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Relevant terminologi

Altruistiskt surrogatarrangemang

Genetisk forilder

Internationellt surrogatarrangemang

IVF

Kommersiellt surrogatarrangemang
Riittslig forélder

Surrogatavtal

Surrogatmoder

Tilltankt forilder

Surrogatarrangemang dér sarskild ersatt-
ning inte utgdr till surrogatmodern for att
hon agerar som surrogatmor.

En person som har bidragit med dgg eller
spermier till befruktningen och dérigenom
far en genetisk koppling till det barn som
fods som ett resultat dérav.

Surrogatarrangemang som involverar per-
soner frdn mer &n ett land. Vanligtvis
avses att de tilltinkta fordldrarna har
hemvist i ett land och surrogatmodern i ett
annat. Begreppet “gridnsoverskridande
surrogatarrangemang” anvéinds i samma
betydelse.

In vitro-fertilisering, en fertilitetsmetod
som innebdr att ett dgg befruktas utanfor
kvinnans kropp innan det fors in 1 liv-
modern.

Surrogatarrangemang dar sarskild ersatt-
ning utgér till surrogatmodern for att hon
agerar som surrogatmor.

En person som har erhallit rittslig status
som fordlder och dartill knutna réttigheter
och skyldigheter.

Avtal varigenom surrogatmodern forbin-
der sig att overldmna barnet till de till-
tdnkta fordldrarna efter fodseln samt, vid
kommersiella surrogatarrangemang, var-
igenom de tilltdnkta fordldrarna forbinder
sig att utge erséttning till surrogatmodern.

En kvinna som blir gravid med avsikten
att Overldmna barnet till de tilltdnkta
fordldrarna och avsdga sig all ratt till bar-
net 1 enlighet med en uppgorelse som har
gjorts innan graviditeten inleddes.

En person som har ingétt ett avtal med
surrogatmodern om att bli fordlder till det
barn som tillkommer genom ett surrogat-
arrangemang.






Innehallsforteckning

1 Inledning

1.1 Bakgrund

1.2 Syfte och fragestillningar
1.3 Avgrinsningar

1.4 Metod och material

1.5 Disposition

2 Laran om fraude a la loi

2.1 Inledning

2.2 Definitionen av fraude a la loi

2.2.1 Fraude a la loi och forum shopping — nédr anknytningen &r skor
2.2.2 Kravet pa avsikt att kringgd lagen

2.2.3 Effekten av fraude a la loi

2.2.4 En ledande definition

2.3 Fraude a la loi i autonom svensk IP-ritt

2.3.1 Réttspraxis

2.3.2 Forarbeten

2.3.3 Slutsats

2.4 Fraude a la loi i svensk IP-riitt med EU-rittsligt ursprung
2.4.1 Arvsforordningen

2.4.2 EU-domstolens praxis

2.4.3 Etableringsfriheten som begransning samt slutsats

2.5 Sammanfattning och avslutande diskussion

3 Internationella surrogatarrangemang

3.1 Surrogatarrangemang och det IP-rattsliga intresset
3.2 Surrogatarrangemang som har anknytning till Sverige

3.2.1 Den svenska instédllningen till surrogatmoderskap

o &N A W

12

12
12
14
17
19
19
19
20
22
24
24
25
26
29
30

32

32
34
34



3.2.2 Gransoverskridande surrogatarrangemang med personer fran Sverige 35

3.3 Rittsligt forildraskap vid internationella surrogatarrangemang 36
3.3.1 Faststdllande av moderskap 36
3.3.1.1 Materiella regler 36
3.3.1.2 IP-regler 36
3.3.2 Faststillande av faderskap 37
3.3.2.1 Materiella regler 37
3.3.2.2 IP-regler 38
3.3.3 Erké@nnande av utlindska avgdranden rorande faststéllande av forédldraskap 41
3.4 Svensk rittspraxis 42
3.4.1 NJA 2006 s. 505 42
3.4.2 Praxis fran Svea hovritt 43
3.5 Sammanfattning och avslutande diskussion 45
4 Internationella surrogatarrangemang och fraude a la loi 47
4.1 Kringgiende av lagen 47
4.1.1 Den tilltdnkta modern 47
4.1.2 Den tilltdnkta fadern 49
4.2 Behovet av liran om fraude a la loi 51
4.2.1 Forhéllandet till ordre public-forbehéllet 51
4.2.2 Risken for normalisering samt for att det skapas legitima forvéntningar 54
4.2.3 Slutsats: ldran om fraude a la loi fyller en sdrskild funktion 56
4.3 Sammanfattning och avslutande diskussion 57

5 Fraude a la loi och Europakonventionens skydd for privat- och

familjeliv 58
5.1 Inledning 58
5.2 EKMR artikel 8 58
5.3 Europadomstolens praxis om internationella surrogatarrangemang 60
5.3.1 Mennesson/Labasse mot Frankrike 60

5.3.2 Paradiso och Campanelli mot Italien (GC) 64



5.4 Fraude a la loi — forenligt med Europakonventionen? Diskussion och slutsatser

i denna del 68
6 Ett forstarkt skydd mot kringgdende 70
6.1 Internationell reglering 70
6.1.1 Gransoverskridande problem kraver grinsoverskridande 16sningar 70
6.1.2 Samarbete inom EU 70

6.1.3 Haagkonferensen for internationell privatritt: The Surrogacy/Parentage Project 72

6.2 Nationell reglering 74
6.2.1 I vantan pa Godot — en nationell 16sning? 74
6.2.2 Lagforslagen i proposition 2017/18:155 och SOU 2016:11 74
6.2.3 Alternativa 16sningar 78
7 Sammanfattning och avslutande diskussion 80

Kallforteckning 82






1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den internationella privat- och processritten reglerar privatrittsliga rattsforhillanden
som har internationell karaktir, dvs. som anknyter till mer &n ett land.! Den inter-
nationella privatrittens huvuduppgift ar att faststilla vilket lands réttsordning som é&r
tillimplig pa ett visst forhdllande.2 Vid utformningen av lagvalsreglerna ar principen om
den starkaste anknytningen central.3 Denna IP-réttsliga "huvudprincip” innebér att varje
privatrittsligt forhallande bor vara underkastat lagen i det land till vilket det har den
starkaste naturliga anknytningen.*

Fragan om tillimplig lag avgdrs utifrdn ett objektivt eller subjektivt anknyt-
ningsmoment till rittsordningen.5 Nér en objektiv lagvalsregel tillimpas utgdr den i
regeln angivna anknytningsomstédndigheten en presumtion avseende vilken réttsordning
forhallandet har starkast anknytning till som inte gar att motbevisa.® Den av lagstiftaren
valda anknytningsomstdndigheten ger uttryck for réttspolitiska dvervdganden och upp-
fattningen om vilken som dr den starkaste anknytningen varierar darfor ofta fran land
till land.” Eftersom det objektiva lagvalet utgor en schematisk 16sning kan tillimpningen
av en sadan lagvalsregel 1 det enskilda fallet leda till att en annan réttsordning blir
tillimplig &n den som parterna sjdlva kinner starkast tillhorighet till.

Ett subjektivt lagval innebdr att parternas vilja avgor vilken lag som blir tillaimp-
lig.8 Partsautonomin har traditionellt varit mest omfattande inom delar av formogenhets-
ritten.” Parternas vilja har dock fatt allt storre betydelse som anknytningsfaktor, fram-
forallt inom ramen for det EU-réttsliga samarbetet. Idag finns bade inom formogen-
hets- och familjeritten vissa mojligheter for parterna att avtala om tillimplig lag och be-
horigt forum.!9 Oavsett om lagvalet dr objektivt eller subjektivt ar lagvalsreglernas syfte

att lagen med starkast anknytning till riattsforhallandet som huvudregel ska tillimpas.!!

I Maarit Janterd-Jareborg, Partsautonomi och efterlevande makes rittsstdillning: En internationellt-privatrittslig
studie, Tustus, Uppsala 1989, s. 16.

2 Michael Bogdan, Internationell privat- och processriitt, 8 uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2014, s. 20.

3 Bogdan 2014, s. 26.

4 Bogdan 2014, s. 26.

5 Janterd-Jareborg 1989, s. 49.

6 Jantera-Jareborg 1989, s. 21.

7 Bogdan 2014, s. 26-27.

8 Jantera-Jareborg 1989, s. 27.

9 Jantera-Jareborg 1989, s. 29.

10 Se t.ex. Haagprotokoll av den 23 november 2007 om tillimplig lag avseende underhéllsskyldighet artikel 8, arvs-
forordningen artikel 5, Rom I artikel 3 och Bryssel Ia artikel 25.

11 Bogdan 2014, s. 27.
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Ibland vill den ena eller bdda parterna uppnd ett resultat som inte dr mojligt
genom en tillimpning av lagen i den réttsordning som réttsforhéllandet har starkast
anknytning till. Eftersom de nationella réttsordningarna har olika utformning kan ett
intresse uppsta av att utnyttja [P-reglerna i syfte att kringgé lagen. Léran om fraude a la
loi behandlar sddant missbruk av [P-ritten.!? Liran tar sikte pa fall dir anknytningen till
rattsordningen ar svag eller endast har skapats i syfte att uppna IP-rittsliga fordelar.!3
Genom att soka sig utomlands eller pd annat sétt skapa en anknytning till en annan
rittsordning forsoker parterna att kringgéd lagen som annars hade varit tillamplig.14 Ett
klassiskt exempel pd fraude a la loi &r att ndgon forvérvar ett medborgarskap endast i
syfte att kringgd annars tillimpliga indispositiva regler om arv eller dktenskapsskillnad.
Lérans stillning inom IP-rdtten &r omdiskuterad men i takt med att rorligheten over
landsgrinserna 6kar och skillnaderna mellan olika nationella regelverk kvarstar blir det
tydligt att kringgéende av lag ar en central fraga inom den allménna delen av IP-rétten.

Problematiken blir sdrskilt framtrddande i situationer dir de nationella regel-
verken skiljer sig at och parterna har ett starkt intresse av att uppna ett resultat som inte
ar mojligt genom en tillimpning av svensk lag eller den lag som annars ar tillimplig
enligt svenska lagvalsregler. Fragor som ror kringgdende av lag uppkommer darfor
bland annat vid internationella surrogatarrangemang. Drivna av sin 6nskan att bli forél-
drar soker sig personer med hemvist i Sverige till linder med surrogatvénliga regelverk
for att kringgd det svenska forbudet mot surrogatmoderskap. Antalet barn som har till-
kommit genom sadana arrangemang har enligt uppgifter frdn svenska myndigheter ckat
under dren 2010-2015 och ungefédr 50 barn som har fotts efter ett surrogatarrangemang i
utlandet kommer arligen till Sverige.!> Utvecklingen &r inte unik for Sverige, tvirtom
foljer 6kningen en internationell trend.16 ”Reproduktionsturism” dr ett globalt fenomen
och har de senaste dren uppmiarksammats i badde nationella och internationella rappor-

ter.!”

12 Eng. evasion of the law. Latin in fraudem legis. Ibland pa svenska “kringgéendeldran”, se Bogdan 2014, s. 82.

13 Bogdan 2014, s. 83.

14 Bogdan 2014, s. 83.

15S0U 2016:11 s. 458.

16 Se t.ex. Wannes van Hoof m.fl., ”’Cross-border Reproductive Care for Law Evasion: Should Physicians Be Allowed
to Help Infertility Patients Evade the Law of Their Own Country?”, European Journal of Obstetrics & Gynecology
and Reproductive Biology 202 (2016), pp. 101-105, s. 101.

17 Haagkonferensen for internationell privatrétt har tagit fram tre rapporter: A Study of Legal Parentage and the Issues
Arising from International Surrogacy Arrangements (2014), The Desirability and Feasibility of Further Work on the
Parentage/Surrogacy Project (2014) och The Parentage/Surrogacy Project: An Updating Note (2015). Europa-
parlamentets utskott for réttsliga fragor analyserar problemen i en EU-réttslig kontext i 4 Comparative Study on the
Regime of Surrogacy in EU Member States (2013). Se ocksa Statens medicinsk-etiska rad, Smer rapport 2013:1 Assi-
sterad befruktning — etiska aspekter.



Nér den eller de som har genomf0rt ett surrogatarrangemang i utlandet ter-
véinder till Sverige med ett eller flera barn stélls svenska domstolar och myndigheter
infor svéra [P-réttsliga frigor vad giller fordldraskapet. Vilken rittsordning ar tillimplig
pa fragan om faststéllande av fordldraskap i dessa fall? Kan ett utlindskt avgérande som
lagt surrogatavtalet till grund for faststdllande av forédldraskapet erkdnnas 1 Sverige dven
om de tilltinkta fordldrarna inte kan faststéllas som barnets réttsliga fordldrar enligt
svensk lag? Och 1 vilken utstrdckning paverkas dessa fragor av att parterna har agerat i
avsikt att kringga svensk lag?

Skillnaderna mellan olika ldnders materiella och IP-rdttsliga regler om fast-
stdllande av fordldraskap till barn som tillkommer genom surrogatarrangemang riskerar
att ge upphov till s.k. haltande fordldraskap, alltsd réittsforhallanden som é&r giltiga i
vissa men inte i andra lidnder.!8 Internationella surrogatarrangemang ger upphov till en
spanning mellan olika skyddsvérda intressen och fragan om réttsligt fordldraskap, som
tidigare har varit av litet [P-réttsligt intresse, har blivit hogst aktuell. Hur ska egentligen
skédlen mot att tillata surrogatarrangemang och stridvan efter att stivja missbruk av IP-
ratten viagas mot de svarigheter som ett haltande fordldraskap innebdr? Genom att un-
dersoka ldran om fraude a la loi 1 forhallande till internationella surrogatarrangemang

kommer denna problematik att utforskas i uppsatsen.

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsens dvergripande syfte dr att utreda och analysera i vilken utstrickning svensk
lag kringgds nér personer med hemvist i Sverige genomfor surrogatarrangemang i ut-
landet samt om lidran om fraude a la loi kan anvéndas for att avhjélpa problemen.

Syftet dr tvadelat: dels syftar uppsatsen till att analysera vilken funktion ldran
om fraude a la loi fyller och kan fylla i svensk IP-ritt, dels syftar uppsatsen till att
analysera de sérskilda problem med kringgdende av lag som uppstar nér personer med
hemvist i Sverige soker sig utomlands for att bli fordldrar genom surrogatmoderskap
och de sdrskilda intresseavvagningar som maste goras i dessa fall.

Uppsatsen syftar framst till att utreda vad ldran om fraude a la loi innebdr, vilken

vikt som ldran tillméts 1 géllande rétt och vilka intressen som maste vigas mot att

18 Ang. definitionen av haltande rittsférhallanden se Bogdan 2014, s. 27 och Patrick Kinsch, "Recognition in the
Forum of a Status Acquired Abroad — Private International Law Rules and European Human Rights Law”, Conver-
gence and Divergence in Private International Law: Liber Amicorum Kurt Siehr, Boele-Woelki m.fl. (ed.), Eleven
International Publishing, Haag 2010, s. 260.
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skydda genomslaget for svensk lag om ldran skulle ges en mer framtridande roll.
Tyngdpunkten i1 framstillningen ligger séledes pd syftets forsta del. Analysen av inter-
nationella surrogatarrangemang som involverar personer frin Sverige och konsekven-
serna av dessa arrangemang anvéinds som en exemplifiering for att belysa hur ldran om
fraude a la loi kan anvéndas som forklaringsmodell och verktyg for svenska domstolar 1
en konkret réttslig kontext.

For att uppné syftet kommer foljande fragestallningar att besvaras:

— Vad innebér ldran om fraude a la loi? Néarmare, vilka rekvisit krdvs for att
fraude a la loi ska foreligga och vad blir effekten av att rekvisiten ar uppfyllda?

— Vilken stéllning har ldran om fraude a la loi 1 den svenska IP-ritten?

— Hur faststélls fordldraskapet till barn som fods av en surrogatmoder i utlandet?

— I vilken utstrdckning kringgas svensk lag ndr personer med hemvist 1 Sverige
sOker sig utomlands for att genomfora surrogatarrangemang?

— Kan ldran om fraude a la loi avhjélpa de identifierade problemen?

— Ar ett forstirkt skydd mot fraude a la loi forenligt med Europakonventionens
skydd for privat- och familjeliv?

— Hur bor ett forstiarkt skydd mot kringgdende av lagen i dessa fall 1 sddana fall

utformas?

1.3 Avgriansningar

Eftersom uppsatsen syftar till att utforska den IP-réttsliga problematik som uppstér vid
internationella surrogatarrangemang kommer jag inte att ta stdllning till frigan om
surrogatarrangemang bor tilldtas eller inte. De etiska problem som uppstar i dessa fall
behandlas dérfor endast 1 den utstrackning de ar relevanta for den principiella fraigan om
kringgdende av lag.

De centrala [P-réttsliga fragorna vid internationella surrogatarrangemang foku-
serar kring det réttsliga fordldraskapet. Arrangemangen ger dérutdver upphov till 6ljd-
frigor, exempelvis vad giller barnets medborgarskap och inrese- och uppehallstill-
stand.!® Nér personer med hemvist i Sverige soker sig utomlands for att genomfora
surrogatarrangemang gors dock detta 1 syfte att uppnd ett resultat vad géller forédldra-

skapet som inte dr mojligt att uppna genom en tillimpning av svensk lag, inte for att

19 Se t.ex. Ugljesa Grusic m.fl., Cheshire, North and Fawcett: Private International Law, Torremans & Fawcett (ed.),
15 uppl., Oxford University Press, Oxford 2017, s. 1179.
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kringgd reglerna om beviljande av svenskt medborgarskap eller inrese- och uppehalls-
tillstdnd. Jag har darfor valt att avgriansa behandlingen till frigan om faststdllande av
fordldraskap eftersom det dr denna frdga som aktualiserar ldran om fraude a la loi.

Fragan om huruvida utlindska avgdranden som faststiller de tilltinkta foril-
drarna som barnets réttsliga fordldrar strider mot svensk ordre public 4r en nirliggande,
men separat fraga. For att kunna utreda behovet av laran om fraude a la loi 1 svensk IP-
ritt behandlar uppsatsen hur laran om fraude a la loi forhéller sig till det IP-rattsliga
ordre public-forbehallet. Mjligheterna att frdnga den tillimpliga rattsordningen eller att
végra erkdnna ett utlindskt avgérande med hansyn till ordre public kommer dock endast
att behandlas i1 den utstrickning det dr nodvandigt for att uppnd uppsatsens syfte. For en
mer ingdende analys av denna problematik hédnvisas till andra framstéllningar.20

Trots att gransoverskridande surrogatarrangemang och deras rittsliga verkningar
ar ett globalt problem fokuserar uppsatsen pa fall som involverar personer med hemvist
1 Sverige eftersom syftet ér att undersoka kringgdende av svensk lag. Jamforelser med
utldndska réttsordningar kommer dérfor endast att goras i den utstrackning de kan be-
lysa problem och 16sningar som &r relevanta for den svenska IP-rétten. Frankrike utgor
da ett naturligt jamforelseobjekt av flera skil. Liran om fraude a la loi atnjuter en
sarskilt stark stéllning i den franska rittsordningen vid en internationell jamforelse.?!
Frankrike har ocksd varit part 1 tva centrala mél vid Europadomstolen for de ménskliga
rattigheterna (Europadomstolen) rorande rétten till privat- och familjeliv och atgirder
som syftar till att bekdmpa kringgdende av fransk lag vid internationella surrogat-
arrangemang.?? Av dessa samt av sprakliga skél gors frimst internationella utblickar mot
den franska rattsordningen.

Majoriteten av de tilltdnkta fordldrarna vid surrogatarrangemang som involverar
personer frdn Sverige utgdrs av olikkonade par.2? Nistan alla ovriga arrangemang inne-
fattar ett samkonat manligt par eller en ensamstdende man.2* Eftersom syftet med upp-

satsen dr att utreda de problem med kringgaende av lag som géllande rétt ger upphov till

20 Se t.ex. en tidigare uppsats som har behandlat just detta, Melissa Agaeva, Grdansoverskridande surrogatarrange-
mang — i strid med grundliggande svenska vdrderingar? En internationellt privatrittslig studie, Examensarbete i
internationell privat- och processritt, Juridiska institutionen, Uppsala universitet, HT 2015.

21 Lennart Palsson, Marriage in Comparative Conflict of Laws: Substantive Conditions, Martinus Nijhoff Publishers,
Haag 1981, s. 162 och Ronald Graveson, "Comparative Aspects of the General Principles of Private International
Law”, Recueil des cours: Académie de droit international de La Haye, 1963 vol. 109, pp. 4-164, s. 53.

22 Mennesson mot Frankrike, mal nr 65192/11, avgjort 26 juni 2014 och Labasse mot Frankrike, mal nr 65941/11,
avgjort 26 juni 2014.

2SOU 2016:11 s. 455.

24 SOU 2016:11 s. 455.



kommer analysen att avgrinsas till vad som géller for dessa fall. Vad som géller nér de
tilltdnkta fordldrarna utgdrs av ett samkonat kvinnligt par eller av en ensamstidende
kvinna kommer dérfor inte att behandlas.

Den svenska IP-rétten bestar av regler med ursprung i autonom svensk ritt, i
internationella konventioner och i EU-rittslig lagstiftning.2> Det EU-réttsliga samarbetet
har haft ett betydande inflytande 6ver den svenska IP-rdtten.26 Ett antal forordningar
som reglerar domsritt, lagval samt erkdnnande och verkstillighet av utlaindska avgoéran-
den har antagits inom flera olika rittsomrdden. Ménga svenska IP-regler har darfor nu-
mera EU-rittsligt ursprung.?’ Delar av [P-rétten har sedan linge ocksd varit foremal {or
konventionsreglering.28 Laran om fraude a la loi har dock inte utvecklats sérskilt inom
traktatritten och tolkningen av internationella konventioner kréver en sdrskild behand-
ling. Av utrymmesskédl har jag darfor valt att avgridnsa analysen av gillande rétt till
svenska IP-regler med autonomt och EU-rittsligt ursprung. I kapitel 6, som behandlar
fragan hur ett forstarkt skydd mot kringgdende av lagen bor utformas, kommer dock

dven losningar inom ramen for internationell konventionsreglering att diskuteras.

1.4 Metod och material
Eftersom uppsatsen syftar till att utreda vilken stéllning ldran om fraude a la loi har i
den svenska rittsordningen och de IP-réttsliga problem som uppstar vid internationella
surrogatarrangemang avseende faststillande av fordldraskap och kringgiende av svensk
lag kommer den réttsdogmatiska metoden att anvindas. Den rattsdogmatiska metodens
uppgift ar att beskriva och systematisera gillande ratt.29 Utgangspunkten for arbetet &r
de traditionellt accepterade rittskéllorna: lagstiftning, rittspraxis, forarbeten och den
juridiska litteraturen.30

Uppsatsens dmne aktualiserar nagra sirskilda metodfragor. Den forsta dr hur den
riattsdogmatiska metoden forhéller sig till att uppsatsens syfte gar utdver att fastsla
géllande ritt; uppsatsen syftar dven till att kritiskt granska densamma och diskutera 16s-

ningar pd identifierade problem 1 réttsldget. Enligt en foretrddd uppfattning hindrar inte

25 Bogdan 2014, s. 17.

26 Bogdan 2014, s. 17.

27 Prop. 2017/18:121 s. 114.

28 Bogdan 2014, s. 17.

29 Claes Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare: Amne, material och metod, 3 uppl., Norstedts juridik, Stock-
holm 2015, s. 43.

30 Jan Kleineman, “Réttsdogmatisk metod”, Juridisk metodldira, Korling och Zamboni (ed.), Studentlitteratur, Lund
2013, s. 21.
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bundenheten till réttskélleldran att man kan bedriva en kritisk rittsdogmatisk forsk-
ning.3! Tvértom anses det vara en viktig uppgift for den juridiska litteraturen att anvén-
da den réttsdogmatiska metoden for att kritisera réttsldget efter att metoden har anvints
for att faststélla géllande rétt.32 Enligt en annan uppfattning bor denna vidare analys av
ritten bendmnas som den rittsanalytiska eller den réttspolitiska metoden.33 For uppsat-
sens syfte dr det inte nodvandigt att fastsld vilken av begreppsbildningarna som ar 1amp-
ligast. For att uppfylla syftet kommer resonemang de lege ferenda att foras dér hansyn
tas till &ndamalsargument efter att gillande rétt har fastslagits genom en striktare an-
vindning av de auktoritativa réttskéllorna.

Att skriva om ett IP-réttsligt &mne innebér ocksd sdrskilda metodfragor. Praxis
anses ha en sirskild betydelse inom IP-ritten eftersom lagstiftningen har varit och, pa
vissa omraden, fortfarande 4r knapphindig.34 Den juridiska litteraturen anses ocksd ha
en sdrskilt stor betydelse vid en jamforelse med andra rittsomraden.’S Fragor inom den
allminna delen av IP-rétten ar séllan foremal for lagreglering, se till exempel vad som
géller for frdgan om kvalifikation eller den prejudiciella fragan. Trots att europeise-
ringen av [P-rétten har inneburit att det idag finns omfattande lagstiftning har den ak-
tuella problematiken inte blivit foremal for lagreglering. Avsaknaden av lag innebér att
uppsatsen framst utgar frdn praxis, forarbeten och juridisk litteratur i analysen av ldran
om fraude a la loi och dess stéllning i gédllande ritt. Eftersom ldran om fraude a la loi dr
allmént orienterad kommer material fran sidvél familje- som formogenhetsritten att
beaktas.

Grénsdragningen mellan laran om fraude a la loi, ordre public-férbehallet och
det IP-rittsliga fenomenet forum shopping ar inte alltid sjdlvklar. Det dr darfor inte helt
enkelt att avgdra ndr domstolarna har gjort en renodlad bedomning utifrdn liran om
fraude a la loi nér problem som ror kringgdende av lagen aktualiserats. For att faststélla
larans stillning 1 den svenska IP-ritten kommer endast rittspraxis dir det uttryckligen
framgar att domstolen har gjort en beddmning som utgar fran ldran om fraude a la loi
eller dir en av parterna har adberopat ldran att behandlas. Vid efterforskningen av rele-

vant rittspraxis har jag, ensam samt med hjilp av en utbildad bibliotekarie, sokt 1 bade

31 Kleineman 2013, s. 39.

32 Kleineman 2013, s. 35.

33 Se Sandgren 2015, s. 45-49.

34 Hilding Eek, Internationell privatritt: metod och material, P.A. Norstedt och soners forlag, Stockholm 1962, s. 52
och Bogdan 2014, s. 17.

35 Hjalmar Karlgren, Kortfattad ldrobok i internationell privat- och processritt, 5 uppl., Gleerups, Lund 1974, s. 15
och Bogdan 2014, s. 18.

7



9% 99

svenska och europeiska rittsdatabaser och anvént mig av sékorden fraude a la loi”, in
fraudem legis”, “evasion of the law”, ’kringgdendeldran” och “kringgéende”.

[P-ratten har ett internationellt foremal och materialet har ett klart mer inter-
nationellt inslag &n inom andra nationella rattsomrdden.36 Laran om fraude a la loi 4r en
doktrin som har utvecklats i ett samspel mellan réttskillor med ursprung i olika natio-
nella rittsordningar och i 6vernationella regelverk. Avsnitt 2.2 syftar till att utreda och
faststélla en definition av fraude a la loi som &r anvindbar for de efterféljande avsnitten.
Framstéllningens ansprék dr dock inte begrinsat till detta: avsnittet syftar dven till fast-
stilla vad ldran om fraude a la loi innebdr. Utldndsk juridisk litteratur anses vara av
sarskild hjdlp for att utreda IP-réttsliga frdgor av mer allmén natur.3’ For att kunna gora
ansprdk pd att faststélla en i réttsjimforande perspektiv gangbar definition kommer
materialet 1 denna del foljaktligen inte att begriansas till de traditionella svenska rétts-
killorna utan dven utldndsk juridisk litteratur kommer att anvindas. Aven vid analysen
av internationella surrogatarrangemang och de IP-rittsliga problem med kringgéende av
lagen som dessa ger upphov till kommer utldndsk juridisk litteratur att anvéndas. Prob-
lemen dr inte unika for den svenska IP-rdtten och det dr dérfor naturligt att analysera
dem 1 en internationell kontext och soka l6sningar dven 1 utldndska réttsordningar och
rattskéllor.38

I uppsatsen analyseras praxis frdn tvd internationella domstolar: Europeiska
unionens domstol (EU-domstolen) och Europadomstolen. I forfaranden vid EU-dom-
stolen blir det sprdk som anvénds i ansdkan det officiella arbetsspréket under rétte-
géngen.?? | uppsatsen anvénds i1 forsta hand de svenska sprakversionerna av EU-dom-
stolens avgoranden, men stod hdmtas dven i1 de engelska och franska sprakversionerna
vid tolkningen av domskélen. Europadomstolen har tva officiella arbetssprak: engelska
och franska.*® T uppsatsen anvinds i forsta hand de engelska sprakversionerna av
Europadomstolens domar. Tvd avgdranden finns dock endast tillgdngliga pa franska,?*!

da har denna sprékversion anvénts.

36 Janterd-Jareborg 1989, s. 39.

37 Eek 1962, s. 56.

38 Se Janterd-Jareborg 1989, s. 39.

39 EU-domstolens hemsida, ”Om domstolen”, https://curia.ecuropa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/sv/ (2018-05-22).

40 Europadomstolens hemsida, ”Other Languages”, https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=Ilanguagedocs (2018
-05-22).

41 Labgsse mot Frankrike, mal nr 65941/11, avgjort 26 juni 2014 och Foulon och Bouvet mot Frankrike, mal nr 9063/
14 och 10410/14, avgjort 21 juli 2016.
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Inom IP-rétten &r inte bara materialet utan dven begreppsbildningen ofta grins-
overskridande, tvé tydliga exempel dr begreppen ordre public och Vorfrage. I uppsatsen
anvinds genomgdende det franska begreppet fraude a la loi istéllet for den svenska
motsvarigheten kringgdendeldran. Valet av terminologi motiveras av att det franska beg-
reppet anknyter framstéllningen till den internationella diskursen samt att den utldndska
litteratur som anvinds i uppsatsen direkt anknyter till begreppet. Den framsta fordelen
med att anvdnda det svenska begreppet ar att det gor texten mer lattlast. Begreppet tycks
dock inte vara lika inarbetat som den franska terminologin ens i den svenska juridiska
litteraturen och vikten av att anvidnda ett relevant och precist begrepp far anses viga

tyngre dn att texten blir 14ttlast.

