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Þegar ég hef verið spurð að því, af hverju ég valdi mér að læra lögfræði, hefur yfirleitt verið 

fátt um svör. Val mitt á faginu var algjörlega tilviljanakennt. Ég get ekki sagt að ég hafi haft 

neina sérstaka ástríðu fyrir lögunum sem slíkum, reglusetningu eða formfestu. Ég get ekki 

heldur sagt að mér fari vel að standa í deilum, eða karpa og þrasa við menn um lögfræðilega 

réttar eða rangar niðurstöður. Þvert á móti vil ég heldur forðast deilur því ég hneigist til að 

taka þær nærri mér. Á hinn bóginn er mér annt um samfélag mitt. Mér er mannlífið afar kært, 

í öllum sínum fjölbreytileika, og vil að mannréttindi séu höfð í heiðri gagnvart öllum 

manneskjum, börnum, fullorðnum og öldruðum. Mannúð, mannkærleikur og virðing fyrir 

mannhelginni eru mér allt hjartans málefni. Lögfræðin er því ekki aðeins lýsandi fyrir þá 

aðferðarfræði sem beita skal til að komast að hinni lögfræðilega réttu niðurstöðu. Hún er tæki 

til að hafa áhrif með beinum hætti á samfélagsleg málefni, m.a. á framvindu og þróun 

mannréttinda. Þegar ég var að huga að ritgerðarefni var ekki vafi í mínum huga að skrifa á 

sviði persónuréttar og setti ég mig í samband við leiðbeinanda minn Pál Sigurðsson, sem 

kennt hefur Persónurétt við lagadeild Háskóla Íslands. Úr varð að skrifa um réttarstöðu  

staðgöngumæðrunar á Íslandi, sem snertir m.a. á öllum þeim þáttum sem nefndir voru að 

ofan. Málefnið hefur verið til umræðu í samfélaginu á undanförnum árum og að sama skapi 

hefur lítið verið skrifað um efnið hér á landi, a.m.k. á sviði lögfræðinnar. Ritgerðin leitast við 

að lýsa þeim réttarreglum sem um úrræðið gilda, hvort sem er í formi innanlandsréttar eða 

alþjóðlegra réttarreglna. Um leið verður ekki hjá því komist að fjalla um þau siðferðilegu og 

læknisfræðilegu álitaefni sem einkenna staðgöngumæðrun og verða ekki svo trauðla skilin frá 

hinum lögfræðilegu. Er það eindregin von mín að ritgerðin varpi frekara ljósi á réttarstöðu 

aðila til staðgöngumæðrunar hér á landi, en um leið, að hún veki áhuga lesandans á 

fjölbreyttum og ólíkum sjónarmiðum staðgöngumæðrunar, einkum þegar tengd eru saman við 

persónulegt réttindi manna.  

Ég vil færa leiðbeinanda mínum, Páli Sigurðssyni prófessor, einlægar þakkir fyrir bæði 

trausta leiðsögn sína, umburðarlyndi og liðlegheit, sem reyndust mér ómetanleg við skrif 

ritgerðarinnar. Einnig vil ég færa sérstakar þakkir til Ölmu Rún R. Thorarensen fyrir að lesa 

yfir ritgerðina með tilliti til málfars og að koma með gagnlegar ábendingar um annað sem 

betur mætti fara. Þá vil ég færa sérstakar þakkir til vinar míns og sambýlismanns Hróars 

Jónssonar og barnanna okkar þriggja, þeirra Arnórs Kára, Steinunnar Lind og Ísidórs Odds, 

sem hafa verið mér stoð og stytta gegnum allt laganámið. Loks færi ég þakkir til Eyvindar 

Karlssonar, sem las yfir ritgerðina með tilliti til stafsetningar. 
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1 Inngangur 

Hugtakið staðgöngumæðrun má í víðtækum skilningi skilgreina sem það ferli þegar kona 

fyrirfram samþykkir eða ákveður að ganga með barn fyrir verðandi foreldra eða foreldri og 

að fæðingu lokinni afhenda þeim barnið.
1
 Staðgöngumæðrun hefur löngum verið þekkt, sem 

einn af fáum valkostum þeirra sem eiga í erfiðleikum með að eignast börn, þótt vinsældir 

úrræðisins hafi aukist verulega á síðustu árum. Réttarstaða staðgöngumæðrunar er þó afar 

misjöfn eftir ríkjum og hér á landi er hún alfarið óheimil, líkt og fram kemur í 4. mgr. 5. gr. 

laga um tæknifrjóvganir og notkun kynfruma og fósturvísa manna til stofnfrumurannsókna 

(hér eftir tkfl.)  

„Staðgöngumæðrun“ er sérstaklega skilgreind í 7. mgr. 1. gr. sömu laga, sem 

tæknifrjóvgun framkvæmd á konu sem hyggst ganga með barn fyrir aðra konu og hefur fallist 

á það fyrir meðgönguna að láta barnið af hendi strax eftir fæðingu. Með umræddri lýsingu 

hefur löggjafinn afmarkað efnislegt gildi hugtaksins og þar með hvernig skilja beri hugtakið 

samkvæmt tkfl. Þegar þessi hugtaksskýring er svo borin saman við þá víðtæku sem nefnd var 

byrjun er ljóst, að gildissvið ákvæðisins er þrengra, a.m.k. þegar horft er til orðalags 7. mgr. 1. 

gr. tkfl.  

Með hliðsjón af þeim hagsmunum sem felast í barneignum og stofnun fjölskyldu, sem og 

möguleikum manna á aðstoð og úrræðum í þeim efnum þegar á þarf að halda, er vert að velta 

því fyrir sér hvort bann við staðgöngumæðrun, sbr. 4. mgr. 5. gr. tkfl., nái jafnframt til þess 

þegar kona gengur með barn fyrir karl, hvort sem hann er einstæður eða sambandi við annan 

karlmann, þar sem aðeins er tekið fram í 7. mgr. 1. gr. tkfl., að um staðgöngumæðrun sé að 

ræða þegar kona gengur með barn fyrir aðra konu. Með sama hætti er vert að velta þeirri 

spurningu upp, hvort staðgöngumæðrun sem framkvæmd er með samförum sé heimil, enda 

þar sem tæknifrjóvgun er eitt þeirra skilyrða sem kveðið er á um í 7. mgr. 1. gr. tkfl.  

Í eftirfarandi athugun verður einkum leitast við að kanna, hvert sé inntak þess 

efnisákvæðis er fram kemur í 4. mgr. 5. gr., sbr. 7. mgr. 1. gr. tkfl., þ.e.a.s. hvað merkir það, 

að staðgöngumæðrun sé óheimil samkvæmt lögum? Um leið verður gerð tilraun til þess að 

athuga hvort bann við staðgöngumæðrun sé réttlætanlegt, þ.e. hvort löggjafanum sé heimilt að 

banna konum aðgang að tæknifrjóvgun, sem hugnast að ganga með börn fyrir aðra. 

Í 2. kafla verður gerð grein fyrir því sérstaka úrræði sem staðgöngumæðrun er og hvernig 

greina megi að staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni annars vegar og í hagnaðarskyni hins 

                                                 
1
  Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 2; Department of justice and 

attorney – general: New surrogacy laws for Queensland; K. Svitnev: „Legal control of surrogacy. 

International perspectives“, bls. 149.  
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vegar. Af og til verður litið til löggjafar erlendra ríkja, einkum Indlands, Bretlands og 

Bandaríkjanna, sem heimila nú staðgöngumæðrun ýmist að öllu leyti eða að hluta til. Helgast 

það einkum af því að umrædd ríki búa yfir töluverðri reynslu, ef svo má segja, af þessu 

tiltekna viðfangsefni og eru oftar en ekki notuð í dæmaskyni þegar fjallað er um 

staðgöngumæðrun á hinum fræðilega vettvangi. Sú umfjöllun verður þó hvorki ítarleg 

greining á þeim lagalegu og siðferðilegu álitaefnum sem menn hafa fengist við þar í löndum, 

né á tæknilegum útfærslum þess lagaramma er gildir um staðgöngumæðrun innan einstakra 

ríkja. Slíkri umfjöllun er fremur ætlað að færa lesandanum ákveðna heildarsýn á 

staðgöngumæðrun sem alþjóðlegt viðfangsefni og vonandi víkka þannig út sjóndeildarhring 

hans.   

Í kafla 3. verður einkum horft til alþjóðlegra mannréttindasáttmála og hvernig ákvæði 

þeirra er lúta að réttarvernd manna til að stofna fjölskyldu og eignast börn hafa verið túlkuð í 

réttarframkvæmd. Verður gerð tilraun til að kanna hvort réttur manna til að eignast börn sé 

mannréttindi, er löggjafanum beri að vernda sérstaklega, og þá að hvaða marki honum beri að 

hlutast til um slíka réttarvernd. Í því sambandi verður einkum gerð athugun á því, hvort 

umrædd mannréttindaákvæði feli í sér réttinn til tæknifrjóvgana. Tæknifrjóvgun er enda 

mikilvægur þáttur staðgöngumæðrunar, a.m.k. þegar horft er til nútíma staðgöngumæðrunar
2
, 

sem felur í sér að staðgöngumóðir fari annað hvort í tæknisæðingu, eða glasafrjóvgun, öfugt 

við hefðbundna staðgöngumæðrun, sem framkvæmd er með samförum. 

Í kafla 4. verður fjallað ítarlega um gildandi réttarstöðu staðgöngumæðrunar hér á landi, 

en samkvæmt 4. mgr. 5. gr. tkfl. er staðgöngumæðrun óheimil. Verður sérstaklega rætt um 

hugtakið staðgöngumæðrun eins og það er skilgreint í 7. mgr. 1. gr. sömu laga, líkt og skýrt 

var frá í upphafi. Þá verður fjallað sérstaklega um réttarstöðu barna, einkum réttindi barna til 

ríkisfangs og rétt barna til að þekkja uppruna sinn, líkt og kveðið er á um í núgildandi 

barnalögum nr. 76/2003 og lögum um samning Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins nr. 

19/2013. Þar er ekki ætlunin að setja fram beinar niðurstöður um lagaleg álitaefni sem kunna 

að vera fyrir hendi þegar framkvæmd er staðgöngumæðrun í trássi við gildandi rétt, s.s. þegar 

fólk ferðast erlendis í þeim erindagjörðum. Ætlunin er fremur að gera athugun á því hvort 

íslensk löggjöf miði að því að leyst sé úr málum slíkra aðila, með hliðsjón af þeim 

meginreglum sem gilda um réttindi barna, ekki síst þar sem íslensk lög standa þar fólki ekki 

fyrir þrifum.  

                                                 
2
  Hugtakið nútíma staðgöngumæðrun er tilvísun til úrræðisins, eftir að tæknifrjóvganir komu til sögunnar, eða 

upp úr 1980, og á við um staðgöngumæðrun sem framkvæmd er með tæknifrjóvgun. Eftirleiðis verður þó 

ekki fjallað sérstaklega um nútíma staðgöngumæðrun, en fleiri afbrigði af staðgöngumæðrun verða kynnt 

síðar í ritgerðinni.  
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Í kafla 5 verður svo greint frá þeim hugmyndum sem fram hafa komið á Alþingi, um að 

heimila staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni og hvernig meðferð það mál hefur fengið í 

þinginu. Verður þar einkum horft til framkominna þingsályktunartillaga um 

staðgöngumæðrun, nefndarálita, álita umsagnaraðila og umræðna þingmanna Alþingis. 

Verður þar ekki síst lögð áhersla á að draga saman þau lögfræðilegu rök sem styðja annars 

vegar umrædda lagasetningu og hins vegar þau, sem leiða til öndverðrar niðurstöðu. Þá verður 

sérstakur gaumur gefinn að því, hverjum skuli heimilað að nýta sér umrætt úrræði og við 

hvaða aðstæður, verði staðgöngumæðrun heimiluð í íslenskum rétti. Helgast það einkum af 

viðurkenningu íslensks samfélags sem og löggjafans á fjölbreyttum og ólíkum 

fjölskylduformum, sem fært hefur út réttarvernd slíkra hópa að sama skapi. Þá verða að lokum 

dregnar saman niðurstöður í kafla 6.   

 

2 Staðgöngumæðrun 

2.1 Inngangur  

Hugtakið staðgöngumæðrun er, eins og áður segir, almennt skilgreint sem það ferli þegar 

kona fyrirfram samþykkir (ákveður) að ganga með barn fyrir verðandi foreldra eða foreldri 

og afhenda þeim barnið að fæðingu lokinni.
3
 Staðgöngumóðirin afsalar sér þannig móðurrétti 

sínum, sem annar einstaklingur tekur við, ásamt þeim lagalegu réttindum og skyldum sem 

hlutverkinu fylgir. Margvíslegar ástæður geta legið að baki ákvörðun pars eða einstaklings að 

nýta sér umrætt úrræði til að eignast barn, þótt oftast nær byggi þær á læknisfræðilegum 

rökum. Helstu ábendingar fyrir staðgöngumæðrun varða kynheilbrigði kvenna og geta lýst sér 

í ófrjósemi,
4
 meðfæddu legleysi og ýmsum sjúkdómum í legi, s.s. krabbameini í leghálsi eða 

legi. Einnig geta aðrir sjúkdómar falið í sér sérstaka hættu, verði kona þunguð, fyrir ýmist 

móður eða barn, s.s. hjarta- og nýrnasjúkdómar.
5
 Erfðafræðilegar ábendingar geta falist í 

erfðagalla eða erfðasjúkdómi sem kona ber í sér og hefur hamlandi áhrif á ákvarðanatöku 

hennar, og/eða maka hennar, um barneignir. Þá er staðgöngumæðrun eini möguleiki tveggja 

samkynhneigðra karla í hjónabandi eða sambúð til að eignast barn, sem er líffræðilega skylt 

                                                 
3
  Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 2; Department of justice and 

attorney – general: New surrogacy laws for Queensland; K. Svitnev: „Legal control of surrogacy. 

International perspectives“, bls. 149.  
4
  Alþjóða heilbrigðismálastofnunin (e. WHO) hefur lýst ófrjósemi, sem sjúkdómi í æxlunarfærum er greina má 

þegar þungun hefur ekki tekist þrátt fyrir reglubundið og óvarið kynlíf í a.m.k. 12 mánuði eða lengur, sjá: 

The International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) og The World 

Health Organization: „Revised Glossary on ART Terminology 2009, bls. 2683 – 2687. 
5
  Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 2 – 3. 
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öðrum hvorum þeirra. Ennfremur má benda á einhleypa karla sem vilja eignast barn. 

Vitaskuld geta svo önnur tilvik fallið hér undir.
6
 

Staðgöngumæðrun má greina í annars vegar hefðbundna staðgöngumæðrun, stundum 

kölluð staðgöngumæðrun að hluta, (e. traditional eða partial surrogacy), þegar 

staðgöngumóðirin er sjálf erfðafræðilega skyld barninu sem hún gengur með, enda er barnið 

þá getið með kynfrumu staðgöngumóðurinnar og verðandi föðurs eða kynfrumugjafa. Hins 

vegar er um að ræða svokallaða meðgöngu staðgöngumæðrun, einnig nefnd full 

staðgöngumæðrun (e. gestational eða full surrogacy), þar sem kynfrumum verðandi foreldra, 

eða eftir atvikum kynfrumugjafa, er komið fyrir í legi staðgöngumóðurinnar með 

glasafrjóvgun. Í slíkum tilvikum er ekki um erfðafræðilegan skyldleika að ræða milli 

staðgöngumóður og barns/barna sem hún gengur með.
7
 

Engar alþjóðlegar reglur, s.s. í formi alþjóðlegra samninga eða sáttmála, taka með beinum 

hætti á staðgöngumæðrun og hafa ríki því frjálsar hendur um setningu laga og reglna um 

viðfangsefnið.
8
 Í löggjöf flestra ríkja þar sem staðgöngumæðrun er heimiluð er gerður 

greinarmunur á því hvort staðgöngumóðir fái þóknun fyrir viðvik sitt eður ei, þ.e. hvort um sé 

að ræða staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni (e. altruistic surrogacy) eða í hagnaðarskyni (e. 

commercial surrogacy).
9
  

Gróflega má skipta ríkjum upp í tvo hópa eftir því hvernig reglum þeirra um 

staðgöngumæðrun er háttað. Í fyrsta lagi eru það ríki sem sett hafa reglur um 

staðgöngumæðrun og í öðru lagi ríki sem hafa ekki sett reglur um staðgöngumæðrun, þ.e. 

banna hana hvorki né heimila, líkt og reyndin er nú í Indlandi. Fyrrnefndum ríkjum má skipta 

í þrennt, eftir mismunandi réttarstöðu þeirra um staðgöngumæðrun. Ber þar fyrst að nefna ríki 

þar sem staðgöngumæðrun er óheimil með öllu, eins og Ísland, Noreg og Danmörku. Í öðru 

lagi er um að ræða ríki sem heimila staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni en banna hana í 

hagnaðarskyni, t.d. Holland og Bretland. Í þriðja og síðasta lagi eru ríki sem heimila 

staðgöngumæðrun, hvort sem hún er í velgjörðar- eða hagnaðarskyni, líkt og er réttarstaðan í 

                                                 
6
  Í dæmaskyni hefur verið bent á þær aðstæður, þegar kona kýs fremur að notast við staðgöngumæðrun vegna 

hentugleika ástæðna, sjá: Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun , bls. 3. Sjá 

einnig: David Regev: „Woman‘s dream to have child fulfilled after death“, 

http://www.ynetnews.com/articles/0,7340,L-4081456,00.html. 
7
 Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 2.  

8
  Faith Merino: Global issues, bls. 135 – 136.  

9
  Í þessari athugun verður stuðst við hugtökin „velgjörðarskyn“ og „hagðnaðarskyn“,  þar sem hugtökin eru 

bæði almennt notuð þannig í íslenskri orð- og skrifræðu, hvort sem hún er fræðileg eða almenn.  Höfundur 

telur þó að orðin „velgjörðarskyn“ og „hagnaðarskyn“ séu full gildishlaðin, enda vísa þau bæði til þess, í 

hvaða skyni verið sé að framkvæma umrætt úrræði, þótt útilokað sé að segja nokkuð til um slíkt, enda geta 

menn ekki vitað með sanni, hvaða hvatir liggja að baki athöfnum sem þessum.    

http://www.ynetnews.com/articles/0,7340,L-4081456,00.html
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Úkraínu og á Indlandi.
10

 Í Indlandi gilda raunar engin lög um tæknifrjóvganir eða 

staðgöngumæðrun, enn sem komið er. Árið 2008, var kynnt til sögunnar frumvarp til laga um 

tæknifrjóvganir (e. Draft ART Bill), sem inniheldur ýmis ákvæði er lúta að staðgöngumæðrun 

og hvernig standa beri að slíku úrræði. Um leið voru gefnar út leiðbeinandi reglur varðandi 

þau skilyrði sem heilbrigðisstofnanir, er framkvæma tæknifrjóvganir þar í landi, þurfa að 

uppfylla. Í frumvarpinu er jafnframt kveðið á um réttindi og skyldur staðgöngumóðurinnar, 

sem og verðandi foreldra. Frumvarpið var endurskoðað 2010, án þess að vera samþykkt sem 

lög. Nú fyrir skömmu, ákvað innanríkisráðuneytið (e. Indian home ministry), að herða reglur, 

er lúta að útgáfu landvistarleyfa þeirra sem koma til Indlands í þeim tilgangi að framkvæma 

staðgöngumæðrun. Þurfa slíkir aðilar nú að sækja um sérstakt landvistarleyfi (e. Medical 

Visa), og eru skilyrði fyrir því að fá slíkt útgefið m.a. þau, að par sé í hjónabandi og hafi verið 

gift í a.m.k. tvö ár. Því getur verið að heimaríki verðandi foreldra viðurkenni ekki hjónabönd 

samkynhneigðra og því sé útilokað að fá útgefið nauðsynlegt landvistarleyfi. Á hinn bóginn 

virðist sem einhleypum sé einnig heimilt að framkvæma staðgöngumæðrun þar í landi og því 

gæti annað samkynhneigðra hjóna fengið slíkt landvistarleyfi (e. Medical visa).
11

   

Um langt skeið hafa átt sér stað umræður um staðgöngumæðrun og álitaefni henni tengd, 

bæði hérlendis og erlendis, ekki síst hvað varðar staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni. Er 

viðkvæðið gjarnan það að með því séu staðgöngumæður hlutgerðar og börnin sem þær ganga 

með gerð að einhvers konar söluvöru.
12

 Af þeim ástæðum heimila nokkur ríki aðeins 

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni, þar sem viðkomandi staðgöngumóðir fær ekki þóknun 

greidda fyrir staðgönguna, en leggja bann við staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni.  

Reglur um aðgang að tæknifrjóvgun eru misjafnar eftir ríkjum. Skortur á samræmdum 

reglum um staðgöngumæðrun innan alþjóðasamfélagsins hefur því m.a. leitt til þess að fólk 

ferðast nú í auknum mæli til annarra landa í þeim tilgangi að eignast barn með aðstoð 

staðgöngumóður, enda sé þjónustan framkvæmd í samræmi við lög og reglur sem gilda í 

viðkomandi ríki. Slíkar ferðir eru raunar orðnar svo algengar að þær hafa öðlast sérstakt heiti 

á hinum fræðilega vettvangi, sem fjallar bæði um „ferðalög í frjóvgunarskyni“ (e. 

reproductive tourism) og „staðgönguiðnaðinn“ (e. surrogacy industry).
13

   

                                                 
10

  Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 4 – 6 
11

   Sjá: The Assisted Reproductive Technologies (Regulation) Bill 2010; National Guidelines for Accreditation, 

Supervision & Regulation of ART Clinics in India; Dr. Liz Bishop: „India‘s new surrogacy laws are only part 

of the equation“, http://monash.edu/news/show/indias-new-surrogacy-laws-are-only-part-of-the-equation; 

M.L.Dhar: „Need to Regulate Indian Surrogacy Industry“, 

http://pib.nic.in/newsite/efeatures.aspx?relid=72127.  
12

  Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun, bls. 4 – 6. 
13

  Guido Pennings: „Legal harmonization and reproductive tourism in Europe“, bls. 2689 og áfr; Guido 

Pennings: „Reproductive tourism as moral plurism in motion“, bls. 337 og áfr.   

http://monash.edu/news/show/indias-new-surrogacy-laws-are-only-part-of-the-equation
http://pib.nic.in/newsite/efeatures.aspx?relid=72127
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Hér á eftir mun hugtakið staðgöngumæðrun vera kannað frekar, með áherslu á  

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni annars vegar og í hagnaðarskyni hins vegar. Helgast sú 

nálgun af yfirlýstum vilja Alþingis hér á landi, sem samþykkti nýverið tillögu til frumvarps 

um heimild til staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni, en ekki stendur til að samþykkja 

staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni að svo stöddu. Vikið verður að siðferðilegum og 

lagalegum álitamálum í tengslum við úrræðið og hvernig fólk getur farið á svig við gildandi 

landrsrétt, sem ýmist leggur bann við öðru hvoru eða báðum úrræðum, með því að ferðast til 

annarra landa eða ríkja, í þeim tilgangi að framkvæma staðgöngumæðrun. 

 

2.2 Saga 

Ein af fyrstu rituðu heimildunum um staðgöngumæðrun, svo vitað sé, kemur fram í Fyrstu 

Mósebók Gamla testamentisins. Þar segir frá Söru, konu Abrahams sem var óbyrja, og 

egypskri ambátt hennar Hagar, sem Sara gaf manni sínum. Hagar ól Abraham síðar soninn 

Ísmael.
14

 Að viðurkenndri hefð skyldi barnið teljast Abrahams og Saraí, en ekki Hagars, sem 

þó var líffræðileg móðir drengsins. Þá er einnig sagt frá Jakobi og Rakel, sem eignuðust börn 

fyrir tilstilli þjónustustúlku þeirra Bilhah.
15

  

Í lögbók Hammúrabís, frá því um 1760 f. kr.,
 
sem mun vera ein heillegasta og þekkasta 

lögbók er varðveist hefur frá fornu fari, var að finna sérstakar reglur um staðgöngumæðrun, 

m.a. ítarlegar leiðbeiningar um hvenær heimilt væri að framkvæma staðgöngumæðrun. Þá 

voru einnig reglur er lutu að réttarstöðu staðgöngumóðurinnar og eiginkonunnar, þ.e. hinnar 

verðandi móður. Í samfélagi gyðinga til forna virðist því sem staðgöngumæðrun hafi verið 

viðurkennd aðferð hjóna til að stofna til fjölskyldu, a.m.k. undir ákveðnum kringumstæðum.
 16

  

Ef skoðuð er saga ýmissa annarra menningarsamfélaga og ríkja, s.s. þeirra er tilheyra nú 

Evrópu, fæst þó hvorki séð að lög hafi heimilað staðgöngumæðrun sérstaklega né að 

samfélagið hafi viðurkennt staðgöngumæðrun sem viðeigandi lausn við barnleysi.
17

 Er því 

ekki óvarlegt að ætla að staðgöngumæðrun hafi fylgt ákveðnum tíðaranda og þróast með 

breyttum samfélagslegum viðmiðum og gildum. Þrátt fyrir mismunandi reglur, venjur og 

hefðir um staðgöngumæðrun milli þjóðríkja í gegnum tíðina má nær örugglega telja að í reynd 

hafi margir fært sér úrræðið í nyt, ýmist leynt eða ljóst, eftir aðstæðum hverju sinni.  

