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PARTERNAS TALAN I HOVRATTEN
Diskrimineringsombudsmannen (DO) har yrkat att hovritten bifaller kiromélet samt be-
friar DO fran skyldigheten att ersitta Malmé kommun for rattegangskostnad vid tings-

ritten och i stéllet forpliktar Malmoé kommun att ersétta DO:s réttegangskostnad dér.
Malmo kommun har motsatt sig éndring.
Parterna har yrkat erséttning for rattegangskostnad i hovritten.

DO har 1 hovritten franfallit pistadendet att A.B. och D.B. har miss-
gynnats genom séttet pd vilket kommunen genomfort faderskapsutredningen. Parterna
har 1 6vrigt dberopat samma omsténdigheter till stod for sin talan som antecknats i tings-

rattens dom. De har 1 hovritten sammanfattningsvis anfort foljande.

Diskrimineringsombudsmannen

Malmé kommun har genom sin underlatenhet att faststélla D.B. som fordlder
till H.B. gjort sig skyldig till otillaten direkt diskriminering enligt 2 kap. 13 §
jamfort med 1 kap. 4 § diskrimineringslagen (2008:567) av savil D.B. som
hennes maka A.B. och barnet H.B. Underlatenheten har inneburit ett
missgynnande av de tre parterna i jimforelse med hur ett heterosexuellt gift par som
hade genomgatt samma typ av behandling utomlands, respektive ett barn till ett sddant
par, hade behandlats vid samma tillfalle. Missgynnandet har haft samband med A.B.

och D.B. sexuella liggning.

Omsténdigheten att Malmé kommun agerat i1 enlighet med vad som vid den aktuella
tidpunkten foreskrevs i fordldrabalken saknar betydelse, savél for fragan om diskrimi-
nering forekommit som for frigan om diskrimineringserséttningens storlek. Malmo
kommun har ndmligen varit skyldig att med tillimpning av lagprévningsregeln i 12 kap.
10 § regeringsformen asidositta det i davarande 1 kap. 9 § fordldrabalken foreskrivna
kravet pa att behandlingen skulle ha utforts enligt lagen (2006:351) om genetisk integri-

tet m.m. for att kunna foranleda ett faststéllande av fordldraskap. Uppritthillandet av
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detta krav har lett till att Malmé kommun gjort sig skyldig till en sdrbehandling av
heterosexuella och homosexuella par som strider mot diskrimineringsforbudet 1 2 kap.
12 § regeringsformen, artiklarna 8 och 14 i den Europeiska konventionen om skydd for
de ménskliga rittigheterna och de grundldggande friheterna (EKMR) samt artiklarna 7
och 21 i den Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna (réttighets-

stadgan).

Storleken av den diskrimineringsersiattning som yrkats motiveras av att Malmo kommun
inte enbart agerat 1 strid med diskrimineringslagen, utan dven 1 strid med nyssndmnda
overordnade normer. Malmoé kommun kan inte, som offentligt organ, freda sig mot skyl-
digheten att utge diskrimineringserséttning genom att aberopa egen forsummelse att ef-
terleva konventionsgrundat forbud mot sdrbehandling. A.B. och D.B.
har inte heller varit medvallande. De har inte haft ndgot intresse av att dverklaga
beslutet att ldgga ned faderskapsutredningen, eftersom de aldrig har haft for avsikt att fa
nagot faderskap faststéllt. Ett heterosexuellt par hade i1 forevarande situation inte varit
hianvisade till att inleda ett adoptionsforfarande for att 4stadkomma ett fordldraskap for
D.B. Att makarna B. inte inlett ett sddant saknar darfor betydelse for

diskrimineringsersittningens storlek. Séledes saknas det skél for jamkning.

Malmé kommun

Kommunen har vid den aktuella tidpunkten, pa grund av ddvarande reglering i 1 kap. 9 §

fordldrabalken, inte haft laglig mojlighet att faststélla D.B. som fordlder till
H.B. Déarmed har kommunen inte missgynnat D.B. A.B.
eller H.B. Till detta kommer att lagstiftaren har haft beréttigade skil for att

vid inforandet av 1 kap. 9 § fordldrabalken inta en mer restriktiv hillning till faststél-
lande av fordldraskap dn vad som vid tidpunkten géllde for heterosexuella makar. De
sarskilda krav som uppstilldes for homosexuella makar motiverades av behovet att
trygga den biologiska faderns rétt att fa behalla sitt faderskap och barnets ritt till kun-
skap om sitt biologiska ursprung. Namnda forhdllanden innebér under alla omstandig-
heter att det saknats orsakssamband mellan sdrbehandlingen samt A.B. och

D.B. sexuella laggning.
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Om hovritten skulle anse att Malmé kommun genom sin underlatenhet gjort sig skyldig
till diskriminering foreligger skél for jamkning. Malmoé kommun har enbart f6ljt vad
som foreskrevs i fordldrabalken och det ankommer inte pad kommunen att skapa ny rétt
eller gora avsteg fran géllande ritt. Kommunen har inte haft for avsikt att krénka eller
diskriminera. Vidare maste ~ A.B.  och D.B. ha kint till hur den
svenska lagstiftningen ség ut och darfor gjort ett medvetet val nar de utforde behand-
lingen utomlands. De har varit medvallande dels genom att inte 6verklaga kommunens
beslut att ligga ned faderskapsutredningen, dels genom att inte inleda nadgot adoptions-

forfarande.

UTREDNINGEN I HOVRATTEN
DO har 1 hovritten erként foljande omstédndigheter. Vid den behandling som A.B.
genomgick valde hon och D.B. att anvinda sig av en dold spermiedona-
tor. Familjeréttssekreteraren E.E. ansag sig inte kunna agera pa na-
got annat sétt 4n hon gjorde. Hon ansdg sig alltsé inte kunna asidositta delar av den
aktuella lagbestimmelsen 1 fordldrabalken. Hon underréttade A.B. och D.B.
om beslutet att ldgga ner faderskapsutredningen, ldmnade fullf6ljdshidnvisning
och avvaktade sedan under en ldngre tid med att konstatera att fristen for att Gverklaga
(vilken rdknades fran dag for delgivning av beslutet) hade géatt ut. A.B. och
D.B. har alltsa godkint att faderskapsutredningen ldggs ner.

Utredningen 1 hovrétten har bestdtt av tingsrattens ljud- och bildupptagningar av forho-

ren med A.B. och D.B.

HOVRATTENS DOMSKAL

Inledning
Under den tid som &r aktuell 1 malet kunde faderskap eller fordldraskap faststillas for
den som var gift med en kvinna som fott barn efter bland annat en befruktning utanfor

kroppen. I sé fall krdvdes att befruktningen skett med samtycke av moderns make eller
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maka och att det med hénsyn till samtliga omsténdigheter var sannolikt att barnet till-
kommit genom befruktningen. Om modern var gift med en annan kvinna kravdes dess-
utom att befruktningen skett enligt 7 kap. lagen om genetisk integritet m.m. Enligt sist-
ndmnda lag skulle spermiedonatorn vara kdnd och den assisterade befruktningen ha skett
vid en behorig svensk sjukvardsinrdttning. Motsvarande krav stélldes inte i de fall mo-
derns make var en man. Faderskapet eller fordldraskapet kunde faststillas genom be-
kréftelse av moderns make eller maka, om modern och socialnimnden godkénde bekraf-

telsen.

Skillnaden 1 regleringen berodde alltsa pdA om moderns make var en man eller kvinna
och sdledes om makarna var av olika eller samma kon. Vilken bestimmelse som var

tillamplig grundade sig déarfor p4 makarnas sexuella ldggning.

A.B. fodde 1 juli 2016 dottern H. efter befruktning utanfér kroppen. Be-
fruktningen hade skett med samtycke av A.B. maka D.B. Befrukt-
ningen hade dock inte skett enligt reglerna 1 7 kap. lagen om genetisk integritet m.m.,
utan 1 Danmark med anvéndning av anonym spermiedonator. Mélet i hovritten géller
om Malmod kommun, genom att tillimpa kravet i 1 kap. 9 § forédldrabalken pa att be-
fruktningen skulle ha skett enligt lagen om genetisk integritet m.m. och darfor underlata
att faststilla D.B. som fordlder till H. har diskriminerat henne och ma-

karna B. istrid med diskrimineringslagen.

Fran och med den 1 januari 2019 &r reglerna om forildraskap efter assisterad befruktning
i utlandet desamma for samkonade och olikkdnade par. Foréldraskap kan faststillas under
forutsittning att behandlingen har utforts vid en behdrig inréttning och att barnet har ratt
att ta del av uppgifter om spermiedonatorn. Séledes kan den metod med anonym spermi-
edonator som A.B. och D.B. tillimpade inte langre ligga till grund

for faststéllelse av forédldraskap for vare sig samkonade eller olikkdnade par.