1.5 Disposition

For att kunna analysera de problem med kringgiende av svensk lag som internationella
surrogatarrangemang ger upphov till krdvs forst en grundldggande forstaelse for laran
om fraude a la loi samt forekomsten och regleringen av internationella surrogatarrange-
mang med anknytning till Sverige.

I kapitel 2 behandlas laran om fraude a la loi. Kapitlet inleds med en utredning
av vad ldran innebér innan dess stéllning i gillande ritt analyseras. For rattsdogmatikern
kan det framstd som frimmande att ett avsnitt som framst utgar fran den juridiska litte-
raturen foregar ett avsnitt som utreder forekomsten av ldran i lag, praxis och forarbeten.
Eftersom ldran om fraude a la loi dr en teoretisk konstruktion krivs dock en forstaelse
for sjélva konstruktionen innan dess forekomst i dvriga réttskdllor kan utredas vilket
motiverar dispositionen. Efter att ldrans rekvisit och effekten av deras forekomst har
faststillts 1 avsnitt 2.2 kommer den betydelse som tillmaéts ldran i den autonoma svenska
[P-rétten att utredas i avsnitt 2.3 innan ldrans stdllning i EU-rdtten analyseras i avsnitt
2.4. Att de autonoma svenska IP-reglerna behandlas separat fran de med EU-réttsligt
ursprung, trots att de sistndmnda utgdr en integrerad del av den svenska rittsordningen,
motiveras av att det fortfarande finns visst utrymme for svenska domstolar att utveckla
en fran EU-rétten sjilvstindig praxis nér dessa tillimpar autonom svensk IP-ritt. Kapit-
let avslutas med en sammanfattning och avslutande diskussion 1 avsnitt 2.5.

I kapitel 3 behandlas internationella surrogatarrangemang. Efter det inledande
avsnittet 3.1, som tecknar en bakgrund till problematiken och faststiller en begreppslig

ram for den fortsatta framstéllningen, analyseras den svenska instéllningen till surrogat-
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moderskap samt forekomsten av internationella surrogatarrangemang som involverar
personer med hemvist 1 Sverige 1 avsnitt 3.2. Dérefter foljer en utredning av géllande
ratt avseende faststdllande av fordldraskap till de barn som tillkommer genom dessa
arrangemang 1 avsnitt 3.3. Trots att ldran om fraude a la loi dr en IP-réttslig konstruktion
kravs kunskap om de materiella regler som aktualiseras for att problem som ror kring-
gaende av lagen ska kunna utredas. I denna del kommer darfor bade tillamplig svensk
IP-rétt och de svenska materiella reglerna om faststdllande av moder- och faderskap att
analyseras. I det efterfoljande avsnittet 3.4 behandlas relevant rittspraxis. Kapitlet av-
slutas med en sammanfattning och avslutande diskussion i avsnitt 3.5.

I kapitel 4 behandlas de problem med kringgdende av lag som internationella
surrogatarrangemang som involverar personer fran Sverige ger upphov till. I avsnitt 4.1
diskuteras i vilken utstrickning svensk lag kringgas i forhdllande till den tilltinkta
modern respektive fadern utifran de resultat som har framkommit i kapitel 2 och 3. Dar-
efter analyseras behovet av ldran om fraude a la loi for att kunna avhjilpa de identifie-
rade problemen i avsnitt 4.2. Kapitlet avslutas med en sammanfattning och avslutande
diskussion 1 avsnitt 4.3.

I kapitel 5 behandlas fragan om ldran om fraude a la loi ar forenlig med den
Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlaggan-
de friheterna (EKMR). Europadomstolen har 1 flera avgoranden tagit stdllning till om
atgiarder som syftar till att bekdmpa kringgdende av lagen i fall av internationella
surrogatarrangemang dr forenligt med konventionens skydd for privat- och familjeliv.
Konsekvenserna av haltande fordldraskap dr ett av de intressen som mdste vdgas mot
intresset av att skydda genomslaget for nationell lagstiftning. EKMR intar en sérstill-
ning i svensk ritt som ett rattsligt skydd for ménskliga réttigheter, se RF 2:19, déribland
ritten till privat- och familjeliv. For att kunna utreda om léran om fraude a la loi kan
tillimpas av svenska domstolar som en reaktion mot kringgdende av lagen i dessa fall
maste darfor larans forenlighet med konventionen analyseras. Efter det inledande av-
snittet 5.1 redogors kortfattat for EKMR artikel 8 i avsnitt 5.2. Dérefter analyseras rele-
vant réttspraxis fran Europadomstolen 1 avsnitt 5.3. Kapitlet avslutas med en diskussion
om huruvida ldran om fraude a la loi gar att forena med EKMR 1 avsnitt 5.4.

I kapitel 6 behandlas fragan hur ett forstiarkt skydd mot kringgdende av lagen
skulle kunna utformas. I avsnitt 6.1 utreds behovet av och mdjligheterna att anta en in-

ternationell reglering. Bade samarbetet inom ramen fér EU och inom Haagkonferensen
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for internationell privatritt behandlas. I avsnitt 6.2 analyseras 10sningar genom nationell
reglering. I mars ar 2018 lade regeringen fram en proposition som bland annat foresléar
vissa lagédndringar 1 regleringen av faststdllande av faderskap 1 internationella rétts-
forhallanden.42 I avsnittet kommer propositionens forslag att diskuteras i den del som
forslagen dr relevanta for den aktuella problematiken. I avsnittet behandlas dven ett av
lagforslagen 1 SOU 2016:11, den statliga utredning som foregick propositionen, samt
tvd alternativa losningar.

Uppsatsen avslutas med en sammanfattning av uppsatsens resultat och en av-

slutande diskussion i kapitel 7.

42 Prop. 2017/18:155.
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2 Laran om fraude a la loi

2.1 Inledning

Syftet med kapitlet dr att utreda vad ldran om fraude a la loi innebér och vilken still-
ning laran har i gillande rétt. I avsnitt 2.2 utreds definitionen av fraude a la loi genom
att olika synsétt rérande larans rekvisit lyfts fram och diskuteras. Avsnittet avslutas med
en for uppsatsen ledande definition av begreppet sa att l4saren vet vad som avses med
fraude a la loi 1 de foljande avsnitten. I avsnitt 2.3 analyseras vilken stillning ldran om
fraude a la loi har i den autonoma svenska [P-ritten. Dérefter utreds vilken betydelse
laran om fraude a la loi tillméts nér IP-regler med EU-rittsligt ursprung tillimpas 1 av-

snitt 2.4.

2.2 Definitionen av fraude a la loi
Att fraude a la loi handlar om ett slags rittsbedrageri bestdende 1 att lagen kringgés stér
klart, men exakt vilka element som liran bestar i 4r omdiskuterat. Ar det for det forsta
kringgdende av IP-regler som avses eller kringgdende av materiell ritt? Trots att fokus
ofta ligger pa den materiella rdtten nar problematiken diskuteras kringgéds bada regel-
typerna.43 IP-regler som har utformats efter principen om den starkaste anknytningen
forfelas nir anknytningsomstindigheten &r konstlad eller svag och dérfor inte motsvarar
en naturlig och stark anknytning till den anvisade réttsordningen.** Trots att regelns rek-
visit dr uppfyllda enligt ordalydelsen kringgas det bakomliggande dndamalet.*5
Tillaimpningen av IP-regeln dr samtidigt ndra forbunden med kringgdende av den
materiella rétten.4¢ Resultatet av att [P-regeln tillimpas trots att &ndamaélet forfelas ar att
en viss rattsordnings materiella rétt blir tillamplig pa réttsforhallandet, att ett lands dom-
stolar blir behdriga att prova en tvist och faststilla tillimplig lag enligt landets lagvals-
regler eller att ett utlindskt avgdrande, vars innehéll kan sté 1 strid med domstolslandets
lag, erkdnns. Trots att ldran om fraude a la loi tar sikte pa den tillimpliga lagen kan den

alltsa aktualiseras dven nidr en regel om domsritt eller erkdnnande av ett utlindskt

43 Se Michael Bogdan, "Private International Law as Component of the Law of the Forum: General Course on Private
International Law”, Recueil des cours: Académie de droit international de La Haye, 2010 vol. 348, pp. 13-252,s. 197
och Julian Verplaetse, "Reappraisal of the Concept of Evasion of Law in Private International Law”, Revue Helléni-
que de Droit International, vol. 11 1958, pp. 264-285, s. 268.

44 Verplaetse 1958, s. 268.

45 Elegant formulerat i Verplaetse 1958, s. 277: It violates the spirit, if not the wording of the rule.”

46 Verplaetse 1958, s. 268.
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avgorande tillimpas eftersom den tillimpliga lagen och det materiella utfallet i tvisten
indirekt paverkas av dessa reglers tillampning.4’

Tidigare har medborgarskapet avgjort det tillimpliga arvsstatutet enligt svensk
IP-ritt, se lag (1937:81) om internationella réttsforhdllanden rérande dodsbo (IDL)
1:1.48 T det klassiska exemplet pa fraude a la loi dér en person forvérvar ett medborgar-
skap endast i syfte att kringga annars tillimpliga indispositiva arvsregler kringgés dnda-
malet bakom lagvalsregeln i IDL 1:1 eftersom det nya medborgarskapet inte motsvarar
en stark naturlig anknytning till rattsordningen. Resultatet av att lagvalsregeln &nda til-
lampas blir att arvsreglerna i den rittsordning som annars skulle ha tillimpats kringgas.
I fall av fraude a la loi kringgés alltsd d&ndamalet med [P-regeln och tillimpningen av
den materiella rétten.

Det dr vedertaget att fraude a la loi dr en negativ foreteelse,4? och definitionen
maste enligt min mening forstas 1 forhéllande till skdlen for detta. Den bor omfatta fall
dér det finns goda skil for att inte tillata kringgdende av lagen och den maste vara an-
vindbar for att avgrinsa fraude a la loi mot legitima forfaranden. Sa vad dr det som ar
fel med ett handlande som utgdr fraude a la 1oi? Som berdrts i inledningen ar det inte
nagot moraliskt fel 1 sig att parterna viljer tillimplig lag — partsautonomi anses bland
annat kunna leda till hogre forutsebarhet och individuell rittvisa, bade inom formdgen-
hets- och familjerétten.’? Ett subjektivt lagval innebér inte heller en avvikelse fran prin-
cipen om den starkaste anknytningen; parternas vilja ersétter 1 dessa fall de objektiva
omstindigheterna som relevant anknytningsfaktor.5!

Ett skil som har framforts for att fraude a la loi &r fel r det s.k. réttviseargumen-
tet.>2 Nidr endast en av parterna forsoker kringgd lagen riskerar den andra parten att
missgynnas.s3 S& dr exempelvis fallet nir en av parterna soker sig utomlands i syfte att
paverka utfallet i en vardnadstvist. Fall dir parterna gemensamt forsoker kringga lagen

ar svérare att forklara utifrdn ett réittviseargument dven om det har framforts att det ar

47 William Tetley, International Conflict of Laws: Common, Civil and Maritime, International Shipping Publications,
Montreal 1994, s. 140.

48 Arvsforordningen innebér en Gvergang fran nationalitets- till domicilprincipen, se arvsforordningen art. 21.1 och
Bogdan 2014, s. 217. IDL fortsdtter dock att ha viss betydelse eftersom arvsforordningens bestimmelser endast &r
tillampliga pa arv efter personer som avlidit pé eller efter 17 augusti ar 2015, se arvsforordningen art. 83.1.

49 Se Bogdan 2014, s. 83. Bogdan motséiger dock sig sjilv nir han beskriver bekvamlighetsflaggning av fartyg som en
allmént accepterad form av fraude a la loi, se s. 86.

50 Se James Fawcett, ”Evasion of the Law and Mandatory Rules in Private International Law”, The Cambridge Law
Journal, vol. 49, no. 1 (Mar. 1990), s. 44-62, s. 50 och Jéntera-Jareborg 1989, s. 183—184.

51 Se Janterd-Jareborg 1989, s. 57.

52 Fawcett 1990, s. 51.

53 Fawcett 1990, s. 51.
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ordttvist mot dem som inte har pengar eller mdjlighet att soka sig utomlands for att
kringgd den tillimpliga lagen.>* Nér kringgdendet sker 1 samforstdnd har det darfor an-
setts lampligare att fokusera pd innehéllet i lagen och underséka om forfarandet strider
mot ett allmént intresse 1 den stat vars lag kringgas.5s Staten kan forstas alltid sdgas ha
ett intresse av att lagen far genomslag. I det enskilda fallet bor dock intresset av att
skydda den nationella rittsordningens genomslag vigas mot konsekvenserna av att en
annan lag tillimpas 4n den parterna har forutsett som den tillimpliga.56 Endast nér lagen
som kringgés motiveras av ett sdrskilt skyddsvért intresse har déarfor kringgaendet an-
setts strida mot ett allmént intresse.’” Laran om fraude a la loi bor alltsd endast omfatta
fall av kringgdende dir antingen den ena parten riskerar att missgynnas eller dir det
finns ett sarskilt starkt allmént intresse av att skydda genomslaget for den nationella lag-
stiftningen.

Det dr fraimst tva fragor som ror definitionen av fraude a la loi som har varit
foremal for diskussion. Den forsta dr om det krévs att de relevanta anknytningsfakto-
rerna har dndrats sé att en annan rittsordning blir tilldimplig eller om &dven fall dér an-
knytningen till den nya réttsordningen endast dr svag omfattas av liran. Den andra &r
om det krdvs att parterna har agerat i syfte att kringgd lagen eller om det rdcker med att

lagen faktiskt har kringgatts. Fragorna diskuteras nedan i den angivna ordningen.

2.2.1 Fraude a la loi och forum shopping — nir anknytningen ér skor

Lennart Pdlsson har analyserat kringgaende av lag i fall som ror ingdende av ékten-
skap.’® Han menar att ”dkta” fall av fraude a la loi innebér att den relevanta anknytande
omsténdigheten har dndrats i syfte att kringgé lagen.>® Nar personalstatutet avgor fragan
om &ktenskapets giltighet dr det alltsd medborgarskapet eller hemvistet som har dnd-
rats.®0 Pélsson menar att laran om fraude a la loi kan tillimpas av domstolarna i dessa
fall for att skydda den réttsordning som var tillimplig pa rittsforhallandet innan den
anknytande omstdndigheten &dndrades genom att det nya medborgarskapet eller hem-

vistet forbises.6! Fall dar parterna har gift sig utomlands i syfte att kringgé ett dkten-

54 Fawcett 1990, s. 52.

55 Fawecett 1990, s. 52.

56 Bogdan 2014, s. 86 och Palsson 1981, s. 163.
57 Fawcett 1990, s. 53.

58 Palsson 1981, s. 151-164.

59 Palsson 1981, s. 151-152.

60 Palsson 1981, s. 151-152.

61 Palsson 1981, s. 152.
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skapshinder i1 personalstatutet utan att dndra sitt medborgarskap eller hemvist kallar
Pélsson for “falsk” fraude a la loi ifall dktenskapets giltighet prévas mot personal-
statutet ndr dessa dtervéinder till sitt hemland.62

Till skillnad frdn Palsson menar Michael Bogdan att trots att l&ran om fraude a la
loi framst tar sikte pa fall diar dberopade omsténdigheter har skapats i syfte att uppnd
vissa [P-rittsliga fordelar bor ldran dven omfatta fall dér parterna, utan att dndra den
relevanta anknytningsomsténdigheten, forsoker i saken provad i ett land till vilket de
saknar anknytning.63 Den av Bogdan forfaktade definitionen, ddr vissa fall av s.k. forum
shopping omfattas, har fatt storre genomslag i den juridiska litteraturen.®* Forum shop-
ping innebér att kdranden véljer det mest formanliga processlandet,% och ar séledes ett
vidare begrepp dn fraude a la loi. I forsta hand styrs forumvalet av utsikterna att fa ett
avgorande erkdnt och verkstéllt men dven processekonomiska hénsynstaganden, som
rattegangskostnader och processens langd, kan péaverka.®¢ I likhet med fraude a la loi
kan dven den tillimpliga lagen, dvs. forumlandets lagvalsregler och den anvisade lagens
innehall, vara av stor relevans for valet av forum.¢7

Problemen med forum shopping ar vilkédnda och omdiskuterade, men det forstas
inte alltid, till skillnad frdn fraude a la loi, som ett otillborligt beteende. Séarskilt 1
formogenhetsréttsliga mél ses forum shopping ofta som ett legitimt forfaringssétt som
bidrar till god processekonomi och effektiv rittsskipning.%8 Aven inom familjeritten,
dér instéllningen traditionellt har varit mer restriktiv,9 dr forum shopping idag delvis
accepterat. I Bryssel II-forordningen é&r till exempel domsrittsreglerna for mal om
dktenskapsskillnad utformade sé att kdranden 1 manga fall kan vélja att vicka talan vid

ett av flera behdriga forum eftersom flera alternativa anknytningsomstdndigheter &r

62 Palsson 1981, s. 158-159.

63 Bogdan 2014, s. 83.

64 Se t.ex. Fawcett 1990, s. 45, Tetley 1994, s. 143 och Kurt Siehr, ”Fraude a la loi and European Private Inter-
national Law”, Essays in Honour of Michael Bogdan, Lindskoug m.fl. (ed.), Juristforlaget i Lund, Lund 2013, s. 530.
65 Bogdan 2014, s. 31 och Maarit Jénterd-Jareborg, Svensk domstol och utlindsk rdtt: en internationellt privat- och
processrittslig studie, Tustus, Uppsala 1996, s. 71.

66 Janterd-Jareborg 1996, s. 71-72. Den éldre lydelsen av Bryssel I gav t.ex. upphov till ’den italienska torpeden” —
ett forum shopping-forfarande som innebar att den betalningsansvariga parten véckte en negativ faststéllelsetalan i
italiensk domstol, kénda for sina ldnga handldggningstider, enkom i syfte att fordr6ja processen. Férordningens regler
innebar att den italienska processen, sdsom den forst initierade, hade foretrdde trots att parterna hade avtalat om att en
annan medlemsstats domstolar var behériga. Om detta se t.ex. Trevor Hartley, ”The ’Italian Torpedo’ and Choice-of-
Court Agreements: Sunk at Last?”, Essays in Honour of Michael Bogdan, Lindskoug m.fl. (ed.), Juristforlaget i Lund,
Lund 2013.

67 Janterd-Jareborg 1996, s. 71.

68 Bogdan 2014, s. 32.

69 Bogdan 2014, s. 31.

70 Rédets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols behorighet och om erkidnnande och
verkstillighet om domar i #ktenskapsmal och mal om fordldraansvar samt om upphévande av forordning (EG) nr
1347/2000.
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domsrittsgrundande, se artikel 3. Om talan vicks vid domstolar i flera medlemsstater
har forfarandet vid den domstol dér talan forst vicktes foretrdde enligt reglerna om lis
pendens, artikel 19, och en dom som har meddelats 1 en medlemsstat ska som regel
erkdnnas i de andra medlemsstaterna, artikel 21. De minga domsrittsgrunderna i kom-
bination med reglerna om lis pendens och erkédnnande fraimjar pé sd vis forum shopping
och race to court” vid europeiska skilsméssor.”!

Att inkludera otillborlig forum shopping som tar sikte pa lagvalet i definitionen
av fraude a la loi har starkare stod i den juridiska litteraturen &n att begrinsa ldran till
det som Palsson kallar for “dkta” fraude a la loi.”2 Det finns ocksd goda skil for att
inkludera vissa fall ddr anknytningen 4r ”skor” 1 definitionen av fraude a la loi. Néar det
ror sig om en situation som ir rent nationell, alltsa dér internationell anknytning saknas,
ar inte [P-reglerna tillimpliga och parterna har inte mojlighet att avtala bort tillaimp-
ningen av indispositiv svensk lag. Genom att vidta en rittshandling under en tillféllig
vistelse i ett annat land och ddrmed aktualisera IP-reglerna forsoker parterna att indirekt
uppnd vad som inte gar att uppnd direkt enligt svensk lag. Nir den ena eller bida par-
terna har sokt sig utomlands 1 syfte att kringga svensk lag och det, i utlandet, uppkomna
rattsforhdllandet erkdnns 1 Sverige riskerar den ena parten att missgynnas eller svensk
lag med ett sdrskilt starkt skyddsintresse att dsidosittas oavsett om parterna har skapat
en anknytning till det andra landet eller inte. Det innebdr dock en viss begreppslig
overlappning. Den ldmpligaste konstruktionen dr dérfor att forstd otillborlig forum
shopping i syfte att paverka lagvalet som en variant av fraude a la loi.” Detta giller
givetvis endast ndr dven ovriga forutsittningar for fraude a la loi foreligger.

Pélssons resonemang belyser dock att IP-reglernas utformning paverkar om det
over huvud taget uppkommer problem med kringgaende av lagen. Hans definition av
laran ar resultatorienterad eftersom den endast omfattar fall dér parterna lyckas i sitt
uppsét att f4 en viss rittsordning tillimplig pa fragan om éktenskapets giltighet i hem-
landet genom en tilldmpning av de ordinarie IP-reglerna. Nar den ena eller bida parter-
na har agerat i syfte att kringgé svensk lag men domstolarna kan forhindra kringgaendet
genom en tillimpning av ordinarie IP-regler foreligger helt enkelt inget behov av att

hinvisa till 1dran.’* Nar parternas avsikt att kringgéd lagen kan forhindras pa det sattet

71 Maarit Janterd-Jareborg, ”Den internationella familjerdtten i Europa”, SvJT 2014 s. 226, s. 233-234.
72 Se hinvisningarna i fotnot 64.

73 En slutsats som delas av t.ex. Tetley, se Tetley 1994, s. 143.

74 Se Palsson 1981, s. 160.
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kan man knappast argumentera for att det ror sig om ett missbruk av IP-reglerna. Reso-
nemanget utgdr dock inte skél att begrinsa ldran till fall dir den anknytande omstén-
digheten har dndrats eftersom parterna kan lyckas 1 sitt uppsat att kringga svensk lag
genom att soka sig till ett forum utomlands, ndgot som &ven Palsson lyfter fram.7s Det
gor Palssons terminologi, uppdelningen i “dkta” och “falsk™ fraude a la loi beroende av
om en anknytningsomsténdighet har dndrats eller inte, mindre lyckad. En dndamalsenlig
definition av fraude a la loi bor aterspegla resultatet av [P-reglernas tillimpning. Léran
bor darfor inte begrinsas till fall dir en anknytande omsténdighet har dndrats utan till
fall dér kringgdende av lagen inte kan forhindras genom en tilldmpning av ordinarie IP-
regler eller, annorlunda formulerat, till fall dér lagen vid en tillimpning av ordinarie IP-
regler faktiskt skulle kringgés.76

Ett belysande exempel i praxis dr RA 2008 ref. 83 dir HFD faststillde Skatte-
verkets beslut att registrera ett i Kanada inganget dktenskap mellan tva svenska min
som ett registrerat partnerskap. Ménnen hade ékt till Kanada i syfte att kringga svensk
lag som da inte tillit samkonade par att ingéd dktenskap. Ett dktenskap som ingétts enligt
utldndsk ratt erkédndes inte i Sverige enligt da géllande IP-regler om dktenskapshinder
forelag enligt svensk lag och minst en av parterna var svensk medborgare.”” HFD avslog
parets Overklagan med hénvisning till att dktenskapshinder foreldg enligt svensk rétt och

det uppkom dirfor inget behov av att tillimpa ldran om fraude a la loi.

2.2.2 Kravet pa avsikt att kringga lagen

Det subjektiva rekvisitet, att parten eller parterna har agerat i syfte att kringga lagen,
lyfts ofta fram som ett av de fundamentala elementen i fraude a la 10i.7® Det har dock
ifrdgasatts om parternas avsikter dr ett relevant kriterium.”9 Pélsson menar att vid in-
géende av dktenskap dr det innehallet i lagen som har kringgatts som borde avgdra om
forfarandet ar otillborligt till den grad att missbruket bor stdvjas och att bedomningen
inte paverkas av om parterna avsiktligen har kringgatt lagen eller om de har gjort det

omedvetet.80

75 Palsson 1981, s. 160.

76 En slutsats som delas av Tetley, se Tetley 1994, s. 141.

77 Lag (1904:26) om vissa internationella rittsforhallanden rorande #ktenskap och formyndarskap (IAL) 1:8a i dldre
lydelse, se SFS 2004:144. Referatet hinvisar felaktigt till IAL 1:8.

78 Se Tetley 1994, s. 141, Bogdan 2014, s. 83 och Verplaetse 1958, s. 271.

79 Palsson 1981, s. 163 och Kurt Siehr, ”Evasion of laws (fraus legis)”, Encyclopedia of Private International Law,
Basedow m.fl. (ed.), Edward Elgar Publishing, Cheltenham 2018, s. 706—707. I common law-ldnder verkar det sub-
jektiva rekvisitet ha en mindre framtriddande roll, se Tetley 1994, s. 144.

80 Palsson 1981, s. 163.
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En fordel med att inte gora ldran avhédngig ett subjektivt rekvisit &r att det tydlig-
gor att ldrans huvudsakliga syfte inte dr att “bestraffa” parten eller parterna utan att
virna ett skyddsvirt intresse. Om ldran inte begrdnsas av ett subjektivt rekvisit riskerar
den dock att omfatta fall som inte innebér en verklig kringgédendeproblematik. Julian
Verplaetse lyfter fram ett fiktivt exempel dér tvéd franska makar som har bott i Chicago i
nagra ar ansoker om skilsméssa i amerikansk domstol grundat pa en orsak som erkénns
enligt lagen i Illinois men inte enligt fransk lag.8! Eftersom makarna inte har @ndrat
hemvist 1 syfte att kringga den franska skilsmédssolagen menar Verplaetse att domen inte
borde vdgras erkdnnande i Frankrike, ddr makarnas barn bor, pa grund av fraude a la
101.82 Det &r en rimligt slutsats. I det fiktiva fallet dr parternas anknytning till Chicago
varken skor eller “onaturlig”, tvirtom sa utgér makarnas hemvist en naturlig och stark
anknytning till Illinois réittsordning. Att samma orsak inte grundar rétt till skilsmissa
enligt fransk lag borde darfor inte leda till att avgorandet véagras erkdnnande 1 Frankrike.
Det subjektiva rekvisitet garanterar pa sé vis att det ror sig om ett undantag fran princi-
pen om den starkaste anknytningen och ett missbruk av IP-reglerna. Att fraude a la loi
endast foreligger ndr parten eller parterna har agerat i syfte att kringgd lagen ar ocksa
den konstruktion som har starkast stdd i den juridiska litteraturen.83 Nér den tillampliga
lagens innehéll ensamt utgor skil for att underkénna ett réttsligt forhdllande bor istéllet
ordre public-forbehéllet kunna anvéndas.?

Det har framforts att det subjektiva rekvisitet innebdr sddana bevissvarigheter att
laran om fraude a la loi saknar relevans.’5 Om avsikt att kringga lagen inte kan bevisas
kan visserligen inte ldran tillimpas for att bekdmpa forfarandet.®¢ Bevissvérigheter vad
géller parternas avsikter dr dock varken ett unikt problem for liran om fraude a la loi
eller ett ooverstigligt sddant.87 Domstolen bor i de flesta fall kunna utesluta att parterna
haft ndgon annan avsikt med sitt forfarande 4n att kringga den tillimpliga lagen genom
att gora en bedomning utifran de objektiva omstiandigheterna.®® Att ldran om fraude a la
loi inte kan anvindas 1 de fall avsikt att kringgd lagen inte kan bevisas bor dérfor inte

leda till slutsatsen att laran aldrig utgor ett effektivt verktyg mot kringgdende av lagen.

81 Verplaetse 1958, s. 271 fotnot 14.

82 Verplaetse 1958, s. 271-272.

83 Se hinvisningarna i fotnot 78.

84 Se mer utforligt om forhallandet mellan fraude a la loi och ordre public nedan i avsnitt 4.2.1.

85 Hilding Eek, The Swedish Conflict of Laws (e-bok), Martinus Nijhoff Publishers, Haag 1965, s. 216.
86 Se NJA 1962 s. 354. Mélet behandlas ndrmare i avsnitt 2.3.1.

87 Verplaetse 1958, s. 272.

88 Verplaetse 1958, s. 272 och Bogdan 2010, s. 205.
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2.2.3 Effekten av fraude a la loi

Nir kriterierna for fraude a la loi foreligger anses domstolen ha mojlighet att forhindra
kringgdendet av lagen genom att avvika frdn de normalt gillande IP-reglerna.89 Avvikel-
sen bor kunna ske antingen genom att domstolen forbiser en anknytningsomsténdighet
som har tillskapats i syfte att kringga lagen eller genom att domstolen gor ett reduk-
tionsslut vid tolkningen av IP-regeln.%

Domstolen anses ha mojlighet att gora en skonsmissig beddmning grundat pa
omstdndigheterna 1 det enskilda fallet om en sddan avvikelse bor goras eller inte.9! I be-
démningen kan domstolen ta hinsyn till den tid som har forflutit mellan forfarandet och
domstolsprovningen eller om en avvikelse fran de ordinarie IP-reglerna skulle drabba
tredje man.92 Enligt min mening bor domstolen, pd samma sétt som vid tolkning av en
lagfést regel, ocksd kunna ta hédnsyn till de &ndamal som motiverar ldran om fraude a la
loi: alltsa att den ena parten faktiskt riskerar att missgynnas eller att det foreligger ett
sarskilt starkt allmént intresse av att skydda genomslaget for den annars tillimpliga reg-

leringen.

2.2.4 En ledande definition

Med fraude a la loi avses i det foljande att den ena eller badda parterna har skapat en an-
knytning till en annan rittsordning eller har sokt sig utomlands 1 syfte att kringgd den
annars tillampliga lagen genom en tillimpning av ordinarie [P-regler. Nér dessa kriterier
foreligger anses ldran om fraude a la loi 6ppna en mojlighet for domstolen, eller annan
behorig myndighet, att forhindra kringgéendet av lagen genom att att forbise den ankny-
tande omstidndigheten eller genom att gora ett reduktionsslut vid tolkningen av IP-regeln

med beaktande av omstindigheterna i det enskilda fallet.