                                                 
14

  Biblían: Gen. 16.1 – 15.  
15

  Biblían: Gen. 30.1 – 8.  
16

  Sjá „ákvæði“ 144, 145 og146 í lögbók Hammúrabís í: Arvid S. Kapelrud: Hammurapis Lov. Oversatt fra 

babylonsk, bls. 52. Einnig til í latneskri þýðingu: A. Deimel: Codex Hammurabi. Transscriptio et versio 

latina 
17

  Glenda Emmerson: Surrogacy. Born for another, bls. 8. 
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Tiltölulega skammt er síðan staðgöngumæðrun varð jafn áberandi og umdeilt viðfangsefni 

og raun ber vitni. Hefur þar einkum áhrif tilkoma tæknifrjóvgana upp úr árinu 1980, sem eru 

nú aðgengilegar víðast hvar í heiminum, en þeim samhliða sköpuðust margvísleg álitaefni, 

bæði að lögum og með tilliti til siðferðis og almennra samfélagslegra gilda.
18

 Virðist sem 

ákveðin straumhvörf hafi orðið á tímabilinu 1985 til 1990, þegar ágreiningsmál um 

staðgöngumæðrun fóru fyrst að koma til kasta dómstóla. Leysa þurfti úr erfiðum álitaefnum, 

m.a. er vörðuðu móðerni barns og hvort staðgöngumóður væri heimilt að rjúfa 

samningssamband við verðandi foreldra og halda barninu að fæðingu lokinni. Dómsmálin ollu 

talsverðu fjaðrafoki, enda hin fyrstu sinnar tegundar og hlutu mikla umfjöllun, bæði meðal 

fjölmiðla og almennings. Í framhaldinu hófu nokkur ríki að setja sérstakar reglur um 

staðgöngumæðrun, m.a. innan Bandaríkjanna og Ástralíu.
19

 Síðan hafa fleiri ríki sett sig í 

hlutverk „stóra bróður“, sem gætir hagsmuna samfélagsþegna sinna, ásamt 

almannahagsmunum í heild, ýmist með því að leggja blátt bann við staðgöngumæðrun eða 

takmarka heimildir til úrræðisins, s.s. við tiltekinn hóp manna eða tilteknar aðstæður. Öðrum 

ríkjum hefur síður hugnast að skipta sér af með beinum hætti, og gilda þá almennar reglur, og 

eftir atvikum sérreglur, eftir því sem á reynir hverju sinni.  

 

2.3 Staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni 

2.3.1 Lagaleg álitaefni 

Eitt umdeildasta lögfræðilega álitaefnið um staðgöngumæðrun snýr að því hvort geri megi 

samninga um staðgöngumæðrun og hvort og þá að hvaða marki slíkir samningar séu 

aðfararhæfir. Hvort yfir höfuð sé gerlegt að leggja samning til grundvallar niðurstöðu í 

ágreiningsmáli um jafn viðurhlutamikið og persónulegt mál eins og staðgöngumæðrun er. Ef 

upp kæmi sú staða að staðgöngumóðir neitaði að afhenda verðandi foreldrum barnið eftir 

fæðingu og bryti þar með samning sem hefði verið gerður þeirra á milli, væri þá rétt að leysa 

úr slíkri deilu með hliðsjón af meginreglu samningaréttarins, um að samninga beri að halda, 

(l. pacta sunt servanda)? Með sama hætti gæti aðstaðan verið sú að verðandi foreldrum 

snerist hugur, af einhverjum ástæðum.  

                                                 
18

  Bernard Dickens: „Surrogate Motherhood: Legal and Legislative Issues“, bls. 183.  
19

  Í Bretlandi voru settar sérstakar reglur um staðgöngumæðrun árið 1985, eftir að dómur hafði gengið í málinu 

Re C (A minor) (Wardship: Surrogacy) 1985 F.L.R. 846, betur þekkt sem Cotton vs. Winn, sjá nánar: Robert 

Edelman: „Psychological Assessment in Surrogate Motherhood Relationships“, bls. 146. Í Bandaríkjunum og 

Ástralíu voru einnig settar reglur um staðgöngumæðrun, s.s. í framhaldi af dómi Hæstaréttar New Jersey, í 

málinu Baby M, 537 A.2d 1227 (N.J. 1998), sjá nánar: Glenda Emmerson: Surrogacy. Born for another, bls. 

10 og áfr.; William P. Statsky: Family law, bls. 322; National Bioethics Consultative Committee: Surrogacy. 

Report 1, bls. 1 og áfr. 
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Deilur um gildi samninga um staðgöngumæðrun skarast jafnframt við annað lögfræðilegt 

og umdeilt álitaefni, sem lýtur að móðerni barnsins, þ.e. hvort ákvarða megi móðerni þess á 

grundvelli samnings.
20

 Þá hefur ennfremur verið bent á að mörkin milli staðgöngumæðrunar í 

velgjörðar- og hagnaðarskyni séu ekki nægilega skýr, þar sem greiðslur til staðgöngumóður 

sem gengur með barn í velgjörð séu oft heimilar, þótt þær eigi aðeins að koma sem bætur fyrir 

útlagðan kostnað staðgöngumóðurinnar vegna staðgöngunnar.
21

  

Nokkur ríki sem heimila staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni, s.s. Indland, Úkraína og viss 

fylki innan Bandaríkjanna virðast taka fullt tillit til þeirra samninga sem gerðir eru um 

staðgöngumæðrun, einkum þegar um fulla staðgöngumæðrun er að ræða. Samningarnir eru 

m.ö.o. aðfararhæfir. Ef hafðar eru í huga grundvallarreglur samningaréttarins, s.s. 

meginreglurnar um samningsfrelsi annars vegar og að samninga beri að halda hins vegar, 

kann að vera munur á því hvort staðgöngumæðrun sé framkvæmd í hagnaðar- eða 

velgjörðarskyni vegna eðlis hefðbundinna samninga sem felst í gagnkvæmri efndaskyldu 

beggja samningsaðila. Gerningar sem fela í sér hreina velgjörð, s.s. loforð um verðmæta gjöf 

án endurgjalds falla því fremur illa að umhverfi samninga- og kröfuréttar.
22

  

Samningar um staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni yrðu á grundvelli þess sem að framan 

er getið líklegri til að vera dæmdir aðfararhæfir ef borið er saman við samninga um 

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni vegna þess viðskiptalega grundvallar sem þeir byggja á, 

enda kemur greiðsla fyrir tiltekna „þjónustu“. Er hér eingöngu átt við samninga sem gerðir 

eru í ríkjum og löndum þar sem staðgöngumæðrun er heimiluð á annað borð. Samningar sem 

gerðir eru á svig við gildandi lög og reglur eru almennt ógildir, sem og þeir samningar sem 

andstæðir eru almennu siðgæði.
23

 Í Bretlandi, sem heimilaði nýverið staðgöngumæðrun í 

velgjörðarskyni, virðist vera algengt að gerður sé samningur milli staðgöngumóður og 

verðandi foreldra, þrátt fyrir að slíkur samningur sé ekki aðfararæfur. Samningur um 

staðgöngumæðrun er því áfram andstæður lögum og almennu siðgæði þar í landi, þrátt fyrir 

að ekki sé lagt bann við staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni. Engu að síður hvetja 

milligönguaðilar, s.s. lögmenn og umboðsaðilar ýmis konar, til samningsgerðar milli aðila 

staðgöngumæðrunar, einkum svo sýna megi fram á vilja beggja málsaðila sem og hvað var 

upplýst og hvað ekki í upphafi ferlisins. Breskir dómstólar hafa þó almennt ekki litið til slíkra 

samninga þegar þeir hafa fengið mál af þessum toga til úrlausnar og ráðast úrslit slíkra mála 

                                                 
20

  Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 162 – 163.  
21

  Sjá nánar: Surrogacy. Review for Health ministers of current arrangements for payments and reglulation. 

Report of the review team, bls. 27 – 28. (Umrædd skýrsla er betur þekkt undir heitinu The Brazier report, 

sem skírskotar til eftirnafns Margaret Brazier lagaprófessors, en hún er ein þriggja höfunda skýrslunnar). 
22

  Thomas C.Shevory: Body/politics, bls. 67.  
23

  Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 163.   
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oftar en ekki af öðrum grundvallarreglum, s.s. um hvað sé barninu fyrir bestu, en nánar verður 

fjallað um það hér á eftir.
24

  

Þrátt fyrir að íslenskur réttur leggi ekki beint bann við samningum um staðgöngumæðrun, 

myndi slíkur samningur almennt talinn ógildur, þar sem efni hans bryti alla jafna gegn 4. mgr. 

5. gr. tkfl., er felur í sér bann við staðgöngumæðrun. Þá kunna aðrar reglur að koma í veg fyrir 

að slíkir samningar nái að halda ef á reyndi. Skipta þar mestu lagareglur er kveða á um ætterni 

barna, sem og lagatengsl milli foreldra og barna sem almennt eru taldar ófrávíkjanlegar, 

þ.e.a.s. ekki er hægt að semja sig undan þeim.
25

 Gætir því ýmissa takmarkana um 

samningsfrelsi einstaklinga, einkum þegar horft er til annarra gildandi réttarreglna, er kunna 

að fela í sér ófrávíkjanlegar réttarreglur, og hafa því um leið takmarkandi áhrif á 

samningsfrelsi manna.
26

 

Misjafnar reglur kunna að gilda milli landa er varða skráningu og viðurkenningu á 

móðerni barns, einkum þegar um ræðir staðgöngumæðrun. Sumstaðar er gerður greinarmunur 

á því hvort um hefðbundna eða fulla staðgöngumæðrun sé að ræða, þar sem hin síðarnefnda 

felur í sér að engin erfðafræðileg tengsl eru milli barns og staðgöngumóður. Af þeim ástæðum 

er oft litið svo á að viðkomandi staðgöngumóðir sé ekki móðir barns að lögum, heldur sú 

kona sem er erfðafræðilega skyld því, þ.e. sú sem leggur til kynfrumu sína.
27

 Annars staðar 

eru reglur með þeim hætti að móðir barns að lögum telst sú kona sem gengur með og fæðir 

barn, hvort sem það er erfðafræðilega skylt henni eður ei. Sú er raunin hér á landi, sbr. 1. mgr. 

6. gr. barnalaga nr. 76/2003, sem kveður á um að kona sem elur barn sem getið er við 

tæknifrjóvgun telst móðir þess. Um þetta sagði í frumvarpi með tkfl.:
28

 

 

Greinin er nýmæli. Lagt er til að sérstaklega verði kveðið á um móðerni barns sem getið er við 

tæknifrjóvgun. Vissulega gæti móðerni barns aðeins orðið sérstakt álitamál ef við tæknifrjóvgun 

er notast við gjafaeggfrumur en ekki eggfrumur hlutaðeigandi konu. Þykir rétt að taka af öll 

tvímæli um að það er ávallt sú kona sem gengur með og elur barn sem er móðir þess, óháð því 

                                                 
24

  Í Brazier report er sérstaklega farið yfir dóma um staðgöngumæðrun í Bretlandi, þar sem niðurstöður mála 

réðust oftar en ekki af sjónarmiðum um hagsmuni barnsins, sjá nánar: Surrogacy. Review for health ministers 

of current arrangements for payments and regulation. Report of the review team, bls. 18 og áfr. 
25

  Í dæmaskyni má nefna ófrávíkjanlegar reglur barnalaga nr. 76/2003, um móðerni og faðerni, sem almennt 

yrði ekki samið um, sjá nánar: Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 161 – 167.  
26

  Davíð Þór Björgvinsson: Barnaréttur, bls. 163.   
27

  Sjá dóm Hæstaréttar í Kaliforníu: Johnson v/ Calvert nr. 851 P.2d 776 (Cal. 1993), þar sem verðandi móðir 

taldist hin lagalega móðir barnsins, enda væri barnið getið með kynfrumum verðandi foreldra og því 

líffræðilega tengt þeim. Sjá einnig dóm Hæstaréttar New Jersey í máli Baby M nr. 537 A.2d 1227 (N.J. 

1998), en þar var um hefðbundna staðgöngumæðrun að ræða og staðgöngumóðirin dæmd hin lagalega móðir 

barnsins. Verðandi foreldrum, m.a. hinum líffræðilega föður, var engu að síður dæmt forræði barnsins, þar 

sem dómurinn taldi að hagsmunum barnsins væri betur borgið hjá þeim. Sjá ennfremur 2. mgr. 123. gr. 

úkraínskra laga um fjölskyldur, en þar kemur fram að verðandi foreldrar skuli teljast lagalegir foreldrar barns, 

sem getið er með fullri staðgöngumæðrun, þ.e. kynfrumum þeirra. Sjá enska útgáfu úkraínskra fjölskyldulaga 

á vefsíðu JaFBase, http://jafbase.fr/EstEurope.html. 
28

  Alþt. 2002-03, A-deild, bls. 902 – 903.  

http://jafbase.fr/EstEurope.html
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hvort barn er getið með eggfrumum hennar sjálfrar eða gjafafrumum. Ekki þykir þó þörf á að 

taka þetta sérstaklega fram í barnalögum nema þegar svo stendur á að barn er getið við 

tæknifrjóvgun.
29

 

 

Af þessu ræðst, að móðir er ávallt sú kona sem gengur með og fæðir barn, hvernig sem það er 

getið. 

Í nóvember 2010 var lögð fram þingsályktunartillaga um staðgöngumæðrun á Alþingi, 

sem fól í sér tillögu um að ráðherra yrði falið að skipa starfshóp til að semja lagafrumvarp um 

heimild til staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni. Sú tillaga hlaut ekki afgreiðslu þingsins 

fyrir þinglok og var lögð fram að nýju, í breyttri mynd, á næsta löggjafarþingi í október 2011. 

Til hagræðingar og aðgreiningar verður vísað til fyrri þingsályktunartillögu, þegar um er að 

ræða þá sem lögð var fram 2010, en síðari þingsályktunartillögu, þegar um ræðir þá sem lögð 

var fram 2011.  

Í ljósi þess sem rætt var á undan, um samninga um staðgöngumæðrun og meginreglu 

íslensks réttar um móðerni barna, vekur það athygli sem fram kom í fyrri 

þingsályktunartillögu, en þar segir:
30

 

 

Réttindi verðandi foreldra þarf einnig að tryggja með samningi milli aðilanna, þ.m.t. að 

staðgöngumóðir geti ekki hætt við að afhenda barnið við fæðinguna. Á sama hátt þarf að tryggja 

að foreldrar geti ekki neitað að taka við barni eða börnum, svo sem vegna veikinda, þroska- eða 

sköpulagsfrávika hjá barninu eða ef um fjölbura er að ræða.
31

 

 

Um móðerni barnsins var ennfremur sagt:
32

 

 

Í barnalögum, nr. 76/2003, er tiltekið í 5. gr. að móðir barns sem getið er með tæknifrjóvgun 

skuli teljast sú kona sem elur barnið. Þetta ákvæði getur ekki staðið samhliða heimild í lögum 

um tæknifrjóvgun til staðgöngumæðrunar enda þarf að tryggja það að móðir barns sem getið er 

með tæknifrjóvgun geti líka verið önnur en sú kona sem elur það. Benda má starfshópnum á 

þann möguleika að fæðingarvottorð barns skilgreini einfaldlega þrjá einstaklinga: 

staðgöngumóður, móður og föður.
33

 

 

Þessi fyrri þingsályktunartillaga ber ákveðinn keim af þeim reglum sem gilda um 

staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni sem gilda t.d. í Úkraínu. Samkvæmt úkraínskum rétti mun 

vera skilyrði að gerður sé skriflegur samningur milli staðgöngumóður og verðandi foreldra, 

og teljast þeir þá lögfræðilegir foreldrar barnsins frá upphafi ferlisins, að því tilskyldu að 

samningurinn sé í samræmi við gildandi rétt. Því er nær útilokað í Úkraínu að 

                                                 
29

  Skáletrun höfundar í áhersluskyni 
30

  Þskj. 376, 139. lögþ. 2010-11, bls. 3. (enn óbirt í A-deild Alþt.).  
31

  Skáletrun höfundar í áhersluskyni 
32

  Þskj. 376, 139. lögþ. 2010-11, bls. 3. (enn óbirt í A-deild Alþt.).  
33

  Skáletranir höfundar í áhersluskyni 
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staðgöngumóðir geti hætt við að afhenda verðandi foreldrum barnið að fæðingu lokinni, 

a.m.k. svo framarlega sem barnið er getið með kynfrumu annars hvors þeirra eða beggja.
34

   

Eldri þingsályktunartillagan var í framhaldinu send áfram til heilbrigðisnefndar sem gerði 

við hana nokkrar athugasemdir, m.a. varðandi móðerni barnsins og um 

samningsskuldbindingar milli staðgöngumóður og verðandi foreldra. Í áliti meiri hluta 

nefndarinnar segir:  

 

Meiri hlutinn telur ekki rétt að væntanlegt frumvarp um staðgöngumæðrun feli í sér að bindandi 

samkomulag skuli gert milli staðgöngumóður og verðandi foreldra. Rökstuðningurinn fyrir 

þessu lýtur að skilyrðislausum rétti kvenna, í þessu tilfelli staðgöngumóður, til að ráða yfir eigin 

líkama. Ekkert samkomulag getur tekið frá konu þann skýlausa rétt að ráða yfir eigin líkama. Á 

meðgöngunni geta komið upp fjölmargir ófyrirséðir þættir sem ekki er mögulegt að semja um 

fyrir fram. Það er mikilvægt að standa vörð um rétt staðgöngumóðurinnar yfir þeim 

ákvörðunum sem taka þarf á meðgöngu og í fæðingarferlinu öllu án íhlutunar annarra. 

Sömuleiðis getur, að mati meiri hlutans, ekkert tekið frá konu þann rétt að teljast móðir barnsins 

sem hún gengur með og fæðir, burtséð frá því hvaðan kynfrumur barnsins koma. Það eitt að 

kynfrumur parsins séu notaðar, svo dæmi sé tekið, gefur þeim ekki rétt til líkama 

staðgöngumóðurinnar eða til barnsins. Þá væri auk þess undirstaðan fyrir notkun gjafaeggja og 

gjafasæðis brostin.
35

 

 

Með þessum athugasemdum og breytingartillögum afgreiddi meirihluti heilbrigðisnefndar 

þingsályktunartillöguna með jákvæðum hætti, sem náði þó aldrei seinni umræðu og dagaði 

uppi á þástarfandi þingi. Önnur þingsályktunartillaga um staðgöngumæðrun var þó lögð fram 

í nóvember 2011, þar sem fram kemur að sú tillaga taki nú mið af þeim breytingartillögum er 

gerðar voru af meiri hluta heilbrigðisnefndar. Í síðari þingsályktunartillögu um 

staðgöngumæðrun er hvergi minnst á nauðsyn sérstaks samnings milli staðgöngumóður og 

verðandi foreldra, heldur segir aðeins að huga þurfi að þeim margvíslegu skyldum, réttindum 

og skilyrðum sem þjóna best hagsmunum staðgöngumóðurinnar, verðandi foreldra og þess 

barns sem væntanlegt er.
36

 

Staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni er, líkt og áður kom fram, þegar kona gengur með 

barn fyrir verðandi foreldri eða foreldra án þess að fá þóknun fyrir staðgönguna. 

Staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni er því að einhverju leyti álitin gjöf  til verðandi foreldra 

eða foreldris og er gjarnan lýst þannig að hún sé framkvæmd vegna löngunnar 

staðgöngumóðurinnar til að láta gott af sér leiða. Með þessu er litið svo á að velgjörðin felist í 

að ekki er þegin sérstök greiðsla fyrir staðgönguna fremur en að lagt sé mat á hvort „réttar“ 

                                                 
34

  Finna má enska útgáfu af úkraínskum fjölskyldulögum á vefsíðu JaFBase, http://jafbase.fr/EstEurope.html. Í 

2. mgr. 123. gr. fjölskyldulaganna er þannig kveðið á um, að verðandi foreldrar séu lagalegir foreldrar þess 

barns, sem önnur kona fæðir, ef það er getið með kynfrumum þeirra. Sjá einnig vefsíðu International 

Reproductive Technologies Support Agency, http://www.irtsa.com.ua/en/legislation/ukraine.html.  
35

  Þskj. 1866, 139. lögþ. 2011-12, bls. 5 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
36

  Þskj. 4, 140 lögþ. 2011-12, bls. 1. (enn óbirt í A-deild Alþt.).  

http://jafbase.fr/EstEurope.html
http://www.irtsa.com.ua/en/legislation/ukraine.html
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hvatir staðgöngumóðurinnar búi að baki staðgöngumæðruninni.
37

 Í lögunum yrði miðað við 

hvort sérstök greiðsla, ýmist í formi peninga eða lausafjár, hefði verið inn af hendi til að 

greina á milli staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni annars vegar og hagnaðarskyni hins 

vegar. 

Í flestum löndum þar sem staðgöngumæðrun er leyfð í velgjörðarskyni er einnig heimilað 

að bæta staðgöngumóðurinni þann kostnað sem hún verður fyrir í beinum tengslum við 

staðgöngumæðrunina. Sem dæmi má nefna útgjöld eða kostnað staðgöngumóður vegna 

vinnutaps, læknismeðferðar o.s.frv. Ekki er loku fyrir það skotið að slík staðgöngumóðir 

kunni að þurfa að endurgreiða verðandi foreldrum þær greiðslur sem þeir hefðu bætt henni, ef 

staðgöngumóðirin uppfyllti ekki loforð sitt um að ganga með og ala barnið. Slíkt myndi helst 

eiga við um þær greiðslur sem inntar hefðu verið af hendi fyrirfram, s.s. vegna fyrirsjáanlegs 

kostnaðar sem kæmi svo ekki til, einkum vegna ástæðna er rekja mætti til 

staðgöngumóðurinnar sjálfrar. Sem dæmi má nefna greiðslur til staðgöngumóður sem eiga að 

bæta kostnað við tæknifrjóvgun og eru inntar af hendi fyrirfram, en staðgöngumóðir hættir 

svo við staðgönguna. Örðugara kynni að vera fyrir verðandi foreldra að krefja 

staðgöngumóður um endurgreiðslu á útlögðum kostnaði þeirra vegna staðgöngunnar ef 

staðgöngumóðirin myndi að endingu ákveða að halda barninu, þar sem greiðslurnar voru 

inntar af hendi vegna kostnaðar við meðgöngu og fæðingu barns, en ekki fyrir barnið sjálft.
38

 

Í Bretlandi, sem heimilaði nýverið staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni, er jafnframt 

heimilt að greiða staðgöngumóður sérstaka peningagreiðslu vegna „réttlætanlegs kostnaðar“ 

eða útgjalda (e. reasonable expences), sem rekja má til staðgöngunnar. Sé greiðslan talin of 

há, þ.e. feli einnig í sér sérstaka þóknun til staðgöngumóður má dómari ekki lögum 

samkvæmt, skipa hina verðandi foreldra lagalega foreldra barnsins.
39

 Í reynd er þó algengt að 

verðandi foreldrar greiði staðgöngumóður vel umfram það sem kalla má „réttlætanlegan 

kostnað“ og hafa dómstólar þar í landi ekki fylgt slíkum málum eftir samkvæmt bókstaf 

laganna. Það sjónarmið sem fengið hefur mest vægi í réttarframkvæmdinni þar í landi lýtur að 

réttindum og hagsmunum barnsins, sem alla jafna er talið að sé best borgið með því, að 

verðandi foreldrar verði jafnframt viðurkenndir sem lagalegir foreldrar þess, enda sé það 

sameiginlegur vilji staðgöngumóðurinnar og hinna verðandi foreldra.
40

  

                                                 
37

  Áfangaskýrsla vinnuhóps um staðgöngumæðrun, bls. 4.  
38

  Scott Rae: Moral Choices, bls. 166 
39

  Sjá bresk lög um tæknifrjóvgun: 7. mgr. 30. gr. kafli 37, Human Fertilisation and Embryology Act,1990.   
40

  Surrogacy. Review for Health ministers of current arrangements for payments and reglulation. Report of the 

review team, bls. 27 – 28; Hugh V. McLachlan og J. Kim Swales: „Commercial Surrogate motherhood and 

the alleged commodification of children: A defence of legally enforceable contracts“, bls. 96.  
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Sú réttarframkvæmd sem þróast hefur í Bretlandi hefur orðið tilefni umræðna um mörkin 

milli staðgöngumæðrunar í velgjörðar- og hagnaðarskyni, ekki síst í tengslum við ýmis 

siðferðileg álitamál. Verður nú reynt að tæpa á þeim helstu sem borið hefur á í fræðilegri og 

samfélagslegri umræðu. 