Hovritten behandlar i det f6ljande om regleringen i regeringsformen, EKMR eller rét-
tighetsstadgan medforde att kommunen borde ha underlatit att tillimpa kravet 1 1 kap.

9 § fordldrabalken att befruktningen skulle ske enligt lagen om genetisk integritet m.m.
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Darefter tar hovritten upp frdgan om forhdllandet mellan 1 kap. 9 § forédldrabalken och

bestimmelserna i diskrimineringslagen.

1 kap. 9 § forildrabalken stred inte mot 2 kap. 12 § regeringsformen
Den i malet aktuella lydelsen av 1 kap. 9 § fordldrabalken hade tritt i kraft den 1 maj
2009.

Forbudet i 2 kap. 12 § regeringsformen mot diskriminering pa grund av sexuell laggning
infordes forst den 1 januari 2011. Det skedde genom lagen (2010:1408) om dndring 1
regeringsformen. Enligt 3 punkten 1 dvergdngsbestimmelserna till dndringslagen ska
utan hinder av 2 kap. 12 § dldre foreskrifter, som innebar sdarbehandling pa grund av
sexuell laggning, behélla sin giltighet tills vidare, och sddana foreskrifter fir dndras dven

om dndringen innebér fortsatt sarbehandling (jfr prop. 2009/10:80 s. 155 f.).

Det sérskilda kravet 1 1 kap. 9 § fordldrabalken att befuktningen skulle ha skett enligt
lagen om genetisk integritet m.m. stred alltsa inte mot 2 kap. 12 § regeringsformen.
Hérav foljer att det inte var mojligt for kommunen att med hdnvisning till denna bestdm-
melse asidositta det sdrskilda kravet genom lagprévning enligt 12 kap. 10 § regerings-

formen.

1 kap. 9 § foridldrabalken stred inte mot EKMR och 2 kap. 19 § regeringsformen

Férhallandet mellan lagpréovningsregeln och 2 kap. 19 § regeringsformen

Enligt 2 kap. 19 § regeringsformen far lag eller annan foreskrift inte meddelas i strid
med Sveriges ataganden pa grund av EKMR. Bestimmelsen infordes i grundlagen redan
den 1 januari 1995 i davarande 2 kap. 23 § regeringsformen. Den dndring som gjordes
ndr bestimmelsen overfordes till 2 kap. 19 § var endast spriklig (prop. 2009/10:80
s. 254). Av forarbetena framgér att det ror sig om en bestimmelse som primért riktar sig
till lagstiftaren, men som ocksa ér avsedd att mojliggdra for domstolar och myndigheter

att sétta foreskrifter som strider mot EKMR &t sidan med stdd av lagprovningsinstitutet
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(se prop. 1993/94:117 s. 36 och prop. 2009/10:80 s. 146). Bestimmelsen innebér inte att
EKMR fétt grundlags status eller att det tillskapats ndgon ny niva i normhierarkin.

Konventionsstaterna ér inte skyldiga att ge Europadomstolens avgoranden retroaktiv till-
lampning (jfr NJA 2013 s. 746). Hovritten har dérfor att prova om det ifragasatta kravet
i1 kap. 9 § fordldrabalken, nédr bestimmelsen infordes ar 2009, stod i strid med EKMR

som konventionen da tolkades av Europadomstolen.

Diskrimineringsforbudet i EKMR den 1 maj 2009

Enligt artikel 8 EKMR har var och en ritt till respekt for sitt privat- och familjeliv. Vi-
dare foreskrivs att offentlig myndighet inte far inskrdnka atnjutande av denna réttighet
annat dn med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhélle dr nddvéndigt med
hénsyn till statens sdkerhet, den allménna sékerheten, landets ekonomiska vélstand eller
till forebyggande av oordning eller brott eller till skydd for hélsa eller moral eller for
andra personers fri- och réttigheter. I artikel 14 foreskrivs att dtnjutandet av de fri- och
rattigheter som anges 1 EKMR ska sédkerstéllas utan ndgon atskillnad sdsom pa grund av
kon, ras, hudfarg, sprék, religion, politisk eller annan askadning, nationellt eller socialt

ursprung, tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord eller stéllning 1 Gvrigt.

I artikel 14 EKMR upptas inte sexuell ldggning som en diskrimineringsgrund. Det dr
dock sedan lidnge etablerat i Europadomstolens praxis att sexuell ldggning dnda &r en
diskrimineringsgrund som tédcks av artikel 14 (se t.ex. réttsfallen Salgueiro Da Silva
Mouta mot Portugal, den 21 december 1999, p. 28, samt L. och V. mot Osterrike, den 9
januari 2003, p. 45). Sexuell ldggning utgjorde sdledes en diskrimineringsgrund enligt
EKMR den 1 maj 2009.

Europadomstolen undvek emellertid ldnge att erkénna en relation mellan samkdnade
som var enbart kinslomissig och sexuell som “familjeliv”’ enligt artikel 8. En séddan
relation ansdgs endast konstituera privatliv”. Inte forrdn 2010 kom domstolen fram till

att det inte lingre fanns skél for att gora skillnad mellan homosexuella och heterosexu-
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ella relationer pa det sitt som tidigare gjorts (se avgorandet Schalk och Kopf mot Oster-
rike, den 24 juni 2010, p. 92 och 94). Harefter har ett samboforhéllande mellan samko-
nade som lever i en faktisk och stabil relation ansetts falla inom ramen for det skydd for

familjeliv som foreskrivs i artikel 8 (se X och andra mot Osterrike, den 19 februari 2013,

p. 95).

Att Europadomstolen vid inforandet 2009 av den i malet aktuella lydelsen av 1 kap. 9 §
fordldrabalken inte ansdg samboforhallanden mellan homosexuella omfattas av skyddet
for familjeliv innebér visserligen inte per automatik att domstolen hade samma uppfatt-
ning betriffande homosexuella dktenskap. Aven dessforinnan hade Europadomstolen
nidmligen gett uttryck for att de réttsliga band som skapas vid sévil heterosexuella dkt-
enskap som homosexuella partnerskap sitter dessa forhdllanden i kontrast mot vanliga
samboforhallanden (se t.ex. Burden mot Forenade Kungariket, den 29 april 2008, p. 65,
och Courten mot Forenade Kungariket, den 4 november 2008). Den 1 maj 2009 forelag
emellertid inte ndgon tillrackligt entydig praxis i detta hinseende. Det saknas dérfor ett
klart stod for att konstatera att homosexuella dktenskap vid denna tidpunkt skyddades
av ratten till familjeliv 1 artikel 8 EKMR 1 den utstrackning att 1 kap. 9 § fordldrabalken
da stod i strid med EKMR (jfr NJA 2004 s. 840 och NJA 2010 s. 168). Darfor kunde
inte kommunen med hénvisning till 2 kap. 19 § regeringsformen asidositta det aktuella
kravet i 1 kap. 9 § fordldrabalken genom lagprovning enligt 12 kap. 10 § regeringsfor-

men.
Tillimpningen av 1 kap. 9 § foridldrabalken stred inte mot EKMR

Tilldmpningen av 1 kap. 9 § fordldrabalken utgjorde sdrbehandling i EKMR:s mening
Skyddet mot diskriminering enligt EKMR har, som hovritten behandlat, successivt ut-
vecklats 1 Europadomstolens praxis. Det stér klart att D.B:s AB:s
och H.B:s familjesituation ar 2016 enligt denna praxis fOll in under definit-
ionen av familjeliv i artikel 8 EKMR (X och andra, p. 95 och 96).
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For att ett handlande eller en underlatenhet ska utgora otillaten diskriminering enligt
artikel 14 EKMR krévs enligt Europadomstolens praxis (se t.ex. X och andra, p. 98) att
det foreligger situationer som dr jimforbara med varandra. En sdrbehandling av jamfor-
bara fall 4r diskriminerande om den inte kan motiveras pa objektiv och godtagbar grund.
Det innebér enligt Europadomstolens praxis att sirbehandlingen maste foranledas av ett
legitimt &ndamal och dessutom innebira att det finns rimliga proportioner mellan de
medel som anvinds och det mal man vill uppna. I detta hinseende har konventionssta-
terna en viss bedomningsmarginal. Harvid géiller dock att sdrbehandlingen ska kunna
motiveras med sérskilt tungt vigande skél, nir sirbehandlingen sker pa grund av sexuell
laggning (se t.ex. L. och V., p. 45, och Smith och Grady mot Forenade Kungariket, den
27 september 1999, p. 90).

