands skall hanteras.?* De
juridiska oklarheterna ansags fa konsekvenser for barnet och det ansags angeldget att
skyndsamt reglera pa omradet. Min framstéllning bekréftar det som SMER papekar.
Rattsstéllningen for barn foédda utomlands genom surrogatarrangemang ar i dagslaget
osaker. Utan en tydlig reglering riskerar barnen att hamna emellan fodelselandets och
Sveriges nationella regleringar. Svenska myndigheter har utarbetat egna rutiner for hur
arendena skall hanteras och de &r inte alltid 6verensstammande med varandra eller for
den delen géllande ratt. Det uppstar svarigheter att garantera barnets basta om det

saknas entydig reglering.

Efterfragan pa juridisk reglering inom amnet vaxer, vilket jag dven vid min praktik pa
Familjens jurist i Stockholm fick intrycket av. Det forekommer att par som har
genomgatt ett surrogatarrangemang utomlands séker juridisk assistans, men dven har ar
det oklart hur en jurist kan végleda sina klienter. Regleringen &r inte tydlig nog men

klienterna kraver besked.

Utover inhemsk reglering bor Sverige arbeta pa internationell niva for att arbeta fram
konventioner som behandlar dmnet. Att ignorera surrogatarrangemang som fenomen
kommer inte att hindra personer att aka utomlands for att kontakta en surrogatmoder.
Utan reglering riskerar barnet, surrogatmodern och de tilltdnkta foraldrarna att hamna i
en utsatt situation. Ett barn kan riskera att bli statslds och utan fordldrar medan en
surrogatmoder riskerar att fa sina manskliga rattigheter krankta.

213 SMER 2012-09-21 Dnr 29/12, Juridiska fragor kring barn som tillkommit genom surrogatmoderskap
i utlandet.
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