 

2.3.2 Siðferðileg álitaefni 

Ef horft er til opinberrar umræðu síðustu ára er ljóst að almenningur hefur í auknum mæli 

tekið staðgöngumæðrun í sátt sem viðbót við þá flóru viðurkenndra úrræða sem notuð eru við 

ófrjósemi og barnleysi. Um leið hefur dregið jafnt og þétt úr þeirri launung sem gjarnan 

einkenndi notkun þessa sérstaka úrræðis og í dag hefur eftirspurn eftir staðgöngumæðrun, eða 

ráðgjöf þar um, sennilega aldrei verið meiri, s.s. í Indlandi, Bandaríkjunum og Úkraínu.
41

 

Hvað sem líður þessari viðhorfsbreytingu deila menn áfram um ágæti staðgöngumæðrunar, 

einkum frá sjónarhóli siðfræðinnar og þá sér í lagi hvort úrræðið feli í sér einhverskonar 

misneytingu. Í síðari þingsályktunartillögu um staðgöngumæðrun er t.a.m. skýr greinarmunur 

gerður á annars vegar staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni, sem líta megi á sem góðverk 

kvenna, enda séu oftast náin tengsl milli verðandi móður og staðgöngumóður, og hins vegar 

staðgöngumæðrunar í hagnaðarskyni, sem mögulega feli í sér misnotkun á bágum aðstæðum 

væntanlegra staðgöngumæðra. Hefur jafnvel verið gengið svo langt að líkja 

staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni við vændi, þar sem neyð eða örvænting sé meginforsendan 

fyrir þátttöku staðgöngumóðurinnar, öfugt við staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni, sem 

byggi á allt öðrum forsendum.
42

   

Þessi tvískipting staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyn og hagnaðarskyn felur í sér 

ákveðna tilvísun til þeirra hvata sem búa staðgöngunni að baki og virðast ólíkar og 

mikilvægar frá siðferðilegu sjónarhorni. Því hefur t.d. verið teflt fram að hvatir 

staðgöngumóður sem gengur með barn fyrir annan einstakling eða par í velgjörðarskyni 

stýrist af löngun hennar til að aðstoða hina verðandi foreldra og láta þannig gott af sér leiða.
43

 

Þetta er ekki sjálfgefið. Bent hefur verið á að staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni byggi á 

fölskum hvötum, sem taki mið af víðtækum samfélagslegum gildum er leggja áherslu á ríkar 

skyldur kvenna til að koma til móts við og fullnægja þörfum annarra. Um leið séu t.a.m. 

karlmenn mun frekar hvattir til að huga að eigin hagsmunum, t.a.m. metorðum í störfum og 

leik. Að endingu endurspegli því hvötin að baki staðgöngumæðrun eða velgjörðinni öllu 

                                                 
41

  The British Medical Assosiation: Medical ethics today. The Bma’s handbook of ethics and law, bls. 348.  
42

  Þskj. 4, 140. lögþ. 2011-12, bls. 1 – 12.; Áfangaskýrsla vinnuhóps um staðgöngumæðrun, bls. 4.  
43

  sjá t.d. Þskj. 4, 140. lögþ. 2011-12, bls. 6 og Áfangaskýrsla vinnuhóps um staðgöngumæðrun, bls. 6. 
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heldur aðeins tiltekna staðalímynd konunnar, þ.e.a.s. þá rótgrónu hugmynd að konan sé fyrst 

og fremst ástrík og gjöful húsmóðir og best til þess fallin að eignast börn. Þá sé ennfremur 

rangt að álykta að ákvörðun staðgöngumóður um staðgöngu sé algerlega sjálfstæð. Bæði hafi 

umræddur þrýstingur frá samfélaginu töluverð áhrif, enda sé þess almennt vænst af konum að 

þær sýni af sér tiltekna velgjörð. Þá megi ennfremur vænta ákveðins þrýstings frá fjölskyldu 

staðgöngumóðurinnar, einkum ef hin verðandi móðir er jafnframt tengd henni. Hætta á 

misnotkun sé því mögulega meiri þegar um ræðir staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni heldur 

en í hagnaðarskyni, þar sem ákvörðun þar um byggi oft, ef ekki alltaf, á undirliggjandi 

þrýstingi.
44

 Með sömu rökum má benda á þá erfiðu stöðu staðgöngumóður sem ýmist kann að 

vilja binda endi á staðgönguna á einhverjum tímapunkti eða mögulega halda barninu að 

fæðingu lokinni, enda vilji hún þá ekki gefa það frá sér sökum hins nána sambands sem ríkir 

milli hennar og verðandi foreldra.  

Í Áfangaskýrslu vinnuhóps um staðgöngumæðrun, sem var skipaður 2009 af þáverandi 

heilbrigðisráðherra, til að skoða lögfræðileg, siðfræðileg og læknisfræðileg álitaefni í 

tengslum við staðgöngumæðrun og hvort leyfa ætti staðgöngumæðrun hér á landi, má sjá að 

tekið er undir framangreind sjónarmið og áhersla lögð á mikilvægi þess að staðgöngumóðir 

taki ekki að sér slíkt hlutverk af kvöð eða skyldurækni. Þó er einnig tekið fram að ekki sé 

hægt að horfa fram hjá því að hefðbundin staðgöngumæðrun hafi í reynd verið stunduð 

gegnum tíðina, gjarnan í velgjörðarskyni, og ekki megi ætla að slíkt hafi haft neikvæðar 

afleiðingar í för með sér.
45

 Þessu til stuðnings hefur verið vísað til rannsókna sem sýna fram á 

jákvæða reynslu þeirra aðila sem eru þátttakendur í ferlinu, hvort sem það er 

staðgöngumóðirin, foreldrarnir eða barnið sjálft. 

Í síðari þingsályktunartillögu um staðgöngumæðrun segir m.a.:  

 

Eins og rannsóknir sýna er fjöldi dæma til um staðgöngumæður sem leggja út í þessa vegferð af 

samkennd í garð barnlausra para og sem velgjörð jafnvel til ókunnugs fólks. Það er mat meiri 

hlutans að það sé siðfræðilega grundvallarmunur á því að ganga af velgjörð með barn fyrir 

t.a.m. systur sína eða hinu að vera ráðin á viðskiptagrundvelli sem ókunnug staðgöngumóðir. 

Meiri hlutinn telur einboðið að setja þurfi skýr mörk á milli staðgöngumæðrunar í 

velgjörðarskyni og staðgöngumæðrunar í hagnaðarskyni enda sé um tvo eðlisólíka gjörninga að 

ræða. Með ákvörðun um staðgöngu í velgjörðarskyni er gengið út frá því að ákvörðun konunnar 

sé sjálfstæð og gerð af fúsum og frjálsum vilja sem byggist á löngun hennar til að hjálpa öðrum 

til að eignast barn. Með lagalegri heimild til staðgöngumæðrunar hérlendis væri því aðeins átt 

við skýrt afmarkaða staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni.
46

 

 

                                                 
44

  Janice G. Raymond: „Reproductive gifts and gift giving: The altruistic woman“, bls. 8 –9. Sjá einnig: 

Thomas C. Shevory: Body/politics, bls. 69 og áfr. 
45

  Áfangaskýrsla vinnuhóps um staðgöngumæðrun, bls. 6.  
46

  Þskj. 4, 140. lögþ. 2011-12, bls. 6. 
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Þá segir einnig:  

 

Rannsóknir styðja ekki getgátur um ófúsa þátttöku kvenna í úrræðinu á Vesturlöndum en styðja 

frekar þá mynd að um jákvæða og gjöfula reynslu sé að ræða fyrir konur sem af fúsum og 

frjálsum vilja óska þess að ganga með barn, t.d. fyrir nána ættingja eða vini sem eru barnlausir.
47

 

 

Í ljósi þess orðalags sem notað er hér að framan má ráða að niðurstöður rannsókna bendi til 

þess að reynsla af staðgöngumæðrun sé almennt jákvæð á vesturlöndum, enda byggja þær á 

reynslu staðgöngumæðra, sem gengið hafa með börn af fúsum og frjálsum vilja. Virðist sem 

vísað sé til staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni þó orðalagið sé ekki skýrt. Þá verður ekki 

frekar ráðið af þingsályktunartillögunni hvað felst í „fúsum og frjálsum vilja“ 

staðgöngumóður, né heldur til hvaða rannsókna er vísað, þar sem ekki er vitnað til þeirra með 

sérstökum hætti.  

Meirihluti þeirra rannsókna, sem fram til þessa hafa að mestu verið framkvæmdar á 

vesturlöndum, taka þó ekki aðeins til staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni heldur einnig 

hagnaðarskyni. Jákvæð reynsla af staðgöngumæðrun er því ekki aðeins bundin við 

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni, heldur nær jafnframt til staðgöngumæðrunar í 

hagnaðarskyni.
48

 Þá er vert að taka fram að enn sem komið er munu eigindlegar rannsóknir 

um staðgöngumæðrun vera af skornum skammti, einkum varðandi félagsleg og sálræn áhrif 

staðgöngumæðrunar á börnin sjálf.
49

 Því er mikilvægt að fylgst verði náið með framvindu 

þeirra framhaldsrannsókna sem nú þegar eru í gangi og þeim rannsóknum sem vænta má, en 

um leið að draga ekki of víðtækar ályktanir af niðurstöðun þeirra rannsókna sem nú liggja 

fyrir enda ekki um auðugan garð að gresja í þeim efnum.  

Annað og umdeilt álitaefni varðandi staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni snýr að 

tilteknum greiðslum verðandi foreldra til handa staðgöngumóður vegna kostnaðar sem hún  

kann að verða fyrir í tengslum við staðgönguna. Ágreiningurinn lítur m.a. að því hvaða 

kostnað eigi að vera heimilt að bæta, hvort slíkar greiðslur séu yfirleitt siðferðilega 

réttlætanlegar og hvar mörkin skuli liggja milli velgjörðarskyns og hagnaðarskyns. Í þeim 

umræðum sem fram hafa farið á Alþingi er lúta að þingsályktunartillögu um heimild til 

staðgöngumæðrunar hefur því verið haldið fram að ekki þurfi að setja sérstaka heimild í lög 

um staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni fari svo að úrræðið verði lögfest, þar sem kostnaður 

                                                 
47

  Þskj. 4, 140. lögþ. 2011-12, bls. 3.  
48

  Magdalena Gugucheva: Surrogacy in America, bls. 3; Assisted Reproductive Technology & Adoption, bls. 

161 – 162; sjá einnig: Fiona MacCallum ofl.: „Surrogacy: The experience of commissioning couples“, bls. 

1334 og áfr.; Vasanti Jadva ofl.: „Surrogacy: The Experiences of Surrogate Mothers“, bls. 2196 og áfr.;  
49

  Assisted Reproductive Technology & Adoption, bls. 161 – 162. 
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við meðgöngu og fæðingu sé enginn hér á landi.
50

 Þótt vera kunni að umrædd fullyrðing sé 

sönn, þ.e. að ekki komi til beinna útgjalda við heilsugæslu tengdri meðgöngu og fæðingu 

barns, verður tæplega horft framhjá öðrum kostnaðarliðum sem kann að stofnast til er „kerfið“ 

tekur lítinn eða engan þátt í að greiða. Hér getur verið um að ræða tekjuskerðingu 

staðgöngumóður vegna vinnutaps, sjúkraþjálfun, læknisfræðilegar rannsóknir, s.s. 

fósturskimanir o.s.frv. 

 

2.4 Staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni 

2.4.1 „Reproductive tourism“  

Áður en farið verður frekar yfir staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni er mikilvægt að kynna 

lítillega hugtakið ferðalög í frjóvgunarskyni (e. reproductive tourism), sem fella má undir 

yfirhugtakið ferðalög í lækningarskyni (e. medical tourism). Ferðalög í frjóvgunarskyni eiga 

við um það athæfi þegar fólk sækir útfyrir umdæmi sitt, s.s. til annarra ríkja eða landa, í  þeim 

tilgangi að verða sér úti um sérhæfða aðstoð í tengslum við barneignir.
51

 Með þeim hætti 

getur fólk sótt sér margskonar læknisfræðilega þjónustu, bæði hjá stofnunum og einkaaðilum, 

gjarnan í formi tæknisæðingar og glasafrjóvgunar. Þá ferðast það einnig til að verða sér út um 

fósturvísa og kynfrumur, ýmist til gjafa eða kaups, sem og til að framkvæma 

staðgöngumæðrun.
52

 Þá hefur því einnig verið haldið fram að undir hugtakið falli ekki aðeins 

ferðalög í því skyni að verða barnshafandi, heldur einnig í því skyni að verða ekki 

barnshafandi, s.s. til að kaupa þjónustu þeirra stofnana eða aðila sem framkvæma 

fóstureyðingu, enda komi reglur og samfélagsleg gildi í veg fyrir að konur geti  fengið slíka 

þjónustu í heimalandinu.
53

 Um tíma var írskum konum t.a.m. bannað að ferðast til annarra 

landa til þess að gangast undir fóstureyðingu, þar sem strangar reglur giltu um fóstureyðingar 

í Írlandi og gera reyndar enn. Árið 1992 braust út mikil óánægja í kjölfar niðurstöðu írsks 

dómstóls, sem neitaði fjórtán ára gamalli stúlku að ferðast til Bretlands þar sem hún hugðist 

fara í fóstureyðingu, en hún bar því við að vera barnshafandi eftir að henni hefði verið 

nauðgað. Undirréttur Írlands (e. High Court), taldi það vera opinbera skyldu sína að vernda 

rétt barnsins til lífs, líkt og fram kæmi í lögum og stjórnarskrá, þrátt fyrir að sýnt hefði verið 

fram á mögulega sjálfsvígshættu stúlkunnar, yrði hún neydd til að ganga með og fæða barnið. 

                                                 
50

  ÁI, 5. október 2011, ræða hófst kl: 17:59 (enn óbirt í B-deild Alþt.).  
51

  Ásamt „reproductive tourism“ er einnig talað um „procreative tourism“ og „fertility tourism“, en inntak 

hugtakanna er hið sama. sjá: Guido Pennings: „Reproductive tourism as moral pluralism in motion“, bls. 337; 

Lisa C. Ikemoto: „Reproductive tourism: Equality concerns in the global market for fertility services“, bls. 

281.  
52

  Marcia C. Inhorn og Pasquale Patrizio: „Rethinking reproductive “tourism” as reproductive “exile”, bls. 903.  
53

  Guido Pennings: „Reproductive tourism as moral pluralism in motion“, bls. 337. 
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Dómstóllinn taldi að áhætta á sjálfsvígi stúlkunnar væri mun minni, ef borið væri saman við 

þá fullvissu um að fóstrinu yrði eytt væri stúlkunni heimilað að ferðast til Bretlands. Í níu 

mánuði skyldi því stúlkunni synjað um brottfararleyfi. Málið vakti mikla athygli innanlands 

sem og erlendis og  kom til umfjöllunar Hæstaréttar Írlands (e. Supreme Court), sem taldi að 

sýnt hefði verið fram á að lífi móðurinnar væri raunveruleg hætta búin yrði henni neitað að 

fara úr landi og sneri þar með niðurstöðu undirréttar. Í framhaldinu voru gerðar viðbætur við 

stjórnarskrá Írlands þar sem bann var lagt við skerðingu á frelsi til að ferðast milli ríkja, afla 

sér upplýsinga eða veita tilteknar upplýsingar um þjónustu sem veitt er löglega í öðrum 

ríkjum.
54

  

Tvenns konar ástæður eru helst nefndar til skýringar á ferðalögum í frjóvgunarskyni. Í 

fyrsta lagi koma reglur og lög ýmissa landa og ríkja í veg fyrir að fólk hafi aðgang að 

tilteknum úrræðum og endurspegla gjarnan um leið ráðandi gildismat þings og þjóðar. Lögin 

leggja því ýmist bann við tilteknum úrræðum, s.s. gildir um staðgöngumæðrun hér á landi, 

eða heimila ekki tilteknum hópi einstaklinga aðgang að þeim, t.d. vegna aldurs, kynhneigðar 

eða hjúskaparstöðu. Í öðru lagi hefur fólk ekki alls staðar fjárhagslegt bolmagn til að sækja 

sér viðeigandi úrræði, þó mögulega hafi það efni á að verða sér út um það annars staðar, þar 

sem kostnaður við læknismeðferð og þjónustu, s.s. vegna tæknisæðinga og glasafrjóvgana, er 

breytilegur milli mismunandi stofnana og ríkja.
55

 Aðrar ástæður geta einnig búið að baki 

ferðalögum í þessum tilgangi. Vera kann að skortur sé á búnaði svo hægt sé að framkvæma 

tiltekna aðgerð eða nauðsynleg sérþekking sé ekki til staðar. Eins kann þjónusta að vera ótæk 

þar sem hún telst ekki nægilega örugg eða vegna þess að vissir áhættuþættir séu óþekktir. Þá 

getur verið að framboð anni ekki eftirspurn og langir biðlistar myndist sem knýi fólk til að 

leita á önnur mið. Ennfremur er sá hópur einstaklinga sem lætur sér afar annt um einkalíf sitt 

og kærir sig ekki um að neyta þjónustunnar af ótta við að þekkjast og leita þangað sem þeir 

telja frekar að fyllstu þagmælsku verði gætt.
56

  

Hugtakið „ferðalög í frjóvgunarskyni“ er nokkuð lýsandi fyrir þann hóp sem leitar eftir 

ofangreindri aðstoð eða þjónustu og skírskotar því fremur til ákveðinnar eftirspurnar en 

framboðs. Engu að síður koma fjölmargir aðilar að þessu ferli, fyrir utan verðandi foreldra, 

s.s. læknar, lögfræðingar, sálfræðingar, félagsfræðingar, staðgöngumæður og umboðsaðilar 

hvers konar, sem margir hverjir hafa lifibrauð af þessari sérstöku atvinnugrein. Margir eiga 

því mikið undir því komið að hægt sé að halda áfram á tiltekinni braut, þ.e. að menn hafi 

                                                 
54

  Rick Lawson: „The Irish Abortion Cases: European Limits to National Sovereignty?“, bls. 167 – 186.  
55

  Guido Pennings: „Legal harmonization and reproductive tourism in Europe“, bls. 2691. 
56

  Marcia C. Inhorn og Pasquale Patrizio: „Rethinking reproductive “tourism” as reproductive “exile”, bls. 904.  
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frelsi til að ferðast og kaupa sér slíka þjónustu. Þessari nýju atvinnugrein hefur þó verið tekið 

með miklum fyrirvara og hlotið áberandi gagnrýni, bæði hjá almenningi og fræðimönnum, 

ekki síst þegar verðandi foreldrar greiða fyrir aðstoð staðgöngumóður. Í fjölmiðlum mun vera 

algengt að birtar séu fréttir af einstökum málum sem þykja sérstaklega athyglisverð og með 

þeim litast bæði almenn og fræðileg umræða. Um leið getur slíkur fréttaflutningur dregið upp 

„brenglaða“ eða „ósanngjarna“ mynd af ferðalögum í frjóvgunarskyni.
57

 Hefur t.a.m. verið 

vinsælt fréttaefni að fjalla um eldri konur sem eignast börn, t.d. fimmtíu og níu ára gamla 

breska konu sem varð barnshafandi eftir að hafa ferðast til Ítalíu í tæknifrjóvgun. Eins þótti 

sérstakt fréttaefni þegar ísraelskur ekkill greiddi staðgöngumóður í Bandaríkjunum fyrir að 

ganga með frosinn fósturvísi sinn og látinnar eiginkonu sinnar.
58

 Hvorugt þessara tilvika 

endurspegla þó með réttu þau ferðalög sem tíðast eru farin í þessu sama skyni enda er 

algengast að fólk ferðist í þeim tilgangi að nálgast kynfrumur.
59

  

Í dag er engum alþjóðlegum reglum, s.s. samningum eða sáttmálum, til að dreifa um 

frjóvgunar-  og barneignarúrræði. Því er í sjálfu sér ekkert sem stendur fólki fyrir þrifum að 

ferðast út fyrir landamæri sín og þiggja slíka þjónustu annars staðar, líkt og fram hefur 

komið.
60

 Eftirspurn eftir úrræðum af umræddu tagi hefur aukist umtalsvert á síðustu árum og 

ýmislegt bendir til að svo verði áfram.
61

 Svíar, Norðmenn og Hollendingar ferðast t.a.m. nú í 

auknum mæli til Danmerkur til að verða sér út um sæði, þar sem Danmörk heimilar 

nafnlausar sæðisgjafir, ólíkt hinum þjóðunum, sem heimila aðeins nafngreindar sæðisgjafir.
62

 

Á sama tíma er kallað eftir leiðum til að koma í veg fyrir slík ferðalög, enda ekki allir á eitt 

sáttir um lagalegt og siðferðilegt gildi slíkra gjörninga, einkum og sér í lagi þegar um ræðir 

aðkomu staðgöngumæðra. Í næsta kafla verður vikið að helstu álitaefnum í tengslum við 

staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni og ferðalög í frjóvgunarskyni. 

 

2.4.2 Lagaleg og siðferðileg álitaefni 

Hugtakið staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni (e. commercial surrogacy) er notað um það ferli 

þegar kona, staðgöngumóðir, gengur með barn fyrir par eða einstakling gegn greiðslu, sem 

                                                 
57

  Guido Pennings: „Reproductive tourism as moral pluralism in motion“, bls. 337. 
58

  William E. Schmidt: „Birth to 59-Year-Old Briton Raises Ethical Storm“, 

http://www.nytimes.com/1993/12/29/world/birth-to-59-year-old-briton-raises-ethical-storm.html; David 

Regrev: „Woman‘s dream to have child fulfilled after death“, http://www.ynetnews.com/articles/0,7340,L-

4081456,00.html.    
59

  Guido Pennings: „Reproductive tourism as moral pluralism in motion“, bls. 337. 
60

  Guido Pennings: „Legal harmonization and reproductive tourism in Europe“, bls. 2691.  
61

  Guido Pennings: „Reproductive tourism as moral pluralism in motion“, bls. 337. 
62

  Lizette Alvarez: „Spreading Scandinavian Genes Without Viking Boats“, 

http://www.nytimes.com/2004/09/30/international/europe/30sperm.html?_r=0.  
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nemur umfram þeirri fjárhæð, er rekja má til útlagðs kostnaðar vegna 

staðgöngumæðrunarinnar. Staðgöngumæðrunin byggir því að nokkru eða öllu leyti á 

viðskiptalegum grundvelli, þar sem staðgöngumóðirin hagnast með veraldlegum hætti á sjálfri 

staðgöngunni.
63

 Þessi tegund staðgöngumæðrunar hefur í gegnum tíðina verið mun 

umdeildari en staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni, sökum þeirra lagalegu og siðferðilegu 

álitaefna sem tengja má viðskiptaþætti úrræðisins.  