[ avgorandet X och andra ansdg Europadomstolen att ogifta par, oavsett om de var homo-
eller heterosexuella, befann sig i jimforbara situationer i friga om adoption (p. 112).
Mot bakgrund av att A.B. och D.B. var makar bor de bedomas ha
befunnit sig 1 en situation jamforbar med ett heterosexuellt par som ingétt dktenskap.
Det innebér dven att H.B. befann sig i en situation som var jamférbar med den

som ett barn till ett heterosexuellt gift par hade befunnit sig i.

Om A.B. och D.B. hade varit ett heterosexuellt par, hade D.B.
faststallts som fordlder till ~ H.B.  De har dérfor sirbehandlats i forhal-

lande till hur ett heterosexuellt par och moderns barn i ett sddant par skulle ha behandlats

1 motsvarande situation. Skillnaden maste dessutom anses vara oskiljaktigt kopplad till

makarnas sexuella ldggning (jfr X och andra, p. 130).

Sdrbehandlingen var dock tillaten

Som framgar av tingsréttens dom var ett avgorande skl till att inte 14ta 1 kap. 9 §foréld-
rabalken i dess tidigare lydelse omfatta behandlingar foretagna utomlands att lagstiftaren
ville vdrna barnets mojligheter att fd& kunskap om sitt biologiska ursprung (prop.

2004/05:137 s. 44 f.). Harvid lyftes dven mer allmént fram en problematik med assiste-
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rad befruktning som &gt rum utomlands i det att sjukvarden i manga lander inte ar regle-
rad pd samma sétt som i Sverige och att forhdllandena kring en assisterad befruktning
darfor riskerade att bli oklara. I propositionen angavs att regeringen avsag att dterkomma
i fragan om foréldraskapet vid assisterad befruktning och att det bland annat kunde be-
hovas atgirder for att ytterligare forbéttra barnets mojlighet att fA kunskap om sitt bio-

logiska ursprung.

Genom lagéndringarna den 1 januari 2019 gjordes regleringen lika for heterosexuella
och homosexuella par. Detta medforde bland annat att mojligheten att fa fordldraskapet
faststéllt vid assisterad befruktning utomlands numera forutsétter att behandlingen har
utforts vid en behdrig inrdttning 1 utlandet och att barnet har rétt att ta del av uppgifter
om spermiedonatorn. Fran och med den 1 januari 2019 géller sdledes att varken hetero-
sexuella eller homosexuella par kan f& fordldraskapet faststéllt vid en sddan assisterad
befruktning som makarna B. anviinde sig av, nidmligen en spermiedonator med
dold identitet. I propositionen (prop. 2017/18:155) till dessa lagdndringar motiverades
inskridnkningen for heterosexuella par med barnets rétt till kinnedom om sitt genetiska

ursprung.

Mot bakgrund av vad som nu redovisats anser hovrétten att den sdrbehandling som f6ljde
av 1 kap. 9 § fordldrabalken, och ddrmed dven Malmo kommuns agerande, kunde moti-
veras pa en objektiv och godtagbar grund, ndmligen barnets ritt till kinnedom om sitt
genetiska ursprung. Som framgatt ovan har lagstiftaren numera gjort beddmningen att
samma inskrdnkning bor gélla dven for heterosexuella par. Hovritten anser vid en sam-
lad bedomning att det har funnits sdrskilt tungt vigande skél till den atskillnad som gjor-
des mellan hetero- och homosexuella par. Tillimpningen av 1 kap 9 § fordldrabalken

stred darfor inte mot EKMR.

En fordragskonform tolkning av bestimmelsen 1 fordldrabalken skulle alltsd inte ha lett

till en annan tillimpning &n den kommunen gjorde av 1 kap. 9 § foréldrabalken.
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1 kap. 9 § fordldrabalken stred inte mot rittighetsstadgan

Sveriges bundenhet till EU-rdtten innebér att EU-réttens regelverk formellt sett inte om-
fattas av lagprovningsregeln (prop. 2009/10:80 s. 146). I stéllet dr det principen om
EU-réttens foretrdde framfor rent nationella bestimmelser som ar vigledande for om
nationella bestimmelser ska dsidosittas i forhdllande till EU-réttsliga regler (se prop.
1993/94:114 s. 27). Detta innebér att det for bedomningen saknar betydelse niar den be-
stimmelse som kommunen tillimpade infordes. Jamforelsen ska i stillet avse unionsrét-
ten sadan dess innehéll var ndr kommunen &r 2016 underlét att faststélla D.B.

som foralder.

Rattighetsstadgan &dr sedan Lissabonfordraget tradde 1 kraft den 1 december 2009 rétts-
ligt bindande for Sverige. I de fall rattighetsstadgan ar tillimplig ska svenska myndig-
heter ge dess bestimmelser foretrdde framfor svenska nationella foreskrifter (se prop.

2009/10:80 s. 146).

Enligt rattighetsstadgans artikel 21 &r all diskriminering pa grund av bland annat sexuell
laggning forbjuden. Detta diskrimineringsforbud star, till skillnad fran motsvarande for-
bud 1 EKMR, pé egna ben satillvida att det inte forutsitter nagon krinkning av nagon
annan réttighet i stadgan. Det anges dessutom i artikel 7 i1 stadgan att var och en har ratt

till respekt for bland annat sitt privat- och familjeliv.

I den man stadgan omfattar rattigheter som motsvarar sadana rattigheter som garanteras
av EKMR ska dessa enligt artikel 52.3 emellertid ha samma innebord och rackvidd som
1 konventionen, dven om bestdmmelsen i och for sig inte hindrar unionsritten att tillfor-
sdkra ett mer lingtgdende skydd. Béde rittighetsstadgan och EKMR ger skydd mot dis-
kriminering 1 forhdllande till rétten till familjeliv. Unionsrétten ger dock inte ett starkare

skydd 4n EKMR 1 berort hinseende.

I forra avsnittet har hovrétten konstaterat att sirregleringen i 1 kap. 9 § foréldrabalken
ar 2016 var forenlig med EKMR. Foljden av denna bedomning blir att regleringen inte

heller stred mot rattighetsstadgan, om denna skulle vara tillimplig.
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Rittighetsstadgan ér enligt artikel 51.1 tillimplig endast vid tillimpning av unionsrétten.
Hovritten saknar med angiven beddmning skél att prova om unionsritten, som DO pé-
statt, dr berdrd (se dirom bl.a. EU-domstolens avgdrande i mal C 617/10 Akerberg

Fransson).

1 kap. 9 § foridldrabalken hade foretride framfor diskrimineringslagen

Malmé kommun har alltsé inte med hénvisning till lagprovningsreglerna i regeringsfor-
men eller principen om unionsrittens foretride varit skyldig att dsidositta det ifrdgasatta
kravet i den tidigare lydelsen av 1 kap. 9 § fordldrabalken. Den fraga som kvarstar &r om
kommunens tillimpning av 1 kap. 9 § fordldrabalken likval utgjorde en otillaten diskri-
minering enligt diskrimineringslagen dérfor att bestimmelserna 1 diskrimineringslagen

hade foretrade framfor bestammelsen 1 fordldrabalken.

Fragan om en viss lagregel ska ges foretrdde framfor en annan forutsitter att de bada
bestimmelsernas tillimpningsomrade atminstone till viss del sammanfaller och att be-
stimmelserna foreskriver sinsemellan oforenliga réttsfoljder for en och samma situation.
Om sé ar fallet foreligger en sa kallad verklig normkonflikt och réittstillimparen maste
da bestdmma vilken bestimmelse som ska ges foretrdde. Om det inte foreligger nagon
normkonflikt saknas skél for rattstillimparen att fraga sig vilken bestimmelse som ska
ges foretrdade i1 den givna situationen; antingen dr den ena regeln inte ens tillamplig eller

sa kommer resultatet under alla forhallanden att bli detsamma.

DO har 1 forevarande fall gjort géllande att Malmo kommuns underlétenhet att faststilla

D.B. som fordlder till H.B. stod 1 strid med 2 kap. 13 § jamfort med
1 kap. 4 § diskrimineringslagen. I 1 kap. 9 § fordldrabalken foreskrevs att kommunen
inte fick faststélla ett sddant fordldraskap. Parterna i malet har foljaktligen pastétt att det
forelegat en verklig normkonflikt. Frdgan ér alltsa vilken av dessa bestammelser som

borde ha getts foretride.