2.3 Fraude a la loi i autonom svensk IP-ratt
Det finns inget lagféast forbehall for fraude a la loi i den autonoma svenska IP-rétten.
Léaran forekommer didremot bade i praxis som ror tillimpningen av och i forarbetena till

flera svenska IP-lagar.

89 Bogdan 2014, s. 86 och Werner Goldschmidt, ”The Evasion of Law in Spanish Private International Law”, Revue
Hellénique de Droit International, vol. 2, 1949, pp. 115-126, s. 120.

90 Goldschmidt 1949, s. 120, Siehr 2018, s. 707 och Thalia Kruger, ”The Quest for Legal Certainty”, Recueil des
cours: Académie de droit international de La Haye, 2015 vol. 380, pp. 285-444, s. 396-397.

91 Bogdan 2014, s. 86.

92 Bogdan 2010, s. 209.
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2.3.1 Rittspraxis

I réttspraxis pd familjerdttens omrade forekommer hénvisningar till liran men den har
tillmétts varierande betydelse. I RA 2002 not 195 genomfdrde ett svenskt ogift par en
adoption i USA, dér den ena mannen hade hemvist, och kort dérefter flyttade paret till
Sverige. Statens nimnd for internationella adoptionsfragor avslog ansdkan om att adop-
tionen skulle erkdnnas 1 Sverige. Regeringen avslog parets 6verklagan med hénsyn till
att ett godkidnnande av adoptionsbeslutet skulle medfora att man sanktionerade ett slags
kringgdende av svenska adoptionsregler. Sambor kan inte adoptera gemensamt enligt
svensk ritt och adoptionen hade foljaktligen inte kunnat genomf6ras hir.?3 HFD fast-
stéllde vid réttsprovning regeringens beslut.

Utlédndska adoptioner ska erkénnas i Sverige om de sokande var medborgare
eller hade hemvist 1 forumlandet nir beslutet meddelades, lag (1971:796) om internatio-
nella rittsforhallanden rérande adoption (LIA) 3 § forsta stycket.% RA 2002 not 195
géllde dispensregeln i LIA 3 § andra stycket som medger att regeringen, eller myndighet
som regeringen utser, dven 1 andra fall far forordna att ett utlindskt adoptionsavgdrande
ska erkédnnas 1 Sverige. Trots att liran om fraude a la loi tillimpades 1 malet finns darfor
anledning att vara forsiktig med att dra mer allméngiltiga slutsatser om larans stéllning i
den svenska IP-ritten endast utifran detta. Mélet ger dock stdd for att ldran erkénns som
en rittslig konstruktion 1 svensk ritt dven utanfor den juridiska litteraturen och att den
kan anvindas som stod for att inte erkdnna ett utlindskt avgorande nir reglerna ger ut-
rymme for en mer skonsméssig bedomning.

NJA 1974 s. 390 géllde svensk behorighet att ta upp ett virdnadsmal. Paret, en
svensk och en amerikansk medborgare, hade levt tillsammans 1 USA och barnet hade
amerikanskt medborgarskap. Den svenska fordldern hade olovligt fort barnet till Sverige
efter att amerikansk domstol beslutat att vardnaden skulle tillkomma den andra foril-
dern. Trots att det fanns tydliga indikationer pé att fordldern hade fort hit barnet och
forvirvat svensk hemvist 1 syfte att viacka talan 1 svensk domstol och pé sé vis kringga

amerikansk lag ansdg HD att omstédndigheterna under vilka barnet kom till Sverige inte

93 Se foréldrabalk (1949:381) (FB) 4:4.

94 Fr.o.m. 1 september ar 2018 foreslas reglerna om erkdnnande av utldndska adoptionsbeslut att dndras, se prop.
2017/18:121. Ett utlandskt adoptionsbeslut ska enligt forslaget dven erkdnnas i Sverige om det har meddelats i den
stat dar den som har adopterats hade hemvist ndr adoptionsforfarandet inleddes, se s. 11. Om lagen (1997:192) om
internationell adoptionsférmedling &r tillimplig pa adoptionen foreslas dock att det som huvudregel dven ska krivas
att adoptionen har genomforts i enlighet med den lagen for att adoptionsbeslutet ska gélla i Sverige, s. 11.
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kunde tillmétas betydelse for svensk domstols behdrighet.95 Till skillnad frdn RA 2002
not 195 tillimpades alltsa inte ldran om fraude a la loi trots att rekvisiten var uppfyllda.

HD:s restriktiva instéllning till ldran om fraude a la loi 1 malet kan eventuellt
forklaras mot bakgrund av att det gillde kringgdende av amerikansk, inte svensk, lag.
Aven i Frankrike, dir ldran om fraude a la loi atnjuter en sérskilt stark stillning vid en
internationell jamforelse, har domstolarna tidigare varit restriktiva med att anvinda
laran for att forhindra kringgdende av utldndsk ritt.96 HD tycks ocksa ha fast vikt vid
den tid som forflutit sedan fordldern ldmnat USA tillsammans med barnet.97 Forekom-
sten av fraude a la loi anses innebéra att domstolen har mojlighet att avvika fran IP-
reglerna men att den fér gora en skonsmadssig beddmning om s bor ske 1 det enskilda
fallet, exempelvis med hansyn till hur lang tid som har forflutit vid tidpunkten f6r dom-
stolsprovningen. Malet ger dérfor inte stod for langtgdende slutsatser, som att ldran om
fraude a la loi aldrig kan aberopas med framgéang i virdnadsmal, men déremot for slut-
satsen att ldran tycks tillméitas en relativt svag betydelse.

Pa formogenhetsrittens omrade har liran om fraude a la loi aktualiserats i mal
som géller regeln om allmént formdgenhetsforum 1 RB 10:3. Regeln, som har utformats
med beaktande av IP-rittsliga aspekter, innebér att svensk domstol &r behorig att prova
en tvist om betalningsskyldighet om svaranden har egendom i riket.”® I NJA 1966 s. 450
gjorde svaranden behorighetsinvdndning grundat péd att kdranden handlat in fraudem
legis. Egendomen som hade dberopats som domsrittsgrundande var en obetald fordran
pa erséttning for rittegangskostnader. Fordran hirrorde fran en tidigare process mellan
samma parter gillande samma sak dér talan avvisats eftersom svensk domstol inte var
behorig. Trots att RB 10:3 enligt sin ordalydelse gav svensk domstol behorighet att
prova tvisten i det aktuella malet faststidllde HD underrétternas beslut att avvisa malet

genom att gora ett reduktionsslut vid tolkningen av bestimmelsen.”® Att HD uttryck-

95 Bade Sverige och USA har sedan dess tilltratt 1980 &rs Haagkonvention om de civila aspekterna pa internationella
bortféranden av barn som dérfor skulle ha tillimpats pa fallet idag, se lag (1989:14) om erkdnnande och verk-
stdllighet av utldndska vardnadsavgéranden m.m. och om 6verflyttning av barn.

96 Tetley 1994, s. 142.

97 Se HD:s domskal: ”I malet &r upplyst att barnet, som liksom John David &r medborgare i Amerikas Forenta Stater,
alltsedan juli 1971 varit bosatt i Sverige samt att d&ven Gunilla, som &r svensk medborgare, har sitt hemvist hér i
landet. Dessa forhallanden medfor att stark anknytning till Sverige nu foreligger, och de av domstolarna angivna om-
standigheter under vilka barnet kom till Sverige kan i vart fall numera icke tillmétas betydelse for svensk domstols
behdrighet i mélet. ” (min kursiv)

98 Bogdan 2014, s. 119.

99 Se HD:s domskil: At stadgandet kan emellertid ej i alla ligen givas den vidstrickta rickvidd som synes folja av
ordalagen. En begriansning som maste anses pakallad géller det fall att sdsom behérighetsgrundande egendom abe-
ropas en svaranden tillkommande fordran hos kdranden pé erséttning for rittegdngskostnader, vilken fordran upp-
kommit nér i tidigare rittegdng vickt talan rérande samma sak avvisats eller eljest lamnats utan provning. Dylik
egendom bor - oavsett vilket syfte kdranden haft med den forsta réttegdngen - icke fa tagas i betraktande vid stad-
gandets tillimpning.”
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ligen inte faste vikt vid kdrandens syfte med den forsta rattegdngen har tolkats som att
begransningen av bestimmelsens riackvidd gjordes efter rent objektiva kriterier,!%0 nagot
som skulle motsédga att HD tillimpade ldran om fraude a la loi eftersom det fGrutsétter
att parten har agerat i syfte att kringgd lagen. Svaranden hade dock &beropat kdrandens
betalningsvigran som handlandet in fraudem legis. HD:s kommentar om syftet med den
forsta processen bor darfor inte utesluta att domstolen tog hénsyn till 1 vilket syfte
kiaranden hade underlatit att betala. Av referatet framgar dock inte om kéranden hade
skapat en anknytning till Sverige i syfte att kringgd den lag som enligt danska lagvals-
regler, dir svaranden hade hemvist, var tillimplig pa tvisten. Om kéranden avstod frdn
att betala fordran for att skapa svensk domsritt 1 syfte att uppnd andra fordelar dn sa-
dana som ror den tillimpliga lagen, exempelvis processekonomiska, ror det sig om sa-
dan forum shopping som inte omfattas av ldran om fraude a la loi.10! Avvisandebeslutet
grundar sig dock pé ett rimlighetsresonemang som, oavsett, har ansetts oppna majlig-
heter for att bekdmpa dven fraude a la loi.102

Aven i NJA 1962 s. 354 inviinde svaranden mot svensk behdrighet genom att
aberopa att kdranden végrat att betala en skuld till denne endast 1 syfte att skapa svensk
domsritt. Av referatet framgar, till skillnad frdn NJA 1966 s. 450, att kirandens frimsta
avsikt med att vicka talan i svensk domstol var att det materiella réttsforhallandet skulle
provas enligt svensk lag. HD fann att svensk domstol var behdrig enligt RB 10:3 och
lamnade invdndningen om fraude a la loi utan bifall. Beslutet motiverades med att
svaranden inte hade visat fog for att kdranden, genom sin betalningsvégran, agerat i
avsikt att tillskapa svensk behdrighet. Trots utfallet ger malet ytterligare stod for att
liran om fraude a la loi dr en konstruktion som erkinns av domstolarna nér dessa
tillaimpar autonom svensk [P-rétt. Behdrighetsinvindningar grundade pa ldran bor dér-

for kunna vinna gehor, forutsatt att avsikt att kringgé lagen bevisas.

2.3.2 Forarbeten
I forarbetena till LIA ges domstolen mojlighet att vigra erkénna ett utldindskt adoptions-
beslut om adoptionen inte syftar till att uppritta en verklig familjeanknytning mellan

adoptanten och den adopterade.!9? Ett exempel pa sadant missbruk anges vara att adop-

100 [ ennart Palsson, Svensk rdttspraxis i internationell processrqitt, Norstedts juridik, Stockholm 1989, s. 67.
101 Se ovan i avsnitt 2.2.1.

102 Se Bogdan 2014, s. 85.

103 Prop. 1971:113 s. 48.
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tionen genomforts endast i syfte att den adopterade ska fa uppehalls- och arbetstillstand
1 Sverige.!%4 Risken for att adoptionsreglerna missbrukas i detta syfte beaktades dven
vid utformningen av lagvalsregeln i LIA 2 §.105 Trots att denna typ av missbruk behand-
las i samband med ordre public-forbehallet anser jag att uttalandet dven kan tolkas som
ett erkdnnande av ldran om fraude a la loi. Uttalandet ger uttryckligen domstolarna moj-
lighet att underkdnna ett utlindskt adoptionsbeslut om syftet med adoptionen varit att
kringgd svensk migrationslagstiftning — ett handlande som uppfyller kriterierna for att
anses utgora fraude a la loi.

Problem som ror kringgdende av lagen har dven pédverkat utformningen av flera
svenska IP-regler. I forarbetena till 2004 ars reform av lagen (1904:26) om vissa inter-
nationella rittsforhallanden rorande #ktenskap och formynderskap (IAL) framgar att
risken fOr att svensk vigsel anvinds for att kringga dktenskapshinder i andra ldanders
riattsordningar beaktades vid utformningen av lagvalsreglerna.!06

Nér mojligheten att ingd registrerat partnerskap infordes i Sverige ar 1995 in-
fordes ett anknytningskrav 1 lagen. Av, den numera upphévda, lag (1994:1117) om regi-
strerat partnerskap 1:2 framgér att registrering endast far ske om en av partnerna har
hemvist 1 Sverige sedan minst tvd ar eller om en av partnerna ar svensk medborgare
med hemvist hér i landet. Anledningen till att kravet pa anknytning infordes var att mdj-
ligheten att ingd registrerat partnerskap vid den tidpunkten var ett frimmande rétts-
institut 1 de flesta lander och att man ville undvika att Sverige blev ett “partnerskaps-
paradis”.107

Risken for att faststdllande av faderskap genom ett erkdnnandeforfarande utom-
lands kan anvindas for att kringgé reglerna f6r adoption beaktades nér reglerna om er-
kinnande i lag (1985:367) om internationella faderskapsfragor (IFL) utformades, efter-
som faststillande av faderskap i ménga ldnder sker utan ndgon kontroll av erkdnnandets
riktighet.108

I mars &r 2018 foreslog regeringen att en ny lag om internationella adoptioner
ska ersdtta LIA frdn och med 1 september ar 2018.109 | propositionen foreslas att det for

automatiskt erkdnnande av utldndska adoptionsbeslut ska vara en forutséttning att adop-

104 Prop. 1971:113 s. 48. Exemplet lyfts dven fram i regeringens forslag till en ny lag som ska ersétta LIA fr.o.m. 1
september ar 2018, se prop. 2017/18:121 s. 128.

105 Prop. 1971:113, s. 43.

106 Prop. 2003/04:48 s. 18—19.

107.SOU 1993:98 del A s. 100.

108 Prop. 1984/85:124 s. 35.

109 Se prop. 2017/18:121.

23



tionen har formedlats av en auktoriserad adoptionssammanslutning eller att sokanden
har fatt tillstand till enskild adoption.!'? Lagforslaget motiveras med att det syftar till att

motverka att personer kringgér regelverket for internationella adoptioner.!11

2.3.3 Slutsats

Kringgéende av lag, bdde svensk och utlindsk, &r ett problem som aterkommande har
uppmirksammats av lagstiftaren och som har péverkat utformningen av flera svenska
IP-regler. 1 forbarbetena till LIA ges domstolen dven uttryckligen mdjlighet att vigra
erkdnna ett utlindskt adoptionsbeslut i syfte att forhindra kringgdende av svensk migra-
tionslagstiftning. Genomgéangen av praxis visar dock att ldran om fraude a la loi endast
har forekommit i ett fital prejudicerande mal rérande tillimpningen av autonom svensk
[P-rétt och att den har tillmétts varierande betydelse. Pa formdgenhetsrittens omrade har
laran endast forekommit 1 tva dldre avgoranden fran HD. Trots den vikt som lagstiftaren
har fast vid problem som ror kringgaende av lag vid utformningen av IP-reglerna maste
slutsatsen darfor bli att liran om fraude a la loi har en mycket begrinsad betydelse nér

domstolarna tillimpar autonoma svenska IP-regler.

2.4 Fraude a la loi i svensk IP-ritt med EU-rittsligt ursprung

Det saknas en sdrskild EU-rdttslig kodifikation som reglerar frdgor inom den allminna
[P-rétten, men diskussioner fors om de bestimmelser som reglerar allménna frdgor bor
brytas ut ur de nuvarande forordningarna och inforas i en s.k. Rom 0-forordning.!'2 Om
en sddan forordning antas dr det mdjligt att det i framtiden kommer att finnas en allmén
regel om fraude a la loi som giller vid tillimpningen av IP-regler med EU-rattsligt
ursprung.!13 [ gillande ratt finns dock inte nagot generellt lagfast forbehall for fraude a
la loi.14 Béde i arvsforordningen!!> och i EU-domstolens praxis finns ddremot hén-

visningar till laran.

110 Prop. 2017/18:121 s. 124-125.

11 Prop. 2017/18:121 s. 124.

112 Se t.ex. Rolf Wagner, Do We Need a Rome 0 Regulation?”, Netherlands International Private Law 2014, vol. 61
issue 2, pp. 225-242.

113 Tdén att inkludera ett generellt forbehall for fraude a la loi i kodifikationen har dock métt kritik, se Siehr 2013, s.
538.

114 Siehr 2013, s. 524.

115 Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 650/2012 av den 4 juli 2012 om behorighet, tillimplig lag,
erkdnnande och verkstillighet av domar samt godkédnnande och verkstillighet av officiella handlingar i samband med
arv och om inréttande av ett europeiskt arvsintyg.
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2.4.1 Arvsforordningen

I arvsforordningens preambel finns ett uttryckligt forbehdll for 1aran om fraude a la loi. I
punkt 26 fastslds att ”[i]ngenting i denna fGrordning bor hindra en domstol fran att
tillimpa bestdimmelser som &r utformade for att forhindra kringgdende av lagen, sdsom
fraude a la loi inom internationell privatritt.” Trots att forbehallet 4r det forsta 1 sitt slag
behandlas det inte i forarbetenall® till de foljdédndringar i svensk lag som forordningen
gav upphov till och det har inte heller varit foremal for en utforlig behandling i den
juridiska litteraturen.

En rimlig tolkning av forbehdllet har ansetts vara att det ger medlemsstaternas
domstolar mgjlighet att avvika frin arvsforordningens regler 1 syfte att forhindra kring-
giende av lag, men att de inte dr skyldiga att gora det.!17 Att forbehéllet i den svenska
sprékversionen begrénsas till “bestimmelser” bor inte medfora att icke-lagfasta princi-
per inte kan aberopas eftersom bdde den engelska och den franska sprikversionen an-
vander det mer omfattande begreppet "mekanismer”. 118

Eftersom forbehéllet for fraude a la loi endast forekommer i férordningens pre-
ambel foreligger en viss osdkerhet om vilken rattskéllestatus det bor tillmétas.119 EU-
domstolen anvénder sig ofta av en teleologisk tolkning och utgadngspunkten ar dé i for-
sta hand de syften som kommer till uttryck i regleringen.!?° En viktig kélla for att utrona
[P-reglernas &ndamal &r de skdl som kommer till uttryck i forordningarnas preambel.!?!
Skélen innehéller inte bestimmelser av normativ karaktir men EU-domstolen har citerat
forordningars preambel i sina domskél som stod for en viss tolkning av forordningens
artiklar.'?2 Punkt 26 i arvsforordningens preambel borde darfor kunna dberopas av de
nationella domstolarna for att motivera ett reduktionsslut vid tolkning av arvsforord-
ningens artiklar eller for att forbise en anknytande omsténdighet nér rekvisiten for frau-
de a la loi foreligger.!23 Eftersom fragan inte har avgjorts av EU-domstolen dnnu bor

dock viss forsiktighet iakttas.

116 Prop. 2014/15:105.

117 Bogdan 2014, s. 86.

118 Eng. "mechanisms designed to”/ fra. ”les mécanismes destinés a”.

119 Kruger 2015, s. 397.

120 Michael Hellner, Rom II-férordningen: tillimplig lag for utomobligatoriska forpliktelser, Norstedts juridik, Stock-
holm 2014, s. 39 och Lennart Palsson, Bryssel I-forordningen jdamte Bryssel- och Luganokonventionerna: domstols
behdrighet samt erkinnande och verkstdillighet av domar i privatrdttsliga dmnen inom EU/EFTA-omrddet, Norstedts
juridik, Stockholm 2008, s. 43—44.

121 Hellner 2014, s. 39.

122 Hellner 2014, s. 40.

123 En slutsats som delas av Bogdan, se Michael Bogdan, ”Den nya EU-férordningen om internationell successions-
ratt”, SvJT 2012 s. 737, s. 739.
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Aven punkt 52 i arvsforordningens preambel utgér ett indirekt stod for liran om
fraude a la loi vars tillimpningsomride dock, till skillnad fran punkt 26, dr begrinsat till
forordningens bestimmelser om den formella giltigheten av ett forordnande om kvar-
latenskap. Enligt punkt 52 bor den behoriga myndigheten vid avgorande av den for-
mella giltigheten for ett forordnande om kvarldtenskap inte beakta ett internationellt in-
slag som har tillkommit pa ett bedrigligt sitt i syfte att kringga bestimmelserna om den

formella giltigheten.

2.4.2 EU-domstolens praxis
I sin praxis har EU-domstolen utvecklat en allmén lara om missbruk av EU-rétten som
har fétt betydelse for ldran om fraude a la loi.124 I Ungern mot Slovakiska republiken125
vickte Ungern fordragsbrottstalan mot Slovakien efter att Ungerns president hade ne-
kats inresa i1 landet genom en tilldimpning av rorlighetsdirektivet!26. Ungern anforde
bland annat att Slovakien, genom att dberopa direktivet for att uppné vissa politiska mal,
handlat pa ett sétt som ar att betrakta som réttsmissbruk. Mélet &r relevant for fram-
stéllningen eftersom EU-domstolen fastslar rekvisiten for missbruk av EU-ratten 1 dom-
skélen. Dels ska man utifrén objektiva forhillanden kunna fastsla att mélsittningen med
den berdrda EU-regeln inte har uppnatts trots att regelns rekvisit i formellt hanseende ar
uppfyllda, dels ska avsikt foreligga att erhalla en forman som foljer av regeln genom att
konstruera de omsténdigheter som krévs for att erhdlla den.127 Trots att mélet inte géller
[P-rétt har definitionen av missbruk ansetts relevant dven for beddmningen av forsok att
kringgd EU-rattsliga [P-regler.!28

Slutsatsen bekréftades av EU-domstolen i Vinyls Italia.!2° Malet vid den natio-
nella domstolen géllde atervinning av tva betalningar som Vinyls Italia hade gjort till ett
annat foretag, Mediterranea, en kort tid fore det att Vinyls Italia gick i konkurs. Fore-

tagen var etablerade i Italien men hade avtalat att engelsk rétt skulle vara tillamplig pa

124 Toni Marzal Yetano, ”The Constitutionalisation of Party Autonomy in European Family Law”, Journal of Private
International Law, vol. 6 no. 1, 2010, pp. 155-193, s. 173—177. Se ang. missbruk av EU-rdtten t.ex. mal C-456/04
Agip Petroli SpA mot Capitaneria di porto di Siracusa m.fl., C-155/13 SICES m.fl. mot Agenzia Dogane Ufficio delle
Dogane di Venezia och C-423/15 Kratzer mot R+V Allgemeine Versicherung AG.

125 Mal C-364/10 Ungern mot Slovakiska republiken (nedan: Ungern mot Slovakiska republiken).

126 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och deras
familjemedlemmars rétt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier och om andring av for-
ordning (EEG) nr 1612/68 och om upphivande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG,
75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG .

127 Ungern mot Slovakiska republiken p. 58.

128 Michael Bogdan, ”Svensk och EU-domstolens réttspraxis i internationell privat- och processratt 2011-2012”, SvJT
2013 5. 937, 5. 939.

129 Mél C-54/16 Vinyls Italia SpA (i konkurs) mot Mediterranea di Navigazione SpA (nedan: Vinyls Italia).
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det avtal som de ingatt och vars fullgorelse de omtvistade betalningarna syftade till.
Enligt den da géllande insolvensforordningen!30 artikel 4 var italiensk rétt tillamplig pa
insolvensforfarandet sdsom lex fori concursus, dvs. lagen 1 den medlemsstat inom vars
territorium insolvensforfarandet inleds. Betalningarna var dtervinningsbara enligt itali-
ensk lag.

Mediterranea aberopade lagvalsregeln i1 insolvensforordningen artikel 13 som
stod for att betalningarna inte kunde atervinnas. Regeln innebér att lex fori concursus
inte ska tillimpas om den som haft vinning av en atervinningsgrundande handling visar
att handlingen omfattas av lagen i1 en annan medlemsstat och att den lagen inte tillater
att handlingen angrips. Mediterranea anforde att engelsk rétt var tillimplig pa betal-
ningarna i enlighet med lagvalsavtalet och att de inte var angripningsbara enligt engelsk
lag. Malet aktualiserade ddrigenom frdgan om artikel 13 kan dberopas med giltig verkan
ndr avtalsparter med sdte i samma medlemsstat, till vilken dven alla andra relevanta
omsténdigheter i den aktuella situationen hinfor sig, har avtalat att lagen i en annan
medlemsstat ska vara tillamplig pa avtalet.!3! EU-domstolen fann att artikel 13 kan abe-
ropas 1 dessa situationer under forutsittning att parterna inte har valt den lagen pa ett
bedragligt sitt eller genom missbruk.!32 Nar EU-domstolen fastslar att enskilda inte kan
stodja sig pa EU-rdtten om det skulle utgdra missbruk anvinder domstolen samma defi-
nition av missbruk som den har utvecklat i bland annat Ungern mot Slovakiska republi-
ken.133 Malet utgdr pd sa vis en brygga mellan EU-domstolens praxis om missbruk av
EU-rétten och den IP-rittsliga fradgan om kringgiende av lag.

Rom I-foérordningen'3* var inte tillimplig i mélet eftersom parterna hade ingatt
avtalet fore 17 december ar 2009,!35 men EU-domstolen diskuterar Rom I artikel 3 i
avgorandet eftersom hdnvisningen ansdgs mdjliggbra en precisering i tolkningen av
insolvensforordningen artikel 13.136¢ Rom [ artikel 3.3 foreskriver att ”[o]m alla andra
omstindigheter av betydelse vid tidpunkten for lagvalet foreligger i ett annat land &n det
vars lag har valts, far inte parternas val hindra tillimpningen av sadana lagregler i det

andra landet som inte kan avtalas bort.” Regeln innebér att parterna i ett avtal som

130 Rédets forordning (EG) nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om insolvensforfaranden.

131 Den hinskjutande italienska domstolens tredje, fjarde och femte tolkningsfraga omformulerades pa detta sitt av
EU-domstolen, se Vinyls Italia p. 44.

132 Vinyls Italia p. 56.

133 Se Vinyls Italia p. 51-54.

134 Europaparlamentets och Rédets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni om tillimplig lag for avtalsfor-
pliktelser.

135 Se Vinyls Italia p. 41-42 samt Rom [ artikel 28.

136 Vinyls Italia p. 43.

27



saknar internationell karaktdr inte atnjuter kollisionsrittslig partsautonomi utan endast
har mojlighet att genom materiell partshdnvisning franga dispositiva regler i avtals-
statutet.137 Artikeln syftar till att forhindra bedrigligt kringgdende av indispositiv lag 1
det rdttssystem som avtalet och avtalsparterna har sin relevanta anknytning till.138 Att
Rom I artikel 3.3 indirekt ger uttryck for liran om fraude a la loi lyfts fram bade av
generaladvokaten i dennes forslag till avgorande 1 malet,!3° och i den juridiska littera-
turen.140 Trots att insolvensforordningen inte innehéller ndgon motsvarande undantags-
bestimmelse ar det tydligt att den problematik som regleras i Rom I artikel 3.3 gor sig
géllande 1 Vinyls Italia och att EU-domstolen i sin omformulering av tolkningsfragorna
3, 4 och 5 latit sig inspireras av artikelns formulering.

Vilka slutsatser angdende liran om fraude a la loi gar d& att dra utifran Vinyls
Italia? Den principiellt viktiga delen av avgodrandet aterfinns i punkt 54 dér EU-
domstolen fastslar under vilka forutsdttningar den nationella domstolen kan gora ett

reduktionsslut vid tolkningen av insolvensforordningen artikel 13:

Att underlata att tillimpa artikel 13 i férordning nr 1346/2000 under sadana omsténdigheter som i
det nationella malet kan endast bli aktuellt om det objektivt framstar som att det syfte som efter-
stravas med en sddan tillimpning — vilket i detta sammanhang bestér i att sdkerstélla parternas
berittigade forvantningar pa att en viss lagstiftning &r tillimplig — inte har uppnatts, och att avtalet
pa ett artificiellt sdtt omfattas av rdtten i en viss medlemsstat, ndmligen i det huvudsakliga syftet,
inte att lata avtalet verkligen omfattas av lagstiftningen i den medlemsstat som valts, utan att géra
rétten 1 den medlemsstaten géllande for att skydda avtalet, eller de rittsakter som tillkommit for att

genomfora detsamma, fran att lex fori concursus tillimpas.

Av punkt 54 framgér att om avtalsparterna avtalar om att lagen i en medlemsstat ska
vara tillimplig pd avtalet i det huvudsakliga syftet att undvika tillimpningen av lex fori
concursus vid en framtida konkurs far de nationella domstolarna underléta att tillimpa
artikel 13 om en tillimpning skulle innebdra att regelns dndamal forfelas. Trots att
domen géller den dldre insolvensforordningen bor den fortfarande anses prejudicerande
eftersom de aktuella bestimmelserna har overforts i ofordndrad lydelse till den nya

insolvensforordningen. 141

137 Bogdan 2014, s. 231.

138 Francesca Ragno, Rom I Regulation: Pocket Commentary, Ferrari (ed.), Sellier European Law Publishers, Miin-
chen 2015, s. 80.