Andstæðingar þessarar tegundar staðgöngumæðrunnar og staðgöngumæðrunnar almennt, 

hafa gjarnan lýst úrræðinu svo, að það feli í sér sölu á börnum, ásamt þeim konum sem með 

þau ganga og benda á að þesskonar form viðskipta með fólk megi jafna við mansal. Slíkt 

gangi ekki aðeins í berhögg við siðferðileg gildi þorra almennings heldur einnig lög og 

margvíslega alþjóðlega sáttmála. Einnig benda þeir á að samningssambandi milli 

staðgöngumóður og verðandi foreldra sé oft komið á með aðstoð þriðja aðila, er hagnast af 

framangreindu fyrirkomulagi og hugi því fyrst og fremst að eigin „viðskiptahagsmunum“, 

fremur en hagsmunum þeirra, sem eru beinir þátttakendur í ferlinu. Sama megi segja um ýmsa 

aðra sérfræðinga sem fjárfest hafa með beinum eða óbeinum hætti í 

„tæknifrjóvgunariðnaðinum“ (e. ART industry eða fertility industry), og „staðgöngu 

iðnaðinum“ (e. surrogacy industry), enda veltir hann hundruðum ef ekki þúsundum 

milljónum bandaríkjadala á ári hverju og talið er að sú upphæð fari vaxandi.
64

 Með vísan til 

þessa hefur verið bent á þá augljósu og yfirvofandi hættu, að bágar aðstæður kvenna leiði til 

þess að þær gerast staðgöngumæður enda fái þær almennt vel greitt fyrir. Indland hefur verið 

tekið sem dæmi í þessu sambandi enda um að ræða ríki þar sem engar reglur gilda um 

staðgöngumæðrun. Því er gjarnan haldið fram að vesturlandabúar notfæri sér bágar aðstæður 

þeirra indversku kvenna sem taka að sér að ganga með og fæða öðrum barn, enda sé 

meginhvöt staðgöngumæðranna fjárhagslegs eðlis sem leiði megi af örvæntingu þeirra og 

fátækt. Hagsmunum þessara kvenna verði því aðeins borgið með algeru banni á úrræðinu 

enda sé fyrst og fremst verið að nota staðgöngumóðurina í  þágu annarra, þ.e. hinna verðandi 

foreldra til að ná fram vilja sínum um að eignast börn.
65

  

 Talsmenn fyrir staðgöngumæðru gefa lítið fyrir  slíkar röksemdir, sem þeir telja almennt 

gallaðar og gjarnan litaðar af hvers konar pólitískri rétthugsun. Þeir benda á hvernig lög og 
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reglur um ýmis úrræði í frjóvungarskyni, þ.m.t. staðgöngumæðrun byggi almennt á siðferðis- 

og gildismati þorra þjóðarinnar eða trúarlegri afstöðu ráðandi þjóðarbrots. Því spyrja þeir 

hvort rétt sé og eðlilegt að ríki taki að sér að þröngva upp á einstaklinga ýmsum reglum og 

lögum sem byggja á fyrirfram ákveðnum gildum eða skoðunum annarra, jafnvel þótt þeir 

síðarnefndu séu í meirihluta, enda eigi meirihlutinn ekki að kúga minnihlutann.
66

 Þeir vísa 

jafnframt til niðurstaðna rannsókna um staðgöngumæðrun, sem bendi almennt til þess að 

upplifun málsaðila af slíku sé góð, hvort sem um ræðir verðandi foreldra, staðgöngumæður 

eða börnin sjálf. Þá benda þeir einnig á að hagsmunum barns sé vart betur borgið með algeru 

banni þar sem með því yrði tilvist barnsins útilokuð. Ennfremur telja talsmenn 

staðgöngumæðrunar að rangt sé að halda því fram að konur geti ekki tekið sjálfstæða 

ákvörðun um staðgöngumæðrun þó greiðsla komi fyrir, enda séu greiðslur almennt 

viðurkennd skiptimynnt fyrir margskonar þjónustu sem fólk þiggur daglega og gerir án 

athugasemda.
67

  

Fleiri lagaleg vandkvæði fylgja staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni og ferðalögum í 

frjóvgunarskyni, t.a.m. þegar verðandi foreldrar ætla sér að ferðast með barnið sitt aftur til 

síns heima. Ríki sem t.a.m. banna staðgöngumæðrun viðurkenna mögulega ekki lagalegan 

rétt verðandi foreldra til barnsins, þar sem móðir þess er gjarnan skilgreind sem sú kona er 

elur það. Hefur slíkt jafnvel verið vandkvæðum háð þótt verðandi foreldrar séu skráðir 

foreldrar barnsins á fæðingarvottorði þess, eða hafi í höndum dómsúrskurð um lagalegt 

móðerni og faðerni, jafnvel þótt þeir sjálfir séu erfðafræðilega tengdir barninu.  

Í fréttagrein frá 2011 lýsir norsk móðir þeim lagalegu vandkvæðum sem fylgdu því að 

koma heim til Noregs með tvíbura sem hún og maðurinn hennar eignuðust í Minnesota í 

Bandaríkjunum, með aðstoð staðgöngumóður. Börnin voru getin með kynfrumum beggja 

verðandi foreldra og því erfðafræðilega skyld þeim en ekki staðgöngumóðurinni. Þá höfðu 

þau undir höndum bandarískan dómsúrskurð um að þau væru lagalegir foreldrar barnsins. 

Samkvæmt norskri löggjöf telst móðir barns vera sú kona sem elur það og þar með þurftu 

foreldrar barnanna að óska eftir ættleiðingu þeirra sem kjörbörn. Ennfremur óskaði 
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  Guido Pennings: „Reproductive tourism as moral pluralism in motion“, bls. 337 og áfr.; Guido Pennings: 

„Legal harmonization and reproductive tourism in Europe“, bls. 2689 og áfr.; Marcia C. Inhorn og Pasquale 

Patrizio: „Rethinking reproductive “tourism” as reproductive “exile”, bls. 904 og áfr. 
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  Í rannsókn sem gerð var á tuttuguogátta staðgöngumæðrum í Bandaríkjunum tjáðu nær allar að 

meginástæðan fyrir þátttöku sinni byggði á velgjörð, þrátt fyrir að hafa hlotið þóknun fyrir staðgönguna. 

Rannsóknin tók til staðgöngumæðra sem höfðu fengið greiddar á bilinu tíu – fimmtán þúsund dollara, en 

þannig voru útilokaðar þær staðgöngumæður sem eingöngu tóku þátt vegna þóknunnar. Í rannsókninni kom 

fram að staðgöngumæðurnar litu á greiðsluna sem nokkurs konar bætur fyrir þá vinnu sem fylgdi 

staðgöngunni þótt almennt þótti þeim greiðslan of lág, einkum í ljósi þess langa tíma sem meðganga er að 

jafnaði, sjá: Helena Ragoné: „Chasing the Blood tie; Surrogate Mothers, Adoptive Mothers and Fathers, bls. 

352 og áfr. 
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atvinnurekandi móðurinnar eftir endurgreiðslu á útlögðum kostnaði vegna fæðingarorlofs 

hennar, með vísan til úrskurðar atvinnu og velferðarstofnunnar í Noregi, sem leit svo á að hún 

væri ekki með réttu lagaleg móðir tvíburanna.
68

 Þá kunna deilur að standa um hvert ríkisfang 

barnsins eigi að vera og dæmi eru um börn sem hafa um tíma verið ríkisfangslaus, sökum 

þess lagalega ósamræmis og tómarúms sem oft einkennir þetta úrræði. Nánar er fjallað um 

þetta efni í kafla 4, þar sem jafnframt verður gerð frekari grein fyrir lagalegum og 

siðferðilegum álitaefnum í tengslum við réttindi barna.  

Þær umræður sem fram fara milli andstæðinga og talsmanna staðgöngumæðrunar ná langt 

umfram þau atriði sem nefnd hafa verið hér í dæmaskyni. Ljóst er að staðgöngumæðrun, hvort 

sem í velgjörðar- eða hagnaðarskyni, er viðkvæmt viðfangsefni sem á sér bæði fylgjendur og 

andstæðinga. Staðgöngumæðrun vekur margar áleitnar spurningar um grundvallaratriði 

samfélagsins, s.s. hvort líta beri á staðgöngumæðrun sem hluta af eiginlegu hlutverki kvenna, 

hvernig skilgreina beri hugtakið „móðir“ og „fjölskylda“, hver staða fjölskyldunnar sé og 

hvernig túlka beri sambandið milli móður, föður og barns, einkum með tilliti til þeirra aðila 

sem til greina kemur að kalla foreldra barnsins.
69

 Löggjafans er svo að kljást við að ramma 

inn þetta pólitíska viðfangsefni sem er svo tilfinningalega hlaðið og uppfullt af siðferðilegum 

og lögfræðilegum álitaefnum.  

 

3 Alþjóðleg mannréttindi fólks til að stofna fjölskyldu og eignast börn 

3.1 Inngangur 

Hugtakið mannréttindi kemur oft fyrir í umræðum um samfélagsleg og pólitísk málefni án 

þess að inntak þess eða þýðing sé endilega sú sama í hugum þeirra sem við hugtakið fást. Þótt 

vel megi vera að flestum mönnum beri saman um ýmis kjarnaatriði mannréttinda, t.d. að 

menn njóti tiltekins grundvallarréttar til lífs, frelsis, afkomu og virðingar svo fátt eitt sé nefnt, 

kann öðru máli að gegna þegar kemur að því að afmarka og skilgreina hvað felist í sjálfum 

réttindunum. Raunar hafa löngum staðið deilur um mannréttindarhugtakið, bæði á almennum 

og fræðilegum vettvangi, ekki síst hvað varðar efnislegt gildissvið mannréttinda og þær 

forsendur sem grundvallarréttindi manna byggja á.
70

 Til að mynda hefur verið ágreiningur um 

hvort réttarvernd 2. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu, er kveður á um rétt hvers manns til lífs, 

nái til fósturs og þá hvort og hvenær fóstureyðing sé brot á umræddum grundvallarrétti til 
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lífs.
71

 Með sama hætti er deilt um hvort og á grundvelli hvers sé rétt að ræða um „réttinn“ til 

að fjölga sér. Er slíkur réttur á grundvelli frelsis, að maðurinn hafi sjálfræði til að fjölga sér? 

Eða hvílir hann í hinni mannlegu reisn og rétturinn til barneigna sé því falinn í sjálfri 

mannhelginni? Er mögulega rangt að tala um barneignir sem mannréttindi og réttara að tala 

um barneignir sem forréttindi? 

Þegar rætt er um grundvallarréttindi manna í hinum lögfræðilega skilningi er átt við þau 

persónulegu réttindi sem varin eru í mannréttindasáttmálum og alþjóðlegum yfirlýsingum um 

mannréttindi, ásamt ákvæðum landslaga og stjskr.
72

 Persónuleg réttindi, líkt og nafn þeirra 

gefur til kynna, eru bundin við persónur, þ.e. manneskjur eða einstaklinga, og eru í vissum 

skilningi svo samofin persónuleika og lífi mannsins að ekki verður greint í sundur.
73

 Til 

persónulegra réttinda teljast m.a. réttindi einstaklinga til lífs og lima, frelsis, æru, einkalífs og 

fjölskyldu og að vissu marki tilfinningalífs enda öll lögvernduð. Með öndverðum hætti eru 

ýmis ópersónuleg réttindi, s.s. fjárréttindi, tengd tilteknu andlagi eða ákveðnum gæðum 

fremur en sjálfum einstaklingnum. Fjárréttindi eru því öfugt við persónuleg réttindi 

fjárhagsleg í eðli sínu, aðgreinanleg frá eiganda sínum og framseljanleg öðrum.
74

 Rétt er að 

geta þess að undir ákveðnum kringumstæðum getur vernd mannréttindaákvæða náð til 

lögaðila jafnt sem einstaklinga, þó tæpast komi til álita að reyni á þau ákvæði sem virðast 

eingöngu sniðin að einstaklingum, s.s. 67. gr. stjskr. um persónufrelsið.
75

 Árétta ber að 

eftirfarandi umfjöllun tekur eingöngu mið af persónulegum réttindum, hvort sem vísað er til 

hugtakanna grundvallarréttindi eða mannréttindi sem notuð verða jöfnum höndum. 

 

3.2 Neikvæð og jákvæð réttindi 

Þó slá megi föstu að tiltekin réttindi séu að öllu leyti eða að hluta til persónuleg réttindi, 

jafnvel grundvallarréttindi er löggjafanum ber að hlutast til um að vernda, er síður en svo ljóst 

að hvaða marki og með hvaða hætti það skuli gert. Til nánari skýringar má segja að ekki sé 

sjálfgefið að löggjafanum beri að hlutast til um slíka réttarvernd með jákvæðum hætti þannig 

                                                 
71

  Af nýlegum málum sem komið hafa til kasta Mannréttindadómstóls Evrópu, í tengslum við fóstureyðingar og 

efnislegt inntak 2. gr. MSE, má ráða að fóstur njóti að ákveðnu marki réttarverndar, þrátt fyrir að ríkjum sé 
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 Páll Sigurðsson: Mannhelgi, bls. 22.   
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 Þórður Eyjólfsson: Persónuréttur, bls. 9 – 11.  
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  Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur, bls. 42.  
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að á ríkinu hvíli sérstök athafnaskylda um að tryggja mönnum tiltekin gæði, s.s. í formi 

heilsugæslu, aðgangs að tæknifrjóvgun, fóstureyðingu o.s.frv. Nægilegt kann að vera að 

löggjafinn tryggi með neikvæðum hætti að tiltekin réttindi verði ekki af mönnum tekin, þ.e. 

að menn skuli vera almennt frjálsir frá afskiptum ríkis af athöfnum sínum, s.s. með 

lögfestingu trúfrelsis og tjáningarfrelsis..
76

 Aðstæður geta þó verið slíkar að réttlætanlegt 

þykir að takmarka frelsi einstaklingsins, s.s. vegna sambærilegra hagsmuna annarra 

einstaklinga eða almennings alls, enda eigi slík skerðing sér lagastoð og sé málefnaleg.
77

 

Þegar fyrstu mannréttindaákvæði í stjórnarskrám hinna vestrænnu ríkja litu dagsins ljós var 

lögð áhersla á umrædd neikvæð réttindi, einnig nefnd borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi.  

Megintilgangur þeirra réttinda var að koma í veg fyrir ágang og of mikil afskipti ríkisvaldsins 

af einstaklingnum.
78

 Í seinni tíð hefur áherslan fremur verið á hin jákvæðu réttindi, þ.e. 

grundvallarmannréttindaákvæðum um efnahagsleg, félagsleg og menningarleg réttindi sem 

flest komu þó ekki til lögfestingar fyrr en á seinni hluta 20. aldar. Slík ákvæði fela í sér að 

ríkinu beri jafnframt að tryggja með beinum ráðstöfunum að menn fái notið ákveðinna 

grundvallar lífsskilyrða er leiða má af þess konar mannréttindarákvæðum.
79

  

Í ljósi þess sem að framan er rakið hlýtur að vakna sú spurning hvort réttur einstaklinga til 

að fjölga sér, verði fallist á að slíkur réttur sé fyrir hendi, sé neikvæður réttur eða jákvæður 

réttur. Hvort ríkinu sé aðeins óheimilt að hafa afskipti af þeim einstaklingum og pörum sem 

hugnast barneignir, t.d. með lögfestingu takmarkana á fjölda þeirra barna sem heimilt væri að 

eignast, líkt og tíðkast í Kína.
80

 Hvort á ríkinu hvíli jafnframt skyldur að koma til móts við þá 

sem eiga í erfiðleikum með eða geta ekki eignast börn með hefðbundnum hætti, s.s. í formi 

aðgangs að tiltekinni heilbrigðisþjónustu.   

Ýmis grundvallarréttindi kunna þó að fela í sér hvort tveggja, jákvæð og neikvæð réttindi, 

og skyldi varast að einfalda málin um of með slíkri flokkun enda öruggt að margvísleg 

borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi væru einskis virði ef ekki kæmi til beinna aðgerða 

ríkisins.
81

 Til að leita svara við fyrrgreindum spurningum verður nú fjallað nánar um réttinn 

til að fjölga sér, þróun hans og uppruna og hvernig rétturinn hefur mótast og verið skýrður í 

réttarframkvæmd. Utan efnistaka þessarar ritgerðar fellur að skilgreina sérstaklega hvað felst í 
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hugtakinu „mannréttindi“ eða  útlista rökstóla um þann grundvöll og þær forsendur sem 

mannréttindi byggja tilvist sína á. Markmiðið er að kanna hvort og hvernig alþjóðlegir 

mannréttindasáttmálar sem Ísland er aðili að tryggja rétt manna til að fjölga sér, með hliðsjón 

af staðgöngumæðrun sem úrræði í barneignarskyni. Áherslan verður því lögð á hina 

lögfræðilegu þætti, að kanna hver sé hinn gildandi alþjóðlegi réttur þó ljóst sé að samband 

lögfræðinnar við samfélag og siðfræði skipi þýðingarmikinn sess. Er því bæði viðeigandi og 

óhjákvæmilegt að gera þeim þáttum ákveðin skil. 

 

3.3 Saga og þróun  

Skipulagðar þjóðernishreinsanir nasista í síðari heimstyrjöld, ásamt þeirri mannkynbótastefnu 

sem ríkti víðs vegar í Evrópu á sama tíma, og raunar alllöngu eftir lok stríðsins, höfðu mikil 

áhrif á þróun mannréttinda. Eftir lok stríðsins mátti greina sameiginlegt ákall þjóða um 

aðgerðir í þágu mannréttinda þannig að tryggt yrði að sá mannlegi harmleikur sem hafði átt 

sér stað myndi ekki endurtaka sig.
82

 Meðal þeirra persónulegu réttinda sem menn gerðu kröfu 

til var rétturinn til að fjölga sér, þ.e. réttindi einstaklinga til að vera lausir undan afskiptum 

valdhafa í þeim efnum.
83

 Á stríðsárunum tíðkaðist að þvinga fólk af „óæðri kynstofni“ til að 

gangast undir ófrjósemisaðgerðir og raunar höfðu víða um heim verið lögfestar reglur um 

afkynjanir eða vananir manna undir ákveðnum kringumstæðum, óháð samþykkis þeirra sem í 

hlut áttu.
84

  

Með stofnun Sameinuðu þjóðanna 1945 og samþykkt Mannréttindayfirlýsingarinnar 1948  

(e.Universal Declaration of Human Rights), var tekið stórt skref í áttina að því að efla og auka 

vernd ýmissa persónulegra grundvallarréttinda, m.a. réttarins til að fjölga sér, ásamt því að 

samræma alþjóðlegar reglur aðildarríkjanna um mannréttindi. Ágreiningur um inntak og 

skuldbindingargildi Mannréttindayfirlýsingarinnar lét þó fljótt á sér kræla þar sem yfirlýsingin 

sem slík var ekki bindandi þjóðarréttarsamningur.
85

 Með samningum Sameinuðu þjóðanna frá  

16. desember 1966 þ.e. Alþjóðaamningi um borgaraleg og stjónrmálaleg réttindi (SBSR) og 

Alþjóðasamningi um efnahagsleg, félagsleg og menningarleg  réttindi (SEFMR),  tókst að 

gera flest þau mannréttindi sem tilgreind voru í Mannréttindayfirlýsingu Sameinuðu þjóðanna 

bindandi.
86

 Samningarnir ásamt Mannréttindayfirlýsingunni mynda hina svokölluðu 

Alþjóðlegu réttindaskrá mannréttinda (e. International Bill of Rights), sem gjarnan er talin  
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fela í sér kjarna alþjóðlegrar mannréttindaverndar.
87

 Skýrist það bæði af fjölda þeirra ríkja 

sem eru aðilar að samningunum og eðli þeirra hagsmuna sem samningunum er ætlað að 

vernda.
88

  

Ísland var eitt þeirra 48 ríkja sem undirrituðu Mannréttindaryfirlýsinguna árið 1948. Þá 

fullgilti Ísland bæði SBSR og SEFMR þann 22. ágúst 1979, sbr. C-deild Stjórnartíðinda nr. 

10/1979. Samtímis samþykkti íslenska ríkið sérstaka valfrjálsa bókun við SBSR, er kveður á 

um heimild einstaklinga til að kæra brot á samningnum til Mannréttindanefndar Sameinuðu 

þjóðanna (e. United Nations Human rights committee), sem gegnir eftirlitshlutverki við 

framkvæmd aðildarríkjanna á samningnum.
89

 Sambærilega kæruleið var þó ekki að finna fyrir 

einstaklinga vegna brota á SEFMR fyrr en í desember 2008 þegar allsherjarþing Sameinuðu 

þjóðanna samþykkti valfrjálsa bókun við þann samning, en hún hefur ekki tekið gildi enn sem 

komið er.
90

 Ísland hefur hvorki undirritað né fullgilt umrædda bókun.
91

 Er því ákveðið 

misræmi á þeim réttarúrræðum sem koma til álita vegna mögulegra brota á ákvæðum SBSR 

annars vegar og SEFMR hins vegar.  

Auk framangreindra alþjóðasamninga og sáttmála um mannréttindi þótti sérstaklega 

mikilvægt að efla samstarf og samstöðu sjálfra Evrópuríkjanna.
92

 Stofnað var Evrópuráð árið 

1949, sem m.a. var ætlað að efla mannréttindi og mannfrelsi.  Í framhaldinu var samþykktur 

Evrópusamningur um vernd mannréttinda og mannfrelsis, Mannréttindasáttmáli Evrópu
93

 

(MSE), og með honum voru lagðar lagalegar skyldur á aðildarríki að virða og tryggja 

mönnum tiltekin persónuleg réttindi. Sáttmálinn tók gildi árið 1953, sama ár og forseti Íslands 

undirritaði fullgildingarskjal íslenska ríkisins að samningnum, sbr. auglýsingu nr. 11/1954. 

Þann 30. maí 1994 var svo gengið skrefinu lengra með lögfestingu MSE, sbr. lög um 

Mannréttindasáttmála Evrópu nr. 62/1994. 

Segja má að krafan um persónulegan rétt fólks til að eignast börn og sumir kalla réttinn til 

að „fjölga sér“ (e. right to procreate), hafi síðan undið upp á sig í þeim skilningi að nú eru 
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  Manfred Nowak: U.N. Covenant on Civil and Political Rights, bls. 1.  
88

  Þann 3. september 2013 hafa 167 ríki fullgilt Alþjóðasamning að borgaralegum og stjórnmálalegum 

réttindum og 160 ríki hafa fullgilt Alþjóðasamning um efnahagsleg, félagsleg og menningarleg réttindi, sjá: 

vefsíðu Sameinuðu Þjóðanna um Sáttmála, http://treaties.un.org/Home.aspx?lang=en. Þess ber að geta að 

Kína hefur enn ekki fullgilt Alþjóðasamning um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi sem hlýtur að hafa áhrif 

á vægi samningsins í ljósi þess fjölmennis sem býr þar í landi. 
89

  Sjá nánar: Björg Thorarensen: „Alþjóðasamningur um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi“, bls. 37 og áfr.  
90

  Nánar um kæruleiðir og skyldur aðildarríkja að SEFMR, sjá: Kristín Benediktsdóttir: „Alþjóðasamningur um 

efnahagsleg, félagsleg og menningarleg réttindi“, bls. 120 og áfr. 
91

  Upplýsingar taka mið af stöðu mála þann 3. september 2013, sjá vefsíðu Sameinuðu þjóðanna um sáttmála: 

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-3-a&chapter=4&lang=en.   
92

  Jukka Viljanen: The European Court of Human Rights as a Developer of the General Doctrines of Human 

Rights Law, bls. 9; Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur, bls. 80 – 81. 
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  Eftirleiðis verður ýmist talað um Mannréttindarsáttmála Evrópu, sáttmálann eða MSE. 

http://treaties.un.org/Home.aspx?lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-3-a&chapter=4&lang=en
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margvísleg önnur réttindi viðurkennd í tengslum við barneignir og fjölgun manna (e. 

reproductive rights). Má þar nefna réttindi er varða kynheilsu og kynfrelsi, réttindi til ýmis 

konar fræðslu og upplýsinga og hefur sérstök áhersla verið lögð á réttinn til að fjölga sér ekki, 

s.s. varðandi aðgang að fóstureyðingum og getnaðarvörnum.
94

 Eftirfarandi umfjöllun 

einskorðast við að kanna „réttinn til barneigna“ í hinum þrengri skilningi, þ.e.a.s. réttinn til að 

geta barn, hvort sem með eða án aðstoðar, en ekki í hinum víðtækari skilningi s.s. réttinn til 

að „fjölga sér ekki“.
95

 Er því ekki verið að kanna réttinn til að eignast stjúpbörn eða kjörbörn, 

þó að stundum verði rætt um ættleiðingar samhengisins vegna. 

Á síðustu árum og áratugum hefur þróun á sviði læknavísinda leitt til þess að möguleikar 

manna til barneigna hafa gerbreyst, t.d. með tilkomu tæknifrjóvgana og fósturskimana. 

Samhliða hefur krafan um réttinn til að barneigna tekið breytingum í þá átt að ríkinu beri að 

hlutast til um að aðstoða pör og einstaklinga sem eiga litla eða enga möguleika á að eignast 

barn með hefðbundnum hætti.
96

 Þessi víkkaða túlkun á inntaki réttarins til að eignast börn, 

þ.e. að rétturinn feli nú í sér jákvæðar skyldur ríkja til að koma til móts við þá sem eiga í 

erfiðleikum með barneignir, hefur leitt til frekari ágreinings. Bæði um gildissvið ákveðinna 

réttarreglna sem eru þá ýmist eða ekki taldar fela í sér réttinn til að fjölga sér, sem og hvort og 

þá hvenær heimilt sé að takmarka slíkan rétt.
97

  

Verður nú sjónum beint að þeim alþjóðlegu sáttmálum og samningsákvæðum sem ýmist 

fela í sér réttinn til að fjölga sér eða annað það sem réttindunum fylgir. Þá verður kannað 

hvernig rétturinn til að stofna fjölskyldu og eignast börn hefur verið skýrður í 

réttarframkvæmd, fyrst á vettvangi þjóðarréttar og því næst á sviði evrópuréttar. 