For avgorande av vilken av tva normhierarkiskt sidoordnade bestimmelser som ska till-

lampas kan réttstillimparen falla tillbaka pa olika sa kallade derogationsprinciper. En av
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dessa dr att yngre lag har foretrdde framfor dldre lag (lex posterior) och en annan &r att
specialregel gar fore allmint hallen bestammelse (lex specialis). Om dessa principer i
sin tur skulle hamna i strid med varandra anses /ex specialis ha foretride framfor lex
posterior 1 det avseendet att en tidigare speciell regel i allmédnhet ska ges foretriade fram-

for en senare tillkommen generell regel.

Den i mélet omstridda regleringen infordes 1 1 kap. 9 § fordldrabalken redan den 1 juli
2005 (SFS 2005:434), men géllde da inte kvinnliga makar; vid denna tidpunkt var det
inte mojligt for samkdnade att inga dktenskap. Diskrimineringslagen tradde i kraft den
1 januari 2009 (SFS 2008:567). Den lydelse av 1 kap. 9 § fordldrabalken som kommu-
nen tilldmpade tradde 1 kraft den 1 maj 2009. Sedan dess har diskrimineringsforbudet 1
2 kap. 13 § diskrimineringslagen genomgétt dndring, delvis redaktionell, som tridde 1

kraft den 1 januari 2013 (SFS 2012:673).

Det kan foljaktligen konstateras att reglerna successivt fordndrats genom éren, satillvida
att respektive bestimmelse vid en viss tidpunkt varit att bedoma som yngre lag och vid
en senare som dldre lag. Under sadana forhallanden bor provningen av vilken regel som

borde ha getts foretrade i stillet ske med utgangspunkt i principen om lex specialis.

I detta sammanhang konstaterar hovritten att regleringen i fordldrabalken utgor en spe-
cifik och avgrinsad regel for hur socialtjansten ska agera betriffande faststdllande av
fordldraskap i1 forhallande till samkonade makar, nér barnet fotts av en av makarna efter
assisterad befruktning. Diskrimineringslagen, a andra sidan, utgor visserligen en sarskild
lag for reglering av diskriminering. Dess bestimmelser géller emellertid generellt inom
hélso- och sjukvéard, socialtjanst och de andra omraden som riknas upp i1 lagen. Mot
denna bakgrund anser hovrétten att principen om /ex specialis innebdr att den sdrbehand-
ling som foljde av fordldrabalken inte omfattades av diskrimineringslagens forbud mot

diskriminering.
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Malm6 kommun har inte gjort sig skyldig till otilliten diskriminering
Sammanfattningsvis har Malmé kommun genom sin underlitenhet att faststilla D.B.
som foralder till H.B. inte gjort sig skyldig till otillaten diskriminering.

Tingsrittens domslut ska dérfor faststillas utan nagra éndringar.

Rittegiangskostnader

Vid denna utgéng ska DO ersitta Malmo kommun for dess rittegangskostnad i hovrit-

ten. Begird erséttning &r skalig.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B

Overklagande senast den 4 november 2019.

I avgorandet har deltagit hovréttsrdden Bjorn R. le Grand, Lars Lindblad och Joakim
Westerlund (referent) samt hovrittsassessorn Elin Winnberg.
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1. Kéromaélet ogillas.

2. Diskrimineringsombudsmannen ska ersiatta Malmo kommun for kommunens
riattegangskostnader med 120 000 kr, varav 108 000 kr avser ombudsarvode, jaimte
ranta enligt 6 § rantelagen (1975:635) fran denna dag till dess betalning sker.

Dok.1d 1151786
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BAKGRUND

A. och D.B. ar tvd homosexuella kvinnor som gifte sig med varandra ar
2014. Makarna ville ha barn och 1 juni samma &r undertecknade D.B. en
forklaring att hon samtyckte till att A.B. genomgick assisterad befruktning vid

Storkkliniken 1 Danmark. Med assisterad befruktning avses insemination och IVF-

behandling. A. och D.B. valde att anvidnda en anonym spermiedonator.
A.B. blev s& sméningom gravid genom en IVF-behandling och i juli 2016
foddes dottern H. I samband med fodseln registrerades A.B. som H:s

mor och vardnadshavare.

I juli 2016 inledde Malm6 kommun en faderskapsutredning. A.B. kallades till
mote pa Familjerdtten och hon gick dit tillsammans med hustrun och dottern.
Familjerdttssekreteraren E.E. holl 1 motet och vid utredningen
anvinde hon ett s.k. MF-protokoll. Protokollet &r framtaget av Socialstyrelsen och
anvands vid vissa faderskapsutredningar. Vid motet berdttade makarna  B. om IVF-
behandlingen och att de hade valt en anonym donator. De visade intyg pa att

behandlingen hade utforts under konceptionstiden. Enligt en fortryckt frdga i MF-

protokollet tillfragades A.B. om hon hade haft sexuellt umgédnge med ndgon
man under konceptionstiden. AB. besvarade fragan nekande.
Den 21 oktober 2016 foreslog E.E. for kommunens socialndmnd

att faderskapsutredningen skulle 14ggas ner, och motiverade forslaget med att det visat
sig omdjligt att f4 de upplysningar som behdvs for beddmningen av faderskapsfragan. 1
beslutsunderlaget angavs att A.B. hade visat intyg pa att hon hade genomgatt
en IVF-behandling under konceptionstiden, att AB. inte hade haft sexuellt
umgénge med ndgon man under samma period och att paret hade valt en spermiedonator
som inte gick att efterforska. Den 30 november 2016 beslutade socialndmnden i enlighet

med forslaget. Beslutet 6verklagades inte.
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Socialndmnden faststillde saledes inte D.B. som foralder till H. D.B.

registrerades dock som fordlder i sitt hemland Storbritannien. Skatteverket har
inte accepterat detta som grund for att registrera D.B. som H. fordlder i
Sverige. D.B. har inte ans6kt om att fa adoptera H. Hon har alltsd inte

kommit att bli  H.s forélder enligt svensk ritt.

Parterna dr overens om att kommunen har inlett, genomfort och avslutat faderskaps-

utredningen i enlighet med lag och Socialstyrelsens rekommendationer.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Diskrimineringsombudsmannen har yrkat att kommunen ska betala diskriminerings-
erséttning till A.B. med 100 000 kr, till D.B. med 200 000 kr och
till H.B. med 200 000 kr, jamte rdnta enligt 6 § rdntelagen frdn dagen for

delgivning av stimningsansdkan, den 14 september 2017, till dess att betalning sker.

Malmo6 kommun har motsatt sig kdromalet. Inget belopp har vitsordats som skaligt 1 och

for sig. Séttet att berdkna rinta har dock godtagits.

Parterna har yrkat erséttning for rattegangskostnader.

REGLERNA OM FADERSKAP OCH FORALDRASKAP

Rittsligt fordldraskap regleras genom bestimmelserna i forsta kapitlet fordldrabalken

(FB).

Om modern vid barnets fodelse &r gift med en man, anses den mannen vara far till barnet
(1 kap. 1 § FB). Denna faderskapspresumtion innebir att faderskapet registreras direkt,

utan foregdende bekriftelse eller dom.
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Om en kvinna som dr gift eller sambo med en man foder barn efter att ha genomgétt en
assisterad befruktning, kan faderskap for mannen faststéllas (1 kap. 6 och 8 §§ FB). Det
krévs da att mannen har ldmnat sitt samtycke till den assisterade befruktningen och att
det med hénsyn till samtliga omstidndigheter dr sannolikt att barnet avlats genom denna.
Faderskapet faststills oavsett om den assisterade befruktningen har utforts 1 Sverige eller

1 utlandet.

I de fall en kvinna foder barn efter att ha genomgatt en assisterad befruktning och hon
vid barnets fodelse dr gift, registrerad partner eller sambo med en kvinna, kan den
kvinnan faststéllas som barnets fordlder (1 kap. 9 § FB). Det krdvs da, liksom for
olikkdnade par, att moderns maka har ldmnat sitt samtycke till den assisterade
befruktningen och att det med hansyn till samtliga omsténdigheter 4r sannolikt att barnet
avlats genom denna. Vidare krédvs att den assisterade befruktningen har utforts enligt
lagen (2006:351) om genetisk integritet m.m. (LGI). Enligt den lagen far assisterad
befruktning inte utan tillstdnd av Inspektionen av vird och omsorg utforas annat @n vid
offentligt finansierade sjukhus (6 kap. 2 § och 7 kap. 4 § LGI). Det ar sjukvérds-

inrédttningar 1 Sverige som avses med bestimmelserna.