139 Forslag till avgorande av generaladvokat Szpunar i mal C-54/16 Vinyls Italia, celexnummer 62016CC0054, p.
140.

140 Se Siehr 2013, s. 524-525. Se ocksa om motsvarande bestimmelse i Romkonventionen, Fawcett 1990, s. 57.

141 Europaparlamentets och Radets forordning (EG) 2015/848 av den 20 maj 2015 om insolvensforfaranden, art.
7.2.m och art. 16.
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Om avgorandet tolkas snévt, vilket formuleringen “under sddana omstindigheter
som 1 det nationella mélet” inbjuder till, 1dr det fa en begrinsad betydelse. Att parterna
har valt lagen 1 en annan medlemsstat dn dér de &r etablerade ger ndmligen inte upphov
till en presumtion om att det foreligger en avsikt att otillborligt kringga lex fori concur-
sus.!¥2 Domen innebér dock att EU-domstolen utvecklar sin praxis om missbruk av EU-
ratten till en konkret regel som anger under vilka forutsdttningar de nationella dom-
stolarna kan forhindra kringgédende av lag genom att avvika fran den annars tillimpliga
lagvalsregeln. Domskilens punkt 54 ger uttryck for att rittshandlingar, i detta fall lag-
valsavtalet, som endast syftar till att kringga den lag som anvisas av en EU-rittslig lag-
valsregel far bekdmpas av de nationella domstolarna under vissa forutsittningar. Domen
kan darfor tolkas som en forstirkning av ldran om fraude a la loi som inte nddvéndigtvis
behover begrinsas till insolvensforordningen artikel 13. Domen kan dven antas bekréfta
att arvsforordningens preambel punkt 26 inte ska tolkas e contrario, alltsa att mekanis-
mer som &r utformade for att forhindra kringgdende av lagen inte skulle kunna goras
géllande vid tillampningen av andra IP-forordningar.'43 Trots den inskrdankande formu-

leringen finns darfor skal att inte tolka domens betydelse alltfor snavt.

2.4.3 Etableringsfriheten som begrinsning samt slutsats

Forbehdllen avseende fraude a la loi i arvsforordningens preambel i kombination med
den mojlighet som EU-domstolen har utvecklat i sin praxis att underlata att tillimpa
lagvalsregeln i1 insolvensforordningen artikel 13 for att bekdmpa kringgdende av lag
leder till slutsatsen att det EU-réttsliga samarbetet tycks ha inneburit att liran om fraude
a la loi har fatt en nagot forstarkt stdllning i den svenska rittsordningen.

Den EU-rittsliga etableringsfriheten utgdr samtidigt en begrinsning i mojlig-
heterna att anvénda ldran om fraude a la loi i svensk domstol. I Centros/+* fastslog EU-
domstolen att medlemsstaterna har en skyldighet att erkdnna bolag som har bildats i
overensstimmelse med en annan medlemsstats lag dven nir valet att bilda bolag 1 den
andra medlemsstaten enkom syftar till att kringgd bolagslagstiftningen i den medlems-
stat dir bolaget utdvar sin verksamhet eftersom det utgor ett led i utdvandet av

etableringsfriheten.!45 En nationell atgird som gor det mindre attraktivt att utova de

192 Vinyls Italia p. 55.

143 En tolkning som har framforts av t.ex. Michael Bogdan, se Bogdan 2013, s. 939.

144 Mal C-212/97 Centros mot Evhvervs- og Selskabsstyrelsen (nedan: Centros).

145 Se Centros p. 27 och p. 30. Se dven Michael Bogdan, ”Ordre public, internationellt tvingande réttsregler och
kringgéendeldran i EG-domstolens praxis rérande internationell privatritt”, SvJ7 2001 s. 329, s. 343.
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grundldggande friheter som garanteras av fordraget maste enligt domen uppfylla fyra
forutsittningar: de ska tillimpas pd ett icke-diskriminerande sitt, de ska motiveras av
tvingande hinsyn till allménintresset, de ska vara dgnade att sékerstilla forverkligandet
av samt inte gd utdver vad som dr nodvéndigt for att uppnd malsdttningen.146 Den
danska myndighetens beslut att végra registrera bolaget med héinsyn till fraude a la loi
ansags inte uppfylla dessa krav. 147

Bolagets existens ifrdgasattes inte av de nationella myndigheterna i Centros
eftersom fragan, enligt de nationella lagvalsreglerna, skulle avgdras av registrerings-
landets lag. Efter EU-domstolens avgorande i Uberseering!'48 har det dock 4ven anses
klarlagt att det saknas mojlighet att bortse frdn en konstlad anknytning till utlandet
genom en tillimpning av ldran om fraude a la loi for att kunna underkdnna bolagets
existens genom en tilldmpning av forumlandets lag.149 Nar forfarandet utgor ett led 1 ut-
Oovandet av etableringsfriheten tycks alltsd mojligheterna att bekdmpa kringgiende av

lag genom en tillimpning av lidran om fraude a la loi vara begrénsade.

2.5 Sammanfattning och avslutande diskussion

Léaran om fraude a la loi innebér att den ena eller bdda parterna agerar 1 syfte att kringgd
lagen som annars skulle ha varit tillimplig genom en tillimpning av ordinarie IP-regler,
antingen genom att skapa en anknytning till en annan rattsordning eller genom att soka
sig utomlands. Problem som ror kringgéende av lag har paverkat utformningen av flera
svenska [P-regler och 1 forarbetena till LIA ges domstolarna uttryckligen mdjlighet att
végra erkédnna ett utlindskt adoptionsbeslut om adoptionen syftar till att kringgd svensk
migrationslagstiftning. Laran om fraude a la loi har trots det endast tillimpats 1 ett fatal
prejudicerande mal som ror autonom svensk IP-rétt.

EU:s inflytande over réttsutvecklingen tycks ha medfort att laran om fraude a la
loi har fatt en nigot forstirkt stillning i Sverige, bade genom forbehéllen avseende
fraude a la loi 1 arvsforordningens preambel och genom EU-domstolens praxis rérande
missbruk av EU-rétten. Regeln som EU-domstolen utvecklade 1 Vinyls Italia innebir att

medlemsstaternas domstolar under vissa forutséttningar far underlata att tillimpa lag-

146 Centros p. 34.

147 Centros p. 35.

148 M4l C-208/00 Uberseering BV mot Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC) (nedan: Uber-
seering).

149 Michael Bogdan, “Ritt att vélja bland nationella bolagsformer inom EU”, Ny Juridik 1:04, s. 7-20, s. 12.
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valsregeln i1 den dldre insolvensforordningens artikel 13 for att bekdmpa kringgéende av
lag. Om regeln kan &beropas i1 forhallande till andra EU-rdttsliga lagvalsregler dterstar
att se.

En intressant frdga som malet aktualiserar &r om ldran om fraude a la loi kom-
mer att bli foremél for en EU-autonom tolkning. Forbehéllet avseende fraude a la loi i
arvsforordningens preambel punkt 26 dr inte begréinsat till bestimmelser som har ut-
formats inom ramen for det EU-rdttsliga samarbetet. Vinyls Italia tycks déremot inte
ldmna utrymme for medlemsstaternas domstolar att tillimpa de nationella mekanismer
som har utformats for att bekdmpa kringgdende av lag. Om EU-domstolen 1 sin praxis
vidareutvecklar detta till en allmin regel som anger under vilka forutsiattningar de natio-
nella domstolarna fir avvika frén EU-rdttsliga [P-regler for att bekdmpa kringgéende av
lag kan denna autonoma tolkning om ldran om fraude a la loi i framtiden komma att
delvis ersdtta de mekanismer som har utformats i de nationella réttsordningarna. En
saddan utveckling skulle innebéra att den varierande betydelse som ldran om fraude a la

loi idag tillméts 1 medlemsstaternas réittsordningar i alla fall delvis skulle harmoniseras.
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3 Internationella surrogatarrangemang

3.1 Surrogatarrangemang och det IP-rattsliga intresset
Surrogatmoderskap innebér att en kvinna blir gravid med avsikten att efter fodseln
ldmna Over barnet till en eller flera andra personer samt avséga sig all ritt till barnet 1
enlighet med en uppgorelse som gjorts med de tilltdnkta fordldrarna innan graviditeten
inleddes.150 Vid partiellt surrogatmoderskap befruktas surrogatmoderns dgg med sper-
mier frén en av de tilltdnkta fordldrarna eller en donator.!s! Vid fullstdndigt surrogat-
moderskap fors ett befruktat d4gg in 1 surrogatmoderns livmoder.!32 I det senare fallet
kan dgg och spermier anvindas som kommer frén de tilltdnkta fordldrarna eller frin do-
natorer — oavsett fir surrogatmodern, till skillnad frén vid partiellt surrogatmoderskap,
ingen genetisk koppling till barnet.153 Surrogatarrangemanget kan vara altruistiskt eller
kommersiellt. Altruistiska arrangemang innebér att surrogatmodern inte far ndgon sér-
skild erséttning for att hon agerar som surrogatmor dven om kostnader som dr relaterade
till graviditeten kan ersittas.154 Kommersiella surrogatarrangemang innebér att hon far
sarskild ersittning. 155

Instéllningen till surrogatarrangemang skiljer sig mellan olika ldnder. Katarina
Trimmings och Paul Beaumont har tagit fram en rapport som bygger pa en komparativ
studie av forekomsten och regleringen av internationella surrogatarrangemang i 25 ldn-
der.156 I rapporten delas de nationella rattsordningarna in 1 tre kategorier: ldnder som é&r
surrogatvinliga, lander som dr negativt instéllda till surrogatarrangemang och lander
som har intagit en relativt neutral position.!37 De surrogatvinliga ldnderna karaktiriseras
av att bade altruistiska och kommersiella surrogatarrangemang ar tillatna och forekom-
mer i relativt stor omfattning, att det finns réttsliga mekanismer som tillater de tilltinkta

fordldrarna att erhalla réttsligt fordldraskap och att det inte finns nagot forbehdll vad

150 SOU 2016:11 s. 359, Katarina Trimmings & Paul Beaumont, ”General Report on Surrogacy”, International Surro-
gacy Arrangements: Legal Regulation at the International Level, Trimmings & Beaumont (ed.), Hart Publishing, Ox-
ford 2013, s. 440 och Maja Kirilova Eriksson, Reproductive Freedom: In the Context of International Human Rights
and Humanitarian Law, Martinus Nijhoff Publishers, Haag 2000, s. 207.

151 Eng. traditional surrogacy. SOU 2016:11 s. 359 och Trimmings & Beaumont 2013, s. 440. Jfr. Antoon Struycken
som menar att det bor forstds som en form av adoption, ”Surrogacy, a New Way to Become a Mother? A New PIL
Issue”, Convergence and Divergence in Private International Law: Liber Amicorum Kurt Siehr, Boele-Woelki m.fl.
(ed.), Eleven International Publishing, Haag 2010, s. 359.

152 Eng. gestational surrogacy. SOU 2016:11 s. 359 och Trimmings & Beaumont 2013, s. 440.

153 SOU 2016:11 s. 359 och Trimmings & Beaumont 2013, s. 440.

154 SOU 2016:11 s. 359-360 och Smer 2013:1 s. 156.

155 SOU 2016:11 s. 360 och Smer 2013:1 s. 156.

156 Trimmings & Beaumont 2013.

157 Trimmings & Beaumont 2013, s. 443.
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giller de tilltankta fordldrarnas medborgarskap eller hemvist.!>8 I 1dnder som dr negativt
instdllda dr bdde altruistiska och kommersiella surrogatarrangemang kriminaliserade
och surrogatavtal erkénns ingen réttsverkan.159 Till gruppen av linder med en relativt
neutral instdllning till surrogatarrangemang hénfors bade liander dér endast altruistiska
arrangemang &r tillatna och ldnder dir arrangemangen inte har blivit foremél for sirskild
rattslig reglering. 160

Antalet internationella surrogatarrangemang har okat de senaste aren,!61 och
gransoverskridande reproduktiv vard i syfte att kringgd hemvistlandets lag har blivit ett
vanligt forekommande fenomen 1 Europa.!6? Skillnaderna mellan de nationella regel-
verken har lett till utbredd forum shopping dir tilltdnkta fordldrar fran hela vérlden
soker sig till surrogatvinliga lédnder i syfte att genomfora surrogatarrangemang.163 Vid
saddana griansdverskridande surrogatarrangemang uppkommer alltid [P-réttsliga frigor,
framforallt vad géller det rattsliga fordldraskapet.'o4 Fragan om rattsligt fordldraskap var
tidigare av litet IP-réttsligt intresse eftersom det i princip foreladg internationell kon-
sensus om vad som konstituerar grunderna for fordldraskap.!65 Rittsligt moderskap har
traditionellt grundats pd graviditet och rittsligt faderskap pa dktenskap till barnets
mor.16¢ De vetenskapliga framstegen vad géller assisterad befruktning, som har mojlig-
gjort en mer organiserad form av surrogatarrangemang, har lett till en splittring i synen
pa forédldraskap eftersom utvecklingen har inneburit en separation av de tre principiella
markorerna for rittsligt moderskap: graviditet, genetik och intention att bli fordlder.167
Till £6ljd av detta har en mangfald av 16sningar uppstétt i de nationella réttsordningarna
for att besvara fragan vem som blir forédlder till ett barn som tillkommer genom ett
surrogatarrangemang, och fragan om réttsligt fordldraskap har blivit féremal for ett IP-

rattsligt intresse.168

158 Trimmings & Beaumont 2013, s. 443.

159 Trimmings & Beaumont 2013, s. 463.

160 Trimmings & Beaumont 2013, s. 454.

161 Se t.ex. Anna Arvidsson m.fl., ”Views of Swedish Commissioning Parents Relating to the Exploitation Discourse
in Using Transnational Surrogacy”, PLoS ONE 10(5): e0126518. doi:10.1371/journal.pone.0126518, 2015, s. 1-2,
SOU 2016:11 s. 466 och Haagkonferensen for internationell privatrétt, 4 Study of Legal Parentage and the Issues
Arising from International Surrogacy Arrangements, 2014, s. 56.

162 yan Hoof m.fl. 2016, s. 101.

163 Grusic m.fl. 2017, s. 1182 och Trimming & Beaumont 2013, s. 501.

164 SOU 2016:11 s. 493 och Grusic m.fl. 2017, s. 1179.

165 Grusic m.fl. 2017, s. 1180.

166 Grusic m.fl. 2017, s. 1180.

167 Grusic m.fl. 2017, s. 1180.

168 Grusic m.fl. 2017, s. 1180-1181.
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3.2 Surrogatarrangemang som har anknytning till Sverige
3.2.1 Den svenska instéllningen till surrogatmoderskap
Det finns inte ndgot uttryckligt forbud mot surrogatmoderskap i1 svensk ritt men det
anses folja av regleringen om assisterad befruktning att det inte &r tillatet att utfora
assisterad befruktning inom den svenska hilso- och sjukvérden i syfte att genomfGra ett
surrogatarrangemang.!69 I lag (2006:351) om genetisk integritet m.m. (GIL) regleras ut-
tommande under vilka forhallanden assisterad befruktning far utféras. Den som vane-
missigt eller for att bereda sig vinning utfor insemination, tillhandahéller sperma for
insemination eller utfor assisterad befruktning utanfor kroppen i strid med bestimmel-
serna 1 GIL kan domas till straffréttsligt ansvar, GIL 8:4-5. Surrogatarrangemang som
genomfors utanfor den svenska hélso- och sjukvérden, 1 privat regi eller utomlands, har
inte blivit foremal for sarskild reglering.!70

Enligt Trimmings och Beaumonts synsitt tycks Sverige tillhoéra den grupp av
lander som har intagit en relativt neutral instillning till surrogatmoderskap: surrogat-
arrangemang utomlands eller i privat regi dr inte forbjudna men surrogatavtalen saknar
rittsverkan.!”! Det gdr dock att ifrdgasdtta om Sveriges instdllning till surrogatmoder-
skap bor betecknas som neutral. Véardpersonal som medverkar till assisterad befruktning
vid surrogatarrangemang kan trots allt domas till straffrattsligt ansvar, och trots avsak-
naden av sirskild reglering framgér det tydligt av forarbetsuttalanden att lagstiftaren tar
avstdnd fran surrogatmoderskap.!’? Frdgan om det borde tilldtas 1 Sverige diskuterades
redan i Inseminationsutredningens betédnkande fran ar 1985.173 Utredningen motiverade
slutsatsen att surrogatmoderskap borde vara forbjudet med att det innebér en slags han-
del med barn samt att det strider mot kvinnors rétt att bestimma 6ver sin kropp och mot
forbudet av adoptionsvederlag.!7* Lagstiftaren instimde i utredningens slutsats.!7> Fra-
gan behandlas pa nytt i borjan av 2000-talet men dven da kom lagstiftaren fram till att
surrogatmoderskap inte borde tillatas eftersom det inte &r etiskt forsvarbart samt star i
strid med ménniskovardesprincipen att anvdnda en kvinna som medel for att 16sa ett

barnlost pars problem.!7¢ Fragan behandlades senast i en statlig utredning fran ar 2016

169 SOU 2016:11 s. 361, Smer 2013:1 s. 156 och Jane Stoll, Surrogacy Arrangements and Legal Parenthood: Swedish
Law in a Comparative Context, Uppsala 2013 (diss.), s. 115.

170 Arvidsson m.fl. 2015, s. 3 och Stoll 2013, s. 115.

171 Se SKV Dnr 131 182694-16/111, s. 1 och Stoll s. 115

172 Se t.ex. SOU 1985:5 s. 50, prop. 1987/88:160 s. 14 och prop. 2017/18:155 s. 40. Se dven Stoll 2013, s. 55.

173 SOU 1985:5.

174 SOU 1985:5 s. 50.

175 Prop. 1987/88:160 s. 14.

176 Prop. 2001/02:89 s. 55.
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vars uppdrag var att Overvdga olika sétt att utoka mojligheterna for oftrivilligt barnlosa
att bli fordldrar.!”” Utredningen hade bland annat att ta stillning till om surrogatmoder-
skap bor tilldtas, med utgdngspunkten att det 1 sddana fall ska vara altruistiskt.178 Utred-
ningen kom fram till att surrogatmoderskap inte bor tilldtas inom svensk hédlso- och
sjukvérd.!”® Att dven altruistiskt surrogatmoderskap bor vara fortsatt otilldtet motivera-
des med att det strider mot principen om barnets bésta, att det medfor risker for kom-
mersialisering och sociala patryckningar samt hotar kvinnors ritt att bestimma 6ver sin
kropp.180 Av en proposition som lades fram i mars ar 2018 framgér att regeringen delar
utredningens slutsats.!8! Den svenska instdllningen till surrogatmoderskap bor dérfor,

enligt min mening, betecknas som negativ eller avvisande.!82

3.2.2 Grinsoverskridande surrogatarrangemang med personer frin Sverige
Vad giller antalet internationella surrogatarrangemang dir de tilltinkta fordldrarna har
svensk hemvist foljer Sverige den internationella trenden: antalet barn som har till-
kommit genom sédana arrangemang har enligt uppgifter frdn svenska myndigheter dkat
under aren 2010-2015 och ungefir 50 barn som har fotts efter ett surrogatarrangemang i
utlandet kommer arligen till Sverige.!83 Néastan alla dessa arrangemang har genomforts
med en tilltdnkt fars spermier och med en tilltdnkt mors eller en donators 4gg.!84

Det finns ingen utforlig utredning av genomforda surrogatarrangemang som in-
volverar personer fran Sverige. Socionomen Anna Arvidsson forskar dock om detta
inom ramen for sina doktorandstudier vid Uppsala universitet och hon har, tillsammans
med Sara Johnsdotter och Birgitta Essén, publicerat en mindre studie som omfattar 15
av dessa par.!85 Studien visar att paren drivs av sin ldngtan efter barn och att de ser
surrogatmoderskap i utlandet som en sista utvédg.186 For framstéllningen dr det intressant
att notera att paren i studien var medvetna om den svenska instéllningen till surrogat-
moderskap men att de, trots det, har sokt sig utomlands och hoppats pé att deras réttsliga

fordldraskap ska erkdnnas av svenska myndigheter vid aterkomsten.

177.S0U 2016:11 s. 21.

178 SOU 2016:11 s. 21.

179 SOU 2016:11 s. 378 och s. 385.
180 SOU 2016:11 s. 445-451.

181 Prop. 2017/18:155 s. 40.

182 Se dven Stoll 2013, s. 102.

183 SOU 2016:11 s. 458.

184 SOU 2016:11 s. 458.

185 Arvidsson m.fl. 2015.

186 Arvidsson m.fl. 2015, s. 4-5.
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Eftersom Sverige saknar sirskild reglering av surrogatarrangemang tillimpas de
vanliga reglerna om faststdllande av fordldraskap dven 1 dessa fall.!37 Dessa materiella
regler kommer att behandlas 1 avsnittet nedan tillsammans med tillampliga [P-regler nér
frdgan om faststillande av moder- respektive faderskap till barn fodda av en surrogat-
moder 1 utlandet provas av svensk domstol eller myndighet. Fokus ligger frimst pa lag-
valsreglerna men regler om domsrétt kommer att diskuteras dér det dr relevant for fram-
stallningen. Dérefter utreds reglerna om erkidnnande av utldndska avgdranden som fast-
staller det rattsliga fordldraskapet efter ett internationellt surrogatarrangemang. Syftet
med avsnittet dr att utreda 1 vilken utstrickning tilltinkta mddrar respektive fiader har

mojlighet att forverkliga sin avsikt att betraktas som barnets réttsliga fordlder 1 Sverige.

3.3 Rittsligt forildraskap vid internationella surrogatarrangemang
3.3.1 Faststilllande av moderskap

3.3.1.1 Materiella regler

Det saknas lagfista materiella bestimmelser i svensk ratt om faststéllande av moderskap
1 de fall ett barn har kommit till genom att den gravida kvinnans egna dgg har befruk-
tats. 188 Trots avsaknaden av lagstdd tycks det sta helt klart att den s.k. mater est-regeln,
som innebdr att den kvinna som har fott barnet dr dess réttsliga moder, géller i dessa
fall.’® FB 1:7 innehéller en fortydligande regel som fastsldr att mater est-regeln dven
géller vid assisterad befruktning nir en annan kvinnas dgg har anvénts. Vid surrogat-
arrangemang innebdr reglerna att surrogatmodern alltid betraktas som barnets rittsliga
moder enligt svensk ritt.19 Aven om det ror sig om ett fullstindigt surrogatmoderskap
dér den tilltinkta moderns dgg har anvénts saknas alltsi mojlighet for den genetiska

modern att fastdllas som barnets rittsliga mor genom en tilldimpning av svensk rétt.

3.3.1.2 IP-regler

Det finns inte nagra lagfasta [P-regler i svensk rétt for faststillande av moderskap i

internationella forhédllanden.!! T den statliga utredningen fran ar 2016 anfors att mater

187 Stoll 2013, s. 116.

188 SOU 2016:11 s. 117 och Stoll 2013, s. 118

189 Prop. 2017/18:155 s. 42, Stoll 2013, s. 118 och SOU 2016:11 s. s. 117-118 och s. 362. Den romersk-rittsliga
principen mater semper certa est kan dverséttas med “det ar alltid sdkert vem som dr mor” som tillsammans med
mater est quam gestatio demonstrat,”modern dr den som fodandet utvisar”, utgor regeln om moderskapspresumtion,
se SOU 2016:11 s. 117.

190 SOU 2016:11 s. 363.

191 Prop. 2017/18:155 s. 42 och SOU 2016:11 s. 524.
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est-regeln bor anses utgdra en internationellt tvingande regel i svensk rétt.!92 Det inne-
bér att den 1 sddana fall ska tillimpas dven i situationer som har anknytning till en annan
rattsordning eftersom regeln anses sa grundmurad 1 den svenska réttsuppfattningen att
den alltid méste ges effekt.193 Utredningens slutsats finner stod i den efterféljande pro-
positionen frén &r 2018 dar det anges att forklaringen till att det saknas svenska IP-
regler 1 dessa fall dr att det ”inte anses rada nagon tvekan om vem som frdn barnets
fodelse i rattsligt hanseende ska anses som barnets mor” och att mater est-regeln tillim-
pas av svenska myndigheter dven vid surrogatarrangemang i utlandet.194 I likhet med
vad som géller i rent nationella situationer tycks alltsd géllande rétt innebéra att nér fré-
gan om faststéllande av moderskap till barn fédda av en surrogatmoder i utlandet provas
av svensk domstol, eller annan behdrig myndighet, betraktas surrogatmodern alltid som
barnets rdttsliga mor.195 Det innebér att den tilltinkta modern, oavsett om hon har en
genetisk koppling till barnet eller inte, endast har mdjlighet att bli barnets rittsliga mor
genom nérstdendeadoption, om hennes make har faststdllts som barnets réttsliga fader,

eller genom ett ordinarie adoptionsforfarande.!%

3.3.2 Faststillande av faderskap
3.3.2.1 Materiella regler
Faderskap kan, till skillnad fran moderskap, faststillas pa flera grunder enligt svensk
ritt. Enligt den s.k. faderskapspresumtionen 1 FB 1:1 ska moderns make anses som bar-
nets far. Eftersom surrogatmodern, i enlighet med resonemanget ovan, betraktas som
barnets rittsliga mor enligt svensk ritt kommer hennes eventuella make att presumeras
vara barnets far. Om det pd grund av barnets arvsanlag eller annan sirskild omsténdig-
het kan hallas for visst att maken inte ar barnets fader ska dock hans faderskap vid dom-
stolsprovning hévas, FB 1:2 forsta stycket andra punkten.

En tilltdnkt fader som har bidragit genetiskt till barnets tillkomst tycks ha goda
mojligheter att faststdllas som barnets rittsliga fader genom en tillimpning av svensk
ritt eftersom avgorande vikt fasts vid de genetiska omsténdigheterna. Hans faderskap

kan faststéllas genom dom om det genom en genetisk unders6kning dr utrett att han ar

192.SOU 2016:11 s. 494. Jfr. Bogdan som argumenterar for att [FL 2 § bor tillimpas analogt péd frdgan om tillimplig
lag vid faststdllande av moderskap, se Bogdan, ”Aktuella fragor: Internationellt privatrittsliga aspekter av dggdona-
tion och surrogatmoderskap”, SvJT 2002 s. 732, s. 747.

193 SOU 2016:11 s. 494. Se dven Bogdan 2014, s. 72-73.

194 Prop. 2017/18:155 s. 42.

195 Se dven SOU 2016:11 s. 494 och Stoll 2013, s. 120.

196 Prop. 2017/18:155 s. 50, SOU 2016:11 s. 363 och Stoll 2013, s. 144.
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barnets fader, FB 1:5 forsta stycket. Faderskapet kan dven faststdllas genom bekriftelse
under medverkan av socialndmnden om modern, eller en sérskilt forordnad vardnads-
havare for barnet, godkinner det, FB 1:4. Socialndmnden far endast lamna sitt godkin-
nande till en bekriftelse av faderskap om det kan antas att mannen é&r far till barnet, FB
1:4 forsta stycket. Endast en tilltankt fader som har en genetisk koppling till barnet bor
darfor kunna faststillas som barnets réttsliga fader genom bekriftelse.

En tilltdnkt fader som inte har ndgon genetisk koppling till barnet, pa grund av
att den andra tilltdnkta fordlderns eller en donators spermier har anvénts, har inte ansetts
kunna faststéllas som barnets réttsliga fader genom en tillimpning av svensk rétt efter-
som intention att bli fordlder 1 kombination med ett surrogatavtal inte konstituerar en

giltig grund for rattsligt fordldraskap.197

3.3.2.2 IP-regler
Lagvalsreglerna for faststillande av faderskap i internationella forhallanden finns i lag
(1985:367) om internationella faderskapsfragor (IFL). Vid utformningen av reglerna har
barnets hemvist givits en avgdrande betydelse vilket 1 forarbetena motiveras med att den
lag som kommer till anvidndning 1 de flesta fallen &r lagen 1 det land dir barnet kommer
att viixa upp.'%8 I forarbetena anges att hemvistbegreppet i IAL 7:2 ska tas till utgangs-
punkt vid tillimpningen av IFL.1% I IAL 7:2 anges att den som ir bosatt i en viss stat
anses ha hemvist diar om boséttningen med hinsyn till vistelsens varaktighet och om-
stindigheterna i1 ovrigt méste anses stadigvarande. Vid provningen ska hinsyn tas till
samtliga faktiska forhallanden i samband med vistelsen.200

Det finns delade meningar om var ett barn som har tillkommit genom ett inter-
nationellt surrogatarrangemang bor anses ha sitt hemvist.201 Nér det giller ett litet barn
ar det framforallt familjeforhdllandena som &r relevanta for att faststélla hemvistet.202
Vem som &r barnets réttsliga moder gar enkelt att faststilla enligt svensk rétt och surro-
gatmoderns hemvistland sammanfaller vanligtvis med barnets fodelseland.203 Att utgd

fran den réttsliga moderns hemvist ger darfor ett forutsebart resultat. Det gar dock att

197 Se SOU 2016:11 s. 493. Se dven Stoll 2013, s. 126-127.

198 Prop. 1984/85:124 s. 12.

199 Prop. 1984/84:124 s. 40 och prop. 2017/18:155 s. 45.

200 Se NJA 2011 s. 499.

201 SOU 2016:11 s. 494.

202 Se SOU 2016:11 s. 131 fotnot 1, NJA 2011 s. 499 samt, vad géller det EU-réttsliga hemvistbegreppet mal C-523/
07 A., C-497/10 Mercredi mot Chaffe och C-111/17 PPU O.L. mot P.Q. (nedan: O.L.).

203 Se SOU 2016:11 s. 494.

38



invdnda att de tilltdnkta fordldrarnas hemvist motsvarar det land som barnet sannolikt
kommer att véixa upp i. Eftersom hemvistbegreppet innehéller ett objektivt rekvisit, bo-
sattning, bor likvél inte endast intentionen att barnet ska flytta till de tilltdnkta forél-
drarna kunna medfora att barnet forviarvar hemvist i Sverige. En sadan slutsats tycks
dven vara forenlig med det EU-rdttsliga hemvistbegreppet s& som EU-domstolen har
utvecklat det i sin praxis rorande spadbarns hemvist.204 Eftersom surrogatavtalet inte er-
kénns nagon rittslig verkan och surrogatmodern betraktas som barnets réttsliga moder
enligt svensk ritt motsvarar hennes hemvist barnets sociala integration 1 ett visst land
vid fodelsen. Resonemanget gar i linje med att moderns hemvist blir avgérande 1 de fall
barnet dnnu inte #r fott, se IFL 11 § andra stycket. Overvigande skil talar dérfor for att
barnets hemvist vid fodelsen bor anses sammanfalla med surrogatmoderns hemvist,205
och den fortsatta framstillningen kommer att utgd frin den slutsatsen. Motiven bakom
regleringen i1 IFL forverkligas pd sa vis inte vid internationella surrogatarrangemang
eftersom avsikten dr att barnet ska biras och fodas i ett land for att sedan vixa upp 1 ett
annat.