 

3.4 Alþjóðleg réttindaskrá mannréttinda 

Þegar breski læknirinn Robert Edwards, sem ásamt Patrick Steptoe framkvæmdi fyrstu 

glasafrjóvgunina, var inntur eftir svörum við siðferðilegum álitamálum í tengslum við 

tæknifrjóvganir vísaði hann til réttar  skjólstæðinga sinna til að stofna fjölskyldu og eignast 

eigin börn, líkt og tilgreind væru í  Mannréttindayfirlýsingu Sameinuðu þjóðanna.
98

 Með 
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  Sjá nánar: Rebecca J. Cook og Mahmoud F. Fathalla: „Advancing reproductive rights beyond Cairo and 

Beijing“, bls. 115 og áfr; Lynn P. Freedman og Stephen L. Isaacs: „Human rights and reproductive choice“, 

bls. 18 og áfr.  
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  Lesa má nánar um réttinn til að fjölga sér ekki í: Elaine E. Sutherland: „Is there a right not to procreate“, bls. 

319 – 336.  
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  Onora O’neill: Autonomy and Trust in Bioethics, bls. 54.  
97

  Sjá nánar: Devon A. Corneal: „Limiting the right to procreate“, bls. 447 og áfr; Marleen Eijkholt: „The right 

to found a family as a stillborn right to procreate?“, bls. 127 og áfr; Sarah Conly: „The right to procreation“, 

bls. 105 og áfr; Carter Dillard: „Rethinking the procreative right“, bls. 1 og áfr.  
98

  Hér er átt við fyrstu glasafrjóvgunina sem heppnaðist og leiddi til fæðingar lifandi barns, sjá: Robert Edwards 

og Patrick Steptoe: A matter of life, bls. 101 – 102.  
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sama hætti vitnaði kvensjúkdómalæknirinn og frumkvöðullinn Carl Wood til 

Mannréttindaryfirlýsingarinnar þegar hann réttlætti vísindaleg inngrip í hið annars náttúrulega 

getnaðarferli.
99

 Ekki er að undra að þeir hafi tengt störf sín við grundvallarréttindi 

skjólstæðinga sinna, enda barneignir og stofnun fjölskyldu, í hvaða mynd sem er, flestu fólki 

afar mikilvæg.
100

 Þá eru barneignir ekki aðeins mikilvægar manninum í líkamlegum, 

félagslegum og andlegum skilningi, heldur geta einnig varðað beina fjárhagslega hagsmuni 

fólks, t.d. í þeim löndum þar sem rótgróin hefð er fyrir því að börn hugsi um foreldra sína á 

efri árum.
101

  

Með vísun til þess hversu mikilvægt það er manneskjunni að geta stofnað til fjölskyldu, 

eignast börn og fá að verða uppalandi, hefur rétturinn til að fjölga sér stundum verið skýrður 

svo að menn skuli njóta hans hvort sem möguleikar manna til niðurstöðunnar, þ.e. barnsins, sé 

gegnum samfarir eða aðrar leiðir. Hvor aðferðin sem farin er myndi að jafnaði fullnægja þeirri 

líkamlegu, andlegu og félagslegu grunnþörf að eignast fjölskyldu sem tengist manni 

líffræðilegum böndum. Umrædd réttindi verði því að skýra svo að menn megi ekki brjóta 

gegn reglum um velsæmi og siðferði í tilraunum sínum til barneigna og með sama hætti skuli 

aðrir ekki skipta sér af því hvort slíkar tilraunir fari fram í svefnherbergi fólks eða á þar til 

gerðum heilbrigðisstofnunum.
102

  

Hvorki í SBSR né SEFMR er að finna ákvæði sem með beinum hætti kveður á um 

persónulegan rétt manna til að fjölga sér. Þá er heldur ekki að finna ákvæði sem fjalla um 

sérstakan rétt kvenna til tæknifrjóvgana. Önnur ákvæði samninganna sem lúta að vernd 

fjölskyldunnar og stofnunar hennar bera þó með sér að í þeim felist ákveðin óbein réttindi til 

barneigna, enda skal fallist á að barneignir standi í nánum tengslum stofnun fjölskyldu.  

Samkvæmt 1. mgr. 23. gr. SBSR er fjölskyldan hin eðlilega grundvallarhópeining 

þjóðfélagsins sem á rétt á vernd þjóðfélagsins og ríkisins. Í 2. mgr. 23. gr. SBSR segir 

jafnframt að réttur karla og kvenna á hjúskaparaldri til þess að ganga í hjónaband og stofna 

fjölskyldu skuli viðurkenndur. Þá segir í 1. mgr. 10. gr. SEFMR að aðildarríki skuli 

viðurkenna að mesta mögulega vernd og aðstoð skuli látin fjölskyldunni í té, enda sé hún 

eðlileg grundvallarhópeining þjóðfélagsins. Þessi ákvæði ríma ennfremur við fyrri málsl. 1. 

mgr. og 3. mgr. 16. gr. Mannréttindayfirlýsingar Sameinuðu þjóðanna, sem tryggir rétt 

fulltíða kvenna og karla til að ganga í hjónaband og stofna fjölskyldu, án tillits til kynþáttar, 
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  C. Wood og A. Westmore: Test tube conception, bls. 102.  
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  Páll Sigurðsson: Mannhelgi, bls. 246.  
101

  National Research Council: Preparing for the challenges of population aging in Asia, bls. 14.  
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  John A. Robertson: Children of choice, bls. 15 – 17 og 30 – 39.  



31 

þjóðernis eða trúarbragða, enda sé fjölskyldan í eðli sínu frumeining samfélagsins og beri 

samfélagi og ríki að vernda hana.  

Ofangreind ákvæði, auk annarra ákvæða alþjóðlegra sáttmála og samninga sem taka til 

fjölskyldunnar, gefa til kynna hve mikilvæg fjölskyldueiningin er í augum samfélagsins og 

þar með löggjafans. Hugtakið fjölskylda er þó hvergi skilgreint sérstaklega og í reynd hefur 

hvert og eitt ríki nokkuð frjálsar hendur um hvað falli þar undir. Í gegnum tíðina hefur því 

reglulega reynt á túlkun á fjölskylduhugtakinu, t.d. hvort réttur samkynhneigðra til að gifta sig 

og stofna fjölskyldu sé verndaður, m.a. með vísun til ákvæða um friðhelgi einkalífs og 

fjölskyldu.
103

 Þá hefur reynt á hvort 2. mgr. 23. gr. SBSR, er tilgreinir rétt kvenna og karla til 

að gifta sig og stofna fjölskyldu, nái jafnt til gagnkynhneigðra og samkynhneigðra, með vísan 

til 26. gr. SBSR um bann við mismunun.
104

 Í áliti Mannréttindanefndar Sameinuðu þjóðanna 

(MNS) (e. United Nations Human Rights Committee), í málinu Juliet Joslin o.fl. gegn Nýja 

Sjálandi, frá 30. júlí 2002
105

 taldi nefndin að túlka bæri orðalag 2. mgr. 23. gr. SBSR svo að 

ákvæðið fæli aðeins í sér viðurkenningu á því hjúskaparformi sem samanstæði af karli og 

konu er heitast vildu hvort öðru. Vísaði nefndin til orðalags ákvæðisins, sem tæki sérstaklega 

fram að það næði til „karla og kvenna“, en ekki „allra einstaklinga“ eða „alls mannkyns“. Sá 

skilningur væri í samræmi við hefðbundnar skýringar sem væru bæði útbreiddar og einsleitar. 

Því taldi nefndin að Ný-sjálenska ríkið hefði ekki brotið gegn 16., 17., 1. og 2. mgr. 23. gr. og 

26. gr. SBSR, þegar það hafnaði beiðni samkynhneigðs kæranda um að fá útgefið sérstakt 

giftingarleyfi. Tveir meðlimir nefndarinnar skiluðu séráliti með sérstökum athugasemdum um 

hvernig skýra bæri 26. gr., með hliðsjón af 2. mgr. 23. gr. SBSR, þrátt fyrir að vera að öllu 

leyti sammála ofangreindri niðurstöðu. Þar var áréttað að ekki bæri að skilja niðurstöðu 

nefndarinnar svo að hvers konar mismunandi meðferð ríkis í málum giftra hjóna annars vegar 

og samkynhneigðra para hins vegar gæti aldrei brotið gegn 26. gr. SBSR. Þvert á móti kynni 

slík aðgreining, allt eftir aðstæðum hverju sinni, að fela í sér mismunun er bryti í bága við 

jafnréttisákvæði 26. gr. SBSR. Þannig var fallist á að ákvæðið tæki einnig til mismununar á 

grundvelli kynhneigðar þótt „kynhneigð“ væri ekki meðal þeirra atriða sem upp væru talin í 

26. gr. SBSR. Synjun ríkis á tilteknum réttindum eða þjónustu til handa samkynhneigðum, 
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European and International Law, bls. 30 og áfr.  
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  Álit MNS, Juliet Joslin o.fl. gegn Nýja Sjálandi, 30. júlí 2002 (902/1999).  
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sem stæði annars giftum hjónum til boða, kynni því að fela í sér mismunun, nema slík 

mismunun væri byggð á málefnalegum og hlutlægum sjónarmiðum.
106

  

Þegar tekið er mið af framangreindu, þ.e. að réttur samkynhneigðra til að giftast og stofna 

fjölskyldu sé að hluta til falinn í því hvernig ríki skilgreina fjölskylduhugtakið, mun orðalag 

framangreindra ákvæða, um vernd fjölskyldunnar (10 gr. SEFMR og 23 gr. SBSR) og rétt 

karla og kvenna til að stofna til fjölskyldu (16. gr. Mannréttindayfirlýsingarinnar) vart gefa til 

kynna að eitthvað annað eða meira felist í þeim en það sem þar kemur fram, þ.e. að karlar og 

konur megi giftast hvort öðru og eignast börn, kjósi þau svo. Af ákvæðunum leiðir því annars 

vegar að ríkinu sé ekki heimilt að „leggja stein í götu“ þeirra para sem vilja ganga í hjónaband 

og eignast börn og hins vegar að ríkinu beri að grípa til ráðstafana til að verndar þessum  

réttindum. Réttindin sem í ákvæðunum felast eru því bæði neikvæð og jákvæð. Neikvæð í 

þeim skilningi að ríkinu væri t.d. óheimilt að lögfesta heimildir til þvingaðra fóstureyðinga og 

ófrjósemisaðgerða. Jákvæð í þeim skilningi að á ríkinu hvílir einnig athafnaskylda til að 

vernda umrædd réttindi, s.s. með því að tryggja einstaklingum tiltekin úrræði í formi 

heilsugæslu, fræðslu o.fl. Ágreiningur stendur þó um hversu langt jákvæð réttindi ná, t.d  

hvort menn geti krafið ríkið um fjárhagslega aðkomu til að stofna fjölskyldu, s.s. með vegna 

tæknifrjóvgunar. Munurinn felst í þeirri lágmarksvernd sem ríki ber að standa vörð um annars 

vegar og þjónustu sem hverju ríki er heimilt að veita umfram skyldur sínar hins vegar.
107

 

Verndarandlagi „réttarins til að fjölga sér“ hefur því stundum verið lýst svo að á grundvelli 

friðhelgi einkalífs standi réttur karla og kvenna til að stunda tilraunir sínar til barneigna óáreitt 

án afskipta stjórnvalda frekar en um að sé ræða einhvern sjálfstæðan rétt þeirra til 

líffræðilegra barneigna, t.a.m. réttar til tæknifrjóvgunar.
108

 Ríkið geti ekki tryggt mönnum 

réttinn til að fjölga sér, þar sem ógerlegt er að tryggja slíka niðurstöðu. Ríki sé t.d. hvorki 

heimilt né skylt að útvega mönnum maka, eða barn.
109

 Í þessu sambandi má vísa til skýringar 

Mannréttindarfulltrúa Sameinuðu þjóðanna á 23. gr. SBSR sem hefur komist að þeirri 

niðurstöðu að ákvæðið verndi aðeins tiltekinn möguleika, þ.e. möguleika hjóna til þess að 

eignast barn og búa saman sem fjölskylda.
110
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  Sjá: Almennt álit Mannréttindarfulltrúa Sameinuðu Þjóðanna, nr. 19/1990.  
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Í Mannréttindasáttmála Evrópu er að finna hliðstæð ákvæði við þau er nefnd voru hér að 

framan og verður næst kannað hvernig inntak þeirra og gildissvið hefur verið túlkað í 

réttarframkvæmd.  

 

3.5 Mannréttindasáttmáli Evrópu 

3.5.1    12. gr. MSE um réttinn til að stofna fjölskyldu 

Í Mannréttindasáttmála Evrópu eru einkum tvö ákvæði sem til álita koma þegar um ræðir 

réttindi manna til barneigna og stofnun fjölskyldu. Hið fyrra er ákvæði 12. gr. um rétt manna 

til að stofna til hjúskapar en þar segir: 

 

Karlar og konur hafa rétt á að ganga í hjónaband og stofna fjölskyldu í samræmi við landslög 

um þessi réttindi. 

 

Ákvæðið vísar því til réttarins til að stofna fjölskyldu, sem felur í sér skírskotun til mikilvægi 

barneigna og þar með að einstaklingar fái að fjölga sér. Inntak og efni 12. gr. MSE hefur engu 

að síður verið skýrt með sambærilegum hætti og 2. mgr. 23. gr. SBSR sem áður var vikið að. 

Réttarvernd 12. gr. MSE hefur því fyrst og fremst verið talin vernda þau neikvæðu réttindi 

sem í ákvæðinu felast, þ.e. vernd gegn afskiptum ríkisvaldsins, fremur en að í ákvæðinu felist 

jákvæð réttindi, þ.e. í formi félagslegrar eða efnahagslegrar aðkomu ríkis í þessu skyni.
111

 

Umrædd ákvæði eru þó ekki orðuð með nákvæmlega sama hætti. Þannig vísar 2. mgr. 23. gr. 

SBSR til þess, að viðurkenna eigi réttinn til að stofna fjölskyldu, en samkvæmt 12. gr. MSE 

eiga einstaklingar rétt á að stofna fjölskyldu í samræmi við landslög um þau réttindi. Af 

tilvísun 12. gr. MSE til landslaga má ráða að túlkun ákvæðisins kunni að vera misjöfn milli 

ríkja, enda taki það mið af þeim réttarreglum sem gilda í hverju landi fyrir sig. Ríki hafa svo 

aftur allfrjálsar hendur um útfærslu á löggjöf og regluverki er varða stofnun fjölskyldu, svo 

framarlega sem þau útiloki ekki möguleika manna á að stofna til fjölskyldu. Hefur þetta 

stundum verið orðað svo að innanlandsréttur þurfi að virða kjarna þeirra réttinda sem fram 

koma í 12. gr, ella væri ákvæðið þýðingarlaust.
112

  

Hafa verður hugfast að 12. gr. MSE fjallar um stofnun fjölskyldu í beinu framhaldi af 

réttindum karla og kvenna til að ganga í hjónaband. Fram til þessa hefur 12. gr. MSE verið 

skýrð með þeim hætti að rétturinn nái aðeins til karla og kvenna sem giftast vilja hvort öðru 

og stofna til fjölskyldu, þ.e.a.s. til gagnkynhneigðra para, enda staðföst túlkun 

Mannréttindardómstóls Evrópu (MDE) á inntaki ákvæðisins.
113

 Á sama tíma hefur MDE  lagt 
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áherslu á það að þýðing og inntak ákvæða MSE verði að hagræða til samræmis við breyttan 

tíðaranda, siði manna og samfélög þeirra. Mannréttindasáttmáli Evrópu sé lifandi sáttmáli er 

aðlaga þurfi að nútímanum hverju sinni og því er mögulegt að gildissvið og efnisreglur hans 

taki breytingum, án þess að orðalag sáttmálans sæti breytingum.
114

 Víða í Evrópu hefur 

réttarstaða samkynhneigðra til að ganga í hjónaband verið færð til jafns við gagnkynhneigða. 

Slíkt hefur ýmist verið gert með lögfestingu hjúskaparlaga eða með sérreglum um staðfesta 

samvist.
115

 Í ljósi þess sem að ofan greinir um breytilegt eða dínamískt eðli MSE, og þegar 

skoðað er niðurlag 12. gr. MSE um að umrædd réttindi skuli vera í samræmi við landslög, er 

varhugavert að slá því föstu að ákvæðið verndi aðeins réttindi gagnkynhneigða karla og 

kvenna sem giftast vilja hvort öðru. Líta verður til þess að mörg aðildarríki sáttmálans hafa nú 

viðurkennt hjónabönd samkynhneigðra til jafns við gagnkynhneigða og hlýtur þar með að 

opnast sá möguleiki, í samræmi við gildandi landslög, að réttarverndin nái til allra hjóna og 

hjónabanda. Slík niðurstaða væri enn fremur í samræmi við jafnræðisreglu 14. gr. MSE, um 

bann við mismunun.  

Með hliðsjón af orðalagi 12. gr. MSE verður þó að telja ólíklegt að ákvæðið nái til 

óvígðrar sambúðar og einstaklinga sem stofna vilja fjölskyldu. Ákvæðið gefur til kynna að í 

því felist aðeins réttur para til að ganga í hjúskap og stofna fjölskyldu og að sú ákvörðun sé á 

forræði viðkomandi hjóna. Hins vegar er óljósara hvort leiða megi af ákvæðinu einhver 

jákvæð réttindi er lúta að stofnun fjölskyldu, t.d. í formi tæknifrjóvgana eða 

staðgöngumæðrunar.
116

  

Mannréttindanefnd Evrópu (MNE) hefur skýrt ákvæði 12. gr. MSE svo, að það tryggi ekki 

sérstakan rétt manna til ættleiðinga né annars konar innleiðingu barns í fjölskyldu þegar 

barnið er ekki líffræðilega skylt þeim hjónum sem í hlut eiga. Engu að síður viðurkennir 

nefndin að til fjölskyldu geti verið stofnað með ættleiðingu barns.
117

 Umrædd skýring 

nefndarinnar hefur verið gagnrýnd og lýst sem mótsagnakenndri. Mótsögnin felst í því að 

viðurkenndar séu mismunandi leiðir til að stofna fjölskyldu, s.s. hefðbundnar barneignir, 

ættleiðingar eða tæknifrjóvganir, en aðeins ein þeirra njóti verndar samkvæmt greininni, 
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nefnilega hefðbundnar barneignir. Slíkt er ekki síður mótsagnakennt í þeim tilfellum þegar 

aðrar leiðir eru eini möguleiki hjóna til að stofna fjölskyldu.
118

 Bent hefur verið á, að ef lög 

kæmu t.a.m. í veg fyrir aðgang manna að tæknifrjóvgun, kynni slíkt að fela í sér brot gegn 12. 

gr. MSE, þar sem bannið myndi í reynd hafa áhrif á kjarna þeirra réttinda sem ákvæðinu væri 

ætlað að vernda. Slík niðurstaða væri þó háð því að önnur úrræði til að stofna fjölskyldu, t.d. 

ættleiðing, væru umræddum hópi ekki tæk eða þóknanleg sem valkostur.
119

 

Þegar horft er til dómaframkvæmdar Mannréttindardómstóls Evrópu sést hve sjaldan 

hefur í reynd reynt á inntak og gildissvið 12. gr. MSE með beinum hætti. Svo virðist sem að 

oftar reyni á 8. gr. MSE (um friðhelgi einkalífs og fjölskyldu) komi upp álitaefni um réttinn til 

að ganga í hjúskap og stofna fjölskyldu. Ástæðan er einkum tvíþætt. Í fyrsta lagi tengjast 

ákvæðin með slíkum hætti að annað verður vart frá hinu skilið. Þá reynir í öðru lagi ekki á 

ákvæði 12. gr. MSE í þeim málum sem varða hjón, enda eru þau þá þegar gift og við tekur þá 

ákvæði 8. gr. MSE. Verður nú fjallað nánar um inntak 8. gr. með hliðsjón af réttinum til að 

stofna fjölskyldu 

 

3.5.2     8. gr. MSE um réttinn til friðhelgi einkalífs og fjölskyldu 

Síðara ákvæði MSE, er helst reynir á í tengslum við rétt fólks til að stofna fjölskyldu og 

eignast börn, er 1. mgr. 8. gr. og hljóðar svo:  

 

Sérhver maður á rétt til friðhelgi einkalífs síns, fjölskyldu, heimilis og bréfaskipta.
120

 

 

Samsvarandi ákvæði má einnig finna í 1. mgr. 71. gr. stjskr., þar sem kveðið er á um að allir 

skuli njóta friðhelgi einkalífs, heimilis og fjölskyldu og undir það ákvæði fellur vernd réttarins 

til að ganga í hjónaband og stofna til fjölskyldu.
121

 Þá er ennfremur hliðstætt ákvæði í 17. gr. 

SBSR sem mælir fyrir um að enginn skuli þurfa að þola geðþótta- eða ólögmæta röskun á 

einkalífi, fjölskyldu, heimili eða bréfaskiptum, né ólögmætar árásir á heiður eða mannorð sitt.  

Ólíkt 12. gr. MSE (rétturinn til að stofna fjölskyldu) miðast orðalag 1. mgr. 8. gr. við 

vernd fjölskyldu sem þegar hefur verið stofnað til. Þrátt fyrir að 8. gr. MSE kveði ekki 

sérstaklega á um rétt manna til barneigna eða rétt manna til að fjölga sér er hún að vissu leyti 

betur til þess fallin að veita slíkum réttindum vernd, ef borið er saman við 12. gr. MSE. Inntak 

hugtaksins fjölskylda er t.a.m. rýmra í 1. mgr. 8. gr. MSE ef borið er saman við 12. gr. sem á 
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aðeins við um tvo einstaklinga sem vilja ganga í hjónaband og mögulega stofna til fjölskyldu. 

Hugtakið fjölskylda verður því ekki skýrt með hliðsjón af gildandi innanlandsrétti viðkomandi 

ríkis, líkt og í 12. gr., heldur með sjálfstæðum hætti, þar sem raunveruleg tengsl sem jafna má 

til fjölskyldulífs skipta höfuðmáli. Þyki sýnt fram á slík tengsl er um fjölskyldu að ræða í 

skilningi 8. gr. MSE.
122

 Þá felur einkalífsvernd 8. gr. í sér rýmra gildissvið en 12. gr. og getur 

náð til allra fremur en afmarkaðs hóps.  

Þau réttindi sem felast í 8. gr. MSE eru því víðtækari heldur en leiðir af 12. gr., þar sem 

t.a.m. ákvörðun fólks um að eignast barn hefur verið talin þáttur í einkalífs- og 

fjölskylduvernd ákvæðisins.
123

 Þá er í 2. mgr. 8. gr. MSE, öfugt við 12. gr., skýrt kveðið á um 

heimildir ríkja til að takmarka þau réttindi er fram koma í 1. mgr. 8. gr. sáttmálans. Þar segir:  

 

Opinber stjórnvöld skulu eigi ganga á rétt þennan nema samkvæmt því sem lög mæla fyrir um 

og nauðsyn ber til í lýðræðislegu þjóðfélagi vegna þjóðaröryggis, almannaheilla eða efnalegrar 

farsældar þjóðarinnar, til þess að firra glundroða eða glæpum, til verndar heilsu manna eða 

siðgæði eða réttindum og frelsi manna.  

 

Ákvæði 2. mgr. 8. gr. MSE, felur þannig í sér lagaáskilnaðarreglu sem þrengir að verulegu 

leyti heimildir ríkja til að takmarka þau réttindi sem felast í 1. mgr. 8. gr. Löggjafinn þarf 

þannig að stefna að lögmætu markmiði og takmörkunin þarf að byggja á málefnalegum 

sjónarmiðum. Takmörkunin þarf jafnframt að vera nauðsynleg og gæta þarf meðalhófs við 

beitingu hennar. Á hinn bóginn hefur MDE talið að við mat á því hvort takmörkun sé 

nauðsynleg hafi aðildarríki töluvert svigrúm.
124

  

Mannréttindardómstóll Evrópu telur að réttarvernd 8. gr. MSE nái til ákvarðana fólks er 

lúta að samlífi þeirra og kynhneigð, ýmist með vísan til friðhelgi einkalífs eða fjölskyldu.
125

 

Af nýlegum dómum dómstólsins má ennfremur ráða að 8. gr. sé farin að gegna þýðingarmiklu 

hlutverki sem grundvallarréttarheimild þegar kemur rétti manna til að stofna fjölskyldu og 

eignast börn. Í máli MDE, Dickson gegn Bretlandi, frá 4. desember 2007, var talið að 8. gr. 