Vid tillampningen av 1 kap. 6, 8 och 9 §§ FB giller ingen presumtion for fordldraskap

eller faderskap utan det maste alltid faststédllas genom bekriftelse eller dom.

Om en faderskapspresumtion enligt 1 kap. 1 § FB inte foreligger &r socialndmnden
skyldig att forsoka utreda vem som ér far till barnet och se till att faderskapet faststills
(2 kap. 1 § FB). Socialnimnden far ldgga ner en paborjad faderskapsutredning i vissa
fall, bl.a. om det visat sig omgjligt att fa de upplysningar som behovs for bedomningen

av faderskapsfragan (2 kap. 7 § 1 FB).
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GRUNDERNA FOR PARTERNAS TALAN

Diskrimineringsombudsmannen

Malmo kommun har missgynnat ~ A. D. och H.B. genom att behandla

dem sdmre dn vad kommunen skulle ha behandlat ett heterosexuellt gift par som

genomgatt samma typ av behandling utomlands, respektive ett barn till ett sddant par.

a) A D. och H.B. har missgynnats genom att kommunen underlatit
att faststélla D.B. som fordlder till H. trots att D.B.
samtyckt till befruktningen, och

b) A. och D.B. har missgynnats genom att kommunen genomfort en,
sarskilt i ljuset av deras sexuella ldggning, krinkande faderskapsutredning. Dels har
det varit diskriminerande i sig att genomfora en faderskapsutredning, dels har det
stéllts en krankande fraga till A.B. under utredningen.

Missgynnandet har samband med A. och D.B. sexuella laggning.

Malmo kommun

Kommunen har inte utan stod i lag haft mojlighet att faststilla D.B. som
fordlder till H. Faderskapsutredningen har vidare inte varit for ingdende och kan inte
heller uppfattas som kriankande och/eller diskriminerande. Ddrmed har kommunen inte

missgynnat  A. D. eller H.B.

Om tingsritten skulle finna att det foreligger ett missgynnande motsétter sig kommunen
att det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och A. och D.B.

sexuella laggning.

Under alla forhéllanden foreligger skél for jamkning av diskrimineringsersittningen

eftersom

a) det ankommer pé riksdag och regering att dndra lagstiftningen om bestimmelsen i 1
kap. 9 § FB skulle anses missgynna en sexuell minoritet. Det ankommer inte pd

kommunen att skapa ny rétt eller gora avsteg fran géllande ritt,
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b) kommunen har inte haft for avsikt att krénka och/eller diskriminera utan har endast
fullgjort sina skyldigheter i egenskap av ansvarig myndighet,

¢) A. och D.B. mdste ha kéant till hur den svenska lagstiftningen sett ut
och har gjort ett medvetet val nér de utfort den assisterade befruktningen 1 Danmark.

d) A och D.B. har inte begrinsat sin skada savitt avser faststillandet av
fordldraskapet. De har haft mdjlighet att 6verklaga socialnimndens nedldggnings-
beslut men underlatit att gora det. Inte heller har A. och D.B. inlett

ndgot adoptionsforfarande.

Diskrimineringsombudsmannen har motsatt sig att det foreligger skil for jimkning.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Diskrimineringsombudsmannen
Nir A. och D.B. hade gift sig inledde de processen med att forsoka skaffa
barn. Inledningsvis tog de kontakt med Reproduktionscentrum i Malmé. P4 grund av
D.B. alder var det inte mojligt att gora en assisterad befruktning 1 Sverige.
A. och D.B. sokte sig darfor till Storkkliniken i Kopenhamn. Vid ett
informationsméte den 19 juni 2014 undertecknade D.B. en forklaring dir hon
samtyckte till att A.B. skulle genomga assisterad befruktning. Samtyckes-
forklaringen innefattade ett erkdnnande av fordldraskap till det eller de barn som kunde
bli till genom behandlingen. Efter flera misslyckade forsok genomgick A.B. en
IVF-behandling den 15 oktober 2015, vilken ledde till att hon blev gravid.

Den 8 juli 2016 foddes H. Konceptionstiden faststdlldes till perioden den 21
september till den 24 november 2015, alltsa innefattande det datum nér den assisterade
befruktningen hade &gt rum. I samband med fodelsen registrerades bade A. och
D.B. som fordldrar till H. 1 Storbritannien. I Sverige faststdlldes A.B.

som H. mor och vardnadshavare. D.B. faststélldes ddremot inte

som fordlder. Eftersom den assisterade befruktningen hade skett utomlands saknades

forutsittningar enligt 1 kap. 9 § FB for att faststdlla fordldraskapet.
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Kommunen skulle ha agerat pa ett annat sétt om det varit friga om ett heterosexuellt gift
par. Bestimmelserna i 1 kap. 6 och 8 §§ FB innebér att mannen i sadant fall skulle ha
faststillts som far, oavsett om befruktningen dgt rum i Sverige eller utomlands. Det finns
ddrmed en avgorande skillnad mellan vilka regler som géller for homosexuella gifta par

och for heterosexuella gifta par.

Malmé kommun har foljt fordldrabalkens regler om faststillande av fordldraskap i
homosexuella dktenskap. Regleringen i sig dr dock diskriminerande. Kommunens till-
ampning av regelverket har darfor utgjort en diskriminerande handling. Sarbehandlingen
har fitt konsekvenser dels i frdga om fordldraskapet, dels i friga om faderskaps-

utredningen.

Vad giller forédldraskapet saknar H.B. det juridiska skydd som hon skulle ha
haft med tvé juridiskt faststéllda fordldrar och virdnadshavare. Kommunens agerande
har inneburit att samhaéllet bara erként en av hennes fordldrar. Detta har réttsliga, sociala
och potentiellt kidnslomassiga konsekvenser for henne. Genom att D.B. inte
erkints som fordlder till H. kan hon inte ha virdnaden om flickan och har dirfor inga
befogenheter savitt giller sjukvard och skola. For AB. del har kommunens
underlatenhet inneburit att hon mot sin vilja blivit ensam vardnadshavare och att hennes

familjekonstellation inte erkénts.

Niér det géller faderskapsutredningen skulle en sddan inte ha genomforts om det hade
varit frdga om ett heterosexuellt gift par i samma situation. Faderskapet skulle i sddant
fall ha faststillts direkt, utan faderskapsutredning, med utgangspunkt i mannens

samtycke till den assisterade befruktningen.

Vid faderskapsutredningen tillfragades A.B. om hon hade haft sexuellt
umgénge med en man under konceptionstiden. En kvinna 1 ett heterosexuellt dktenskap
fér i regel inte denna fréga, eftersom faderskapet accepteras med mannens samtycke som

grund. Fragor om sexuell aktivitet &r i sig besvdrande, sirskilt ndr de innefattar ett
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ifragasittande av trohet. Nir en lesbisk kvinna tillfrdgas om huruvida hon haft sexuellt

umginge med en man har fragan en krinkande karaktar.

Malmo6 kommuns agerande, att underlata att faststélla fordldraskapet och att utfora en
kridnkande faderskapsutredning, har ett direkt samband med makarna  B.  sexuella

laggning.

Den skillnad som foreskrivs i fordldrabalken mellan homosexuella och heterosexuella
gifta pars mojligheter att f4 fordldraskap faststéllt strider mot grundlagens forbud mot
att genom lag missgynna sexuella minoriteter (2 kap. 12 § RF). Reglerna strider ocksa
mot rétten till familjeliv och forbudet mot diskriminering enligt artiklarna 8 och 14 i
Europeiska konventionen om skydd for de méinskliga rittigheterna och de grund-

laggande friheterna (Europakonventionen), vilken giller som lag i Sverige.

De aktuella reglerna i fordldrabalken tréiffas ocksd av EU-rétten eftersom de utgdr hinder
mot den fria rorligheten for tjdnster. Kommunen har vid sin rittstilldimpning en
skyldighet att respektera ratten till familjeliv och forbudet mot diskriminering enligt
artiklarna 7 och 21 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna.
Nationella myndigheter ska vid en konflikt mellan nationell lag och EU-rétt gora en EU-
konform tolkning sé att konflikten undanréjs. Om en sédan tolkning inte &r mojlig ar
myndigheten skyldig att 4sidosdtta den bestimmelse som strider mot EU-rétten. Malmo
kommun &r vidare skyldig att inte tillimpa en foreskrift som stér i strid med grundlag

eller annan 6verordnad forfattning (12 kap. 10 § RF).

Att Malm6 kommun inte har asidosatt kravet pa att den assisterade befruktningen ska
vara utford vid en svensk sjukvardsinrittning innebér en allvarlig krdnkning av =~ A.