Tillamplig lag pa faststéllelse av faderskap genom legal faderskapspresumtion
regleras 1 IFL 2 §. En man som &r eller har varit gift med ett barns mor ska anses som
barnets far om det foljer av lagen i den stat dir barnet vid fodelsen fick hemvist eller,
om inte ndgon ska anses som barnets far enligt den lagen, om det foljer av lagen 1 en stat
dar barnet vid fodelsen blev medborgare. Om surrogatmoderns eventuella make presu-
meras vara barnets fader enligt lagen i hennes hemvistland maste alltsd hans faderskap
hdvas innan den tilltinkta fadern kan faststédllas som barnets far.206

Ett faderskap kan faststillas 1 Sverige genom bekréftelse under medverkan av en
svensk socialndmnd om ndmnden &r skyldig att utreda faderskapet enligt FB 2:1 eller
FB 2:9, se IFL 3 § forsta stycket. I dessa fall tillimpas svensk lag, IFL 3 § andra stycket.
Eftersom socialndmnden endast har en skyldighet att utreda faderskapet om barnet har
hemvist 1 Sverige saknar en tilltinkt fader mojlighet att bekrdfta faderskapet vid en
svensk socialndmnd innan barnets ankomst till Sverige.207 Eftersom det krdvs att en av

de tilltdnkta fordldrarna har faststillts som barnets réttsliga fordlder for att barnet ska

204 Se O.L. p. 51: For det forsta ska det erinras om att begreppet *hemvist’, i den mening som avses i forordning
nr 2201/2003, i allt vdsentligt aterspeglar ett faktiskt forhallande. Det skulle dirmed vara svarforenligt med detta be-
grepp att anse att fordldrarnas ursprungliga avsikt att barnet ska bo pa en viss plats har foretrdde framfor det for-
héllandet att barnet sedan fodseln utan avbrott har bott i en annan stat.”

205 Se dven SOU 2016:11 s. 494.

206 SOU 2016:11 s. 131.

207 FB 2:1 och 2:9. Se dven SOU 2016:11 s. 499.
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kunna forvirva svenskt medborgarskap kan det uppkomma svérigheter i att overflytta
barnet till Sverige innan faderskapet har faststéllts.298 Ett barn som har tillkommit ge-
nom ett surrogatarrangemang 1 utlandet tycks oftast vara kvar 1 fodelselandet till dess att
svensk domstol har faststdllt faderskapet.209 Mojligheterna for en tilltankt fader att fast-
stdlla sitt faderskap genom bekréftelse under medverkan av svensk socialndmnd bor
darfor bedomas som sma4.

Den statliga utredningen fran ar 2016 foreslog att en ny behorighetsregel bor in-
foras 1 IFL for att garantera att svenska domstolar dr behdriga att prova en talan om
faderskap efter ett surrogatarrangemang nér barnet har hemvist utomlands och den ge-
netiska fadern har hemvist i Sverige.210 Enligt den efterféljande propositionen &r svensk
domstol redan behdrig att ta upp dessa mal. Propositionen hinvisar till att IFL 4 § anger
att svensk domstol &r behorig att prova en faderskapstalan om talan fors mot en man
med hemvist i Sverige.2!! Faderskapstalan ska da provas enligt lagen i den stat dér bar-
net har hemvist nir malet avgors 1 forsta instans, IFL 5 § forsta stycket. Surrogatvinliga
lander karaktériseras bland annat av att det finns réttsliga mekanismer som mojliggor
for de tilltdnkta fordldrarna att dér faststéllas som barnets rattsliga fordldrar.212 Eftersom
barnet sannolikt har hemvist 1 surrogatmoderns hemvistland vid denna tidpunkt ar det
mdjligt att dven en tilltdnkt fader utan genetisk koppling till barnet kan faststillas som
barnets réttsliga fader av svensk domstol, trots att det &r ett resultat som inte gar att upp-
nd genom tilldmpning av svensk lag. Utlandsk ritt ska dock inte tillimpas om det skulle
vara uppenbart oforenligt med grunderna for den svenska rittsordningen, IFL 12 §.

Sammanfattningsvis innebdr den svenska regleringen att en tilltainkt far som
ocksa ar den genetiska fadern till ett barn som tillkommer genom ett internationellt sur-
rogatarrangemang tycks ha goda mojligheter att faststéllas som barnets rittsliga fader i
Sverige. Om barnet inte har forvdrvat hemvist i Sverige dnnu bor dennes faderskap kun-
na faststéllas av svensk domstol som da tillimpar lagen i surrogatmoderns hemvistland.
Om barnet har hemvist 1 Sverige, vilket innebir att svensk lag ska tillampas, tycks den

tilltdnkta genetiska fadern kunna faststillas som barnets rittsliga fader bade genom

208 Se ang. reglerna om inrese- och uppehéllstillstind samt Migrationsverkets praxis i dessa fall i SOU 2016:11 s.
501-506. Det faller utom framstillningens syfte att utreda dessa regler ndrmare.

209 Prop. 2017/18:155 s. 45.

210 80U 2016:11 s. 536-537.

211 Prop. 2017/18:155 s. 48.

212 Se ovan i avsnitt 3.1.
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bekriftelse och dom eftersom svenska regler om faststéllande av faderskap féster av-
gorande vikt vid de genetiska forhallandena.

En tilltankt fader som saknar genetisk koppling till barnet kan endast faststéllas
som barnets réttsliga fader i Sverige om barnet har hemvist i surrogatmoderns hemvist-
land nér faderskapsmalet avgors 1 forsta instans och en tillimpning av lagen i detta land
medger att denne faststélls som fordlder till barnet. Det forutsétter dock att en tillamp-
ning av utldndsk rétt i dessa fall inte anses strida mot svensk ordre public.

Endast surrogatmoderns make kan faststéillas som barnets fader genom en legal
faderskapspresumtion. Enligt uppgifter fran den svenska ambassaden 1 Bangkok har det
forekommit fall dér den tilltdnkta fadern har gift sig med surrogatmodern endast med
anledning av surrogatarrangemanget.213 Det finns dock inga uppgifter som tyder pa att

det skulle vara ett utbrett fenomen.

3.3.3 Erkiinnande av utlindska avgoranden rorande faststillande av forildraskap
Om de tilltdnkta fordldrarna har faststéllts som barnets rittsliga fordldrar av en utlandsk
myndighet innan barnets ankomst till Sverige uppkommer frdgan om beslutet eller
domen erkdnns 1 Sverige. Vad giller det rittsliga moderskapet har det ansetts att ut-
landska avgoranden som faststdller ndgon annan 4n surrogatmodern som barnets rétts-
liga moder inte borde kunna erkédnnas i Sverige eftersom mater est-regeln bor anses ut-
gora en internationellt tvingande regel 1 svensk ritt.214

Ett utlaindskt avgérande som innebér att ett faderskap har faststéllts eller héavts
och som har vunnit laga kraft géller enligt huvudregeln 1 Sverige om det med hansyn till
en parts hemvist eller medborgarskap eller annan anknytning fanns skélig anledning att
talan provades i den frimmande staten, IFL 7 § forsta stycket. Detta giller under forut-
sttning att ingen av vigransgrunderna i IFL 7 § andra stycket &r tillimpliga samt att det
inte dr uppenbart ofoérenligt med grunderna for den svenska réttsordningen att erkédnna
avgorandet, IFL 12 §. Att barnet hade hemvist 1 landet vid tidpunkten for domstols-
provningen utgor enligt forarbetena skélig anledning till att talan provades dar.215

En utlidndsk faststdllelse av faderskap genom bekriftelse géller i Sverige om den
ar giltig enligt lagen 1 den stat dédr barnet eller den som har lamnat bekréftelsen hade

hemvist eller i en stat ddr ndgon av dem var medborgare, IFL 8 § forsta stycket. Den

213 Se SOU 2016:11 s. 479.
214 SOU 2016:11 s. 524. Utredningens slutsats finner stdd i prop. 2017/18:155 s. 50.
215 Prop. 1984/85:124 s. 55.
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giller dock inte om det finns skal att vdgra erkédnnande enligt IFL 8 § tredje stycket eller
om det skulle strida mot svensk ordre public att erkénna faststéllelsen, IFL 12 §.
Eftersom barnet vid fodelsen bor anses ha hemvist 1 surrogatmoderns hemvist-
land géller ett faststillande av faderskapet genom dom eller eller bekréftelse som har
meddelats i1 detta land innan barnets ankomst till Sverige som huvudregel hér i landet.
Vigransgrunderna i IFL 7 § andra stycket och 8 § tredje stycket utgérs frimst av
processuella invindningar, sdsom att det ror sig om en tredskodom eller konkurrerande
avgoranden, vilket inte dr relevant for framstillningens syfte. Att ett faststdllande av
faderskapet genom bekriftelse inte géller 1 Sverige om bekréftelsen dr uppenbart oriktig
samt att en bekréftelse eller dom inte ska erkédnnas om det skulle strida mot svensk ordre
public kan ddremot aktualiseras vid internationella surrogatarrangemang. P4 grund av
den vikt som fésts vid att det réttsliga faderskapet 6verensstimmer med det genetiska
faderskapet i svensk rétt har det ansetts kunna std i strid med svensk ordre public att
godta ett utlindskt avgorande eller bekriftelse om det star klart att det inte Overens-
stimmer med de biologiska forhdllandena.?!¢ Nar en tilltdnkt fader som saknar genetisk
koppling till barnet har faststdllts som barnets réttsliga fader kan ett erkdnnande av
beslutet darfor eventuellt strida mot svensk ordre public. Fragan har provats av Svea
hovritt 1 tvd mal vilka redogdrs for 1 avsnittet nedan tillsammans med en genomgéng av

Ovrig relevant praxis.

3.4 Svensk rattspraxis

3.4.1 NJA 2006 s. 505

HD har endast provat ett mal som géller surrogatarrangemang. I NJA 2006 s. 505
genomforde ett gift svenskt par ett surrogatarrangemang ddr mannens syster agerade
surrogatmoder. Agg och spermier frin de tilltinkta forildrarna anvindes vid den assiste-
rade befruktningen som genomfdrdes i Finland. Mannen bekréftade faderskapet och
hans fru ansokte dérefter vid svensk domstol om att fa adoptera barnet vilket beviljades
av tingsritten. Mannen Overklagade tingsrattens beslut och édterkallade sitt samtycke till
adoptionen. Trots att den ans6kande var barnets genetiska moder fastslog HD att till-

stand till adoptionen inte lagligen kunde ges utan faderns samtycke och avslog ansdkan.

216 Prop. 1984/85:124 s. 31-32. Propositionen anvinder begreppet “biologiskt faderskap” i samma betydelse som
uppsatsen anvéander begreppet “genetiskt faderskap”.
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Den centrala fragan som HD hade att ta stillning till i malet géillde alltsa om
aterkallande av samtycke innan ett adoptionsbeslut vunnit laga kraft utgdér hinder for att
ge tillstand till adoptionen. Trots det, och trots att den enda internationella anknytningen
var att den assisterade befruktningen genomfordes i utlandet, ar mélet relevant for upp-
satsen. Det belyser att en tilltdnkt fader som har en genetisk koppling till ett barn som
har tillkommit genom ett surrogatarrangemang har mojlighet att faststdllas som barnets
rittsliga fader men att mater est-regeln innebér att en tilltinkt moder, trots att hon &r
barnets genetiska moder, endast har mojlighet att bli fordlder till barnet genom adoption.

Det har framforts att det &r svart att réttfardiga att genetiska tilltdnkta fader be-
handlas mer fordelaktigt d4n genetiska tilltinkta modrar.2!7 Att moderskap grundas pa
graviditet och inte genetik enligt svensk ritt bor dock, enligt min mening, inte forstas
som en diskriminering av kvinnor. Vid frdgan om faststillande av faderskap uppkommer
helt enkelt inte samma problematik varfor de biologiska omstindigheterna ensamt kan

tilldtas avgora faderskapet.2!8

3.4.2 Praxis fran Svea hovriitt
Svea hovritt har 1 sin praxis tagit stidllning till ndgra principiellt viktiga frigor géllande
fordldraskapet till barn som har tillkommit genom surrogatarrangemang i utlandet. I tva
avgoranden har hovritten beddmt fragan om det strider mot svensk ordre public att er-
kdnna ett utlindskt avgorande som faststéller barnets tva tilltinkta fader, varav den ena
saknar genetisk koppling till barnet, som barnets rittsliga fordldrar efter ett kommer-
siellt surrogatarrangemang i utlandet.?!® Hovrétten fann att det inte &r tillrickligt att bar-
net har tillkommit genom ett surrogatarrangemang for att ett erkdnnande av faderskaps-
domen ska anses sta i strid med svensk ordre public. Domstolen konstaterade vidare att
det dr vil forenligt med svensk ritt att erkéinna faderskapet for den tillténkta fader som
har en genetisk koppling till barnet.

Aven vad giller faderskapet for den tilltinkta fader som saknar genetisk kopp-
ling till barnet fann hovrétten att det inte finns nagot hinder att erkdnna det utldndska
avgorandet. Till stod for sin slutsats anférde hovritten dels att de svenska adoptions-

reglerna mojliggor for en make att adoptera den andre makens barn, dels att regeln om

217 Stoll 2013, s. 138.

218 En problematiserande diskussion om samtyckeskravet vid adoption i dessa fall f6rs nedan i avsnitt 4.1.1.
219 Svea hovritt O 6952-14 (beslut den 7 oktober 2014) och Svea hovritt O 9822-14 (beslut den 20 januari 2015).
Besluten dverklagades inte.
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faststdllande av faderskap vid assisterad befruktning i FB 1:8 innebér att man i vissa
situationer kan faststélla en man som ett barns far enligt svensk rétt trots att detta inte
overensstimmer med de biologiska omstidndigheterna. Hovrétten anférde dven att det
maste anses vara i enlighet med barnets bésta att de tilltdnkta fordldrarna far status som
dennes rittsliga forédldrar dven i Sverige.

I RH 2016:31 avslog tingsritten en tilltinkt moders ans6kan om adoption av
tvillingar som tillkommit genom ett kommersiellt surrogatarrangemang i Nepal. Maken
till den tilltinkta modern hade bidragit genetiskt till barnens tillkomst och hade fast-
stdllts som deras réttsliga fader. Han samtyckte till adoptionen. Eftersom en donators
dgg hade anvints vid den assisterade befruktningen hade den tilltdnkta modern ingen
genetisk koppling till barnen. Tingsratten motiverade avslaget med att en adoptions-
ansokan inte far bifallas om erséttning har utfésts eller utgivits eller om det har avtalats
om bidrag till barnets underhall enligt FB 4:6. Med hénsyn till sambandet mellan surro-
gatmoderskapet, for vilket surrogatmodern hade erhéllit ersittning frdn de tilltdnkta
fordldrarna, och den efterfoljande adoptionen fann tingsritten att ersittningen bor lik-
stdllas med ekonomisk ersittning for adoption vilket dr forbjudet. Hovrétten gjorde en
annan beddmning och gav tillstdnd till adoptionen. Hovritten fann att FB 4:6 inte ut-
gjorde hinder for att bifalla adoptionsansdkan eftersom det inte foreldg ett tillrdckligt
starkt samband mellan den erséttning som hade utgétt och adoptionen. Hovritten han-
visade 1 sin argumentation till SOU 2016:11 dér det anfors att ersdttning till en surrogat-
moder som huvudregel inte kan likstdllas med vederlag for en adoption som senare
genomfors i Sverige.220

I ett avgorande frén januari ar 2018 har Svea hovritt tagit stdllning till frigan om
en tilltinkt moder som ocksd ar barnets genetiska moder kan faststéllas som barnets
rittsliga moder efter ett surrogatarrangemang i utlandet.??! Den tilltinkta moderns make
hade 1 ett tidigare svenskt avgérande faststdllts som barnets rittsliga fader. Med hén-
visning till mater est-regeln 1 FB 1:7 samt att det 1 malet stod klart vem som hade fott
barnet avslog hovritten den tilltinkta moderns yrkande om att faststdllas som barnets

rittsliga moder. Mélet verklagades till HD som inte meddelade provningstillstdnd.?22

220 Se SOU 2016:11 s. 562.
221 Svea hovritt T 5424-17 (beslut den 23 januari 2018).
222 Hogsta domstolen T 952-18 (beslut den 8 mars 2018).
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3.5 Sammanfattning och avslutande diskussion

Surrogatmoderskap innebér att en kvinna blir gravid med avsikten att efter fodseln
lamna Over barnet till de tilltinkta fordldrarna i1 enlighet med en uppgdrelse som ingétts
innan graviditeten inleddes. Det dr inte tilldtet att utfora assisterad befruktning 1 syfte att
genomfora ett surrogatarrangemang inom den svenska hélso- och sjukvéirden och inten-
tion att bli fordlder tillsammans med ett surrogatavtal utgdr inte grund for faststidllande
av fordldraskap enligt svensk rétt. Surrogatarrangemang som genomfors i privat regi
eller i utlandet har inte blivit foremal for sirskild reglering. I avsaknad av sirskild reg-
lering tillimpas de vanliga IP- och materiella reglerna om faststéllande fordldraskap
dven fOr att faststdlla fordldraskapet till barn som har fotts av en surrogatmoder i ut-
landet.

Personer med hemvist i Sverige vénder sig 1 allt hogre utstrackning utomlands
for att genomfora surrogatarrangemang. Nér dessa atervinder till Sverige med ett eller
flera barn stélls svenska myndigheter och domstolar infor svéra réttsliga frigor vad
giller fordldraskapet. Arvidsson har, tillsammans med en grupp andra forskare, nyligen
publicerat en studie som visar att avsaknaden av sdrskild reglering har lett till att sven-
ska socialarbetare upplever en stor rittslig osdkerhet nér de handlagger dessa drenden,
vilket har orsakat en spretig rattstillimpning.223 JO har exempelvis kritiserat en social-
ndmnd for att den hade godként ett vardnadsavtal innan det var faststillt vem som var
far till tva barn fodda av en surrogatmoder i utlandet.??4 I studien lyfter socialarbetarna
fram att deras handlaggning sirskilt forsvaras av att de tilltdnkta fordldrarna har agerat 1
syfte att kringga svensk lagstiftning och att de inte vet hur de ska hantera den typen av
problematik.22

HD har endast provat ett mal som ror surrogatarrangemang och den centrala
fragan i malet var om franvaro av samtycke frdn den réttsliga fadern utgjorde hinder for
att bevilja en adoptionsansdkan. Svea hovritt har ddremot i sin praxis tagit stillning till
flera principiellt viktiga fragor rorande fordldraskapet vid surrogatarrangemang i utlan-
det. Sammanfattningsvis innebédr hovrittens praxis att ett utlindskt avgérande som fast-
stdller en tilltdnkt fader som saknar genetisk koppling till barnet som dess réttsliga forél-

der inte strider mot svensk ordre public, att ersittningen som utgér till surrogatmodern

223 Anna Arvidsson m.fl., ”Gauging the Interests of Birth Mother and Child: A Qualitative Study of Swedish Social
Workers’ Experiences of Transnational Gestational Surrogacy”, European Journal of Social Work 21:1 2018, pp. 86—
99, s. 86.

224 Dnr 5744-2012, se JO:s dambetsberittelse for 201314, 2013/14:JO1 s. 440-444.

225 Arvidsson m.fl. 2018, s. 90-91.
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vid kommersiella surrogatarrangemang som huvudregel inte aktualiserar forbudet mot
adoptionsvederlag och att en tilltinkt moder som har genetisk koppling till barnet inte
kan faststdllas som barnets réttsliga moder om det framgér att en annan kvinna har fott
barnet.

De rittsliga svérigheter och den osékerhet vad géller fordldraskapets status som
arrangemangen ger upphov till kan illustreras av ett avgorande fran Kammarritten i
Stockholm.226 Malet géllde samma parter som i ett av Svea hovritts tvA mal fran ar
2014 vilka har redogjorts for ovan.227 Hovritten erkdnde en amerikansk dom som fast-
stiller de tilltdnkta fadderna som barnets rittsliga fordldrar. Trots detta fann kammar-
ratten att Skatteverket hade agerat korrekt nér verket, innan hovrétten hade provat malet,
inte lade den amerikanska domen till grund for bedomningen nér surrogatmodern folk-
bokfordes som barnets moder och enda virdnadshavare. Giltigheten av en utlindsk dom
om faderskap bor namligen prévas av den myndighet som handldgger det drende dér
fragan aktualiseras.?2® Forst nir den utlindska domens giltighet har faststillts av allmén
domstol 1 en sdrskild provning elimineras risken for att myndigheterna gor olika bedom-
ningar av den utlindska domens réttskraft.229

Med anledning av de rittsliga problem som svenska myndigheter stélls infor 1
samband med att ett barn som fods av en surrogatmoder utomlands flyttar till Sverige
tog Skatteverket fram ett réttsligt stillningstagande ar 2016.230 I stéllningstagandet lyfts
bland annat fram att Svea hovritts avgoranden fran ar 2014 om erkdnnande av utldndska
avgoranden rorande faststdllande av faderskap inte dr prejudicerande och att de darfor
inte binder myndigheten 1 dess réttstillimpning.23! I avsaknad av praxis frdn HD fore-
ligger darfor fortfarande osédkerhet kring hur det réttsliga fordldraskapet kommer att
beddmas av svenska myndigheter 1 dessa fall.

Grénsoverskridande reproduktiv véard i syfte att kringgé lagen har blivit ett van-
ligt fenomen 1 Europa och framstillningen visar att Sverige inte utgdr ndgot undantag
frdn den internationella trenden. De problem med kringgaende av lag som gillande ritt
ger upphov till samt behovet av ldran om fraude a la loi i dessa fall diskuteras i nésta

kapitel.

226 Kammarratten i Stockholm 9884-14 (beslut den 3 december 2015).

227 Svea hovriitt O 9822-14.

228 Se prop. 1984/85:124 s. 32.

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

230 SKV Dnr 131 182694-16/111, Skatteverkets bedomning av fragor som uppkommer i samband med att ett barn som

fotts av en surrogatmoder utomlands flyttar till Sverige.
231 SKV Dnr 131 182694-16/111 s. 6.
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4 Internationella surrogatarrangemang och fraude

a la loi

4.1 Kringgiende av lagen

Att assisterad befruktning 1 syfte att genomfGra ett surrogatarrangemang inte ar tillatet
inom svensk hilso- och sjukvard motiveras av starka skyddsintressen. Lagstiftaren har
funnit att surrogatarrangemang star i strid med ménniskovirdesprincipen och innebir
risk for exploatering av kvinnor, hotar kvinnors ritt att bestimma over sin kropp samt,
vid kommersiella arrangemang, innebér en slags handel med kvinnors kroppar och barn.
Personer med hemvist i Sverige soker sig trots det utomlands for bli fordldrar med hjélp
av en surrogatmoder. Fastin det rér sig om personer som, i relevant bemarkelse, endast
har anknytning till Sverige visar utredningen i kapitel 3 att den svenska lagstiftningen
inte far fullt genomslag nédr dessa genomfor surrogatarrangemang i utlandet och sedan
atervinder fOr att leva sina liv 1 Sverige med barnet. Problemen som ror kringgdende av
svensk lag gor sig dock géllande med olika kraft vad géiller barnets tilltinkta moder

respektive fader.

4.1.1 Den tilltinkta modern

Utredningen av géllande rétt ovan visar att personer som soker sig utomlands 1 syfte att
bli fordldrar genom surrogatmoderskap inte lyckas i sitt uppsat vad géller det réttsliga
moderskapet till barnet. Mater est-regeln, som innebédr att den som féder barnet ar bar-
nets moder, anses vara en internationellt tvingande regel i svensk rétt vilket betyder att
den tillimpas av svenska myndigheter dven nir rattsforhallandet har internationell an-
knytning. Vid internationella surrogatarrangemang betraktas déarfor surrogatmodern som
barnets rattsliga moder, vilket bekriftas av NJA 2006 s. 505 och Svea hovritts av-
gorande frdn januari ar 2018.232 Den tilltinkta modern kan dérfor inte kringgd den
svenska instillningen till surrogatmoderskap eller reglerna om faststéllande av moder-
skap genom att soka sig till ett surrogatvanligt land. Hon kan endast bli rittslig fordlder

till barnet genom adoption — alltsd genom samma forfarande som géller for barn som

232 Svea hovritt T 5424-17.
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har f6tts av en annan kvinna men inte inom ramen for ett surrogatarrangemang.?33 Efter-
som kringgéendet av lagen forhindras genom en tillimpning av ordinarie IP-regler fore-
ligger inget behov av ldran om fraude a la loi for att skydda genomslaget for svensk lag.

Trots att forfarandet inte innebér ett missbruk av [P-reglerna i detta avseende gér
det att konstatera att skyddet for de intressen som motiverar den svenska instillningen
till surrogatmoderskap inte far fullt genomslag. I majoriteten av arrangemangen har de
tilltdnkta fordldrarna utgjorts av ett olikkonat par.234 Att surrogatavtalet inte innebér att
den tilltinkta modern blir barnets réttsliga fordlder, ens i kombination med att hennes
dgg har anvénts vid den assisterade befruktningen, har alltsa inte helt avskriackt svenska
kvinnor frén att soka sig utomlands och genomfora surrogatarrangemang. Det kan bero
pa okunskap gillande mater est-regelns status i Sverige som en internationellt tvingande
regel. En annan forklaring dr mdjligheten for den tilltdinkta modern att bli barnets rétts-
liga fordlder genom nérstdendeadoption om hennes make har faststéillts som barnets
rittsliga fader. Om maken ar ensam vérdnadshavare kravs endast hans samtycke till
adoptionen, FB 4:5a, och ansokningar om nirstdendeadoption efter ett kommersiellt
surrogatarrangemang 1 utlandet verkar generellt sett bifallas av tingsrétterna.23s NJA
2006 s. 505 utgdr dock en paminnelse om att den réttsliga faderns samtycke &r en ovill-
korlig forutséttning for att adoptionsansdkan ska kunna beviljas dven om det finns en
genetisk koppling mellan den tilltdinkta modern och barnet.

Béde 1 den statliga utredningen fran r 2016 och 1 det reformforslag av adop-
tionsreglerna som regeringen lade fram i mars ar 2018 foreslas att kravet pa samtycke
fran den rittsliga fordldern vid nérstdendeadoption ska kvarstd dven i dessa situatio-
ner.236 | ett sarskilt yttrande i SOU 2016:11 uttalar Maarit Janterd-Jareborg och Eva Ryr-
stedt, som agerat som experter i utredningen, att de anser att den nuvarande ordningen
strider mot principen om barnets bédsta, mot barnets och den genetiska tilltdnkta
moderns rétt till privat- och familjeliv enligt EKMR artikel 8 samt riskerar att utgdra
otilldten diskriminering enligt EKMR artikel 14.237 De bedomer det som mycket sanno-

likt att Europadomstolen skulle bejaka en tilltankt moders rétt att adoptera barnet i dessa

233 Jfr. den franska synen pa kringgaende i dessa fall. Enligt ett avgdrande frdn Cour de cassation fran ar 1991 utgor
dven detta en typ av kringgéende, se Struycken 2010 s. 359. Domstolen beddmde att en adoption efter ett surrogat-
arrangemang utgdr ett kringgdende av adoptionsinstitutet eftersom institutet syftar till att ge barn som saknar en
familj fordldrar, inte till att skapa barn till personer som 6nskar att bli foréldrar.

234 SOU 2016:11 s. 455.

25800 2016:11 s. 522.

236 SOU 2016:11 s. 553 och prop. 2017/18:121 s. 52. Se ocksa prop. 2017/18:155 s. 49-50.

237500 2016:11 s. 702.
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situationer.238 Med hédnsyn till dessa skil foreslog de att kravet pa samtycke vid nér-
stdendeadoption inte bor gilla nér barnet har tillkommit genom ett surrogatarrangemang
och bada makarna har bidragit genetiskt till barnets tillkomst.239

Jag anser att det sdrskilda yttrandet dr vél motiverat. Kravet pa samtycke vid
adoption 1 dessa fall ger den rittsliga fadern ritt att godtyckligt avgdra den genetiska
tilltankta moderns mojlighet att bli barnets réttsliga fordlder. Om makarnas relation for-
sdmras innan adoptionen har genomforts och den rittsliga fadern inte lingre samtycker
till adoptionen kommer surrogatmodern att beaktas som barnets rittsliga moder i Sve-
rige trots att hon enligt sitt eget lands lag inte har nagot rittsligt forhéllande till bar-
net.240 [ dessa fall vore det dndamalsenligt att den genetiska tilltinkta modern tillats
adoptera barnet trots att maken inte samtycker. Det skulle innebéra att de personer som
bide agerar som barnets fordldrar 1 Sverige och dr barnets genetiska fordldrar ges moj-
lighet att betraktas som barnets réttsliga fordldrar hir, oavsett deras respektive instill-
ning till varandra. En sddan ordning skulle bittre tillgodose barnets behov av att fa sin
identitet och sina juridiska rattigheter faststdllda dven i1 forhdllande till den tilltinkta
genetiska modern.24! Forslaget i det sérskilda yttrandet utgoér darfor, enligt min mening,
ett vilmotiverat undantag fran utgdngspunkten att adoptioner endast ska ske 1 samfor-

stand mellan berdrda parter.

4.1.2 Den tilltiinkta fadern

Problemen med kringgéende av lagen ar mer patagliga vad géller det rittsliga fader-
skapet. Utredningen av gillande ritt visar att mdn med svensk hemvist kan bli fordldrar
genom ett surrogatarrangemang 1 utlandet trots att samma resultat inte dr mojligt att
uppnd inom den svenska hilso- och sjukvarden och att intention att bli fordlder i kombi-
nation med ett surrogatavtal inte utgor grund for fordldraskap enligt svensk rétt.

En tilltdnkt fader som har en genetisk koppling till barnet tycks kunna faststéllas
som barnets rittsliga fader oavsett om lagen i surrogatmoderns hemvistland eller svensk
ritt ska tillimpas enligt lagvalsreglerna och oavsett om surrogatmoderns make forst har
faststillts som fader till barnet genom en legal faderskapspresumtion. Ett utldndskt av-

gorande som faststéller den genetiska fadern som barnets rittsliga fordlder har inte an-

28 SOU 2016:11 s. 703.

29 80U 2016:11 s. 701.