MSE ætti við í máli kærenda sem synjað hafði verið um aðgang að tæknifrjóvgun, þar sem 

ákvörðun hjóna um að eignast barn væri þáttur í friðhelgi einkalífs þeirra og fjölskyldu. 

Málsatvik voru þau að eiginmaður konu sat í fangelsi og ljóst var að þegar afplánun lyki væru 

möguleikar þeirra til að eignast barn að engu orðnir sökum aldurs konunnar. Dómurinn tók 
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fram að þrátt fyrir að tilgangur 8. gr. MSE væri einkum að vernda borgara fyrir 

geðþóttaákvörðunum og afskiptum yfirvalda væri ekki unnt að skýra ákvæðið eingöngu með 

neikvæðum hætti. Ríki gætu því borið jákvæðar skyldur um að hlutast til um veitingu 

tiltekinna úrræða, svo gætt yrði þeirrar réttarverndar sem fælist í 8. gr. MSE um friðhelgi 

einkalífs og fjölskyldu. Jafnvel á sviði samlífs milli tveggja einstaklinga.
126

 Í máli MDE S.H. 

o.fl. gegn Austurríki, 3. nóvember 2011, var fallist á að ákvörðun pars um að stofna 

fjölskyldu, sem og að notast við læknisfræðileg úrræði í því skyni, væri vernduð af  8. gr. 

MSE.
127

 Þá var tekið fram í máli MDE, Evans gegn Bretlandi, 10. apríl 2007, að í réttinum til 

einkalífs fælist réttur til að ákvarða hvort menn ætluðu sér að eignast börn eður ei.
128

  

Með hliðsjón af ofangreindum dómum virðist sem 8. gr. MSE feli í sér nokkuð víðtæka 

réttarvernd þegar kemur að rétti manna til að stofna fjölskyldu og eignast börn. Engu að síður 

hefur því verið haldið fram að 8. gr. MSE feli ekki í sér eiginlegan rétt til barneigna, þ.e.a.s. 

réttinn til að „fjölga sér“. Bent er á að víðtækt orðalag ákvæðisins stuðli um of að réttarvernd 

þeirra einstaklinga og para sem hyggja á barneignir án þess að vernda aðra þá hagsmuni sem í 

slíkum réttindum kunni að felast. Þá vísa ákvæði 1. mgr. 8. gr. til þess, að virða skuli rétt 

manna til einka- og fjölskyldulífs sem leiðir til þess að inntak ákvæðisins er óskýrt um þau 

réttindi sem í því felast. Um leið sé óljóst hvort réttarvernd ákvæðisins nái til þess þegar 

aðkoma þriðja aðila, s.s. heilbrigðisstofnunnar eða staðgöngumóður, er nauðsynleg til að ná 

settu markmiði, þ.e. að eignast barn. Slíkt varðar þá ekki lengur aðeins einka- og fjölskyldulíf 

verðandi foreldranna.
129

 Í grein Marleen Eijkholt, sem birt var árið 2010 í Medical Law 

Review, vísar höfundur m.a. til tveggja mála MDE til stuðnings niðurstöðu sinni um að réttur 

manna til að „fjölga sér“ sé ekki verndaður í MSE, hvorki í 8. gr. né í 12. gr.
130

 Fyrra málið er 

Ákv. MDE, Sijakova gegn fyrrum júgóslavneska lýðveldinu Makedóníu, frá 6. mars 2003. Í 

umræddu máli töldu kærendur að í 12. gr. MSE fælust réttindi þeirra til að eignast barnabörn. 

Börn kærenda höfðu gengið í klaustur skömmu eftir að hafa náð sjálfræðisaldri og höfðu 

svarið eið um að lifa skírlífi. Með því hefðu möguleikar kærenda til að fjölga sér og eignast 

barnabörn orðið að engu. MDE féllst ekki á kröfur kærenda, þ.e. að skýra mætti 12. gr. svo, 

að hún fæli í sér rétt manna til að eignast barnabörn og þar með réttinn til fjölgunnar. Slík 

réttindi væru ekki heldur vernduð í öðrum ákvæðum MSE. Málið þótti því ekki tækt til 
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efnismeðferðar og var vísað frá.
131

 Af niðurstöðu MDE má ráða að vernd 8. gr. og 12. gr. 

MSE nái ekki til þess að menn eigi þau grundvallarréttindi að eignast afkomendur og niðja. Á 

hinn bóginn er varhugavert að túlka niðurstöðuna svo, að í ákvæðunum felist ekki réttur til að 

stofna fjölskyldu og eignast börn.  

Síðara málið er dómur MDE, S.H. o.fl. gegn Austurríki, frá 3. nóvember 2011,
132

 þar sem 

reyndi á hvort austurrísk löggjöf um tæknifrjóvgun, er bannaði notkun gjafakynfruma, bryti í 

bága við rétt kærenda til að stofna fjölskyldu, sbr. 8. gr. og 12. gr. MSE. Meirihluti dómsins 

tók ekki afstöðu til þess hvort brotið hefði verið gegn 12. gr. MSE en taldi að 8. gr. sáttmálans 

ætti við í umræddu máli. Þá nálgaðist meirihlutinn málið með þeim hætti að taka yrði afstöðu 

til þess hvort takmörkun umræddra tæknifrjóvgunarlaga uppfyllti skilyrði 2. mgr. 8. gr. 

MSE.
133

 MDE taldi að takmarkanirnar fælu ekki í sér brot á 1. mgr. 8. gr. MSE, m.a. með 

vísan til þess að umrætt bann í tæknifrjóvgunarlögum hafi tekið mið af margvíslegum 

siðferðilegum og félagslegum álitamálum sem umdeild voru í austurrísku samfélagi og því 

hefði skort á samfélagslegan sáttmála um kynfrumugjafir.
134

 Í sératkvæði eins dómara í 

málinu, sem þó var sammála niðurstöðu meirihlutans, var sérstaklega tekið fram að þótt sú 

ákvörðun hjóna, að stofna til fjölskyldu og eignast barn, væri þáttur í friðhelgi einkalífs og 

fjölskyldu fælu hvorki 8. gr. né 12. gr í sér réttinn til að eignast barn.
135

    

Slá verður ákveðinn varnagla við fordæmisgildi niðurstöðu MDE S.H. o.fl. gegn 

Austurríki, frá 3. nóvember 2011. Dómurinn athugaði aðeins hvort umræddar takmarkanir 

löggjafans hefðu verið réttlætanlegar á þeim tíma sem málið var til umfjöllunnar hjá 

Hæstarétti Austurríkis. Um þetta segir í dómnum:
 136
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taking into account the general framework in which the prohibition at issue must be seen, is also of relevance 

here“, sjá athugasemd nr. 113, í: MDE,  S.H. o.fl. gegn Austurríki, 3. nóvember 2011 (57813/00).  
135

  Sjá athugasemd nr. 2, í sératkvæði De Gaetano: MDE,  S.H. o.fl. gegn Austurríki, 3. nóvember 2011 

(57813/00). 
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  Sjá athugasemd nr. 84, í máli MDE,  S.H. o.fl. gegn Austurríki, 3. nóvember 2011 (57813/00). 
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However, it is not for the Court to consider whether the prohibition of sperm and ova donation 

at issue would or would not be justified today under the Convention. The issue for the Court to 

decide is whether these prohibitions were justified at the time they were considered by the 

Austrian Constitutional Court. 

 

Niðurstaðan endurspeglar því ekki endilega, líkt og dómurinn tekur fram sjálfur, það 

réttarástand eða þá réttarþróun, sem kann að hafa átt sér stað síðan. Um leið vekur athygli 

annað sem fram kom í dómsorðum MDE. Í einni athugasemd dómsins segir:
137

 

 

The Court considers that concerns based on moral considerations or on social acceptability must 

be taken seriously in a sensitive domain like artificial procreation. However, they are not in 

themselves sufficient reasons for a complete ban on a specific artificial procreation technique 

such as ovum donation. Notwithstanding the wide margin of appreciation afforded to the 

Contracting States, the legal framework devised for this purpose must be shaped in a coherent 

manner which allows the different legitimate interests involved to be adequately taken into 

account.
138

 

 

Með hliðsjón af því sem þarna kemur fram má velta fyrir sér hvort almenn tilvísun löggjafans 

til almannahagsmuna sé nægileg þegar réttlæta á takmarkanir laga á réttindum manna til að 

stofna fjölskyldu, ekki síst þegar lög fela í sér altækt bann við tilteknu úrræði í því skyni. Þá 

segir ennfremur í annarri athugasemd dómsins:
139

 

 

The fact that the Austrian legislature, when enacting the law on artificial procreation which 

enshrined the decision not to allow the donation of sperm or ova for in vitro fertilisation, did not 

at the same time prohibit sperm donation for in vivo fertilisation – a technique which had been 

tolerated for a considerable period beforehand and had become accepted by society – is a matter 

that is of significance in the balancing of the respective interests and cannot be considered 

solely in the context of the efficient policing of the prohibitions. It shows rather the careful and 

cautious approach adopted by the Austrian legislature in seeking to reconcile social realities 

with its approach of principle in this field. In this connection the Court also observes that there 

is no prohibition under Austrian law on going abroad to seek treatment of infertility that uses 

artificial procreation techniques not allowed in Austria and that in the event of a successful 

treatment the Civil Code contains clear rules on paternity and maternity that respect the wishes 

of the parents.
140

 

 

MDE reifaði þarna sjónarmið er höfðu áhrif á niðurstöðu dómsins, og sagði að þrátt fyrir 

strangar takmarkanir löggjafans á notkun gjafakynfruma við glasafrjóvgun bæri að líta til þess 

að ekki hefði verið óheimilt að framkvæma tæknifrjóvgun með gjafasæði, né hefði verið 

óheimilt að ferðast til annarra landa til að sækja sér læknisfræðilega aðstoð vegna ófrjósemi. 

Dómstóllinn tók þó einnig sérstaklega fram, að í þeim tilvikum sem fólk færi utan 

landsteinanna til að sækja sér læknisfræðilega aðstoð vegna ófrjósemi, og þegar sú meðferð 

                                                 
137

  Sjá athugasemd nr. 100, í máli MDE,  S.H. o.fl. gegn Austurríki, 3. nóvember 2011 (57813/00). 
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  Skáletrun höfundar í áhersluskyni. 
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bæri ávöxt, yrði að horfa til þess að austurrískur réttur hefði eftir sem áður verið í samræmi 

við óskir foreldranna um móðerni og faðerni barnsins.  

Með hliðsjón af þeim dómum MDE sem nú hafa verið reifaðir, ásamt þeim sjónarmiðum 

sem fram hafa komið, verður að telja að ákvörðun fólks um barneignir og stofnun fjölskyldu 

séu þáttur í einkalífs- og fjölskylduvernd 1. mgr. 8. gr. MSE og njóti því verndar. Hafi 

löggjafi ríkja takmarkað möguleika manna til að stofna fjölskyldu og eignast börn, s.s. með 

takmörkunum á aðgangi að tæknifrjóvgun, t.a.m. með algjöru banni þess, má ráða að MDE 

leggur mat á það hvort slíkar takmarkanir séu í samræmi við skilyrði 2. mgr. 8. gr. MSE. Sú 

aðferð felur jafnframt í sér viðurkenningu á réttarvernd 1. mgr. 8. gr. til barneigna. 

Dómstóllinn hefur á hinn bóginn ekki skorið úr um, með óyggjandi hætti, hvort réttur manna 

til að stofna fjölskyldu feli í sér jákvæð réttindi, þ.e. jákvæðar skyldur á hendur ríkja til að 

tryggja með aðkomu sinni umrædda hagsmuni, s.s. með félagslegum eða efnahagslegum 

hætti. MDE hefur engu að síður gefið í skyn að um slíkt geti verið að ræða, líkt og fram kom í 

máli MDE,  Dickson gegn Bretlandi, frá 4. desember 2007.
141

 Er því enn óljóst hversu langt 

slík réttindi gætu teygt anga sína.  

Því ber að halda til haga að ákvæði MSE fela í sér lágmarksréttindi og löggjafinn hefur 

því frjálsar hendur til að lögfesta úrræði umfram skyldur sínar. Geri hann það er þó 

meginreglan sú, að menn skuli hafa jafnan rétt til að neyta þeirra úrræða er lög bjóða, enda sé 

ekki um lögmæta mismunun að ræða. Að því sögðu verður nú í stuttu máli gerð grein fyrir 

ákvæði 14. gr. MSE, er felur í sér bann við mismunun.  

 

3.5.3     14. gr. MSE um bann við mismunun 

Í 14. gr. MSE er að finna ákvæði sem kveður á um bann við mismunun og hljóðar svo:  

 

Réttindi þau og frelsi, sem lýst er í samningi þessum, skulu tryggð án nokkurs manngreinarálits, 

svo sem vegna kynferðis, kynþáttar, litarháttar, tungu, trúarbragða, stjórnmála- eða annarra 

skoðana, þjóðernis eða þjóðfélagsstöðu, tengsla við þjóðernisminnihluta, eigna, uppruna eða 

annarrar stöðu. 

 

Sambærilegt ákvæði er að finna í 1. mgr. 65. gr. stjskr., sem oftast er nefnd jafnræðisreglan, 

er  segir, að allir skulu vera jafnir fyrir lögunum og njóta mannréttinda án tillits til kynferðis, 

trúarbragða, skoðana, þjóðernisuppruna, kynþáttar, litarháttar, efnahags, ætternis og stöðu að 

öðru leyti. Þá segir ennfremur í 2. mgr. 65. gr. stjskr. að konur og karlar skulu njóta jafns 

réttar í hvívetna. Jafnræðisreglunni er þannig ætlað að koma í veg fyrir mismunun, m.a. á 

grundvelli þeirra atriða sem fram koma í ákvæðinu, þótt þau séu ekki tæmandi talin. Hvers 
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  MDE, Dickson gegn Bretlandi, 4. desember 2007 (44362/04).  
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konar mismunun þarf þó ekki að vera ólögmæt heldur verður aðeins talið að um brot á 

jafnræðisreglunni sé að ræða ef mismunun er byggð á óhlutlægum eða ómálefnalegum 

sjónarmiðum.
142

 Í sama streng tekur 14. gr. MSE, en sú regla á aðeins við ef einhver þeirra 

réttinda er fram koma í sjálfum sáttmálanum hafa verið brotin.
143

  

Mannréttindadómstóll Evrópu hefur ennfremur fjallað um hugtakið óbein mismunun sem 

getur falist í því þegar almenn stefna eða ákvarðanir yfirvalda, s.s. í formi laga eða reglna, 

hafa sérstaklega skaðlegar afleiðingar eða neikvæð áhrif á tiltekinn hóp einstaklinga umfram 

aðra. Þegar svo ber undir er ekki útilokað að slíkar reglur kunni að fela í sér mismunun, 

jafnvel þótt þær séu settar fram með hlutlausum hætti, enda sé þeim ekki beinlínis ætlað að 

beinast að umræddum hópi.
144

 Í nýlegum dómi Mannréttindardómstóls Ameríku
145

 (e. Inter – 

American Court of Justice) í málinu MDA: Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, frá 28. 

nóvember 2012,
146

 sem nánar verður reifaður í kafla 3.6, var talið að bann ríkisins við 

glasafrjóvgun (e. in vitro fertilization) hefði falið í sér mismunum er braut gegn 24 gr. (bann 

við mismunun) Mannréttindasáttmála Ameríku (MSA),
 
þrátt fyrir að bannið næði jafnt til allra 

sem eins var ástatt um.
147

  

Við mat á því hvort lög eða reglur feli í sér óbeina mismunun er fyrst kannað hvort slíkar 

reglur byggi á lögmætu markmiði, en oftast reynist ríkjum auðvelt að sýna fram á slíkt. Því 

næst er horft til meðalhófsreglunnar sem hefur verið skýrð með ákveðnum hætti þegar henni 

er beitt samhliða 14. gr. MSE. Meðalhófsreglan gerir þannig kröfu um að „eðlilegt 

hlutfallslegt samhengi sé á milli þeirra aðferða sem beitt er og þess markmiðs sem leitast er 

við að ná“.
148

 Þessu hefur stundum verið lýst svo að finna þurfi sanngjarnt jafnvægi þegar 

vega skal saman einkahagsmuni og opinbera hagsmuni.
149

 Þá leiðir af nálægðarreglunni (e. 

margin of appreciation) að ríki hafa talsvert svigrúm til mats á því hvað sé nauðsynlegt og 

hvað ekki svo tryggja megi leiðir að tilteknum markmiðum, líkt og fram hefur komið. Þannig 

er ekki hlutverk MDE að hafa bein afskipti af þeirri stefnumörkun eða aðferðarfræði sem beitt 
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 Gunnar G. Scram: Stjórnskipunarréttur, bls. 473 – 474.  
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 Björg Thorarensen: „Réttindi samkynhneigðra samkvæmt ákvæði 8. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu um 

friðhelgi einkalífs og fjölskyldu“, bls. 15.  
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  MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012 (85/10) 
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  Í málinu reyndi á ákvæði Mannréttindasáttmála Ameríku, en hliðstæð ákvæði má finna, bæði í MSE og 

SBSR líkt og rætt verður í reifun dómsins.  
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  MDE, Rassmussen gegn Danmörku, 28. nóvember 1984 (8777/79). 
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  Ytaka Arai ofl: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 726.  
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er til að ná slíkum markmiðum fram, heldur ber dómstólnum aðeins að skera úr um hvort 

slíkar aðgerðir séu í samræmi við ákvæði MSE.
150

  

Til að skýra nánar áhrif og beitingu þeirra reglna sem fjallað hefur verið um í kafla 3 

verður nú reifaður nýlegur dómur Mannréttindardómstóls Ameríku, sem féll þann 28. 

nóvember 2012, er tekur á mörgum lagalegum álitaefnum sem hafa verið gerð að 

umfjöllunarefni hér. Reyndi þar á ákvæði Mannréttindasáttmála Ameríku, sem eiga sér m.a. 

efnislega samsvörun við ákvæði 8. gr., 12. gr. og 14. gr. MSE og getur niðurstaða hans því 

mögulega haft leiðbeinandi gildi.  

 

3.6 MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012 (85/10) 

Þann 15. mars 2000 féll umdeildur dómur í Stjórnlagadeild Hæstaréttar í Costa Rica, sem 

komst að þeirri niðurstöðu að framkvæmd glasafrjóvgunar
151

 (e. in vitro fertilization) væri í 

andstöðu við stjórnarskrárvarinn rétt fósturs til lífs. Dómurinn taldi að lög um 

glasafrjóvagnir
152

 leiddu til þess að fjöldi fósturvísa væru deyddir við framkvæmd 

glasafrjóvgunar, sem væri jafnframt meðvituð afleiðing þeirra inngripa og ráðstafana er 

fylgdu slíkri meðferð. Umræddar reglur voru því taldar brjóta gegn stjórnarskrárvörðum rétti 

fósturs til lífs og fól niðurstaða dómsins í sér bann við framkvæmd glasafrjóvgana í Costa 

Rica.
153

 

Niðurstaða Stjórnlagadeildar Hæstaréttar var kærð þann 19. janúar 2001 til 

Mannréttindarnefndar Ameríku (MNA) (e. Inter – American Commission on Human Rights), 

sem úrskurðaði málið tækt til efnismeðferðar þann 11. mars 2004. Niðurstaða nefndarinnar lá 

fyrir þann 4. júlí 2010, þar sem hún taldi að ríkið hefði með umræddu banni brotið gegn 

ákvæðum MSA, sbr. 2. mgr. 11. gr., er kveður á um friðhelgi einkalífs og fjölskyldu,
154

 2. 

mgr. 17. gr., sem felur í sér réttinn til að stofna fjölskyldu
155

 og 24. gr, sem kveður á um bann 

við mismunun.
156
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Í niðurstöðu MNA var sérstaklega horft til framkvæmdar Mannréttindardómstóls Evrópu 

sem hefði að undanförnu víkkað út einkalífsvernd 8. gr. MSE, er tæki nú jafnframt til 

líkamlegrar og félagslegrar sjálfsmyndar, réttar til sjálfræðis og sjálfsímyndar, sem og réttar 

til að stofna og þróa sambönd við aðra einstaklinga og umhverfi sitt. Þá hefði MDE kveðið á 

um að þáttur í einkalífsvernd manna væri réttur til ákvarðana um barneignir, en slíkt val væri 

ennfremur nátengt réttindum manna til eigin myndar, þ.e. sjálfsmyndar þeirra.
157

 Niðurstaða 

nefndarinnar var í fyrsta lagi sú að ákvörðun hjóna um að eignast eigið barn er væri tengt 

þeim líffræðilegum böndum nyti einkalífsverndar 2. mgr. 11. gr. MSA og væri jafnframt 

þáttur í rétti manna til að stofna til fjölskyldu, líkt og kveðið væri á um í 2. mgr. 17. gr 

sáttmálans. Í öðru lagi næði slík réttarvernd einnig til ákvarðana um aðferðir og leiðir sem 

farnar væru í þessu skyni. Sú ákvörðun að búa til fósturvísi og koma honum fyrir í legi konu 

taldi nefndin hins vegar að varðaði samfélagslega hagsmuni og væri því ekki aðeins einkamál 

þeirra einstaklinga sem þyrftu á slíkri meðferð að halda. Ríkinu væri því heimilt að setja slíku 

úrræði ákveðnar skorður til verndar fósturvísum gegn meðferð sem væri í ósamræmi við 

ákvæði MSA, t.d. um sölu og dreifingu þeirra.
158

  Í þriðja lagi að umrætt bann við 

glasafrjóvgun (e. in vitro fertilization) fæli í sér takmörkun á ofangreindum réttindum 

kærenda, sem gengið hefði lengra en nauðsyn bar til.
159

 Þá var í fjórða lagi niðurstaða 

nefndarinnar að brotið hefði verið gegn 24. gr. MSA (bann við mismunun). Í rökstuðningi 

nefndarinnar var sérstaklega tekið fram að umrætt bann við glasafrjóvgun hefði haft tvenns 

konar áhrif á rétt kærenda með vísan til jafnræðis. Þau fyrri lytu að þeirri takmörkun kærenda 

að njóta góðs af vísindalegum framförum og verða sér úti um læknisfræðilega meðferð sem 

hefði mögulega geta haft áhrif á þá hömlun
160

 sem kærendur glímdu við. Hin seinni fólust í 

þeim sérstöku og óhæfilegu áhrifum sem bann við glasafrjóvgun hefði á konur.
161

  

Varðandi fyrri áhrifin taldi nefndin að þrátt fyrir að Costa Rica bæri enga ábyrgð á 

ófrjósemi kærenda hefði ríkið, með því að leggja bann við glasafrjóvgun, ekki aðeins gengið 

inná svið einkalífs kærenda heldur einnig komið í veg fyrir að kærendur gætu þegið meðferð 

sem hefði mögulega gert þeim kleift að eignast eigið barn. Ríkið hefði því borið ábyrgð á 

viðhaldi tiltekinnar hömlunnar kærenda þrátt fyrir að færar væru leiðir til að komast yfir hana 
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eða draga úr áhrifum hennar að einhverju leyti. Þá hefði umrætt bann ennfremur haft 

neikvæðari áhrif á þann hóp sem stríddi við ákveðna tegund ófrjósemi, umfram aðra sem 

stríddu jafnframt við ófrjósemi án þess að þurfa á glasafrjóvgun að halda, þar sem kærendur 

hefðu verið tilneyddir til að ferðast til annarra landa í því augnamiði að verða sér úti um 

læknisfræðilega aðstoð með tilheyrandi röskun á högum kærenda, hvort sem er 

fjárhagslegum, persónulegum, félagslegum og tilfinningalegum.
162

  

Varðandi seinni áhrifin á jafnræði kærenda taldi nefndin að bann við glasafrjóvgun hefði 

sérstaklega íþyngjandi áhrif á konur þar sem glasafrjóvgun væri í eðli sínu meðferð sem 

varðaði fremur ástand kvenna og líkama þeirra. Tilgangur glasafrjóvgunar væri að koma fyrir 

fósturvísi í legi konu og því væri meðferðin að stóru leyti miðuð að vilja hennar sem og 

ákvörðunnar hennar um líkama sinn. Þrátt fyrir að ófrjósemi væri vissulega ástand sem gæti 

varðað bæði karla og konur reyndi meðferð við slíkri „hömlun“ almennt meira á líkama 

kvenna en karla. Því hefði bann við glasafrjóvgun bein áhrif á rétt kvenna til að ráða yfir 

líkama sínum.
163

 Í þessu sambandi vísaði nefndin til 1. mgr. 12. gr. Samnings um afnám allrar 

mismununar gagnvart konum (e. Convention on The Elimination of All Forms of 

Discrimination Against Women) sem kveður á um, að aðildarríki samningsins skuli gera allar 

viðeigandi ráðstafanir til þess að afnema mismunun gagnvart konum á sviði heilsugæslu til 

þess að tryggja á grundvelli jafnréttis karla og kvenna aðgang að heilsugæsluþjónustu, þar 

með talið fjölskylduáætlunum. Nefndin taldi því að bann Costa Rica við glasafrjóvgun fæli í 

sér verulegar afleiðingar fyrir konur, þar sem þeim væri synjað um aðgang að þeim 

vísindalegu framförum sem stöðugt ættu sér stað. Með hliðsjón af þessum athugasemdum 

hefði því Costa Rica brotið gegn jafnræðisreglunni og meginreglunni um bann við mismunun 

(24. gr.).
164

  

Þann 29. júlí 2011 skaut MNA málinu til Mannréttindardómstóls Ameríku, þar sem Costa 

Rica hafði ekki breytt löggjöf sinni til samræmis við niðurstöðu skýrslu nefndarinnar. Dómur 

í málinu féll þann 28. nóvember síðastliðinn sem féllst í öllum meginatriðum á niðurstöðu 

MNA þó með ítarlegri rökstuðningi. Ekki er ástæða til að endurtaka allt það sem þegar hefur 

komið fram í skýrslu MNA en vert er að benda á ákveðin atriði í úrlausn MDA. 