D. och H.B. rittigheter. Kommunens agerande har inte varit urséktligt.

Skilet till att AB. inte overklagade kommunens beslut om nedldggning av
faderskapsutredningen var att familjen inte hade ndgot intresse av att fi ett faderskap

faststillt. Ett overklagande framstod for makarna  B.  inte som en framkomlig vig
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for att fa D.B. faststélld som fordlder. Det ar riktigt att D.B. inte

ansokt om adoption. Skilet &r att hon &r folkbokford i Storbritannien eftersom hon dger
en fastighet dir. Detta medfor att hon inte kan komma ifrdga om adoptionsfordlder. Skal

for jaimkning foreligger inte.

Malmo kommun

Kommunen har ingen mdjlighet att asidositta lag eller gillande foreskrifter. Att
faststilla fordldraskap i strid mot géllande rétt skulle innebéra att kommunen riskerade
att gora sig skyldig till fel eller forsummelse vid myndighetsutovning och den enskilde

tjdnstemannen skulle riskera att domas for tjanstefel.

Nir ett heterosexuellt gift par foder ett barn efter assisterad befruktning presumeras
mannen i dktenskapet vara far till barnet (1 kap. 1 § FB). Motsvarande bestimmelse for
gifta homosexuella par finns inte. Forst om det gifta heterosexuella paret av nagot skal
skulle genomga en faderskapsutredning intrdder reglerna i 1 kap. 6 och 8 §§ FB. Det ar
riktigt att forutsdttningarna for ett homosexuellt gift par att i motsvarande situation fa ett
fordldraskap faststillt 4r annorlunda. Sérregleringen har dock sin grund i1 kon, inte
sexuell ldggning. Vidare har sdrregleringen varit berdttigad, vilket framgar av lagens

forarbeten.

Nér faderskapspresumtionen inte intrdder dr socialndmnden skyldig att forsoka utreda
vem som dr far till ett barn och se till att faderskapet faststills. Den aktuella faderskaps-
utredningen har genomforts i enlighet med lag och faststillda rutiner. Det MF-protokoll
som anvénts vid utredningen ir framtaget av Socialstyrelsen och anvidnds nir forédldra-
skap inte kan faststillas. Frigan om kvinnan har haft sexuellt umginge med en man
under konceptionstiden stdlls for att utesluta att barnet tillkommit pa ndgot annat sétt dn
genom den assisterade befruktningen. Av rittssidkerhetsskil dr det viktigt att samma
fragor stills till alla 1 samma situation. Om en utredning av detta slag slutar med att
faderskap inte kan faststéllas 1dggs den ner. Dérefter kan modern och hennes maka gé

vidare med ett adoptionsforfarande.
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Kommunens agerande har saledes inte utgjort diskriminering. I vart fall foreligger skal

att jimka diskrimineringsersattningen.

BEVISNING

Diskrimineringsombudsmannen har &beropat forhor under sanningsforsidkran med

A.B. och D.B.

Malmé kommun har dberopat vittnesforhér med E.E. samt Vviss

skriftlig bevisning, bland annat det nimnda MF-protokollet.

SKALEN FOR TINGSRATTENS DOM

Aktuella bestimmelser i diskrimineringslagen
Diskrimineringsombudsmannen har aberopat reglerna om direkt diskriminering i
diskrimineringslagen (DL) som grund for varfér Malmo kommun ska betala ersittning

till  A. D. och H.B.

Med direkt diskriminering avses att nigon missgynnas genom att behandlas simre dn
nidgon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar
situation, om missgynnandet har samband med kon, konsoverskridande identitet eller
uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedséttning,

sexuell ldggning eller dlder (1 kap. 4 § 1 DL).

Diskriminering ar forbjuden i en lang rad verksamheter, bl.a. 1 fraga om hilso- och
sjukvidrd och annan medicinsk verksamhet, samt i friga om verksamhet inom
socialtjansten (2 kap. 13 § 1 och 2 DL). Om diskriminering i dessa verksamheter har
samband med kon hindrar forbudet inte att kvinnor och mén behandlas olika om det har
ett berattigat syfte och de medel som anvénds ar 1dmpliga och nédvindiga for att uppna

syftet (2 kap. 13a § DL).
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I lagen finns ocksa en bestimmelse om bevisbérda. Om den som anser sig ha blivit
diskriminerad visar omstédndigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit
diskriminerad, dr det svaranden som ska visa att diskriminering inte har féorekommit (6
kap. 3 § DL). Bestimmelsen innebir att det dr den som péstdr diskriminering (kidranden)
som ska bevisa att det har forekommit ett missgynnande i forhallande till ett jamforbart
objekt. Om kéranden uppfyllt detta gar bevisbordan dver till svaranden som har att visa
omstindigheter som ger stod for att missgynnandet helt och hallet haft andra orsaker dn

diskrimineringsgrunden (sexuell laggning i detta fall).

Den som bryter mot diskrimineringsforbudet enligt diskrimineringslagen ska betala
diskrimineringserséttning for den krinkning som Overtrddelsen innebdr. Nér
ersittningen bestams ska sérskilt syftet att motverka Overtradelser av lagen beaktas. (5

kap. 1 § forsta stycket DL)

Har Malmo kommun missgynnat A. D. och H.B.

Underlatenheten att faststdlla fordldraskap
Diskrimineringsombudsmannen grundar sin talan pd att Malmo kommun diskriminerat
A. D. och H.B. genom att f6lja den lagstiftning som finns 1 frdga om
rattsligt fordldraskap. Diskrimineringsombudsmannen har inte hdvdat att A. och
D.B. skulle ha behandlats sdmre dn andra homosexuella kvinnor i samma
situation, eller att kommunen haft som syfte att diskriminera. Frigan &r om sjilva

lagstiftningen &r diskriminerade.

Tingsrétten har ovan under rubriken Reglerna om faderskap och fordldraskap redogjort

for de aktuella bestimmelserna i1 fordldrabalken.

Lagstiftningen ar utformad pé sé sitt att ett olikkonat gift par diar kvinnan foder barn
efter att ha genomgétt en assisterad befruktning normalt inte genomgar en faderskaps-

utredning. Eftersom faderskapspresumtionen i 1 kap. 1 § FB intrdder registreras mannen
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1 dktenskapet direkt som barnets far, utan faderskapsbekriftelse eller dom. E.E.
har vittnat om att Skatteverket, som genomfor registreringen, normalt
sett inte har ndgon kdnnedom om den assisterade befruktningen och att reglerna i 1 kap.
6 och 8 §§ FB darfor 1 normalfallet inte aktualiseras. Forst om det av ndgon anledning
skulle finnas skal att ifrdgasétta att mannen i dktenskapet dr far till barnet inleder
socialndmnden en faderskapsutredning. Om det vid utredningen skulle komma fram att
barnet avlats genom assisterad befruktning tillimpas bestimmelserna. For att mannen 1
dktenskapet ska faststdllas som far krdvs da att han har samtyckt till den assisterade
befruktningen och att det med hénsyn till samtliga omstandigheter dr sannolikt att barnet

har avlats genom denna.

Niér en kvinna som dr gift med en annan kvinna foder barn intrdder ingen fordldraskaps-
presumtion for den andra kvinnan. Socialndmnden har da en skyldighet att utreda vem
som dr far till barnet och en faderskapsutredning inleds. Om det vid denna kommer fram
att barnet avlats genom assisterad befruktning intrdder bestimmelsen i 1 kap. 9 § FB.
For att kvinnan som inte fott barnet ska faststillas som fordlder kriavs, utover att hon
lamnat sitt samtycke till den assisterade befruktningen, att denna utforts inom den
svenska sjukvdrden. Dessutom krivs att det med hénsyn till samtliga omsténdigheter &r

sannolikt att barnet har avlats genom den assisterade befruktningen.

I de fall en faderskapsutredning inletts stiller lagstiftningen siledes stringare krav pa ett
samkonat gift par dn pa ett olikkonat gift par. For olikkonade gifta par krévs inte att den
assisterade befruktningen ska ha varit utford i Sverige. For samkonade gifta par uppstills
ett sddant krav. Den kvinna som inte fott barnet dr dd hinvisad till att ansoka om
adoption for att fa det réttsliga fordldraskapet faststillt. Tingsritten finner att skillnaden
innebir en nackdel for det samkonade gifta paret i jamforelse med det olikkdnade, en

nackdel som ocksa drabbar barnet.