240 SOU 2016:11 s. 701-702.

241 Detta lyfts fram i det sérskilda yttrandet, se SOU 2016:11 s. 701.
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setts strida mot svensk ordre public trots att barnet har tillkommit genom ett kommer-
siellt surrogatarrangemang 1 utlandet.

Aven en tilltinkt fader som saknar genetisk koppling till barnet tycks kunna fast-
stillas som barnets rittsliga fader i Sverige trots att surrogatavtal och intention att bli
fordlder inte utgor grund for faderskap enligt svensk rétt. Detta kan ske genom en talan
om faststillande av faderskap i svensk domstol om barnet har hemvist i1 surrogat-
moderns hemvistland nér talan provas i forsta instans, eftersom lagen i detta land da ska
tillimpas, eller genom att ett utlindskt avgorande som faststéller den tilltinkta fadern
som barnets rittsliga fader erkénns 1 Sverige. I dessa fall kringgés alltsé inte enbart den
svenska instdllningen till surrogatmoderskap, sa som éar fallet for tilltdnkta fider med en
genetisk koppling till barnet, utan &ven den svenska materiella regleringen av vad som
utgdr grund for faststéllande av fordldraskap.

Svea hovritt har 1 tva avgoranden funnit att en dom som faststiller en tilltdnkt
fader utan genetisk koppling till barnet som dess réttsliga fordlder inte star i strid med
svensk ordre public. De langtgdende avgdrandena grundas pa en restriktiv tolkning av
ordre public-forbehallet i IFL 12 §. Forhdllandet mellan fraude a la loi och ordre public
diskuteras mer utforligt i denna uppsats nedan 1 avsnitt 4.2.2 dir behovet av ldran om
fraude a la loi utreds. Trots att hovrittens avgoranden inte ar prejudicerande &ar det
sannolikt att de kommer att fa en stor paverkan pa rittstillimpningen. Hovrétten lir inte
finna anledning att avvika fran sin egen praxis och de tilltdnkta fordldrarna har ingen
anledning att dverklaga besluten till HD. Utsikterna att fragan avgdrs i ett vigledande
avgorande med ett potentiellt annorlunda resultat maste darfér bedomas som sma.

For att fraude a la loi ska foreligga krévs att den ena eller bada parterna har
skapat en anknytning till en annan réttsordning eller sokt sig utomlands i syfte att kring-
gé den annars tillimpliga lagen genom en tillimpning av ordinarie IP-regler. Nir mén
med hemvist 1 Sverige soker sig utomlands for att bli fordldrar med hjélp av en surrogat-
moder for att, omedelbart efter barnets fodelse, dtervdnda till Sverige och leva sina liv
med barnet hir bor frdgan om dessa personer kan faststéllas som barnets rittsliga forél-
drar anses ha en mycket stark anknytning till den svenska rittsordningen. Genom att
sOka sig till ett surrogatvénligt land lyckas svenska mén att bli barnets rattsliga fiader
genom en tillimpning av ordinarie IP-regler trots att surrogatmoderskap inte dr ett

accepterat sitt att bli fordlder pa enligt svensk rétt och trots att intention att bli fordlder 1
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kombination med ett surrogatavtal inte utgdr grund for faststillande av fordldraskap

enligt svensk rétt. Rekvisiten for fraude a la loi dr dérfor uppfyllda i dessa fall.

4.2 Behovet av ldran om fraude a la loi

Av framstillningen framgar att surrogatarrangemang i utlandet ger upphov till problem
med kringgéende av svensk lag vad giller det rittsliga faderskapet till barnet. Men fore-
ligger ett behov av ldran om fraude a la loi for att avhjdlpa problemen? I syfte att be-
svara frdgan om det finns ett behov av ldran om fraude a la loi, badde allmént i svensk
IP-ratt och specifikt i dessa fall, kommer tre fragor att diskuteras nedan.

Som framstéllningen visar tycks liran om fraude a la loi ha flera berorings-
punkter med det IP-réttsliga ordre public-forbehdllet. Forfaranden som aktualiserar fra-
gor om kringgdende av lag behandlas i vissa fall av domstolarna som en fraga om ordre
public och det har framfOrts att ldran om fraude a la loi inte fyller ndgon sjélvstindig
funktion 1 férhallande till forbehéllet.242 I avsnitt 4.2.1 utreds dérfor hur laran om fraude
a la loi forhaller sig till ordre public-forbehallet och om det finns ett behov av ldran om
fraude a la loi vid sidan av detta institut. I avsnitt 4.2.2 diskuteras om ett otillrdckligt
skydd for genomslaget for svensk ratt i dessa fall innebér en risk for att surrogatarrange-
mang normaliseras och i forlingningen leder till en urholkning av svensk ritt. Aven fra-
gan om en praxis som erkdnner utlindska faderskapsdomar kan leda till att det skapas
legitima forvéntningar hos parterna och pa vilket sétt detta i sddana fall paverkar moj-

ligheterna att ingripa mot deras agerande diskuteras 1 avsnittet.

4.2.1 Forhallandet till ordre public-forbehallet

Ordre public utgér en allmént erkdnd IP-réttslig grundsats.243 1 svensk IP-rétt anses
ordre public-forbehéllet innebéra att en bestimmelse i utlindsk lag inte far tillimpas
eller ett utlindskt avgorande erkdnnas om det skulle vara uppenbart oforenligt med
grunderna for den svenska rittsordningen.2#* I ménga [P-rittsliga forfattningar finns ut-
tryckliga ordre public-forbehdll men anvdndningen av forbehdllet anses inte fOrutsitta

stod 1 lag.245

242 Se Eek 1965, s. 216 och Kruger 2015, s. 397-398.

243 Jantera-Jareborg 1989, s. 232 och Bogdan 2014, s. 65. Eng. public policy.
244 Janterd-Jareborg 1989, s. 232 och Bogdan 2014, s. 65.

245 Bogdan 2014, s. 66.
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Liaran om fraude a la loi och ordre public-forbehallet tycks ha flera gemen-
samma ndmnare. Bada instituten utgdr allmidnna IP-rittsliga principer vars anvindning
inte fOrutsdtter lagstod. Deras tilldimpning innebdr en avvikelse, motiverad av ett
skyddsvért intresse, frin annars géllande IP-regler. Som ndmnts i inledningen ar det
svart att dra en tydlig grins mellan frdgor som bor behandlas under respektive institut
och det tycks vara osdkert ndr domstolarna viljer att gora en beddmning utifran laran
om fraude a la loi eller utifrdn ordre public-hinsyn.

De tva avgorandena frin Svea hovritt gillande erkdnnande av en utlindsk dom
som faststéller de tilltinkta fiderna som barnets rittsliga fordldrar belyser institutens
berdringspunkter. Den centrala frigan for domstolen 1 mélen var om det strider mot
svensk ordre public att erkdnna ett utlaindskt avgdrande som faststéller en tilltdnkt fader
utan genetisk koppling till barnet som dess réttsliga fordlder efter ett surrogatarrange-
mang i utlandet. Hovritten fann 1 bada malen att det inte kan anses strida mot svensk
ordre public att erkédnna det utlindska avgorandet. I sin beddmning faste hovritten av-
gorande vikt vid att svenska adoptionsregler mdjliggor for en make att adoptera den
andre makens barn samt att de svenska reglerna om faderskap omfattar vissa situationer
ddr en man kan anses vara ett barns far trots att det inte dverensstimmer med den bio-
logiska sanningen. Hovrétten hdnvisar 1 den senare delen till regeln i FB 1:8 som inne-
bér att nidr en man har samtyckt till att hans fru eller sambo genomgér assisterad befruk-
tning och det med hénsyn till samtliga omsténdigheter ar sannolikt att barnet har avlats
genom befruktningen ska han anses som barnets far.

Ordre public-forbehéllet tar sikte pd konsekvenserna i det enskilda fallet av att
utlandsk ratt tillampas eller av att ett utlindskt avgorande erkdnns.24¢ En central fraga ar
darfor vad som ska anses utgora det relevanta resultatet av att det utlindska avgorandet
erkdnns i dessa fall. Hovritten tycks mena att det, 1 ordre public-hdnseende, relevanta
resultatet av att de utlindska domarna erkdnns &r att en man som saknar genetisk kopp-
ling till barnet blir dess rittsliga fader. Eftersom detta dr ett resultat som dven gar att
uppnd genom en tillimpning av svenska regler om adoption eller assisterad befruktning
tycks hovritten mena att resultatet inte kan anses strida mot svensk ordre public.

Fordelen med att istéllet behandla problematiken i dessa fall som en fraga om

fraude a la loi &r att ldran inte dr begrinsad till en beddmning av resultatet utan framst

246 Jantera-Jareborg 1989, s. 233 och Bogdan 2014, s. 69.
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tar sikte pd parternas handlande eller, annorlunda formulerat, det sétt pa vilket ett visst
resultat uppnas.247 Ett alternativt forhéllningssitt till frigan om det foreldg hinder mot
erkinnande i mélen hade varit att ta ledning frdn RA 2002 not 195 dir en utlidndsk
adoption végrades erkdnnande med hinsyn till att ett godkdnnande av adoptionsbeslutet
skulle medfora att man sanktionerade ett kringgdende av svenska adoptionsregler som
inte medger att sambor adopterar gemensamt.248 Ett liknande forhallningssatt i dessa fall
skulle innebdra att domstolen véigrar de utlindska domarna erkdnnande i den del som
avser mannen utan genetisk koppling till barnet med hénsyn till att ett godkénnande av
besluten skulle innebdra att man sanktionerar ett slags kringgdende av svenska regler
om faderskap och den svenska instdllningen till surrogatmoderskap. Foljden av ett sa-
dant forhéllningssdtt skulle vara att tilltankta fader utan genetisk koppling till barnet
endast skulle ha mojlighet att bli barnets rattsliga fordlder genom adoption. Eftersom
detsamma giller for tilltdinkta modrar, oavsett om dessa har en genetisk koppling till
barnet eller inte, anser jag att konsekvenserna inte dr sa langtgdende att en avvikelse
frén reglerna om erkdnnande av utlindska domar rérande faderskap i syfte att forhindra
kringgaendet av svensk lag skulle vara omotiverad i dessa fall.

Enligt min mening skulle en bedomning enligt 1dran om fraude a la loi tydligare
ge uttryck for att det som ger upphov till betdnkligheter i dessa fall &r att surrogat-
arrangemangen som har foregatt den svenska processen rorande fordldraskap aktuali-
serar flera starkt skyddsvérda intressen. Adoption i1 enlighet med de svenska adoptions-
reglerna och assisterad befruktning i enlighet med regleringen i GIL ar végar till foral-
draskap som é&r sanktionerade av den svenska lagstiftaren och de anses inte ge upphov
till samma skyddsintressen som ligger till grund fér den svenska instéllningen till surro-
gatmoderskap. Utifran detta synsitt gér det att argumentera for att det blir missvisande
nédr hovrdtten fokuserar pd frigan om min som inte har bidragit genetiskt till barnets
tillkomst bor kunna bli faststidllda som fordldrar 6ver huvud taget enligt svensk rétts-
politisk uppfattning. Denna skillnad mellan instituten som malen exemplifierar, fokus
pa forfarande respektive resultat, anser jag utgora ett tungt vigande argument for att det
finns ett behov av ldran om fraude a la loi vid sidan av ordre public-forbehallet i svensk

IP-ritt.

247 Se Bogdan 2010, s. 201.
248 Se avsnitt 2.3.1.
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Ordre public-forbehéllet &r ocksa, till skillnad frdn liran om fraude a la loi,
begrinsat till tillimpningen av utlindsk ritt och effekten av utlindska avgoéranden.
Laran om fraude a la loi omfattar sévil forfaranden som syftar till att undvika tillamp-
ningen av lex fori, forfaranden som syftar till tillimpningen av lex fori istdllet for den
utlindska lag som annars hade varit tillimplig enligt forumlandets lagvalsregler, som
forfaranden som syftar till att fa en utlandsk lag tillamplig istillet for en annan utlindsk
lag.249 1 samtliga situationer utgodr parternas agerande ett missbruk av och ett kring-
géende av forumlandets lagvalsregler eftersom dessa ger uttryck for lagstiftarens upp-
fattning om vilken lag som &r lampligast att tillimpa pa rittsforhallandet 1 frédga.2>0
Aven denna skillnad talar for att liran om fraude a la loi fyller en sjilvstindig funktion

vid sidan av ordre public-forbehallet.

4.2.2 Risken for normalisering samt for att det skapas legitima forvintningar
Om svensk ritt inte ges ett forstirkt skydd mot kringgéende i dessa fall riskerar surro-
gatarrangemang att normaliseras trots den svenska instdllningen till surrogatmoderskap.
Att tilldita mén med svensk hemvist att kringga sddan svensk lag som bérs upp av ett
starkt skyddsintresse genom att soka sig utomlands leder till en viss urholkning av
svensk ratt.25! For att undvika en forsvagning av svensk lags genomslag krivs antingen
ett forstirkt skydd mot kringgiende i dessa fall eller en reform av den svenska regle-
ringen av surrogatarrangemang. I flera europeiska linder har domstolarnas praxis av att
erkdnna utldndska avgoranden som faststéller de tilltdnkta fordldrarna som barnets foril-
drar efter ett surrogatarrangemang i utlandet lett till forslag om att reformera den natio-
nella lagstiftningen 1 syfte att anpassa den efter en mer liberal instillning till surrogat-
moderskap.252 En liknande reform tycks inte vara aktuell i Sverige inom den nérmsta
framtiden.2>3

En praxis som konsekvent erkdnner utlindska avgdranden som faststéller till-
tinkta fader som barnets rattsliga fordldrar kan i1 forlangningen leda till att det skapas
legitima forvantningar hos dessa mén pa att deras fordldraskap kommer att erkdnnas av

svenska myndigheter. I Wagner och JM.W.L. mot Luxemburg** prévade Europadom-

249 Bogdan 2010, s. 201.

250 Bogdan 2010, s. 201.

251 Se Marzal Yetano som har studerat fenomenet i flera europeiska ldnder, Marzal Yetano 2010, s. 179.
252 Detta géller bl.a. Frankrike och England, se Marzal Yetano 2010, s. 180—181.

253 Se prop. 2017/18:155 s. 40 och SOU 2016:11 s. 385.

254 Wagner och J.M.W.L. mot Luxemburg, mal nr 76240/01, avgjort 28 juni 2007 (nedan: Wagner).
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stolen om vigran att erkdnna ett utlindskt adoptionsbeslut stred mot EKMR artikel 8.
Wagner var medborgare samt bosatt i Luxemburg. Hon hade akt till Peru och adopterat
ett barn for att sedan dtervinda med barnet till sitt hemland. Hon hade valt att genom-
fora adoptionen i Peru eftersom peruansk lag, till skillnad fran lagen i Luxemburg, tilldt
ensamstaende personer att adoptera. Enligt da géllande IP-regler i Luxemburg krévdes
for erkdnnande att den utlindska domstolen tillimpat samma lag som den luxemburgska
lagvalsregeln anvisade eller en lag med motsvarande innehall. Ritten att adoptera styr-
des enligt den tillimpliga lagvalsregeln av lagen i den sdkandes medborgarskapsland.
Det peruanska adoptionsbeslutet vigrades erkdnnande med hidnvisning till dessa regler.
Europadomstolen fann att vigran att erkdnna det utlindska adoptionsbeslutet ut-
gjorde en otilldten inskrdnkning i Wagners och barnets ritt till familjeliv. Domstolen
tycks ha fést avgorande vikt vid att luxemburgska myndigheter, vid tidpunkten f6r adop-
tionsforfarandet 1 Peru, tilldimpade en praxis som innebar att peruanska adoptionsbeslut
géllande ensamstidende kvinnor erkéndes i Luxemburg.2>5 Enligt Europadomstolen hade
Wagner darfor legitima forvintningar pa att adoptionsbeslutet skulle erkénnas. Vid tid-
punkten for hennes ansdkan om erkdnnande hade dock denna praxis abrupt dvergivits
av myndigheterna efter att den forklarats olaglig av en domare. Trots att EKMR artikel
8 inte innebér en ritt att adoptera,25¢ och trots att beslutet att vigra erkdnna det utlind-
ska adoptionsbeslutet hade stdd i den nationella lagstiftningen fann alltsd Europadom-
stolen att beslutet stred mot ritten till familjeliv. Det dr intressant for framstéllningen att
avgorandet tycks innebéra att dven en konstaterat felaktig tillimpning av nationell lag-
stiftning kan binda de nationella myndigheterna nér en konsekvent praxis har uppstatt.
Svea hovritts langtgdende avgoranden fran ar 2014 kan troligtvis inte ensamma
anses utgora en sddan konsekvent praxis som ger upphov till legitima férvantningar. Om
dessa avgdranden f0ljs av andra rittstillimpande myndigheter kan det dock leda till att
svenska min forvérvar legitima forvantningar pa att deras réttsliga fordldraskap ska er-
kdnnas av svenska myndigheter. Mojligheterna for HD att senare ingripa mot denna
praxis i syfte att bekdmpa kringgdende av lagen genom en tillimpning av liran om
fraude a la loi kan da paverkas av den tolkning av ritt till familjeliv och legitima for-
vantningar som Europadomstolen gjorde i Wagner, dven om ett sddant beslut skulle

anses ha stod i svensk lag.

255 Se Wagner p. 130 och Louwrens Kiestra, The Impact of the European Convention on Human Rights on Private
International Law, Asser Press, Haag 2014, s. 225.
256 Se Wagner p. 121.
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4.2.3 Slutsats: liran om fraude a la loi fyller en sarskild funktion
I den juridiska litteraturen, 1 Sverige och 1 vissa andra europeiska ldnder, har det ifriga-
satts om det finns ett behov av ldran om fraude a la 101.257 Den kritiska instdllningen
tycks frimst grunda sig i tvivel om att ldran fyller en sjdlvstindig funktion i forhallande
till ordre public-forbehéllet.258 Det har argumenterats for att de fall som omfattas av
laran med framgang kan behandlas genom en tillimpning av ordre public-forbehallet
eller, nér detta inte ar tillimpligt, genom att man helt enkelt accepterar att parterna ut-
nyttjar en mojlighet som lagens utformning erbjuder dem.259 Det har ocksé framforts att
laran om fraude a la loi ger upphov till rittslig osidkerhet och att mojligheten att tillimpa
laran darfor bor begréansas eller helt tas bort.260

Som framstéllningen visar foreligger dock relevanta skillnader mellan fraude a
la loi och ordre public. Laran om fraude a la loi tar sikte pd det sitt genom vilket den
tillimpliga IP-regeln aktualiserades och kan, till skillnad fran ordre public-forbehallet,
dven tillimpas for att skydda genomslaget for utlindsk lag nér parterna har agerat i av-
sikt att kringgd denna. Trots institutens beroringspunkter innebér skillnaderna att vissa
forfaranden som utgoér missbruk av IP-reglerna omfattas av laran om fraude a la loi trots
att kriterierna for att ordre public-forbehallet ska kunna anvéndas inte anses uppfyllda.
Vid internationella surrogatarrangemang belyser liran om fraude a la loi den sdrskilda
problematik som parternas forfarande ger upphov till. Om skyddet for svensk rétts
genomslag inte forstdrks i dessa fall riskerar surrogatarrangemang att normaliseras trots
den svenska instillningen till surrogatmoderskap. I forlingningen skulle det ocksa kun-
na leda till att barnlésa mén som vill bli fordldrar genom en surrogatmoder i utlandet
forvarvar legitima forvantningar pé att deras fordldraskap ska erkdnnas i Sverige, vilket
skulle forsvéra for svenska myndigheter att ingripa mot deras agerande. Det skulle san-
nolikt leda till ett 6kat antal surrogatarrangemang i utlandet och dérigenom till mer om-
fattande problem med kringgdende av lagen. Med hinsyn till dessa skil anser jag att
laran om fraude a la loi fyller en sérskild funktion 1 svensk IP-rdtt — bade generellt och

specifikt vid surrogatarrangemang i utlandet.

257 Se t.ex. Siehr 2018, s. 708, Eek 1965, s. 216 och Kruger 2015, s. 397-398.
258 Se Eek 1965, s. 216 och Kruger 2015, s. 397-398.

259 Se Eek 1965, s. 216.

260 Kruger 2015, s. 398.
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4.3 Sammanfattning och avslutande diskussion

Niér personer med hemvist 1 Sverige genomfor surrogatarrangemang i utlandet ger det
upphov till problem med kringgdende av svensk lag vad giller det réttsliga faderskapet
till barnet. Framstillningen visar att bAde mén med och utan genetisk koppling till bar-
net lyckas forverkliga sin avsikt att bli faststidllda som barnets réttsliga fader i Sverige
trots att surrogatmoderskap inte dr ett accepterat sétt att bli fordlder pé enligt svensk ritt.
Eftersom mater est-regeln betraktas som en internationellt tvingande regel i svensk ratt
blir surrogatmodern dock alltid barnets réttsliga moder. Det innebdr att tilltdnkta modrar
inte lyckas kringga svensk lag genom att genomfora surrogatarrangemang utomlands.

Nar det har konstaterats att mian med svensk hemvist lyckas kringga svensk lag
genom att genomfora surrogatarrangemang i utlandet uppkommer frdgan hur problemen
bist bor bemotas. Framstdllningen visar att liran om fraude a la loi fyller en sérskild
funktion 1 svensk IP-ritt eftersom ldran tar sikte pa det sitt genom vilket ett visst resul-
tat har uppnétts samt skyddar genomslaget for savél svensk som utlindsk ritt. [ mal som
giller erkdnnande av en utlindsk dom som faststdller en man utan genetisk koppling till
barnet som dess rittsliga fordlder skulle en tillimpning av ldran om fraude a la loi ut-
gora en effektiv reaktion mot kringgaendet. Om svenska domstolar skulle vigra erkdnna
sddana domar genom en tillimpning av ldran om fraude a la loi skulle dessa mén, i lik-
het med tilltdinkta modrar, endast ha mojlighet att bli barnets fordlder genom adoption.
Det skulle begriansa problemen med kringgdende av svensk lag och bittre skydda det
svenska intresset av att surrogatmddraskap inte forekommer.

Som framgér av kapitel 2 har ldran om fraude a la loi givits en mycket begransad
betydelse av svenska domstolar. I de mal som har redogjorts for i kapitel 3, rorande
fordldraskapet till barn som har fotts av en surrogatmoder utomlands, forekommer over
huvud taget ingen hénvisning till liran. Om ldran skulle ges en forstirkt stdllning i
svensk IP-rétt och tillimpas for att forhindra kringgdende av lagen i dessa fall, vilka
intresseavvigningar ger det upphov till? Europadomstolen har i flera mél provat om at-
girder som syftar till att bekdmpa kringgdende av lagen vid internationella surrogat-
arrangemang strider mot ratten till privat- och familjeliv. I syfte att utreda mojligheterna
for svenska myndigheter att ingripa i syfte att avhjélpa problemen med kringgaende av
lagen 1 dessa fall kommer frdgan om ldran om fraude a la loi dr forenlig med EKMR:s

skydd for privat- och familjeliv att utredas i nésta kapitel.
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5 Fraude a la loi och Europakonventionens skydd

for privat- och familjeliv

5.1 Inledning

EKMR ir en internationell konvention om skydd for ménskliga réttigheter som antogs
av Europaradet ar 1950.26! Idag har Europaradet 47 stycken medlemsstater och samtliga
har ratificerat konventionen.?%> Sverige ratificerade konventionen ar 1953 och den trid-
de 1 kraft samma 4r.263 Konventionen géller som svensk lag,264 och lag eller annan fore-
skrift far inte meddelas i strid med Sveriges konventionsataganden, RF 2:19.

EKMR anses ha haft en betydande paverkan pd IP-ritten i konventions-
staterna.265 Europadomstolen har i sin praxis provat savil fragor som ror behorighet och
tillamplig lag som erkdnnande av utlindska avgoranden.266 Det anses numera sta klart
att resultatet av att nationella IP-regler tillimpas maste vara forenligt med konventio-
nens bestdmmelser.267

I domstolens praxis om internationella surrogatarrangemang har fragan om at-
garder som syftar till att bekdmpa kringgéende av lagen stér i strid med konventionens
skydd for privat- och familjeliv aktualiserats. I avsnitt 5.2 redogors kortfattat for EKMR
artikel 8 innan en genomgéing av Europadomstolens relevanta praxis gors i avsnitt 5.3.

Kapitlet avslutas med en sammanfattning och avslutande diskussion i avsnitt 5.4.

5.2 EKMR artikel 8

I EKMR artikel 8 foreskrivs att var och en har ratt till respekt for sitt privat- och
familjeliv, sitt hem och sin korrespondens. Offentlig myndighet far inte inskrénka at-

njutandet av réttigheten annat an med stdd av lag och om det i ett demokratiskt sam-

261 Jain Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, 7 uppl., lustus, Uppsala 2014, s. 42
och Europaradets hemsida, ”The European Convention on Human Rights”, https://www.coe.int/web/human-rights-
convention/ (2018-05-22).

262 Cameron 2014, s. 36-37 och Europaradets hemsida, ”The European Convention on Human Rights”, https://
www.coe.int/web/human-rights-convention/ (2018-05-22).

263 Hans Danelius, Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis: En kommentar till Europakonventionen om de mdinskliga
rdttigheterna, 5 uppl., Norstedts juridik, Stockholm 2015, s. 42. Sverige undertecknade tilldggsprotokollet den 20
mars ar 1952 och deponerade sin ratifikation 22 juni ar 1953, se Carl Axel Petri, ”Fri- och réttighetskommitténs for-
slag”, Europakonventionens inforlivande med svensk rdtt, Sterzel (ed.), lustus, Uppsala 1993, s. 13. I vissa kéllor
anges darfor ar 1952 som aret da Sverige ratificerade konventionen.

264 Se lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grund-
laggande friheterna.

265 James Fawcett m.fl., Human Rights and Private International Law, Oxford University Press, Oxford 2016, s. 851—
856 och Kiestra 2014, s. 289.

266 Kiestra 2014, s. 289.

267 Kiestra 2014, s. 289-290.
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hélle ar nodvandigt med hansyn till statens sidkerhet, den allménna sikerheten, landets
ekonomiska vilstidnd eller till férebyggande av oordning eller brott eller till skydd for
hilsa eller moral eller for andra personers fri- och rittigheter.

Ritten till respekt for privatliv anses vara svirdefinierad och ménga av de rittig-
heter som skyddas av andra artiklar i konventionen kan ségas berdra privatlivet.268 En
rimlig tolkning har darfor ansetts vara att artikel 8 endast reglerar de aspekter av privat-
livet som faller utanfér de andra bestimmelserna i konventionen.269 Begreppet privatliv
har givits en bred tolkning av Europadomstolen och artikeln anses syfta till att skydda
en sfar inom vilken individen fritt kan utveckla sin personlighet.270 Réttighetens nér-
mare innehdll har utvecklats 1 Europadomstolens praxis och mélen som har aktualiserat
skyddet for privatliv kan delas in i tre kategorier: fall som ror en persons moraliska och
fysiska integritet, fall som ror en persons privatliv i inskrinkt betydelse avseende exem-
pelvis ratt till skydd for personlig information och fall som ror en persons férmaga att
utréna sin identitet.27!

Ritten till familjeliv forutsétter att ett familjeforhallande, rittsligt eller de facto,
existerar mellan de berorda parterna.272 Vid bedomningen av om ett familjeférhéllande
foreligger mellan barn och fordldrar har Europadomstolen fast avgdérande vikt vid de
faktiska omsténdigheterna i det enskilda fallet.2”3 Det innebdr att dven relationer dér det
saknas genetisk koppling mellan férdldrar och barn kan ges skydd.27#4 Rtten till respekt
for familjeliv innebir att familjemedlemmarna ges mojlighet att leva ett vardagsliv som
motsvarar banden dem emellan och att de pa andra sitt tillts utveckla de dmsesidiga
relationerna.?’” I relationen mellan fordlder och barn anses bland annat rétten att umgés
med varandra utgora en fundamental del av rétten till familjeliv.27

Kravet pé att ingrepp i rétten till privat- och familjeliv maste ha stod i lag inne-
bar dels att inskrankningen maste ha stod i1 nationell lagstiftning, dels att lagen uppfyller
rimliga ansprak pa réttssdkerhet.2’” For att vara réttfardigat krdvs dven att ingreppet ar

dgnat att tillgodose ndgot av de intressen som riknas upp 1 artikel 8.2 och att ingreppet

268 Danelius 2015, s. 364.

269 Danelius 2015, s. 364.

270 Christoph Grabenwarter, European Convention on Human Rights: Commentary, Hart Publishing, Oxford 2014, s.
186-187.

271 Grabenwarter 2014, s. 187.

272 Grabenwarter 2014, s. 193.

273 Grabenwarter 2014, s. 194-195.

274 Grabenwarter 2014, s. 194-195.

275 Grabenwarter 2014, s. 195 och Danelius 2015, s. 396.
276 Grabenwarter 2014, s. 196.

277 Danelius 2015, s. 369.
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ar nodvandigt for att uppnd dndamalet samt proportionerligt, dvs. att en rimlig avvég-
ning har gjorts mellan individens intressen och de intressen som motiverar inskrénk-

ningen.278

5.3 Europadomstolens praxis om internationella surrogatarrangemang
5.3.1 Mennesson/Labasse mot Frankrike

I juni ar 2014 avgjorde Europadomstolen tva mal mot Frankrike rorande internationella
surrogatarrangemang.?’? Omstandigheterna i de nationella malen ar i allt vésentligt
overensstimmande och Europadomstolen valde att handldgga och avgéra malen sam-
tidigt. De franska makarna Mennesson respektive Labasse kunde inte fa barn till f6ljd
av respektive hustrus infertilitet. Efter misslyckade IVF-behandlingar valde makarna att
genomfora surrogatarrangemang i Kalifornien respektive Minnesota. Vid befruktningen
anvindes de tilltinkta fidernas spermier och donerade dgg. Surrogatmddrarna fodde
tvillingar respektive ett barn som ett resultat av arrangemangen under ar 2000 och 2001.