Varðandi réttarvernd 2. mgr. 11. gr. MSA (friðhelgi einkalífs og fjölskyldu), tók MDA 

undir niðurstöðu MNA og kvað skýrt á um að ákvarðanir um barneignir, sem og ákvörðun um 
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  Sjá athugasemd nr. 129 í skýrslu MNA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 14. júlí 2010 Nr. 85/10. Mál 

12.361. 
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  Sjá athugasemd nr. 130 í skýrslu MNA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 14. júlí 2010 Nr. 85/10. Mál 

12.361. 
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  Sjá athugasemdir nr. 132. – 134. í skýrslu MNA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 14. júlí 2010 Nr. 

85/10. Mál 12.361. 
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val þeirra leiða er farnar væru í því skyni, væru þáttur í einkalífsvernd kærenda. Dómurinn 

nefndi einkum þrjú atriði sem hafa yrði í huga við þessa niðurstöðu.  

Í fyrsta lagi vísaði dómurinn til þess að ákvæði 2. mgr. 11. gr MSA, sem fæli í sér 

einkalífs- og fjölskylduvernd, væri svo náskylt 17. gr. sáttmálans að túlka yrði með hliðsjón 

hvort af öðru. Um leið væri rétturinn til að stofna fjölskyldu ítrekaður í fjölda alþjóðlegra 

sáttmála og ráða mætti af áliti Mannréttindanefndar Sameinuðu þjóðanna (e. United Nations 

Human Rights Committee) að rétturinn til þess að stofna fjölskyldu fæli í reynd í sér 

möguleika manna á að fjölga sér og búa saman.
165

  

Í öðru lagi væri einkalífsvernd manna náskyld sjálfsákvörðunarrétti þeirra til barneigna, 

sem og aðgangi þeirra að heilbrigðisþjónustu í því skyni. Slíkt fæli ennfremur í sér réttinn til 

aðgangs að þeirri læknisfræðilegu meðferð sem nauðsynleg væri í þessu sama skyni. Vísaði 

dómurinn til 1. mgr. 16. gr. Samnings um afnám allrar mismununar gagnvart konum, þar sem 

sjálfsákvörðunarréttur manna til barneigna væri verndaður, en þar kemur m.a. fram að ríki 

skuli tryggja körlum og konum sömu réttindi til að ákveða á frjálsan og ábyrgan hátt fjölda 

barna þeirra og bil milli barneigna, ásamt aðgangi að upplýsingum, fræðslu og aðferðum til 

þess að geta fært þessi réttindi í nyt. Dómurinn taldi að ofangreind réttindi væru brotin þegar 

takmörkuð væru þau úrræði sem konur gætu nýtt sér og hefðu áhrif á frjósemi þeirra.
166

 Þá 

benti dómstóllinn á hvernig sérstakur réttur manna til að njóta góðs af vísindalegum 

framförum hefði ennfremur verið nefndur í þessu samhengi.
167

 

Í þriðja lagi vísaði dómstóllinn til þess, að MDE hefði viðurkennt ákveðið samband á milli 

réttarins til friðhelgi einkalífs og verndar til líkamlegs og andlegs atgervis eða heilinda 

einstaklings.
168

 Þótt MDE hefði ekki fallist á rétt manna til sérstakrar heilbrigðisþjónustu á 

ákveðnu stigi fælu réttindin engu að síður í sér jákvæðar skyldur ríkja til að tryggja umrædd 

líkamleg og andleg heilindi manna. Skortur á reglugerð er varðaði kynheilsu manna gæti haft 

skaðlegar afleiðingar á frelsi og sjálfsákvörðunarrétt manna til eigin barneigna. Því yrði að 

viðurkenna ákveðin tengsl milli persónufrelsis, frelsis til að fjölga sér og líkamlegs og andlegs 

atgervis eða heilinda.
169

  

Mannréttindardómstóll Ameríku fór því næst ítarlega í saumana á því hvort bann Costa 

Rica við glasafrjóvgun væri réttlætanlegt, með hliðsjón af rétti fósturs til lífs, sbr 1. mgr. 4. gr. 
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  Sjá athugasemd nr. 145 í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, nr. 257. 
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  Sjá athugasemd nr. 146 í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, nr. 257. 
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  Sjá athugasemdir nr. 148 – 150 í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, 

nr. 257. Réttur til að njóta góðs af vísindalegum framförum er m.a. verndaður í b-lið 1. mgr. 15. gr. SEFMR.  
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  Líkamleg og andleg heilindi og atgervi er þýðing höfundar á „physical and mental integrity“.  
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  Sjá athugasemd nr. 147 í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, nr. 257. 



46 

MSA (um réttarvernd allra persóna til lífs, frá því augnabliki er getnaður á sér stað).
170

 Var 

niðurstaða dómsins í meginatriðum sú að fósturvísir yrði ekki felldur undir hugtakið persóna í 

skilningi 1. mgr. 4. gr. MSA enda væri litið svo á að getnaður ætti sér ekki stað fyrr en 

fósturvísi væri komið fyrir í legi konu.
171

 

Dómurinn fór því næst yfir hvort bann við glasafrjóvgun hefði falið í sér óbeina 

mismunun. Við athugun á því horfði dómstóllinn til skilgreininga á hugtakinu ófrjósemi, sem 

hafa verið settar fram af Alþjóða heilbrigðismálastofnuninni (e. World Health Organization) 

og Alþjóðanefnd um eftirlit með tæknifrjóvgunum (e. International Committee for Monitoring 

Assisted Reproductive Technology). Umræddar stofnanir hafa skilgreint ófrjósemi sem 

sjúkdóm í æxlunarfærum, er greina má þegar þungun tekst ekki, þrátt fyrir reglubundið og 

óvarið kynlíf, í a.m.k. 12 mánuði eða lengur.
172

 Í kjölfarið vísaði dómurinn til 25. gr. 

Samnings um réttindi fatlaðs fólks (e. Convention on the Rights of Persons with Disabilities), 

sem segir að fólk með hömlun/fötlun skuli hafa aðgang að nauðsynlegum úrræðum vegna 

frjósemisvandamála.
173

 Dómurinn rekur hvernig umrætt ákvæði kann að eiga við um 

einstaklinga sem glíma við ófrjósemi, sé fallist á að ófrjósemi feli í sér hömlun í skilningi 

samningsins, þótt um það kunni að vera deildar meiningar. Í formála samningsins, nánar 

tiltekið e-lið, segir að aðildarríki viðurkenni að hugtakið fötlun sé breytingum háð og að rekja 

megi fötlun til víxlverkunar milli skertra einstaklinga og viðhorfstengdra tálma og 

umhverfishindrana sem koma í veg fyrir fulla og virka þátttöku þeirra í samfélaginu á 

jafnréttisgrundvelli.
174

 Varðandi þann þátt málsins er laut að því hvort bann Costa Rica við 

glasafrjóvgun hefði falið í sér óbeina mismunun gagnvart konum, tók MDA undir með MNA 

og taldi að þrátt fyrir að ófrjósemi gæti hrjáð bæði konur og karla hefði umrætt bann falið í sér 

óhæfilega neikvæð áhrif á konur.
175

 Þá taldi dómstóllinn ennfremur að umrætt bann ríkisins 

hefði falið í sér óbeina mismunun gagnvart þeim kærendum sem hefðu ekki haft fjárhagslegt 

bolmagn til að ferðast til annarra landa og sækja sér læknismeðferð.
176

 Costa Rica var því 
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  1. mgr. 4. gr. MSA segir: „Every person has the right to have his life respected. This right shall be protected 

by law, in general, from the moment of conception. No one shall be arbitrarily deprived of his life“.  
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  Sjá athugasemd nr. 264 í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, nr. 257. 
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  Sjá athugasemd nr. 288 í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, nr. 257. 

Sjá ennfremur: The International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) 

og The World Health Organization: „Revised Glossary on ART Terminology 2009, bls. 2683 – 2687.  
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  Í a-lið 25. gr. Samnings um réttindi fatlaðs fólks segir, að aðildarríkin skulu einkum sjá fötluðu fólki fyrir 

heilsugæslu og heilbrigðisáætlunum, sem eru ókeypis eða á viðráðanlegu verði og eins að umfangi, gæðum 

og á sama stigi og gildir fyrir aðra einstaklinga, m.a. með tilliti til kynlífs- og frjósemisheilbrigðis og að því 

er varðar samfélagsáætlanir á sviði lýðheilsu.  
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  Sjá athugasemdir nr. 289 – 293. í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, 

nr. 257. 
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  Sjá athugasemd nr. 299 í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, nr. 257. 
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  Sjá athugasemd nr. 303. í MDA, Artavia Murillo o.fl. gegn Costa Rica, 28. nóvember 2012. Series C, nr. 257. 
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talið hafa brotið gegn ákvæðum 1. mgr. 5. gr., 7. gr., 2. mgr. 11. gr. og 2. mgr. 17. gr., sbr. 1. 

mgr. 1. gr. MSA.
177

 

Álit MNA og dómur MDA fela í sér skýra viðurkenningu á réttindum manna til að taka 

ákvarðanir um barneignir sem og hvaða leið skuli farin í því skyni. Sú ákvörðun nýtur verndar 

sem þáttur í friðhelgi einkalífs og fjölskyldu fólks sem varin er í alþjóðlegum 

mannréttindarsáttmálum. Umrædd viðurkenning felur í sér að möguleikar manna til að eignast 

barn, sem felast oft í vali á tiltekinni leið, t.d. tæknifrjóvgun, skuli ekki vera skertir af 

löggjafanum nema að slíkt sé talið nauðsynlegt og byggi á málefnalegum sjónarmiðum. 

Meðalhófsreglan gegnir svo aftur þýðingarmiklu hlutverki við mat á þeim hagsmunum sem 

þar vegast á. Skiptir því miklu að löggjafinn gangi ekki lengra en nauðsyn ber til við beitingu 

takmarkana sem hafa áhrif á slík réttindi.  

Þá má leiða af niðurstöðum bæði MSA og MDA að þrátt fyrir að tiltekinni takmörkun sé 

beint með sama hætti að öllum sem eins er ástatt um, kann takmörkunin eftir sem áður að fela 

í sér óbeina mismunun. Því verður ekki aðeins horft til þess „búnings“ sem umrædd 

takmörkun er „klædd í“, heldur með hvaða hætti slík takmörkun hefur í reynd áhrif á fólk og 

þá hvort slík áhrif séu meira íþyngjandi fyrir einn hóp öðrum fremur, sem takmörkunin beinist 

að.    

 

4 Staðgöngumæðrun á Íslandi  

4.1 Inngangur  

Íslenskur réttur var lengi framan af þögull um réttarstöðu þeirra aðila sem áttu aðkomu að 

staðgöngumæðrun, hvort sem er með beinum eða óbeinum hætti, allt fram til ársins 1996 

þegar sett voru sérlög um tæknifrjóvganir, er fólu í sér bann við staðgöngumæðrun. 

Á undanförnum árum hafa almennar umræður um staðgöngumæðrun og hvort heimila eigi 

staðgöngumæðrun á Íslandi verið áberandi. Slík umræða fór m.a. hátt undir lok ársins 2010, 

eftir að íslenskum hjónum hafði fæðst sonur úti á Indlandi með aðstoð indverskrar 

staðgöngumóður. Sá atburður vakti mikla athygli hér á landi, enda þótti málið einstakt og átti 

sér fá, ef einhver, fordæmi. Athygli fjölmiðla beindist ekki síst að þeim hremmingum og 

vandkvæðum sem aðilar máls urðu fyrir og máttu þola í tengslum við þau lagalegu álitaefni 

sem upp komu þegar flytja átti drenginn heim til Íslands. Samkvæmt íslenskum rétti var 

staðgöngumæðrun bönnuð og ekki var fyrir að fara neinum reglum um hvernig bregðast 

skyldi við færu íslendingar utan landsteinana í þessum erindagjörðum. Umrædd staðganga 
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hafði löglega verið framkvæmd á Indlandi. Íslensku lagareglurnar stóðu hinum nýbökuðu 

foreldrum hins vegar fyrir þrifum að fá íslenskt vegabréf útgefið og ríkisborgararétt fyrir 

drenginn og sátu þau af þeim sökum föst á Indlandi í nokkurn tíma eftir að drengurinn 

fæddist.   

Þótt mál ofangreindrar fjölskyldu hafi vakið sérstaka athygli og í kjölfarið hlotið töluverða 

umfjöllun virðist það ekki eina tilvikið þar sem Íslendingar hafa eignast barn með aðstoð 

staðgöngumóður.
178

 Örðugt er þó að greina með nákvæmum hætti tíðni staðgöngumæðrunar 

hér á landi. Bæði virðist ekki sérstaklega haldið utan um skráningar á þekktum tilvikum, þótt 

ljóst megi vera að innríkis- og utanríkisráðuneytið, ásamt Tryggingarstofnun og Þjóðskrá 

Íslands, hafi fengið slík mál inn á borð til sín, ýmist í formi fyrirspurna, ráðlegginga eða 

úrlausna í einstökum og fyrirliggjandi málum. Þá má og ljóst vera að menn sem framkvæma 

staðgöngumæðrun á einn eða annan hátt í trássi við gildandi landsrétt, bera slík mál vart á 

borð hins opinbera, verði hjá því komist. 

Hér á eftir er ætlunin að kanna frekar þau lögfræðilegu vandkvæði sem fylgja því þegar 

menn ferðast utan og framkvæma staðgöngumæðrun í ríkjum þar sem slíkt er heimilt. Þá 

verður farið með ítarlegum hætti yfir núgildandi löggjöf Íslands um staðgöngumæðrun, 

hvernig hugtakið staðgöngumæðrun er skilgreint að íslenskum rétti og hvaða réttarreglur um 

réttindi barna hafa áhrif á úrræðið.  

 

4.2 Bann við staðgöngumæðrun 

Með tkfl. var staðgöngumæðrun bönnuð, hvort sem er í velgjörðar- eða hagnaðarskyni, sbr. 

núgildandi 4. mgr. 5. gr., er segir að staðgöngumæðrun sé óheimil. Ákvæðið var  upphaflega 

að finna í 3. mgr. 6. gr. stofnlaganna. Samkvæmt 1. mgr. 17. gr. tkfl. varðar brot gegn 

lögunum eða reglum settum samkvæmt þeim, sektum eða fangelsi allt að þremur mánuðum. 

Þá segir í 3. mgr. 17. gr. tkfl. að refsa skuli fyrir hlutdeild í broti með sama hætti nema þyngri 

refsing liggi við samkvæmt öðrum lögum. Með þessu er brot gegn 4. mgr. 5. gr. tkfl. gert 

refsivert, enda sé brotið framið hér á landi. Kemur því einkum til beitingar ákvæðisins þegar 

menn leita til heilbrigðisstofnana eða sérfræðinga sem hafa heimild til að framkvæma 

tæknifrjóvgun, í því skyni að framkvæma staðgöngumæðrun. Þá gæti einnig komið til 

beitingar fyrrnefnds refsiákvæðis tkfl.  
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  Í sjónvarpsviðtali Elínar Hirst við Ingu Ósk Jónsdóttur, er birtist í Fréttaauka Ríkissjónvarpsins, ræðir sú 

síðarnefnda á opinskáan hátt þegar hún gekk með og eignaðist stúlkubarn, sem hún lét svo af hendi við 

fæðingu, til systur sinnar og eiginmanns hennar, sjá: Elín Hirst: „Staðgöngumæðrun“, RÚV. Sýndur 15. 

febrúar 2009.  
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Þrátt fyrir að ákvæði um staðgöngumæðrun sé að finna í tkfl. er tæknifrjóvgun ekki  

forsenda fyrir slíku úrræði. Staðgöngumæðrun getur því áfram átt sér stað með náttúrulegri 

frjóvgun, þ.e.a.s. samförum milli staðgöngumóður og verðandi föðurs, eða jafnvel annars 

karlmanns.
179

 Þá getur staðgöngumæðrun ennfremur átt sér stað með samkomulagi manns og 

konu um að eignast saman barn með þeim hætti að maðurinn lætur konunni í té sæði sem hún 

kemur sjálf fyrir í legi sínu, svokallaðri heimasæðingu. Hitt er þó miklu algengara, að 

staðgöngumóðir gangist undir tæknifrjóvgun, ýmist tæknisæðingu eða glasafrjóvgun, í því 

skyni að ganga með barn fyrir annað par eða einstakling.   

 Það hefur mikla og hagnýta þýðingu að fjalla um staðgöngumæðrun í tengslum við 

ákvæði laga um tæknifrjóvganir, ekki síst þegar horft er til þeirra auknu krafna um 

viðurkenningu á sérstökum rétti kvenna til tæknifrjóvgana, líkt og fjallað var um í kafla 3. Í 

athugasemdum með því frumvarpi er varð að tkfl. er ekki fyrir að fara ítarlegum skýringum að 

baki banni við staðgöngumæðrun heldur lætur löggjafinn nægja að vísa til þess með 

almennum hætti að uppi séu margvísleg siðferðileg álitaefni um staðgöngumæðrun. 

Aðalálitaefnið sé hvernig skilgreina eigi móðerni barns einkum þegar staðgöngumóðirin 

leggur sjálf ekki til kynfrumu sína. Í athugasemdunum frumvarpsins er vísað til meginreglna 

sérfræðinganefndar Evrópuráðsins um tæknifrjóvgun sem gera ráð fyrir að kona sem fæðir 

barn skuli ætíð teljast móðir þess, án tillits til uppruna eggfrumanna. Rétt sé því að leggja til 

að staðgöngumæðrun verði óheimil.
180

 Þegar horft er til þess hve afdráttarlaust bannið er  

verður að telja miður að löggjafinn hafi ekki rökstutt frekar þá hagsmuni sem lögunum er 

ætlað að vernda, með hliðsjón af þeim hagsmunum sem einstaklingar kunna að hafa af 

heimild staðgöngumæðrunar. 

 

4.3 Hugtakið staðgöngumæðrun í lögfræðilegum skilningi 

Í upphafi laga er oft gerð grein fyrir inntaki þeirra hugtaka sem hafa þýðingu og vísað er til í 

tilteknum lögum. Slíkar skilgreiningar geta haft mikilvæga þýðingu þegar kemur að afmörkun 

á merkingarfræðilegum ramma lagaákvæða og hvaða efnisreglur þau hafa að geyma. Þannig 

getur haft úrslitaþýðingu í niðurstöðum mála hvaða merkingu tilteknu hugtaki er ljáð, þar sem 

hugtak getur haft aðra merkingu í skilningi laganna, ef borið er saman við merkingu þess 

samkvæmt almennri málvenju. 
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  Vísast hér til sjónvarpsviðtals Elínar Hirst við Ingu Ósk Jónsdóttur, er birtist í Fréttaauka Ríkissjónvarpsins, 

þar sem sú síðarnefnda ræðir á opinskáan hátt þegar hún gekk með og eignaðist stúlkubarn, sem hún lét svo 

af hendi við fæðingu, til systur sinnar og eiginmanns hennar. Í viðtalinu gefur Inga Ósk í skyn að hún og 

eiginmaður systur sinnar hafi stundað samfarir til að geta barnið, en það hafi verið á vitorði allra sem að 

málinu komu og með samþykki maka beggja aðila, sjá: Elín Hirst: „Staðgöngumæðrun“, RÚV.  
180

 Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1412.   
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Hugtakið staðgöngumæðrun er skilgreint í 7. mgr. 1. gr. tkfl. sem:  

 

Tæknifrjóvgun framkvæmd á konu sem hyggst ganga með barn fyrir aðra konu og hefur fallist á 

það fyrir meðgönguna að láta barnið af hendi strax eftir fæðingu.
181

 

 

Hugtakið tæknifrjóvgun er jafnframt skilgreint í 1. mgr. 1. gr. tkfl., sem: 

 

 Getnaður sem verður í framhaldi af tæknisæðingu
182

 eða glasafrjóvgun
183

.  

 

Líkt og áður sagði var settum lagareglum um staðgöngumæðrun ekki til að dreifa á Íslandi 

fyrr en árið 1996. Engu að síður voru í gildi reglur um framkvæmd tæknifrjóvgana, enda 

höfðu tæknisæðingar verið framkvæmdar hér á landi frá árinu 1980 og glasafrjóvganir frá 

árinu 1991.
184

 Í þágildandi reglum um glasafrjóvgunaraðgerðir var lagt bann við því að kona 

gengi með barn fyrir aðra, eins og reglan var orðuð þá.
185

 Í dag er hugtakið 

staðgöngumæðrun skýrt í 7. mgr. 1. gr. tkfl. með bæði ítarlegri og þrengri hætti en gert var í 

eldri reglum um glasafrjóvgunaraðgerðir. Löggjafinn telur því til ákveðin skilyrði sem þurfa 

að vera uppfyllt til að um staðgöngumæðrun geti verið að ræða í skilningi laganna. Í fyrsta 

lagi þarf kona að gangast undir tæknifrjóvgun. Í öðru lagi skilgreinir löggjafinn 

staðgöngumæðrun sem það ferli, þegar kona hyggst ganga með barn fyrir aðra konu.
186

 Í 

þriðja lagi þarf sú kona, þ.e. staðgöngumóðirin, að hafa fallist á staðgöngumæðrunina fyrir 

meðgöngu og í fjórða lagi að láta barnið af hendi strax að fæðingu lokinni. Verður nú nánar 

farið yfir hvert skilyrði, en um tvö síðustu skilyrðin verður fjallað saman.  

 

4.3.1 Tæknifrjóvgun 

Samkvæmt orðalagi 7. mgr. 1. gr. tkfl. er staðgöngumæðrun bundin við að kona gangist undir 

tæknifrjóvgun, ýmist með tæknisæðingu eða glasafrjóvgun.
187

 Lögin virðast því ekki ná til 

                                                 
181

  Skáletrun höfundar í áhersluskyni. 
182

  Tæknisæðing er sú aðgerð þegar sæði er komið fyrir í eða nærri kynfærum konu á annan hátt en með 

samförum, sbr. 2. mgr. 1. gr. tkfl. 
183

  Glasafrjóvgun er sú aðgerð þegar eggfruma, sem numin hefur verið úr líkama konu, er frjóvguð með 

sæðisfrumu utan líkamans, sbr. 3. mgr. 1. gr. tkfl. Skáletrun er höfundar í áhersluskyni.  
184

  Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1399.  
185

  Í Barnarétti, Davíðs Þórs Björgvinssonar, ræðir höfundur umrædda reglu, og taldi að skýra yrði regluna svo, 

„ að lagt væri bann við því að glasafrjóvgunaraðgerð yrði framkvæmd með þeim hætti að önnur kona en sú 

sem taka ætti við barni til umönnunar og uppeldis gengi með það“. Davíð Þór taldi hins vegar að í reglunni 

gæti ekki falist almennt bann við samningum um staðgöngumæðrun, sjá: Davíð Þór Björgvinsson: 

Barnaréttur, bls. 162 og áfram.  
186

  Ekki er eins ljóst hvort löggjafinn geri það að sérstöku skilyrði, að kona gangi með barn fyrir aðra konu, en 

löggjafinn skýrir a.m.k. ferli staðgöngumæðrunar með þeim hætti og tilgreinir þá sérstaklega umrædda aðila í 

skýringu sinni á hugtakinu staðgöngumæðrun.   
187

  Samkvæmt fyrri málsl. 1. mgr. 2. gr. tkfl., er eingöngu heimilt að framkvæma tæknifrjóvgun á 

heilbrigðisstofnun sem fengið hefur til þess leyfi ráðherra og undir eftirliti sérfræðinga í kvensjúkdómum og 

fæðingarhjálp. Þá er ráðherra heimilt að binda slík leyfi sérstökum skilyrðum, m.a. um hæfni og þekkingu 
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þeirra tilvika þegar barn er getið með samförum. Af ákvæðum tkfl., auk athugasemda með því 

frumvarpi er varð að tkfl. má ráða, að lögin miðast við staðgöngu með aðkomu  

heilbrigðiskerfisins eða utanaðkomandi sérfræðinga í því augnamiði að aðstoða pör og 

einstaklinga sem eiga í vandkvæðum með að eignast barn. Lögin skapa því frelsi manna á 

þessu tiltekna sviði ákveðinn ramma er tekur mið af margvíslegum siðferðilegum álitaefnum 

og samfélagslegum aðstæðum, þar sem vegnir og metnir eru hagsmunir aðila máls, barnsins, 

sem og samfélagsins í heild sinni.
188

 Með hliðsjón af framangreindu þykir óhætt að fullyrða 

að bannákvæði 4. mgr. 5. gr. tkfl. nái ekki til þeirra tilvika þegar staðganga er framkvæmd 

með samförum.  