Genom att tillampa lagen har Malmdé kommun alltsd missgynnat = A. D. och
H.B. Att kommunen saknat lagstod for att faststélla D.B. som

fordlder till H. saknar i detta avseende betydelse.
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Faderskapsutredningens genomférande

Malmo kommun har inte missgynnat A. och D.B. genom att utfora en
faderskapsutredning. Som ovan konstaterats utfor socialnimnden en sddan utredning i
stort sett i alla fall nir faderskapspresumtionen inte intrider. Aven i drenden enligt 1
kap. 6 och 8 §§ fordldrabalken har socialndmnden en skyldighet att utreda faderskapet.
Kommunen har alltsa inte behandlat makarna  B.  sdmre dn vad kommunen skulle

ha behandlat ett olikkonat gift par i motsvarande situation.

Diskrimineringsombudsmannen har vidare pastatt att faderskapsutredningen har utforts
pa ett diskriminerande sétt och hanvisat till att AB. fatt frigan om hon haft

sexuellt umginge med nagon man under konceptionstiden.

Fragan ar fortryckt i ett protokoll som har tagits fram av Socialstyrelsen. Av E.E.
vittnesuppgifter foljer att fragan stélls till kvinnor i alla
faderskapsutredningar och enligt henne krdver utredningen av faderskapet att fragan
stélls. Tingsrétten anser att frdgan dr hogst naturlig och relevant att stilla till en kvinna
nér faderskapet till ett barn ska utredas, oavsett vilken sexuell 14ggning kvinnan har. Att
inte utreda faderskapet genom fragor till modern skulle riskera att inskrénka faderns rétt
till sitt barn, och barnets rétt till sin far. Hansyn till rattssdkerhet och principen om att
lika fall ska behandlas lika medfor ocksé skl att stilla samma fraga till alla mddrar vid
genomforandet av en faderskapsutredning, oavsett hennes sexuella ldggning. Diskri-
mineringsombudsmannen har alltsé inte visat att A. och D.B. behandlats
sdimre dn vad kommunen skulle ha behandlat ett gift olikkdnat par i motsvarande

situation. Nagot missgynnande foreligger ddrmed inte i detta avseende.

Har missgynnandet samband med sexuell liiggning?

Kommunen har hdvdat att det inte foreligger ett orsakssamband mellan missgynnandet
a ena sidan och A:s och D.B:s sexuella ldggning & andra sidan. Enligt
kommunen finns det andra orsaker till skillnaden i lagstiftning dn sexuell 14ggning och

kommunen har hanvisat till lagens forarbeten. Som ovan nimnts anger bevisborderegeln
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1 6 kap. 3 § DL att diskriminering 1 detta ldge presumeras och att kommunen har att

motbevisa att det foreligger ett orsakssamband.

I samband med att det blev mojligt att befrukta en kvinnas dgg utanfor livmodern
uppkom behov av att reglera i vilka fall detta skulle vara tillatet och av att reglera det
rittsliga faderskapet till de barn som blev frukten av behandlingen. Initialt var
behandlingen endast tillaten néir kvinnans dgg befruktades med makens eller sambons
spermier. Den 1 januari 1989 infordes davarande 1 kap. 7 § FB som innebar att om
befruktningen av moderns dgg hade skett med makens eller sambons samtycke, och om
det med hénsyn till samtliga omstdndigheter var sannolikt att barnet avlats genom
befruktningen, skulle den man som l&dmnat samtycket anses som barnets far. Samtidigt
infordes lagen (1988:711) om befruktning utanfér kroppen. Enligt den lagen gillde,
liksom giéller for LGI, att befruktningen endast fick ske vid en sjukvardsinrittning i
Sverige. Sedan tidigare gillde lagen (1984:1140) om insemination som uppstéllde
samma krav. Det fanns dock i1 1 kap. 7 § FB inget krav pé att befruktningen skulle ha
skett 1 enlighet med dessa lagar for att grunda rattsligt faderskap.

Senare blev det tillatet att vid [VF-behandling anvinda spermier fran en man som inte
var kvinnans make eller sambo. Eftersom ordalydelsen i 1 kap. 7 § FB redan innefattade
detta fall dndrades inte bestimmelsen pd ndgot sitt som nu &dr av intresse. Regeln
flyttades dock till 1 kap. 8 § FB som trddde ikraft den 1 januari 2003. I propositionen
(Prop. 2001/02:89) diskuterades barnets rétt till sitt ursprung och det infordes en
bestimmelse om att ett barn som tillkommit efter en IVF-behandling skulle ha rétt till
information om donatorns identitet (7 § forsta stycket i 1988 ars lag). Samma krav gillde
sedan tidigare vid insemination. I propositionen konstaterades att bestimmelsen i 1 kap.
8 § FB skulle gdlla dven om IVF-behandlingen hade dgt rum utomlands, men saken
problematiserades inte. Det anfordes att utformningen av faderskapsregeln krivde
ytterligare overvidganden, varvid sdrskilt barnets intresse i sammanhanget skulle beaktas,
men att detta skulle goras i1 annat lampligt sammanhang. (Prop. 2001/02:89 s. 41, 45-47
samt 57 f.)
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Nagra ar senare hade samhéllsutvecklingen varit sddan att lagstiftaren ville ge dven
homosexuella par mgjligheten till assisterad befruktning. Den 1 juli 2005 infordes darfor
den 1 detta mal aktuella bestimmelsen i 1 kap. 9 § FB. Fore ikrafttrddandet av LGI
hianvisade bestimmelsen till 1984 och 1988 ars lagar. Harigenom inférdes kravet pa att
behandlingen méste vara utford pa en sjukvardsinréttning i Sverige for att kunna grunda
rattsligt fordldraskap for den kvinna som inte burit barnet. I propositionen (Prop.
2004/05:137) lyftes fram en problematik med assisterad befruktning som &gt rum
utomlands. Det angavs att sjukvarden i ménga lander inte &r reglerad pa samma sétt som
1 Sverige och att forhdllandena kring en assisterad befruktning kan riskera att bli oklara.
Vidare angavs att det kunde bli svart att utreda om en assisterad befruktning som agt
rum utomlands hade skett inom det landets sjukvérd. I propositionen sades att regeringen
avsag att aterkomma i fragan om foraldraskapet vid assisterad befruktning, att utvidgade
mojligheter till fordldraskap enligt 1 kap. 9 § FB da kunde aktualiseras, och att det kunde
behovas atgarder for att ytterligare forbittra barnets mojlighet att fa kunskap om sitt

biologiska ursprung. (Prop. 2004/05:137 s. 44 och 45)

Den 1 januari 2019 infGrs ett nytt andra stycket 1 1 kap. 9 § FB. Mgjligheten till
fordldraskap kommer enligt den nya bestimmelsen att gélla ocksd om den assisterade
befruktningen har utforts vid en behorig inrdttning 1 utlandet dar den som tillkommit
genom behandlingen har ritt att ta del av uppgifter om spermiedonatorn. Samtidigt
kommer bestimmelsen i 1 kap. 8 § FB att skidrpas. Om behandlingen har utforts med
spermier frdn en annan man dn moderns make eller sambo géller mojligheten att fa
faderskapet faststillt endast om behandlingen skett i enlighet med 6 eller 7 kap. LGI,
eller behandlingen har utforts vid en behdrig inrdttning i utlandet och barnet har ritt att
ta del av uppgifter om spermiedonatorn. Samma krav for olikkénade par och kvinnliga

samkonade par kommer dérfor att gélla.

I propositionen (Prop. 2017/18:155) till dessa lagédndringar betonas vikten av att den
fordldraskapsrittsliga regleringen ska vara jimlik och inte utan tungt vigande skél skilja
pé personer beroende pé sexuell laggning eller kon samt att en strdvan att tillgodose en

persons Onskan att bli fordlder efter en assisterad befruktning alltid maste ske med
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barnets bidsta i fokus. De ndmnda lagdndringarna motiverades med barnets ritt till
information om sitt genetiska ursprung, dvs. att barnet far rétt till information om
donatorns identitet, samt att vissa behoriga inrdttningar i utlandet kan mota kravet pa

insyn och kontroll. (Prop. 2017/18:155 s. 52 och 53)

Av det sagda drar tingsritten foljande slutsatser. I Sverige har det funnits en ambition
att gora assisterad befruktning mdjlig som en vég till fordldraskap. Det har varit
lagstiftarens vilja att den assisterade befruktningen ska genomforas inom den svenska
sjukvérden. Skilen till detta har varit flera. Det har funnits ett intresse av att barnet far
ratt till sitt genetiska arv genom mojligheten att ta del av donatorns identitet, en
mojlighet som i manga andra lander inte kan garanteras. Vidare har det funnits farhagor
kring hur assisterad befruktning i vissa andra lédnder gér till och man befarade brister i
insynen. Nar mojligheten till IVF-behandling med donerade spermier inférdes beaktades
inte denna problematik, utan den har blivit mer synlig under hand. Lagstiftaren har
vidare haft en vilja att gora fordldraskap efter assisterad befruktning tillgingligt &ven for
samkonade kvinnliga par. Skélet till att det for dem infordes en bestimmelse om att den
assisterade befruktningen maste ha utforts pa en sjukvardsinrittning i Sverige var att den
nu sagda problematiken forst i detta skede hade uppmérksammats. Anledningen till att
motsvarande bestimmelser for olikkonade par dé inte 4ndrades var att detta skulle krava
en bredare oversyn av lagstiftningen och med en sadan dversyn for att fi en enhetlig
lagstiftning, skulle méjligheten for samkdnade kvinnliga par att {4 fordldraskap faststéllt
efter assisterad befruktning fordrdjas. De dndringar som infors i FB den 1 januari 2019
starker intrycket att lagstiftarens avsikt 4r och har varit att infora en jamlik
fordldraskapsrittslig lagstiftning dér ocksa barnets rétt till sitt genetiska arv och vikten

av insyn 1 behandlingen beaktas.