Amerikansk domstol beslutade i bada fallen att de tillténkta fordldrarna skulle
faststillas som barnens réttsliga fordldrar och att de skulle antecknas som barnens forél-
drar i fodelseattesterna. Nar makarna atervéande till Frankrike med barnen végrade fran-
ska myndigheter att registrera makarna som barnens fordldrar i civilregistret. Frank-
rikes hogsta domstol, Cour de cassation, fastslog i tva avgoranden ar 2011 att det skulle
strida mot fransk ordre public att erkdnna de utlindska domarna. Makarna Mennesson
och Labasse vinde sig direfter till Europadomstolen.

Europadomstolen hade att ta stéllning till frigan om végran att erkdnna makar-
nas rittsliga fordldraskap i dessa fall stred mot deras respektive barnens ritt till privat-
och familjeliv. Frankrike medgav att besluten hade inneburit en rittighetsinskrank-
ning.280 [ avgorandena fokuserade darfor Europadomstolen pa frigan om inskrénk-
ningen var réttfardigad.

I sin beddmning av om inskrinkningen hade skett med stéd av lagen konsta-
terade Europadomstolen att makarna Mennesson inte kunde ha varit omedvetna om att
det fanns en avsevird risk for att de franska domstolarna skulle vdgra att erkénna det

rittsliga fordldraskapet, 4ven om det inte finns ndgon bestimmelse i1 fransk lag som

278 Grabenwarter 2014, s. 207.

279 Mennesson mot Frankrike, mal nr 65192/11, avgjort 26 juni 2014 (nedan: Mennesson) och Labasse mot Frank-
rike, mal nr 65941/11, avgjort 26 juni 2014 (nedan: Labasse).

280 Mennesson p. 48 och Labasse p. 49.
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uttryckligen forbjuder erkdnnande, eftersom beslutet 1ag i linje med domstolarnas tidi-
gare praxis.28! Makarna Labasse medgav i sin tur att ingreppet hade skett med stod i
lagen.282 Till skillnad fran vad som géllde 1 Wagner283 tycks alltsé inte Europadomstolen
ha ansett att de tilltinkta fordldrarna hade legitima forvéntningar pa att deras forél-
draskap skulle erkdnnas av franska myndigheter.

Frankrike anforde att inskrdnkningen motiveras av att staten, i syfte att skydda
barn och surrogatmddrar, vill avskricka sina medborgare fran att utnyttja metoder for
assisterad befruktning utomlands som ar forbjudna i Frankrike. Europadomstolen fann
att inskrinkningen var motiverad av tva av de legitima syften som fortecknas i EKMR
artikel 8.2: skydd for hilsa och skydd for andra personers fri- och réttigheter.284 Till stod
for att inskrinkningen var nddvindig anforde Frankrike att forbudet mot surrogat-
arrangemang syftar till att bekdmpa all form av handel med ménskliga kroppar och till
att virna barnets bdsta. Att tillata registrering av fordldraskap grundat pa ett surrogat-
avtal skulle darfor “’vara liktydigt med att stillatigande acceptera att nationell lagstift-
ning medvetet och ostraffat skulle kunna kringgés, och skulle ha dventyrat konsekvent
tillimpning av den bestdmmelse som forbjuder surrogatmodraskap.’285

Vad giller makarnas och barnens ritt till respekt for familjeliv fann Europa-
domstolen att den situation som hade uppstétt till f6ljd av Cour de cassations beslut ut-
gjorde en rimlig avvigning mellan klagandens och statens intressen.28¢ [ sin bedomning
faste Europadomstolen vikt vid att klaganden inte visat att de praktiska konsekvenserna
av att deras rittsliga forhéllande inte erkidnns enligt fransk lag hindrat dem fran att at-
njuta sin rétt till respekt for sitt familjeliv. Besluten hade exempelvis inte hindrat dem
frdn att gemensamt bositta sig och leva 1 Frankrike under jamforbara forhallanden med
vad som giller for andra familjer.287

Vad giller barnens ritt till respekt for sitt privatliv konstaterade Europadom-
stolen att riatten omfattar att var en och ska kunna faststilla sina identitetsuppgifter, déri-
bland den rittsliga relationen mellan fordlder och barn. Europadomstolen fastslog att
den motségelse som det innebdr att franska myndigheter, trots vetskap om att barnen har

identifierats som barn till makarna i ett annat land, nekade dem denna status enligt

281 Se Mennesson p. 58.

282 Labasse p. 52.

283 Se ovan i avsnitt 4.2.2.

284 Mennesson p. 62 och Labasse p. 54.

285 Mennesson p. 72 och Labasse p. 47 i svensk Oversittning.
286 Mennesson p. 94 och Labasse p. 73.

287 Mennesson p. 92-94 och Labasse p. 71-74.

61



fransk lag undergriver barnens identitet inom det franska samhillet.?®® Besluten hade
bland annat lett till att barnen inte erhallit franskt medborgarskap trots att deras gene-
tiska fader ar fransk medborgare samt paverkat deras mdjligheter att ta arv efter honom.
Med hinsyn till att effekterna inte var begridnsade enbart till fordldrarna, som valt en
forbjuden metod for assisterad befruktning, utan dven drabbade barnen fann Europa-
domstolen att de réttsliga hindren mot att erkdnna och uppritta en réttslig relation
mellan barnen och deras genetiska fader utgjorde en otillaten inskriankning i barnens rétt
till respekt for privatliv.289

Frankrike tillhor den grupp av ldnder som har en negativ instéllning till surrogat-
arrangemang: surrogatavtal dr civilrittsligt ogiltiga och det dr kriminaliserat att dolja
eller simulera en graviditet i syfte att paverka barnets civilrittsliga status, att agera som
mellanhand mellan tilltdinkta fordldrar och surrogatmddrar samt att utfora assisterad
befruktning i syfte att genomfora ett surrogatarrangemang.2?0 Eftersom det franska for-
budet mot surrogatmoderskap baseras pa hinsyn till grundlaggande principer om krop-
pens oavhéndlighet fann de nationella domstolarna att det star i strid med fransk ordre
public att erkdnna de tilltdnkta fordldrarna som barnens rittsliga fordldrar och pa sé sétt
ge effekt &t surrogatavtalen. I Europadomstolens domskaél lyfts dock ocksa fram att syf-
tet med att vdgra erkdnna sddana utlindska avgoranden ér att avskrdcka franska med-
borgare frdn att genomfora surrogatarrangemang i utlandet. I Frankrike &tnjuter ldran
om fraude a la loi en sérskilt stark stdllning vid en internationell jamforelse,29! och
utlindska avgoranden fér inte erkdnnas om de har erhallits i syfte att kringgéd fransk
lag.22 Trots att mdlen aktualiserar ordre public-forbehallet utgor alltsd frdgor som ror
kringgaende av lagen ocksé en central problematik 1 malen.

Vad innebér avgorandena for mojligheterna att bekdmpa kringgéende av lagen i
dessa fall? Europadomstolen visar viss forstaelse for strivan efter att hindra franska
medborgare fran att soka sig utomlands i syfte att kringgd fransk lag men fastslér sam-
tidigt att skyddet for privat- och familjeliv begrinsar statens mojligheter att vidta atgéar-
der i det syftet. Barnens identitet har enligt Europadomstolen en néra sammankoppling

med det genetiska faderskapet och rétten att fa sin identitet faststilld anses utgdra en del

288 Mennesson p. 96 och Labasse p. 75.

289 Mennesson p. 99—101 och Labasse p. 78-80.

290 T ouis Perreau-Saussine & Nicolas Sauvage, “France”, International Surrogacy Arrangements: Legal Regulation
at the International Level, Trimmings & Beaumont (ed.), Hart Publishing, Oxford 2013, s. 120-121.

291 Palsson 1981, s. 162 och Graveson 1963, s. 53.

292 Perreau-Saussine & Sauvage 2013, s. 124.
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av rétten till respekt for sitt privatliv.2?3 Till foljd av detta tycks staterna ha en skyldighet
att erkdnna det réttsliga fordldraskap som har uppkommit utomlands mellan ett barn
som har tillkommit genom ett surrogatarrangemang och dennes genetiska fader.294 Det
tycks alltsd saknas mojlighet att tillimpa laran om fraude a la loi for att vigra faststilla
en tilltdnkt fader som har bidragit genetiskt till barnets tillkomst som barnets rittsliga
fordlder eller for att vigra erkdnna ett utlindskt beslut med ett sddant innehall.

Europadomstolen lyfter sdrskilt fram att konsekvenserna av att det rattsliga
fordldraskapet inte erkdnns i dessa fall inte enbart drabbar de tilltdnkta fordldrarna, som
medvetet har valt en metod for assisterad befruktning som ar forbjuden i1 Frankrike.
Ocksé barnen som inte bar nagot ansvar for den uppkomna situationen drabbas. Mélen
belyser déirigenom de sérskilda foljdkonsekvenser som en tillimpning av liran om
fraude a la loi kan ge upphov till i situationer som inte endast rér de personer som har
agerat 1 avsikt att kringgé lagen. I surrogatfordldraskapets kontext fangar 1dran om frau-
de a la loi in den sérskilda problematik som surrogatarrangemang utomlands ger upphov
till genom att laran fokuserar pd de tilltinkta fordldrarnas agerande. Den ger ddremot
inte lika vél uttryck for den hdnsyn som maste tas till de barn som tillkommer genom
arrangemangen.

En annan intressant aspekt av avgorandena dr att Europadomstolen undviker
frdgan vad som géller i1 forhéllande till den tilltdinkta modern.2?% I dessa fall saknade hon
genetisk koppling till barnen men barnen hade levt med de franska makarna 1 6ver tio
ars tid och hon bor dérfor anses vara barnens sociala fordlder. Om hennes dgg hade
anvénts vid befruktningen, hur hade Europadomstolen forhallit sig till frdgan om hur
detta genetiska band och bandet till den kvinna som har burit och f6tt barnen ska vigas
mot varandra som en del av barnens identitet? Utifran Mennesson/Labasse kan man inte
dra ndgra slutsatser om vad som giller for tilltdnkta fordldrar utan en genetisk koppling
till barnet eller for tilltdinkta modrar som har bidragit genetiskt till barnets tillkomst.2%

Europadomstolen har senare faststéllt sina slutsatser 1 Foulon och Bouvet mot

Frankrike.297 1 mélen hade tva ensamstdende franska midn genomfort surrogatarrange-

293 Se Katarina Trimmings & Paul Beaumont, ”Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights in the
Area of Cross-Border Surrogacy: Is There Still a Need for Global Regulation of Surrogacy?”, Working Paper no.
2016/04, University of Aberdeen, 2016. s. 17.

294 Trimmings & Beaumont 2016, s. 9.

295 Trimmings & Beaumont 2016, s. 9-10.

296 Trimmings & Beaumont 2016, s. 9-10 och Hans van Loon, ”The Global Horizon of Private International Law”,
Recueil des cours: Académie de droit international de La Haye, 2015 vol. 380, pp. 13-108. s. 75.

297 Foulon och Bouvet mot Frankrike, mal nr 9063/14 och 10410/14, avgjort 21 juli 2016 (nedan: Foulon och Bou-
vet).
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mang 1 Indien och deras spermier hade anvints vid befruktningen. Cour de cassation
avslog ménnens respektive ansdkan om att bli registrerade som barnens rittsliga fader
med hénsyn till att deras agerande utgjort ett kringgdende av det franska forbudet mot
surrogatmoderskap. I Europadomstolen fick milen samma utgang som i Mennesson/

Labasse: besluten ansdgs strida mot barnens ritt till respekt for sitt privatliv.2%8

5.3.2 Paradiso och Campanelli mot Italien (GC)

I januari ar 2017 avgjorde Europadomstolens stora kammare ett mal mot Italien rérande
ett internationellt surrogatarrangemang.?*® De italienska makarna Paradiso och Campa-
nelli hade genomgatt fruktlosa IVF-behandlingar och véntat i flera ar pa att fa adoptera
ett barn. Ar 2010 sokte sig makarna till Ryssland for att genomfdra ett surrogatarrange-
mang. Enligt makarna forde Paradiso med sig makens sperma till kliniken i1 Ryssland
och makarna ingick ett surrogatavtal med foretaget som formedlade kontakten med
surrogatmodern. Som ett resultat av surrogatarrangemanget fodde surrogatmodern ett
barn i februari &r 2011 och hon erholl 50 000 euro i ersdttning av makarna. Makarna
faststilldes som barnets fordldrar i Ryssland och de antecknades som barnets forédldrar i
fodelseattesten. Makarna atervénde till Italien med barnet och ansdkte om att fa fodelse-
attesten registrerad.

[talienska myndigheter fattade misstanke om att uppgifterna i fodelseattesten
inte var korrekta och att makarna hade brutit mot italiensk lag. Efter att ett DNA-test
visat att Campanelli inte hade nagon genetisk koppling till barnet avslogs ansokan om
att registrera fodelseattesten och barnet omhéndertogs av italienska myndigheter. Om-
hindertagandet motiverades med att myndigheterna tvivlade p4 makarnas formaga att ta
hand om barnet samt ansag det nodvéndigt att sétta stopp for den illegala situation som
hade uppstatt till f6ljd av makarnas agerande. Eftersom barnet bedomdes som foréldra-
16st inledde myndigheterna ett adoptionsférfarande och barnet placerades hos en foster-
familj. Makarna vénde sig dérefter till Europadomstolen.

Malet provades forst av en kammare i Europadomstolens andra avdelning.300
Makarna ansdgs inte kunna foretrdda barnet varfor ansdkan avvisades i den del som av-

sag barnets rittigheter. Eftersom makarna inte hade dverklagat beslutet att avsla ansdokan

298 Foulon och Bouvet p. 58.

299 Paradiso och Campanelli mot Italien, mal nr 25358/12, avgjort av stora kammaren 24 januari 2017. (Nedan:
Paradiso och Campanelli (GC).)

300 Paradiso och Campanelli mot Italien, mal nr 25358/12, avgjort 27 januari 2015. (Nedan: Paradiso och Campa-
nelli.)
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om registrering av fodelseattesten avvisades dven klagomalet i den delen. Europa-
domstolen hade dirfor endast att ta stéllning till frdgan om beslutet att omhinderta
barnet utgjorde en otilldten inskrdnkning 1 makarnas rétt till respekt for sitt privat- och
familjeliv.

Den forsta kammaren som provade malet fann att ett de facto familjeforhéllande
foreldg mellan makarna och barnet trots att de saknade genetiska band eftersom
makarna hade agerat som barnets fordldrar i sex ménader under dess forsta levnadsar.301
Campanellis ansokan om att faststdlla sitt réttsliga familjeband till barnet ansags utgdra
en del av hans ritt till privatliv eftersom ansékan hade ett nidra samband med frdgan om
han var barnets genetiska fader.392 Europadomstolen fann vidare att beslutet att om-
hénderta barnet utgjorde en otillaten inskrdnkning i makarnas rétt till respekt for sitt
privat- och familjeliv eftersom de italienska myndigheterna inte hade gjort en rimlig
avvagning mellan makarnas och barnets respektive statens intressen.39 Eftersom barnet
vid tidpunkten for Europadomstolens avgorande hade utvecklat en kénsloméissig an-
knytning till fosterfamiljen innebar domen dock inte en skyldighet for de italienska
myndigheterna att aterlamna barnet till makarna.304

Inom tre ménader efter meddelad dom fér parterna begéra att mélet hanskjuts till
domstolen i stor sammanséttning, EKMR artikel 43.1. Begédran ska beviljas om malet
ger upphov till en allvarlig frdga som ror tolkningen eller tillimpningen av konven-
tionen eller protokollen till denna eller ror en allvarlig frdga av allmén betydelse,
EKMR artikel 43.2. P4 begidran av Italien beslutade Europadomstolens stora kammare
att préva mélet.

Stora kammaren fann, till skillnad frdn den forsta kammaren, att det inte forelag
ndgot familjeliv mellan makarna och barnet. I sin bedomning féste stora kammaren av-
gorande vikt vid att det inte foreldg nagon genetisk koppling mellan makarna och bar-
net, att deras forhdllande endast varat under en kortare tid samt att det forelag en réttslig
osdkerhet vad giller deras familjeband.3%5 Domstolen lyfte dven fram att trots att rela-
tionens upphorande inte direkt kunde tillskrivas makarna var det en konsekvens av den

rittsliga osdkerhet som de sjélva hade skapat genom att handla pa ett sitt som stod i

301 Paradiso och Campanelli p. 69.

302 Paradiso och Campanelli p. 70.

303 Paradiso och Campanelli p. 86-87.
304 Paradiso och Campanelli p. 88.

305 Paradiso och Campanelli (GC) p. 157.
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strid med italiensk lag.3% Stora kammaren fann déremot att beslutet att omhéanderta
barnet hade utgjort en inskrdnkning i makarnas rétt till respekt for sitt privatliv eftersom
deras onskan att utveckla en fordldraroll i1 forhallande till barnet omfattas av rattig-
heten.307 Domstolen fann att beslutet hade stdd i italiensk lag samt att det motiverades
av tva legitima dndamal: hinsyn till forebyggande av oordning samt till skydd for andra
personers fri- och rittigheter.308

Till skillnad frdn den kammare som forst avgjort mélet fann Europadomstolens
stora kammare att omhéndertagandet inte utgjorde en otilldten inskrdnkning i makarnas
rdtt till respekt for sitt privatliv eftersom de italienska myndigheterna hade gjort en rim-
lig avvdgning mellan de olika skyddsintressena.3% I sin bedomning lyfte stora kamma-
ren fram att om de italienska myndigheterna hade tillatit att barnet stannade kvar hos
makarna, och eventuellt 1atit dem bli barnets adoptivforildrar, hade det varit likvardigt
med att legalisera den situation som makarna hade skapat genom att bryta mot italiensk
lag.310 Stora kammaren tycks ocksa ha fast stor vikt vid att de italienska domstolarna
hade utrett att beslutet att omhénderta barnet inte skulle innebéra att barnet riskerade att
lida en allvarlig eller bestdende skada samt att bedomningen inte hade varit rutinméssig
utan, tvirtom, anpassats efter omstandigheterna i det enskilda fallet.3!!

Det finns flera centrala skillnader mellan Paradiso och Campanelli och Mennes-
son/Labasse. 1 Paradiso och Campanelli hade ingen av de tilltdinkta fordldrarna en
genetisk koppling till barnet och barnet var inte part i malet vid Europadomstolen. I
Mennesson/Labasse hade barnen levt med de tilltdinkta fordldrarna i Gver tio ars tid
medan familjeforhillandet endast hade varat i sex manader i1 Paradiso och Campanelli.
I Mennesson/Labasse bestod den ifragasatta nationella atgérden i vigran att erkdnna det
rattsliga fordldraskapet medan det i Paradiso och Campanelli rorde sig om ett beslut att
omhénderta barnet och permanent skilja det fran de tilltdnkta fordldrarna. I likhet med
Mennesson/Labasse aktualiserades dock fragor som ror kringgdende av lagen 1 mélet.
Europadomstolen lyfte fram att det italienska forbudet mot surrogatarrangemang moti-
veras av starka skyddsintressen och att Italien har ett legitimt intresse av att avskricka

sina medborgare frén att soka sig utomlands for att genomfora ett arrangemang som &r

306 Paradiso och Campanelli (GC) p. 156.
307 Paradiso och Campanelli (GC) p. 163—164.
308 Paradiso och Campanelli (GC) p. 177-178.
309 Paradiso och Campanelli (GC) p. 215-216.
310 Paradiso och Campanelli (GC) p. 215.
311 Paradiso och Campanelli (GC) p. 210.
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forbjudet 1 Italien.3!? De italienska domstolarna hade fast avgérande vikt vid att makar-
na medvetet hade kringgétt de italienska reglerna om adoption och assisterad befrukt-
ning.313 Den italienska regeringen anforde dven till den italienska statens forsvar att den
fordomer den véxande reproduktionsturismen.314

Sa vad innebér avgdrandet for mojligheterna att tillimpa ldran om fraude a la loi
for att bekdmpa kringgaende av lagen 1 dessa fall? Europadomstolens forsta avgorande
har kritiserats for att utgora en alltfor langtgadende tolkning av rétten till familjeliv som
innebdr att domstolen skapar familjeréttigheter for varje europeiskt par som vill skaffa
barn med hjdlp av en surrogatmodern var som helst 1 virlden utan att en genetisk kopp-
ling till barnet krdvs och oavsett ursprungslandets instéllning till surrogatarrange-
mang.315 Stora kammarens avgorande har darfor vdlkomnats som en vdlmotiverad be-
gransning av vad som utgér de facto-familjeliv.316

Enligt min mening talar stora kammarens avgdérande for att svenska domstolar
kan tilldmpa ldran om fraude a la loi for att bekdmpa kringgdende av lagen i dessa fall
genom att vigra att erkdnna utlindska avgoranden som faststéller tilltdnkta fader utan
nagon genetisk koppling till barnet som dess réttsliga fordlder. Eftersom ritten till
familjeliv kan aktualiseras, om den tilltdnkta fadern har agerat som barnets sociala foral-
der under en langre tid, och den tilltinkta faderns rétt till privatliv sannolikt inskrénks
av en sddan dtgird krdvs dock att domstolarna goér en intresseavvigning i det enskilda
fallet for att uppfylla kravet pad proportionalitet. Eftersom den genetiska fadern kan
faststéllas som barnets rattsliga fordlder i Sverige skulle barnet och den andra tilltdnkta
fadern kunna bibehdlla sin vardagliga relation i de fall ett samkoénat manligt par har
genomfort ett surrogatarrangemang tillsammans och den ena mannens spermier har an-
vants vid befruktningen. Att den genetiska faderns make har mojlighet att bli barnets
rittsliga fordlder genom en ndrstiendeadoption enligt svensk rétt talar ocksa for att
beslutet att inte erkdnna den utlindska faststidllelsen av hans faderskap skulle anses

utgora ett proportionerligt ingrepp.

312 Paradiso och Campanelli (GC) p. 203.

313 Paradiso och Campanelli (GC) p. 37 och p. 207

314 Paradiso och Campanelli (GC) p. 130.

315 Se Trimmings & Beaumont 2016, s. 10.

316 Katarina Trimmings & Paul Beaumont, ”The European Court of Human Rights in Paradiso and Campanelli v.
Italy and the Way Forward for Regulating Cross-Border Surrogacy”, Working Paper No. 2017/3, University of Aber-
deen, 2017, s. 7.
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5.4 Fraude a la loi — forenligt med Europakonventionen? Diskussion
och slutsatser i denna del

Niér personer med svensk hemvist genomfor surrogatarrangemang i utlandet och sedan
ansOker om att deras fordldraskap ska fastéllas eller erkénnas rattsligt vid aterkomsten
till Sverige kravs att hdnsyn tas till skyddet {for privat- och familjeliv i EKMR artikel 8.
Om den tilltankta faderns spermier har anvénts vid befruktningen aktualiseras barnets
ratt till respekt for sitt privatliv eftersom det omfattar rétten att fastsla sin identitet, déri-
bland den rittsliga relationen till sin genetiska fader. Aven om ingen av de tilltinkta
fordldrarna har bidragit genetiskt till barnets tillkomst kan dessa personers ritt till
privatliv dndd aktualiseras eftersom deras onskan att utveckla en foréldrarelation 1 for-
hallande till barnet omfattas av réttigheten. Om de tilltdnkta fordldrarna har agerat som
barnets fordldrar under en léngre tidsperiod, eller om de har en genetisk koppling till
barnet och har agerat som barnets fordldrar under en kortare tid, kan ett familjefor-
hallande uppstd och da maste hiansyn dven tas till deras och barnets ritt till familjeliv.

I bade Mennesson/Labasse och Paradiso och Campanelli gér Europadomstolen
vissa uttalanden som kan tolkas som stod for att det &r tillatet att ge 1dran om fraude a la
loi viss effekt. Europadomstolen lyfter fram pé flera stéllen i avgdrandena att den har
forstaelse for att staterna vill hindra sina medborgare fran att kringgd den nationella
lagstiftningen genom att genomfora surrogatarrangemang i utlandet. Domstolen slar
samtidigt fast att varje dtgidrd som utgor en inskrdnkning i rétten till respekt for privat-
och familjeliv maste uppfylla konventionens krav pd proportionalitet och att sérskild
vikt méste fastas vid barnets bésta.

Genomgéngen av praxis visar att det tycks saknas mdjlighet att tillimpa laran
om fraude a la loi for att vdgra erkdnna ett utlindskt avgoérande som faststiller en till-
tankt fader som har bidragit genetiskt till barnets tillkomst eftersom det utgor en otilla-
ten inskriankning i barnets ritt till respekt for sitt privatliv. Nar det foreligger en genetisk
koppling mellan den tilltdnkta fadern och barnet, sdsom i Mennesson/Labasse, tycks
staternas margin of appreciation, alltsd friheten att tillimpa konventionsreglerna mer
flexibelt med beaktande av inhemska forhallanden och réttsliga traditioner, vara mycket

begrinsat.317

317 Se Mennesson p. 77 och Labasse p. 56. Se dven Trimmings & Beaumont 2017, s. 12. Ang. definitionen av margin
of appreciation se Danelius 2015, s. 56.
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Jag bedomer ddremot att det kan vara forenligt med EKMR artikel 8 att tillimpa
laran om fraude a la loi for att vigra erkdnna utlindska avgdranden som faststiller en
tilltankt fader utan genetisk koppling till barnet som dess rittsliga fordlder. I Paradiso
och Campanelli lyfter Europadomstolen fram att konventionsstaterna atnjuter en vid
margin of appreciation i fall som ror etiskt kdnsliga fragor, sdsom assisterad befruktning
och surrogatmoderskap, samt att denna vidd inte begrinsas nédr det saknas genetiska
band mellan de tilltinkta fordldrarna och barnet.318 Med hénsyn till detta bedomer jag
det som sannolikt att det skulle anses utgéra en proportionerlig intresseavvigning
mellan skyddet for svensk lags genomslag och parternas intressen av att utveckla en
familjerelation till varandra om tilltinkta fader utan genetisk koppling till barnet hén-
visas till adoptionsinstitutet. De svenska domstolarna maste dock alltid gdra en intresse-
avvigning med hinsyn till omstdndigheterna i det enskilda fallet dér stor vikt fasts vid
barnets bista.

I kapitel 4 fastslogs att det finns ett behov i svensk IP-ritt av ett forstirkt skydd
mot kringgdende av lagen nir min med svensk hemvist genomfor surrogatarrangemang
1 utlandet. Av genomgangen i detta kapitel framgar att det kan vara forenligt med
EKMR artikel 8 att tillimpa ldran om fraude a la loi 1 forhdllande till tilltdnkta fader
utan en genetisk koppling till barnet. I ndsta kapitel analyseras hur ett forstarkt skydd

mot kringgéende av lagen skulle kunna utformas.

318 Paradiso och Campanelli (GC) p. 194-195.
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6 Ett forstarkt skydd mot kringgdende

6.1 Internationell reglering
6.1.1 Grinsoverskridande problem kriver grinsoverskridande losningar
Behovet av en internationell reglering av gransdverskridande surrogatarrangemang och
de IP-rittsliga fragor som de ger upphov till har lyfts fram savil av den svenska rege-
ringen,319 av EU,320 av Haagkonferensen for internationell privatrétt32! som i den juridi-
ska litteraturen322. Flera av Haagkonferensens medlemsstater onskar ett internationellt
samarbete kring dessa fragor.323 Det har framforts att det krdvs ett varaktigt samarbete
mellan stater for att en hallbar praxis ska kunna utvecklas som bade respekterar lander-
nas olika instéillning till surrogatarrangemang och ger ett adekvat skydd for ménskliga
rittigheter.324 Behovet av internationell reglering tycks alltsd std klart, men det forelig-
ger osdkerhet kring under vilka former regleringen bor antas och hur den bor utformas.
Det EU-réttsliga samarbetet har inneburit en harmonisering av medlemsstaternas
[P-regler inom flera olika omrdden. Europaparlamentets utskott for réttsliga fragor tog
fram en rapport &r 2013 som bland annat behandlar behovet av och mdjligheterna att
anta en IP-reglering av internationella surrogatarrangemang inom EU.325 Rapporten och
dess slutsatser behandlas i avsnitt 6.1.2. Haagkonferensen for internationell privatritt ar
en annan central IP-réttslig aktor. Konferensen har tagit fram flera rapporter som be-
handlar internationella surrogatarrangemang inom 7he Surrogacy/Parentage Project.
Projektet och mojligheterna att anta en konvention om internationella surrogatarrange-

mang inom ramen for Haagkonferensens arbete behandlas i avsnitt 6.1.3.

6.1.2 Samarbete inom EU
Det huvudsakliga syftet med den komparativa studie som ligger till grund fér Europa-

parlamentets rapport var att undersoka om EU kan och bor anta regler om surrogat-

319 Prop. 2017/18:155 s. 41.

320 Europaparlamentets utskott for rittsliga fragor, A Comparative Study on the Regime of Surrogacy in EU Member
States, 2013, (nedan: EP rapport 2013), s. 35-36.

321 Haagkonferensen for internationell privatrétt, The Desirability and Feasibility of Further Work on the Parentage/
Surrogacy Project, 2014, (nedan: HK rapport 2014 del II), s. 18

322 Se t.ex. Trimmings & Beaumont 2013, s. 531 och van Loon 2015, s. 75.

323 HK rapport 2014 del II, s. 19-22 och Hannah Baker, ”A Possible Future Instrument on International Surrogacy
Arrangements: Are There *Lessons’ to be Learnt from the 1993 Hauge Intercountry Adoption Convention?”, Inter-
national Surrogacy Arrangements: Legal Regulation at the International Level, Trimmings & Beaumont (ed.), Hart
Publishing, Oxford 2013, s. 412—414.

324 van Loon 2015, s. 75.