Tingsritten finner mot denna bakgrund att det inte forelegat ett samband mellan & ena

sidan det missgynnande som lagstiftningen innebér och & andra sidan sexuell laggning.
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Slutsats
Av det sagda foljer att Malmo kommuns agerande inte inneburit att ~ A. D. och
H.B. har diskriminerats. Diskrimineringsombudsmannens talan ska darfor
ogillas.
Riittegingskostnader

Som en foljd av utgdngen ska Diskrimineringsombudsmannen betala Malmo kommuns

rattegdngskostnader.

Kommunen har yrkat erséittning med 228 000 kr. Av beloppet avser 216 000 kr ombuds-
arvode och 12 000 kr utldgg. Diskrimineringsombudsmannen har som skélig ersittning

godtagit 80 000 kr for arbete och 8 000 kr for utldgg.

Enligt 18 kap. 8 § réttegdngsbalken ska ersdttning for rattegdngskostnad fullt motsvara
kostnaden for réittegangens forberedande och talans utférande jimte arvode till ombud

eller bitrdde, sdvitt kostnaden skiligen varit pakallad for tillvaratagande av partens ritt.

Tingsrétten ifragasétter inte att Siv Ann Andermyr har lagt ner 80 timmars arbete i malet.
Hennes kostnadsridkning innehéller dock endast en sammanfattande redogdrelse dver
vilket arbete som har utforts och ndgon uppgift om tidsitgangen pé varje post har inte
angetts. Det sagda innebdr att tingsritten har begrénsat underlag for att prova om den
begirda erséttningen dr skilig. Detta far falla tillbaka pa den part som har begért

erséttningen.

Skriftviaxlingen i mélet har inte varit sdrskilt omfattande och den sammanlagda
forhandlingstiden har motsvarat drygt sju timmar. Aven om mélet inneburit rittsliga
Overviaganden framstar den begirda ersittningen inte som befogad. Diskriminerings-
ombudsmannen har som jamforelse begirt erséttning for 40 timmars arbete. Tingsrétten
gor sammantaget bedomningen att skilig erséttning for arbete motsvarar samma

tidsatgang.
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Den begirda ersittningen for utldgg motsvarar resa med flyg mellan Stockholm och

Malmo vid tv4 tillfdllen samt hotell en natt &r skilig.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (TR 02)
Sista dagen for dverklagande ir den 11 januari 2019. Overklagandet ges in till

tingsritten men provas av Hovrétten 6ver Skane och Blekinge. Domarna dr eniga.

Kristina Andersson Anna Skytte Sandra Moradi

I avgdrandet har deltagit chefsrdidmannen Kristina Andersson samt hovritts-

assessorerna Anna Skytte (referent) och Sandra Moradi. Domarna &r 6verens.
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Anvisningar for éverklagande

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar
Dom i tvistemal, tingsratt

TR-02

Vill du att domen ska dndras i ndagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Ditt 6verklagande ska ha kommit in till
domstolen inom 3 veckor frin domens datum.
Sista datum for Overklagande finns pa sista
sidan 1 domen.

Overklaga efter att motparten overklagat

Om ena parten har 6verklagat 1 ritt tid, har den
andra parten ocksa ritt att 6verklaga dven om
tiden har gatt ut. Det kallas att anslutnings-
overklaga.

En part kan anslutningséverklaga inom en
extra vecka fran det att 6verklagandetiden har
gatt ut. Ett anslutningséverklagande maste
alltsa komma in inom 4 veckor frin domens
datum.

Ett anslutningsoverklagande upphor att gilla
om det forsta 6verklagandet dras tillbaka eller
av nagot annat skil inte gar vidare.

Sa har gor du

1. Skriv tingsrittens namn och malnummer.

2. Forklara varfor du tycker att domen ska
andras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att hovritten ska ta
upp ditt 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

Det dr inte sakert att du kan ldgga fram nya
bevis. Vill du gora det ska du férklara varfor
du inte lagt fram bevisen tidigare.

Vill du ha nya f6rh6r med nagon som redan
forhorts eller en ny syn (till exempel besok
pa en plats), ska du beritta det och forklara
varfor.

Tala ocksa om ifall du vill att motparten ska
komma personligen vid en huvudférhand-
ling.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, liamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skriv under 6verklagandet sjalv eller lat ditt
ombud gora det.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till
tingsratten. Du hittar adressen i domen.

Vad hander sedan?

Tingsritten kontrollerar att 6verklagandet
kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen verklagandet. Det
innebir att domen giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
tingsratten overklagandet och alla handlingar i
malet vidare till hovritten.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning, kan dven hovritten skicka brev pa
detta sitt.
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Provningstillstand i hovratten

Nir 6verklagandet kommer in till hovritten tar
domstolen forst stillning till om malet ska tas
upp till prévning.

Hovritten ger provningstillstand i fyra olika
fall.

e Domstolen bedomer att det finns anledning
att tvivla pa att tingsritten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gar att bedoma
om tingsratten har domt ratt utan att ta upp
malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att ge
andra domstolar vagledning i
rittstillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns synnerliga
skal att ta upp malet av nagon annan
anledning,.

Om du znte far prévningstillstaind giller den
overklagade domen. Dirfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med tingsritten om du har fragor.
Adress och telefonnummer finns pa férsta
sidan i domen.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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Bilaga

Hur man overklagar hovrattens avgorande

Den som vill 6verklaga hovrittens avgor-
ande ska gora det genom att skriva till
Hogsta domstolen. Overklagandet ska dock
skickas eller limnas till hovritten.

Senaste tid for att overklaga

Overklagandet ska ha kommit in till hov-
ritten senast den dag som anges i slutet av
hovrittens avgorande.

Beslut om hiaktning, restriktioner enligt
24 kap. 5 a § rittegangsbalken eller rese-
torbud far 6verklagas utan tidsbegrinsning.

Om 6verklagandet har kommit in i rétt tid,
skickar hovritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till Hoégsta dom-
stolen.

Provningstillstand i Hogsta domstolen

Det krivs provningstillstaind for att Hogsta
domstolen ska prova ett 6verklagande.
Ho6gsta domstolen far meddela provnings-
tillstind endast om

1. det idr av vikt for ledning av ritts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas
av Hogsta domstolen eller om

2. det finns synnerliga skal till sidan
provning, si som att det finns grund f6r
resning, att domvilla férekommit eller att
malets utgang i hovritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt
misstag.

Overklagandets innehall
Overklagandet ska innehalla uppgifter om

1. klagandens namn, adress och
telefonnummer,

2. det avgorande som 6verklagas
(hovrittens namn och avdelning samt
dag for avgorandet och malnummer),

3. den dndring i avgérandet som klaganden
begir,

4. de skal som klaganden vill ange for att
avgorandet ska dndras,

5. de skil som klaganden vill ange f6r att
provningstillstaind ska meddelas, samt

6. de bevis som klaganden dberopar och
vad som ska bevisas med varje bevis.

Forenklad delgivning

Om malet 6verklagas kan H6gsta dom-
stolen anvinda forenklad delgivning vid
utskick av handlingar i mélet, under
forutsittning att mottagaren dir eller i
nagon tidigare instans har fatt information
om sidan delgivning.

Mer information

For information om rittegangen 1 Hogsta
domstolen, se www.hogstadomstolen.se

www.domstol.se


http://www.hogstadomstolen.se
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