325 EP rapport 2013.
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arrangemang.326 Studien undersoker bland annat medlemsstaternas instéillning till surro-
gatarrangemang, de IP-rittsliga frigor som arrangemangen aktualiserar samt EU:s befo-
genhet att anta reglering pad omradet.327 Studien dr den forsta som har undersokt majlig-
heterna att vidta atgérder inom ramen for EU som en reaktion pa de rittsliga problem
som internationella surrogatarrangemang ger upphov till.328

Rapporten lyfter fram att reglerna om fri rorlighet idag kan hédvdas innebédra en
slags implicit sanktionering av internationella surrogatarrangemang och att det utgor ett
skal for att anta en EU-réttslig reglering.329 Studien visar att det foreligger stora skillna-
der mellan medlemsstaternas reglering av assisterad befruktning och surrogatarrange-
mang, och rapportens slutsats dr att bristen pd konsensus forsvdrar mojligheterna att
anta harmoniserande materiella regler.330

Rapporten slir fast att EU skulle kunna anta en harmoniserande IP-reglering
med stod av FEUF artikel 67.4 eller artikel 81.33! En saddan reglering skulle antingen
kunna besta av traditionella IP-regler om behorighet, lagval och erkdnnande eller av
regler som syftar till att underlétta samarbete mellan nationella myndigheter.332 Trots att
studien visar att en sddan reglering skulle kunna avhjélpa vissa av de problem som inter-
nationella surrogatarrangemang ger upphov till dr rapportens slutsats att EU inte utgor
det lampligaste forumet for reglering eftersom arrangemangen ofta involverar stater
utanfor unionen.333 P4 grund av de territoriella begransningarna fastslar rapporten att en
global 16sning, exempelvis inom ramen for Haagkonferensen, &r att foredra framfor ett
regionalt regelverk inom EU.334

Jag héller med om rapportens slutsats. Trots att EU utgor ett effektivt inter-
nationellt samarbetsforum &ar lagstiftningens territoriella begransning ett tungt vidgande
skil for att Overvéga en alternativ 16sning som syftar till att inkludera de surrogatvénliga
lander dér de flesta internationella surrogatarrangemang genomfors. I rapporten foreslés
att EU ska delta aktivt i Haagkonferensens arbete samt dverviga att tilltrdda en framtida

konvention om surrogatarrangemang.335

326 EP rapport 2013 s. 14.

327 EP rapport 2013 s. 14.

328 EP rapport 2013 s. 11.

329 EP rapport 2013 s. 197.

330 EP rapport 2013 s. 195.

331 EP rapport 2013 s. 198.

332 EP rapport 2013 s. 198-199.
333 EP rapport 2013 s. 194.

334 EP rapport 2013 s. 194.

335 EP rapport 2013 s. 199.
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6.1.3 Haagkonferensen for internationell privatritt: The Surrogacy/Parentage
Project
Haagkonferensen for internationell privatrétt dr en internationell organisation vars syfte
ar att verka for ett gradvis forenhetligande av den internationella privatrittens regler.336
Den forsta Haagkonferensen holls &r 1893 och idag har konferensen 83 stycken med-
lemmar: 82 stater, daribland Sverige, samt EU.337 Sverige har deltagit i konferensens
arbete sedan ar 1894,338 och har tilltritt ett antal internationella konventioner som har
tagits fram av konferensen.339 Aven stater som inte ir medlemmar har méjlighet att till-
trdda konventionerna.340

Ar 2001 foreslogs att IP-riittsliga frigor som ror barns rittsliga status, sirskilt er-
kdnnande av relationen mellan forilder och barn, ska vara foremal for konferensens
framtida arbete.341 Haagkonferensens permanenta byra fick i uppdrag ar 2011 att inten-
sifiera arbetet med dessa fragor, inklusive de problem som internationella surrogat-
arrangemang ger upphov till.342 Inom ramen for The Parentage/Surrogacy Project har
Haagkonferensen tagit fram tva rapporter &r 201443 en kortfattad uppdatering ar
2015344 samt tillsatt en expertgrupp som arbetar med att ta fram forslag till en konven-
tion om réttsligt fordldraskap, inklusive forédldraskap vid internationella surrogat-
arrangemang.343

Det finns en utbredd enighet bland medlemsstaterna att en framtida konvention
om internationella surrogatarrangemang bor inkludera bade materiella minimikrav och
regler om samverkan mellan stater som ska syfta till att forbéttra rattssdkerheten.34
Minimikraven ska inte syfta inte till att harmonisera ldndernas reglering av surrogat-
arrangemang utan till att skapa forutséttningar for internationellt samarbete, bland annat

genom att garantera surrogatmddrarnas informerade samtycke, deras och barnens rétt

336 Stadga for Haagkonferensen for internationell privatritt artikel 1.

337 Haagkonferensens hemsida, "About HCCH?”, https://www.hcch.net/en/about (2018-05-22) och "HCCH Mem-
bers”, https://www.hcch.net/en/states/hcch-members (2018-05-22).

338 Hans van Loon, ”The Hague Conference — its Origins, Organization and Achievements”, SvJT 1993 s. 293, s. 295.
339 Haagkonferensens hemsida, "7HCCH Members”, https://www.hcch.net/en/states/hcch-members (2018-05-22).

340 Haagkonferensens hemsida, ”About HCCH”, https://www.hcch.net/en/about, (2018-05-22).

341 Haagkonferensen for internationell privatrétt, Private International Law Issues Surrounding the Status of Chil-
dren, Including Issues Arising from International Surrogacy Arrangements, 2011, (nedan: HK rapport 2011) s. 3.

342 HK rapport 2011 s. 3 och Baker 2013, s. 414.

343 Haagkonferensen for internationell privatritt, 4 Study of Legal Parentage and the Issues Arising from Inter-
national Surrogacy Arrangements, 2014 (nedan: HK rapport 2014 del I) och HK rapport 2014 del I1.

344 Haagkonferensen for internationell privatritt, The Parentage/Surrogacy Project: An Updating Note, 2015 (nedan:
HK rapport 2015).

345 Expertgruppen har haft tre méten hittills, senaste i februari ar 2018 se Haagkonferensen for internationell privat-
ritt, Report of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy Project (Meeting of 6—9 February 2018), 2018 (nedan:
HK métesrapport 2018).

346 HK rapport 2014 del IT s. 25.
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till vard samt att ersdttningen inte ska vara resultatorienterad.>#” Bade i Haagkonferen-
sens rapporter och 1 den juridiska litteraturen fOreslds att inspiration bor hdmtas fran
1993 ars Haagkonvention om internationella adoptioner.348 Skillnaderna mellan inter-
nationella adoptioner och surrogatarrangemang lyfts i och for sig fram som ett hinder
mot att overfora 16sningarna 1 1993 ars konvention 1 ofordndrad form.3#° Det har dére-
mot framforts att det finns 6vervigande fordelar med att, i likhet med adoptionskonven-
tionen, inkludera regler om samarbete mellan stater och privata mellanhédnder samt
materiella sdkerhetsgarantier utover traditionella IP-regler i konventionen.350

Haagkonferensens arbete ér fortfarande i ett tidigt skede s& det ar svért att dra
nagra slutsatser om huruvida en framtida konvention kan antas och om den 1 sddana fall
kommer att innebéra ett forstarkt skydd mot kringgaende av lagen. Det dr dock intres-
sant for framstéllningen att expertgruppen beslutade att utreda om en végransgrund pa
grund av "fraud” bor inforas i konventionen pa sitt senaste mote.35! Om endast surrogat-
arrangemang som har genomforts i enlighet med den foérvintade konventionens materi-
ella regler kommer att ge upphov till forpliktelser for konventionsstaterna att erkénna de
tilltdnkta fordldrarnas réttsliga status kommer det forhoppningsvis att avskricka dem
frdn att genomfora surrogatarrangemang i privat regi utan inblandning av en auktori-
serad mellanhand.?32 Om konventionens materiella minimikrav utformas pa ett sddant
satt att de skyddar samma &dndamal som motiverar den svenska instillningen till surro-
gatarrangemang, exempelvis att forhindra handel med barn och garantera kvinnors ritt
att bestimma Over sin kropp, kommer den svenska regleringens bakomliggande dnda-
madl att {4 storre genomslag.

Om Sverige tilltrdder en framtida konvention kommer det troligtvis dven att
medfora en forpliktelse att godkdnna utléindska avgoranden som faststéller de tilltinkta
fordldrarna som barnets rittsliga fordldrar i1 fall som uppfyller konventionens krav. Om
vigransgrunderna regleras uttommande i konventionen och dessa inte inkluderar ett
forbehall {6r fraude a la loi kommer den internationella regleringen att begrénsa svenska
domstolars mojlighet att tillimpa ldran om fraude a la loi for att forhindra kringgdende

av lagen 1 dessa fall.

347 HK rapport 2014 del I s. 26-27.

348 Konvention om skydd av barn och samarbete vid internationella adoptioner, Haag den 29 maj 1993. Se HK rap-
port 2014 del II s. 20, Trimmings & Beaumont 2013, s. 535 och van Loon 2015, s. 76.

349 HK 2014 rapport del II s. 20 och Baker 2013, s. 417.

350 Trimmings & Beaumont 2013, s. 533 och van Loon 2015, s. 76.

351 HK motesrapport 2018 s. 4.

352 Trimmings & Beaumont 2013, s. 544.
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6.2 Nationell reglering
6.2.1 I viintan pa4 Godot — en nationell 16sning?
I en av Haagkonferensens rapporter konstateras att behovet av internationell reglering
star klart men att mdjligheterna att genomfora ett internationellt samarbete pa omradet
behover utredas ytterligare.3>3 Bdde medlemsstaternas varierande syn pa vilken anknyt-
ningsomstidndighet som borde ligga till grund for lagvalet och skillnaderna mellan hur
myndigheterna i civil law- respektive common law-ldnder angriper de réttsliga problem
som internationella surrogatarrangemang ger upphov till lyfts fram som potentiella hin-
der mot att anta enhetliga regler.35* Trots fordelarna med att anta en internationell regle-
ring bor darfor dven fradgan om skyddet mot kringgaende av lagen kan forstiarkas genom
nationell reglering lyftas.

I mars &r 2018 lade regeringen fram en proposition som foreslar vissa lagind-
ringar 1 regleringen av faststillande av faderskap i internationella réttsforhallanden.335 I
avsnitt 6.2.2 diskuteras vilken paverkan propositionens forslag kan antas fa for de iden-
tifierade problemen med kringgdende av lagen. Aven ett lagforslag som lades fram i
SOU 2016:11 diskuteras. I avsnitt 6.2.3 diskuteras tva alternativa l9sningar: ett lagfast

forbehall for laran om fraude a la loi och den s.k. individualiserande metoden.

6.2.2 Lagforslagen i proposition 2017/18:155 och SOU 2016:11

I propositionen foreslas att svenska socialndmnder ska fi utdkad behdrighet att med-
verka till faststéllelse av faderskapet genom bekréftelse.35¢ Som framgér av utredningen
i kapitel 3 dr mojligheterna for en tilltdnkt fader att bli barnets réttsliga fader genom
bekriftelse idag sma eftersom det krdvs att barnet har hemvist 1 Sverige.®7 Frdn och
med 1 januari ar 2019 foresléds att en ny bestimmelse ska inforas i IFL som innebér att
socialndmnden dven ska vara behorig att medverka till faststillelse av faderskapet
genom bekriftelse om barnet har hemvist utomlands, faststéllelsen avser en man med
hemvist 1 Sverige, det pstas att barnet har tillkommit med mannens spermier och barnet
inte har ndgra andra rittsliga fordldrar 1 sitt hemvistland &n mannen och hans make,

registrerade partner eller sambo.338 I dessa fall ska svensk lag tillaimpas.35

353 HK rapport 2014 del IT s. 29.
354 HK rapport 2014 del IT s. 23.
355 Prop. 2017/18:155.

356 Prop. 2017/18:155 s. 44.

357 Se ovan i avsnitt 3.3.2.

358 Prop. 2017/18:155 s. 75.

359 Prop. 2017/18:155 s. 75.
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Propositionen foreslar dven att svenska domstolar ska tillimpa svensk lag i mél
om faststdllande av faderskap i hogre utstrickning &n vad som gors idag.3¢® Som fram-
gar av utredningen 1 kapitel 3 ska lagen i det land som barnet har hemvist 1 nir malet
avgors 1 forsta instans tillimpas idag.36! Eftersom ett barn som har tillkommit genom ett
surrogatarrangemang i utlandet oftast dr kvar i fodelselandet till dess att svensk dom-
stol har faststéllt faderskapet innebér det att lagen 1 surrogatmoderns hemvistland som
huvudregel ska tillimpas.362 Ett nytt stycke foreslas inforas i IFL 5 § som innebar att en
talan om faststdllande av faderskap till ett barn med hemvist utomlands alltid ska provas
enligt svensk lag om faststillelsen avser en man med hemvist 1 Sverige, det péstds att
barnet har tillkommit med mannens spermier och barnet 1 sitt hemvistland inte har nagra
andra rattsliga fordldrar 4n mannen och hans make, registrerade partner eller sambo.363

Vad innebér de foreslagna lagidndringarna for de identifierade problemen med
kringgdende av lagen? Svenska mén som har bidragit genetiskt till barnets tillkomst har
redan goda mdjligheter att faststillas som barnets réttsliga forélder.3%4 Eftersom de sven-
ska materiella reglerna om faststdllande av faderskap féster avgorande vikt vid att de
genetiska omsténdigheterna dverensstimmer med det réttsliga faderskapet innebdr de
foreslagna dndringarna av lagvalsreglerna att tilltdnkta fider med en genetisk koppling
till barnet kommer att kunna faststéllas som barnets fader i &nnu hogre utstrickning. Att
socialndmnden far utokad behdrighet att medverka till faststillande av faderskapet
genom bekriftelse kommer troligtvis leda till att farre fall drivs i domstol. De foreslagna
lagéndringarna motverkar pa sa vis inte att tilltdnkta fader med svensk hemvist kringgar
den svenska instédllningen till surrogatmoderskap. Tvdrtom undanrdjs hinder for mén
som har bidragit genetiskt till barnets tillkomst att faststdllas som barnets réttsliga fader
och, kanske framforallt, till att handldggningstiden for dessa drenden forkortas.

Eftersom det foreslas att socialnimnden ska kunna uppritta en faderskaps-
bekriftelse pa initiativ av den tilltdnkta fadern innan barnets fodelse, &ven om den far
godkénnas forst efter att barnet ar fott,365 kan lagforslaget tolkas som en overgang fran
en reglering som exklusivt hanterar fordldraskapet vid surrogatarrangemang i utlandet

ex post till en reglering som delvis hanterar det rattsliga faderskapet ex ante, alltsd redan

360 Prop. 2017/18:155 s. 44,
361 Se ovan 1 avsnitt 3.3.2.
362 Prop. 2017/18:155 s. 45.
363 Prop. 2017/18:155 s. 77.
364 Se ovan i avsnitt 3.3.2.
365 Prop. 2017/18:155 s. 46.
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innan det finns ett barn att ta hansyn till. Forslaget motiveras med att det &r otillfreds-
stdllande att tidsutdrékt uppstar pd grund av handldggningstiderna i domstol eller att det
1 barnets fodelseland saknas en tydlig rattslig reglering avseende faderskapet, sirskilt
nir barnet saknar andra rittsliga fordldrar &dn de tilltinkta fordldrarna i sitt hemvist-
land.3% Propositionen fastslr samtidigt att det dr “svért att forena atgérder som syftar
till att underldtta for svenska medborgare att genomga kommersiella surrogatarrange-
mang 1 utlandet med instdllningen att det inte dr godtagbart med sddana arrange-
mang.”’367

Alla barn 1 Sverige som har tillkommit genom ett surrogatarrangemang 1 ut-
landet har fétt en réttslig foretrddare har, inget barn tycks alltsd ha blivit fordldralost till
foljd av den nuvarande regleringen.368 Trots att lagforslagen motiveras med att reglerna
om faststédllande av faderskap i internationella forhallanden bor vara effektiva och forut-
sebara3®® anser jag darfor att det finns skal att ifradgasétta lampligheten av att svenska
socialndmnder redan innan barnets fodelse ska medverka till att den tilltdnkta fadern
faststills som den rittsliga fadern. Med hénsyn till den svenska instéllningen till surro-
gatmoderskap och att de praktiska konsekvenserna av den nuvarande regleringen inte
har inneburit att barnen saknar rittsliga fordldrar 1 Sverige anser jag att det finns skl att
kritisera forslaget. Det underldttar for mdn med svensk hemvist att kringgéd svensk lag
och kan uppfattas som ett godtagande av deras handlande, till och med pa forhand, utan
att tungt vigande skil kan anforas till stod for det. Att svensk lag foreslds tilldmpas i
hogre utstriackning i dessa fall kan dock ses som ett uttryck for att fraigan om dessa mén
kan faststillas som barnets rittsliga fordlder bor anses ha en mycket stark anknytning
till Sverige. Eftersom anknytningen till den svenska réttsordningen bor anses vara lika
stark for den tilltdnkta fordldern som inte har bidragit genetisk till barnets tillkomst gér
det dock att ifrdgasdtta varfor tillimpningen av svensk lag begransas till de genetiska
faderna.

Jag anser ocksa att det dr anmirkningsvért att det anges 1 propositionen att det
inte behover framga uttryckligen av lagen i barnets hemvistland att barnet saknar andra
rittsliga fordldrar 4n mannen och hans make, registrerade partner eller sambo, utan att

det exempelvis racker med att det framgar av ett surrogatavtal.370 Svenska IP-regler bor

366 Prop. 2017/18:155 s. 46.
367 Prop. 2017/18:155 s. 41.
368 Prop. 2017/18:155 s. 41.
369 Se prop. 2017/18:155 s. 46.
370 Prop. 2017/18:155 s. 76.
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enligt min mening inte tolkas sé att de ger surrogatavtalet en sddan effekt. Om lagen i
barnets hemvistland inte faststiller de tilltinkta fordldrarna som barnets enda réttsliga
fordlder bor rimligen inte svenska socialndmnder eller domstolar bedoma att barnet sak-
nar andra rittsliga fordldrar i hemvistlandet endast pa grund av surrogatavtalets innehall.

Den statliga utredningen fran ar 2016 foreslog att en ny vigransgrund bor in-
foras 1 IFL som innebér att en utlindsk faderskapsdom inte ska erkdnnas i Sverige om
barnet har tillkommit genom en insemination eller befruktning utanfoér kroppen, behand-
lingen har utforts pa en annan person dn den faststéillda faderns make eller sambo samt
har utforts med en annan mans spermier.3’! I SOU 2016:11 lyfts fram att utgangs-
punkten har varit, och dven 1 framtiden bor vara, att vi endast erkénner utldndska fast-
stillelser av fordldraskap som har grundats pa en omsténdighet som kan utgdra grund
for en motsvarande faststéllelse enligt svensk ritt.372 Med anledning av Svea hovritts
avgoranden fran ar 2014, dar hovritten erkdnde tva utlindska faderskapsdomar som
faststéller tilltdnkta fader utan genetisk koppling till barnen som deras réttsliga foréldrar,
foreslog darfor utredningen att en ny végransgrund bor inforas.3’> Regeringen ansag
dock att det inte &r mdjligt att overblicka konsekvenserna av en sddan lagéndring utan
ytterligare utredning och valde déarfor att inte ga vidare med forslaget.374

I kapitel 4 fastslogs att tilltinkta fader utan genetisk koppling till barnet lyckas i
sin avsikt att kringgd svensk lag nir de genomfOr surrogatarrangemang i utlandet efter-
som en utlindsk dom som faststéller dessa som barnets rittsliga fordlder tycks erkdnnas
i Sverige.3”> Av genomgangen i kapitel 5 framgér att det sannolikt dr forenligt med
EKMR artikel 8 att vigra erkénna ett utlindskt avgdérande med ett sddant innehall.37¢
Den statliga utredningens forslag att infora en ny vigransgrund som tar sikte pé just
dessa fall skulle utgora en effektiv motreaktion pa forfaranden som syftar till att kringga
svensk lag vad giller tilltankta fader som inte har bidragit genetiskt till barnets till-
komst. Det gir dock att ifragasitta om forslaget att infora en schematiskt utformad regel
som inte ger utrymme for en intresseavvigning i det enskilda fallet skulle anses uppfylla
EKMR:s krav pa proportionalitet s& som det har utvecklats i Europadomstolens

praxis.37’

371 SOU 2016:11 s. 523.
372S0U 2016:11 s. 526.

373 SOU 2016:11 s. 526.

374 Prop. 2017/18:155 s. 42-43.
375 Se ovan i avsnitt 4.1.2.

376 Se ovan i avsnitt 5.4.

377 Se ovan 1 avsnitt 5.4.
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6.2.3 Alternativa losningar

Ett alternativt sétt att forstdrka skyddet mot kringgédende av lagen skulle vara att infora
ett lagfast allmént forbehall for fraude a la loi 1 svensk rétt. I Frankrike far ett utlandskt
avgorande vigras erkdnnande med hénsyn till tre vigransgrunder: om malet inte har till-
rdcklig anknytning till det utlaindska forumet, om avgodrandet har erhdllits i syfte att
kringga fransk lag eller om ett erkdnnande skulle sté i strid med fransk ordre public.378
Det traditionella ordre public-forbehallet kompletteras av tva generella vigransgrunder
som nirmast tycks ta sikte pa otillborlig forum shopping och fraude a la loi, alltsa den
sarskilda problematik som denna uppsats behandlar.

Fordelen med ett lagféast forbehdll for fraude a la loi ar att det skulle utgora en
effektiv motreaktion mot kringgdendeforfaranden och att denna forsvarsmekanism, i lik-
het med ordre public-forbehallet, inte skulle vara begrdnsad till en sédrskild del av IP-
ratten. Laran om fraude a la loi syftar till att skydda genomslaget for den lag som skulle
ha varit tillamplig i mélet om parterna inte hade agerat i syfte att kringgé lagen. Behovet
av ldran kan darfor inte sdgas vara avgrinsat till en viss typ av IP-réttsliga mal. Det gar
dven att argumentera for att ett lagfast forbehéll, till skillnad frén tillimpningen av en
icke-lagfést princip, skulle bidra till 6kad rittssdkerhet och forutsebarhet. Ett lagfast for-
behall skulle dock avvika frén den traditionella lagstiftningstekniken som innebdr att
allmédnna fragor inom IP-rétten inte gors till foremédl for lagreglering. Ordre public-
forbehéllet kan 1 och for sig ségas utgora ett undantag till den forhidrskande tekniken.
Till skillnad frén ldran om fraude a la loi utgdér dock ordre public-forbehallet en tradi-
tionellt accepterad vigransgrund som ir vil forankrad i savél den svenska som 1 manga
andra rittsordningar.

I den juridiska litteraturen har det framforts att ett relativt effektivt sétt att for-
hindra kringgdende av lagen &r att anvidnda den s.k. individualiserande metoden i hogre
utstrdckning.37® Genom att komplettera lagvalsreglerna med tilldgget att domstolen fér
avvika fran regeln om det av omstindigheterna framgér att rittsforhdllandet har en
uppenbart ndrmare anknytning till ett annat land ges domstolarna mojlighet att forbise
en konstlad eller skor anknytning till en annan rittsordning.38% Att forse schematiska
lagvalsregler med ett sddant undantag ar en lagstiftningsteknik som det gér att finna

flera exempel pa i EU-rittslig lagstiftning, se exempelvis Rom I artikel 4.3, Rom II

378 Perreau-Saussine & Sauvage 2013, s. 124.
379 Bogdan 2014, s. 84.
380 Bogdan 2014, s. 84 och Kruger 2015, s. 382-383.
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artikel 4.3 och arvsforordningen artikel 21.2. Den frdmsta nackdelen med att tillimpa
den individualiserande metoden anses vara att strivan efter ett rittvist resultat i det en-
skilda fallet sker pa bekostnad av forutsebarheten.381

Béde ett lagfiast forbehdll for liran om fraude a la loi och en mer frekvent
tillampning av den individualiserande metoden skulle kunna bidra till att minska proble-
men med kringgaende av lagen 1 forhallande till tilltinkta fader utan genetisk koppling
till barnen. Till skillnad frén en mer avgrinsad 16sning, som den statliga utredningens
forslag att infora en ny védgransgrund som tar sikte pd dessa fall, dr det dock svart att
overblicka konsekvenserna av en sddan systematisk fordndring. Europadomstolens av-
goranden 1 Mennesson/Labasse visar ocksd att en schematiskt utformad vigransgrund
med hénsyn till fraude a la loi kan utgora en otillaten inskrdnkning i parternas ratt till
privatliv. Med hinsyn till dessa skil anser jag att forslaget att inféra en ny vdgransgrund
1 IFL som tar sikte pa tilltinkta fader utan genetisk koppling till barnet, som lades fram i
SOU 2016:11, utgér den mest dndamalsenliga nationella 16sningen pa de identifierade
problemen med kringgaende av lagen som internationella surrogatarrangemang ger upp-
hov till. For att sékerstélla att proportionalitetskravet i EKMR artikel 8 ar uppfyllt skulle
jag dock foresla att viagransgrunden forses med ytterligare ett rekvisit: att domstolen vid
en bedomning utifrdn omstandigheterna i det enskilda fallet finner att vigran att erkénna

det utlandska avgorandet inte skulle sta i strid med barnets bésta.

381 Bogdan 2014, s. 84-85 och Kruger 2015, s. 383.
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7 Sammanfattning och avslutande diskussion

Uppsatsen har behandlat den IP-réttsliga ldran om fraude a la loi och de problem med
kringgdende av svensk lag som internationella surrogatarrangemang ger upphov till.

Sammanfattningsvis har uppsatsen funnit att fraude a la loi innebér att den ena
eller bada parterna har skapat en anknytning till en annan réttsordning eller har sokt sig
utomlands i syfte att kringgd den annars tillimpliga lagen genom en tillimpning av ordi-
narie [P-regler. Nar dessa kriterier foreligger Oppnar denna ldra en mojlighet for dom-
stolen, eller annan behorig myndighet, att inte ge effekt at vad som foljer av ett annat
rittssystems regler. Liran om fraude a la loi har givits en mycket begrinsad betydelse
nér svenska domstolar tillimpar autonoma svenska IP-regler. Det EU-rittsliga samarbe-
tet tycks dock ha inneburit att ldran har fatt en nagot forstarkt stéllning i den svenska
rittsordningen.

Personer med hemvist 1 Sverige genomfor surrogatarrangemang i utlandet 1 allt
hogre utstrackning. Utvecklingen ér en del av en global trend som innebér att ofrivilligt
barnlosa personer soker sig till linder med surrogatvinliga regelverk for att kringgd
hemvistlandets regler om surrogatmoderskap och rittsligt fordldraskap. Arrangemangen
ger upphov till problem med kringgdende av svensk lag vad géller de tilltdnkta fiaderna.
Den svenska instédllningen till surrogatmoderskap kringgéds eftersom mén med svensk
hemvist lyckas i sin avsikt att bli fordldrar med hjélp av en surrogatmoder trots att detta
inte r ett accepterat sétt att bli fordlder pa enligt svensk ritt. Vad géller tilltankta fader
som inte har bidragit genetiskt till barnets tillkomst kringgas dven de svenska materiella
reglerna om vad som utgor grund for faststdllande av rittsligt faderskap. Utldndska
domar som faststéller dessa mén som barnets rittsliga fordlder har erkénts 1 Sverige
trots att intention att bli fordlder i kombination med ett surrogatavtal inte utgor en giltig
grund for fordldraskap enligt svensk rétt.

Inom ramen for The Surrogacy/Parentage Project arbetar Haagkonferensen for
internationell privatritt med att ta fram en konvention om rattsligt fordldraskap, inklu-
sive fordldraskap vid internationella surrogatarrangemang. Arbetet dr fortfarande i ett
tidigt skede men en framtida konvention skulle kunna innebéra att de motiv som ligger
bakom den svenska avvisande instillningen till surrogatmoderskap fér stérre genom-
slag. Den mest dndaméalsenliga nationella 16sningen pa de identifierade problemen med

kringgdende av lagen &r att inféra en ny végransgrund 1 IFL som tar sikte pa tilltdnkta
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fader utan genetisk koppling till barnet, vilket ocksé foreslogs i en statlig utredning fran
ar 2016. En sddan végransgrund skulle sannolikt vara férenlig med EKMR artikel 8 om
regeln utformas sa att domstolen kan gora en intresseavvagning 1 det enskilda fallet. Av
en proposition fran ar 2018 framgar dock att regeringen véljer att inte gd vidare med
lagforslaget 1 nulédget eftersom konsekvenserna anses svara att Gverblicka.

Framstéllningen visar att de IP-réttsliga frigor som internationella surrogat-
arrangemang ger upphov till dr ett hgaktuellt &mne. De senaste aren har dmnet varit
foremal for behandling av sévél den svenska lagstiftaren som av internationella aktorer.
Arrangemangen har dven gett upphov till olika typer av drenden vid svenska domstolar
och myndigheter samt till mal rérande ritten till privat- och familjeliv vid Europa-
domstolen.

Internationella surrogatarrangemang vécker dven hittills obesvarade fragor. En
frdga som dnnu inte har provats av svenska domstolar &r vad som géller nér ingen av de
tilltdnkta fordldrarna har en genetisk koppling till barnet. En annan géller de rittsliga
komplikationer som uppstér om surrogatmodern dndrar sig och vill behalla barnet efter
fodseln. Svea hovritts avgoranden fran ar 2014, dér tva amerikanska domar som fast-
stiller de tilltdnkta faderna som barnens rattsliga fordldrar erkindes, ger upphov till
fradgor om vad som géller i forhallande till surrogatmodern i dessa fall. Fick barnen tre
rittsliga fordldrar 1 Sverige genom hovrittens avgoranden, 1 enlighet med den 1 svensk
ritt internationellt tvingande regeln att den kvinna som foder barnet alltid blir dess
rittsliga moder? Aven fragor som rér kvalifikation, exempelvis grinsdragningen mellan
internationella adoptioner och surrogatarrangemang, har dnnu inte stéllts pa sin spets.

Framstéllningen visar att ldran om fraude a la loi &dr en teoretisk konstruktion
inom den allminna delen av IP-ritten som kan anvéndas for att belysa problem som ror
kringgdende av lagen samt att dess tillimpning kan utgéra en effektiv motreaktion for
att forhindra att parterna lyckas 1 sin avsikt att kringga svensk lag. Liran ger samtidigt
upphov till svira intresseavvigningar, sarskilt 1 situationer som inte endast involverar
parter som sjdlva bér ansvar for den uppkomna situationen. Den teoretiska konstruk-
tionen ger inte svar pa vilket utfall dessa intresseavvigningar bor fa. Forst ndr 1dran om
fraude a la loi diskuteras i en konkret rittslig kontext gar det att besvara frdgan om och

hur forsok att kringga lagen genom missbruk av IP-reglerna bor bekdampas.
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