Í framhaldi af þessari niðurstöðu er vert að velta þeirri spurningu upp hvort tæknisæðing, 

sem lýst er í 2. mgr. 1. gr. tkfl. sem þeirri aðgerð þegar sæði er komið fyrir í eða nærri 

kynfrumum konu á annan hátt en með samförum, nái einnig til þeirrar aðgerðar sem kalla má 

heimasæðingu, líkt og lýst hefur verið. Eins og lögin horfa við í dag gæti heimasæðing 

mögulega fallið innan merkingarfræðilegs ramma 2. mgr. 1. gr. tkfl., þ.e. sem aðgerð þar sem 

komið er fyrir sæði í legi konu án eiginlegra samfara. Það má því velta fyrir sér hvort 

heimasæðing sé óheimil enda ber að framkvæma allar tæknifrjóvganir á viðurkenndri 

heilbrigðisstofnun eða undir eftirliti sérfræðinga,  sbr. 1. mgr. 2. gr. tkfl. Á hinn bóginn kemur 

hugtakið heimasæðing hvorki fyrir í tkfl. né í því frumvarpi er varð að tkfl. og hvergi er að sjá 

að vikið sé að þessum möguleika í lögskýringargögnum. Markmið tkfl. miða fremur að 

viðhaldi tiltekinna gæða þegar kemur að tæknifrjóvgun, s.s. að koma í veg fyrir 

skottulækningastarfsemi, um leið og gætt er ákveðinna sjónarmiða um siðgæði og 

almannahagsmuni. Þá er víst að læknisfræðileg tæknifrjóvgun
189

 er langtum flóknari meðferð 

en þegar um ræðir heimasæðingu og lögboðið er að slík meðferð fari fram á 

heilbrigðisstofnun og undir eftirliti sérfræðinga.
190

 Í ljósi þessa verður að telja ósennilegt að 

heimasæðing geti fallið innan merkingarfæðilegs ramma, 2. mgr. 1. gr. tkfl.   

 

4.3.2 Skilyrði um að kona gangi með barn fyrir aðra konu 

Í 7. mgr. 1. gr. tkfl. kemur fram að staðgöngumæðrun sé þegar kona gengur með barn fyrir 

aðra konu. Í fyrstu virðist ekki óeðlilegt að lýsa staðgöngumæðrun með þessum hætti, enda 

víst að sökum líffræðilegra eiginleika kvenna geta þær einar gengið með og alið börn. Þá er sá 

                                                                                                                                                         
starfsmanna rannsóknarstofu, eftirlit heilbrigðisyfirvalda, upplýsingagjöf og aðstöðu, sbr. síðari málsl. 1. 

mgr. 2. gr. tkfl.  
188

  Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1405 og 1406.   
189

  Hér er átt við tæknisæðingu sem felur ekki í sér heimasæðingu.  
190

  Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1409.   
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möguleiki að þarna sé átt við það, þegar kona gengur með kynfrumu annarar konu. Á hinn 

bóginn er hægt að framkvæma staðgöngumæðrun með tæknisæðingu eða glasafrjóvgun, þar 

sem notaðar eru kynfrumur staðgöngumóðurinnar og þá er slík kona ekki að ganga með barn 

fyrir aðra konu. Þá er sá möguleiki fyrir hendi að staðgöngumæðrun sé ekki framkvæmd fyrir 

aðra konu, heldur karlmann, hvort sem hann er einstæður eða í sambandi með öðrum 

karlmanni. Í desember 2010 var t.a.m. greint var frá því að Sir Elton John og eiginmaður hans 

David Furnish hefðu eignast son með aðstoð staðgöngumóður.
191

 Þá eignuðust þeir annan 

dreng rúmlega tveimur árum síðar með aðstoð sömu staðgöngumóður og hafði fætt frumburð 

þeirra.
192

 Þá eru dæmi þess að einstæðir menn hafi eignast börn með aðstoð 

staðgöngumóður.
193

 

Í frumvarpi er varð að tkfl. er ekki að finna skýringu að baki þessari þröngu afmörkun 

löggjafans á hugtakinu staðgöngumæðrun. Hafa verður hugfast að þegar tkfl. tóku gildi áttu 

aðeins gagnkynhneigð pör möguleika á að nýta sér tæknifrjóvgun, hvort sem þau voru í 

hjúskap eða sambúð, og stóð úrræðið því hvorki einstaklingum né samkynhneigðum pörum til 

boða.
194

 Gildissvið stofnlaganna má að miklu leyti rekja til ríkjandi viðhorfa þess tíma, s.s. 

fram koma í athugasemdum með frumvarpinu þar sem löggjafinn áréttar m.a. nauðsyn þess að 

barn verði að eiga þess kost að alast upp með bæði móður og föður.
195

  

 Ljóst er að viðhorf hafa tekið miklum breytingum síðan þá, líkt og sjá má af þeim laga- 

og réttarbótum sem hafa orðið á síðustu árum varðandi stöðu einhleypra og samkynhneigðra. 

Heimildir einhleypra einstaklinga til að ættleiða barn voru t.a.m. lögfestar með 

ættleiðingarlögum nr. 130/1999, sbr. 4. mgr. 2. gr. Með lögum nr. 54/2008 um breytingu á 

tkfl. var einhleypum konum, bæði gagnkynhneigðum og  samkynhneigðum, veitt heimild til 

að gangast undir tæknifrjóvgun, sbr. 2. mgr. 5. gr. tkfl. Þá var samkynhneigðum pörum í 

staðfestri samvist veitt heimild til ættleiðingar árið 2006, með lögum nr. 65/2006, um 

breytingu á ættleiðingarlögum nr. 130/1999, sbr. þágildandi lög nr. 87/1996 um staðfesta 

samvist. Með lögum nr. 65/2010 um breytingu á hjúskaparlögum nr. 31/1993 (með síðari 

breytingum) var hjónaband samkynhneigðra lagt að jöfnu við hjónaband gagnkynhneigðra. 

Íslenskur réttur viðurkennir að lögum þessi margvíslegu og fjölbreyttu fjölskylduform. 

                                                 
191

  „Sir Elton John becomes father via surrogate“, http://www.bbc.co.uk/news/entertainment-arts-12084650.  
192

  Lindsay Cross: „Elton John Is All Kinds Of Awesome When Talking About His Son‘s Surrogate“, 

http://www.mommyish.com/2013/01/28/elton-john-surrogate/.  
193

  David Regev: „Woman‘s dream to have child fulfilled after death“, 

http://www.ynetnews.com/articles/0,7340,L-4081456,00.html. 
194

  Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1408 – 1412.   
195

 Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1413.  

http://www.bbc.co.uk/news/entertainment-arts-12084650
http://www.mommyish.com/2013/01/28/elton-john-surrogate/
http://www.ynetnews.com/articles/0,7340,L-4081456,00.html
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Með hliðsjón af framangreindum lagabreytingum vaknar sú spurning hvernig túlka á 

bannákvæði 4. mgr. 5. gr. tkfl. að virtu því sem fram kemur í 7. mgr. 1. gr. sömu laga. 

Lögskýring samkvæmt orðanna hljóðan leiðir til þess að gerður er greinarmunur á réttarstöðu 

kvenna og karla til staðgöngumæðrunar, eins og hugtakinu staðgöngumæðrun er lýst nú í 7. 

mgr. 1. gr. tkfl. Í ákvæðinu eru taldir upp þeir aðilar sem því er ætlað að ná til og á það aðeins 

við um konur sem ganga með barn fyrir aðra konu. Það er viðurkennt sjónarmið við túlkun 

laga að ef víkja eigi frá texta lagaákvæðis í samræmi við orðanna hljóðan þurfi veigamikil 

rök að standa því að baki enda almennt rétt að gæta samræmis milli túlkunar og texta 

lagaákvæðis.
196

 Engu að síður getur komið til álita að beita lögjöfnun
197

 þannig að 

bannákvæði 4. mgr. 5. gr. sbr. 7. mgr. 1. gr. tkfl. nái til þeirra tilvika þegar kona gengur með 

barn fyrir karl.  

 Í Túlkun lagaákvæða  Róberts R. Spanó, telur höfundur upp nánar tiltekin skilyrði sem 

þurfi að vera uppfyllt svo að lögjöfnun teljist tæk: 
198

 

 Í fyrsta lagi verður tilvik að vera ólögmælt í rúmri merkingu, það er að ljóst þyki að úr því 

verði ekki leyst á grundvelli annarra réttarheimilda. 

 Í öðru lagi verður að vera ótvírætt af túlkun á lagaákvæði, sem til greina kemur sem andlag 

lögjöfnunar, að tilvikið teljist eðlislíkt eða samkynja þeim tilvikum, sem falla undir þá 

efnisreglu sem leidd verður af ákvæðinu. 

 Í þriðja lagi kemur lögjöfnun aðeins til greina þegar ljóst þykir af mati á ytra samhengi 

lagaákvæðis, sem til álita kemur sem grundvöllur lögjöfnunar, að ekki standi mikilvæg lagarök, 

til dæmis um valdmörk dómstóla gagnvart löggjafarvaldinu, eða meginreglur til þess að um 

tilvikið sé fjallað í öðrum réttarheimildum, og þá einkum í settum lögum.  

 

Telja verður að fyrstu tvö skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt svo heimfæra megi 

bannákvæði 4. mgr. 5. gr. tkfl. yfir þær aðstæður þegar staðgöngumóðir gengur með barn fyrir 

karl. Ekki er mælt fyrir um slík tilvik í öðrum lögum né í öðrum ákvæðum tkfl. og er það því 

ólögmælt. Þá er ótvírætt að slíkt tilvik teldist eðlislíkt og samkynja því tilviki þegar kona 

gengur með barn fyrir aðra konu, sem væri annað skilyrði lögjöfnunar.  Ákveðinn vafi er hins 

vegar um það hvort þriðja skilyrði lögjöfnunar sé uppfyllt. Ef horft er til tilgangs laganna, þ.e. 

bannsins við staðgöngumæðrun, sbr. 4. mgr. 5. gr. tkfl., væri fremur í samræmi við vilja 

löggjafans að beita lögjöfnun þar sem bannið hlýtur að eiga ná jafnt til allra. Er þeim rökum 

m.a. teflt fram sem réttlæta beitingu lögjöfnunar, að hún stuðli að jafnræði, að eitt gangi yfir 

                                                 
196

  Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 104.  
197

 Hugtakið lögjöfnun (l. analogia) er það ferli, þegar beitt er efnisreglu „sem leidd verður af lagaákvæði með 

túlkun, um eðlislík eða samkynja tilvik, sem ekki falla undir ákvæðið, enda verði talið að aðrar 

réttarheimildir geti ekki átt við um tilvikið og ljóst þyki af mati á ytra samhengi lagaákvæðsins að ekki standi 

mikilvæg lagarök eða meginreglur til þess að um tilvikið sé fjallað í öðrum réttarheimildum, og þá einkum 

settum lögum“, sjá: Róbert Ragnar Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 306.  
198

  Róbert Ragnar Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 314.   
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alla ef svo má segja.
199

 Líkt og áður kom fram voru lögin sett árið 1996 og var réttarstaða 

einhleypra og samkynhneigðra til barneigna lítt viðurkennd að lögum. Verður að draga þá 

ályktun að um ákveðna vangá löggjafans hafi verið að ræða að hafa ekki breytt orðalagi 

hugtaksins til samræmis við þá réttarþróun sem hefur átt sér stað í málum samkynhneigðra og 

einhleypra. Undir slíkum kringumstæðum hefur verið talið réttlætanlegt að víkka út gildissvið 

lagaákvæðis og beita lögjöfnun, mögulega til samræmis við þá réttarþróun sem hefur átt sér 

stað.
200

 Aftur á móti má tefla fram rökum sem mæla á móti beitingu lögjöfnunar. T.a.m. 

verður ekki horft framhjá því að ákvæðið felur í sér í sér bannreglu sem kann að hafa 

íþyngjandi íhlutun á líf þeirra einstaklinga sem hugnast gæti að framkvæma slíkt úrræði. 

Standa því mikilvæg lagarök til þess að lög séu skýr og ótvíræð þegar setja á mönnum 

samfélagslegar leikreglur sem varða persónuleg réttindi, t.a.m. rétt manna til að stofna 

fjölskyldu, sbr. 12. gr. MSE og rétt manna til friðhelgi einkalífs og fjölskyldu, sbr. 1. mgr. 71. 

gr. stjskr. og 1. mgr. 8. gr. MSE. MDE hefur túlkað gildissvið 1. mgr. 8. gr. MSE með þeim 

hætti að hún verndi ákvörðunarrétt einstaklinga til barneigna, sem og ákvörðunarrétt 

einstaklinga um þær leiðir sem fara ber í því skyni.
201

 Færa má rök fyrir því að ákvörðun konu 

um að ganga með barn fyrir aðra njóti einkalífs- og fjölskylduverndar, jafnvel þótt hún ætli 

sér að afhenda það öðrum að fæðingu lokinni. MDE hefur t.a.m. kveðið á um að samband 

barns og móður, sem myndast við fæðingu þess, njóti verndar 1. mgr. 8. gr. MSE.
202

 Þá er 

móðir barns skilgreind hér á landi sem sú kona er elur barnið, sbr. 1. mgr. 6. gr. bl. Ef rjúfa á 

lagaleg venslatengsl milli barns og móður hlýtur að þurfa sértæka og lögformlega aðgerð, 

enda er reglan um móðurrétt ófrávíkjanleg. Um leið hefur móðir algeran yfirráðarétt yfir 

líkama sínum, sem og til barnsins sem hún gengur með. Færi svo að hún treysti sér ekki til að 

afhenda það verðandi foreldrum að fæðingu lokinnni væri móðurréttur hennar áfram skýr. 

Viljaafstaða konu til afhendingar barns að fæðingu lokinni hefur því í reynd enga hagnýta 

þýðingu. Með vísan til þessa verður að telja líklegt að ákvörðun konu sem vill ganga með 

barn fyrir aðra njóti sömu einkalífsverndar 1. mgr. 71. gr. og 1. mgr. 8. gr MSE, líkt og 

ákvörðun konu sem ætlar að ganga með barn fyrir sjálfa sig. Mælir því gegn beitingar 

lögjöfnunar að um sé að ræða takmörkun á grundvallarréttindum einstaklinga til athafnafrelsis 

í tengslum við barneignir.  

                                                 
199

  Sjá t.d. Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls.  47 – 58.  
200

  Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 112. 
201
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Þótt telja megi líklegt að dómstólar hér á landi myndu beita lögjöfnun, þannig að bann við 

staðgöngumæðrun næði jafnt til kvenna og karla, með vísan til þess sem að framan er getið, er 

sú niðurstaða síður en svo augljós eða sjálfgefin. Gagnstæð niðurstaða kynni ef til vill að vera 

sanngjarnari með hliðsjón af umræddum óskýrleika og þeim hagsmunum sem um er að ræða. 

Eftir sem áður er það löggjafans að setja lögin og ætlaði löggjafinn sér að bannið næði jafnt til 

allra hefði farið betur að vera skýr um það atriði, líkt og eldri reglur um bann við 

staðgöngumæðrun kváðu á um. Beiting almennrar lögskýringar og skýring samkvæmt 

orðanna hljóðann myndi á hinn bóginn leiða til þess að bannákvæði 4. mgr. 5.gr.,sbr. 7. mgr. 

1. gr. tkfl. bryti gegn jafnræðisreglu 65. gr. stjskr, enda fæli það í sér grófa mismunum á rétti 

konu til að ganga með barn fyrir aðra konu. Telur höfundur því líklegri niðurstöðu að íslenskir 

dómstólar myndu beita lögjöfnun um slíkt tilvik, ef á reyndi. 

Öðru máli myndi gegna ef á það reyndi hvort beita skyldi refsiheimild 1. og 3. mgr. 17. gr. 

tkfl. Í  1. mgr. 69. gr. stjskr. er kveðið á um að engum verði gerð refsing nema samkvæmt 

lögum og hefur sú regla stundum verið nefnd grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir (l. 

nulla crimen sine lege).
203

 Því verður engum gerð refsing fyrir tiltekna háttsemi nema lög 

mæli fyrir um að sú háttsemi sé refsiverð á þeim tíma sem tiltekið athæfi átti sér stað. Hefur 

sú regla verið skýrð með þeim hætti að ekki megi beita refsiheimild þegar um lögjöfnun er að 

ræða.
204

 Verður því að telja afar ólíklegt að refsa mætti einstaklingum á grundvelli 1. og 3. 

mgr. 17. gr. vegna brots á bannreglu 4. mgr. 5. gr., sbr. 7. mgr. 1. gr. tkfl. 

 

4.3.3 Fyrirfram samþykki og tímasetning 

Í 7. mgr. 1. gr. tkfl. kemur fram að til að um staðgöngumæðrun sé að ræða, þarf kona að hafa 

fallist á það fyrir meðgöngu, að láta barnið af hendi strax eftir fæðingu. Segja má að ákvæðið 

feli í sér tvenns konar skírskotun. Annars vegar til huglægrar afstöðu staðgöngumóðurinnar, 

sem hafa skal val um og frelsi til að taka sjálfstæða ákvörðun um hvort hún framkvæmi 

staðgöngu eða ekki. Hins vegar til þess loforðs eða samnings, er kveður á um efni þess er 

samið er um. Fjallað var um lagalegt skuldbindingargildi samninga um staðgöngumæðrun í 

kafla 2.3.1 og vísast þangað, um það atriði.    

Hvað varðar huglæga afstöðu staðgöngumóðurinnar til staðgöngunnar má ljóst vera að 

hún þyrfti að vera jákvæð, í þeim skilningi að konan væri upplýst um það hlutskipti sem 

staðgöngunni fylgir, hverjar lyktir málsins yrðu, sem og þær áhættur sem viðkomandi kona 

kynni að taka. Orðalag 7. mgr. 1. gr. tkfl. bendir þó til þess að lagalega skilgreiningin um það 
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hvort um staðgöngumæðrun sé að ræða eður ei sé fremur háð ákveðnum tímapunkti. Það er að 

segja skilyrði þess að um staðgöngumæðrun samkvæmt 7. mgr. 1. gr. tkfl. sé að ræða er að 

tekin sé ákvörðun um staðgöngu áður en staðgöngumóðirin verður barnshafandi. Ef umrædd 

kona væri þannig orðin barnshafandi þegar ákvörðun um staðgöngumæðrun ætti sér stað félli 

slíkt ekki undir skilgreiningu 7. mgr. 1. gr. tkfl., heldur kæmi þá mögulega ættleiðing til 

greina, sbr. ákvæði ættleiðingarlaga nr. 130/1999.  

Hér verður að vísa aftur til þess sem fram hefur komið um móðerni barns og þeirra 

fjölskyldutengsla sem stofnast til við fæðingu þess. Viljaafstaða og loforð staðgöngumóður 

um að afhenda öðrum barnið að fæðingu lokinni, hefur í reynd ekki hagnýta þýðingu þar sem 

slík kona yrði ávallt að staðfesta vilja sinn um afhendingu barnsins eftir fæðingu þess. Þá 

verður að telja að slík tengsl verði ekki rofin með öðrum hætti en lögformlegum, enda í ljósi 

þeirra hagsmuna sem í húfi eru. Þá er eins ekki með fullu ljóst hvað felst í því, að afhenda 

skuli barn strax að fæðingu lokinni, líkt og greinir í 7. mgr. 1. gr. tkfl., þar sem ekki er um 

frekari útskýringu að ræða í  lögskýringargögnum.
205

 Væntanlega yrði að gera þá kröfu, að 

búið væri að úrskurða um móðerni og faðerni barnsins til handa verðandi foreldri eða 

foreldrum, eftir atvikum, áður en þeim yrði afhent barnið.  

 

4.4 Réttindi barna 

Réttindi barna eru vernduð með margvíslegum hætti, t.d. í settum lögum og alþjóðlegum 

mannréttindarsáttmálum. Sérstök löggjöf miðar að því að tryggja þessum hópi tiltekin réttindi 

og veita honum sérstaka vernd, jafnvel umfram aðra hópa, og helgast af þeirri stöðu sem börn 

eru í, bæði í samfélaginu og gagnvart forráðamönnum sínum. Slík löggjöf leggur áherslu á að 

líta beri á börn sem sjálfstæða aðila, þó foreldrar fari oftast með forsjá  barna sinna. Á Íslandi 

eru í gildi barnalög nr. 76/2003 (hér eftir bl.) og barnaverndarlög nr. 80/2002, sem fela í sér 

sérstakar reglur um hvernig standa beri að málefnum barna. Þá eru jafnframt nýtekin í gildi 

lög um samning Sameinuðu þjóðanna um réttindi barnsins nr. 19/2013 eða barnasáttmálinn, 

en samningurinn var fullgiltur hér á landi þann 27. nóvember 1992.
206

 Barnasáttmálinn 

kveður á um margvísleg grundvallarréttindi sem miða ýmist að verndun barna, rétti barna til 

þátttöku og rétti barna til umönnunar. Þá er lögð áhersla á ákveðin sjónarmið í sáttmálanum 

sem koma fram í nokkrum ákvæðum hans. Þau má svo hafa til leiðsagnar reyni á túlkun um 

inntak tiltekinna reglna. Skal t.a.m. ávallt hafa hliðsjón af 2. gr., er kveður á um jafnræði og 

bann við mismunun, sem og 3. gr. sem felur í sér meginregluna um að hafa ávallt að 

                                                 
205

  Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1413.   
206

  Augl. C 18/1992. Hér eftir verður notað heitið barnasáttmálinn. 



57 

leiðarljósi það sem barninu er fyrir bestu. Yfirvöldum ber því í ráðstöfunum og ákvörðunum 

sínum um málefni barna að leitast við að tryggja hagsmuni þeirra. Þá skal jafnframt tryggja 

rétt barna til lífs og þroska sbr. 6. gr., og rétt barna til að láta skoðanir sínar í ljós og að 

réttmætt tillit sé tekið til þeirra, sbr 12. gr. Í barnasáttmálanum er því fjallað bæði um 

borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi barna svo og efnahagsleg, félagsleg og menningarleg, en 

þau síðarnefndu ber ríkjum aðeins að tryggja eftir fremst megni, þ.e. að því marki sem þau 

framast hafa bolmagn til, sbr. 4. gr sáttmálans.  Hinn rauði þráður staðgöngumæðrunar er 

barnið sjálft og margvísleg réttindi þeim tengd geta haft tiltekin áhrif á útfærslu á 

staðgöngumæðrun. Verður nú vikið að helstu álitaefnum sem reynt getur á í tengslum við 

staðgöngumæðrun og réttindi viðkomandi barna með hliðsjón af núgildandi lögum og 

alþjóðasamningum um réttarstöðu þeirra.  

 

4.4.1 Réttur barns til ríkisborgararéttar 

Líkt og áður kom fram ber ríkinu skylda til að tryggja öllum börnum tiltekin réttindi og vernd, 

án mismununar af nokkru tagi, sbr. 2. gr. barnasáttmálans og 65. gr. stjskr. Þá kemur fram í 1. 

mgr. 24. gr. SBSR, að öll börn skuli eiga rétt á þeim verndarráðstöfunum sem þau þarfnast 

vegna aðstæðna þeirra sem ófullveðja, af hendi fjölskyldu sinnar, þjóðfélagsins og ríkisins án 

nokkurrar mismununar. Óhætt er að draga þá ályktun að ákvæðið nái til þeirra barna sem til 

verða í kjölfar staðgöngumæðrunar og hvers kyns mismunun á réttindum barna, sökum 

tilurðar þeirra, yrðu talin brot á umræddum ákvæðum.  

Ljóst er að ríkisborgararéttur er hverri manneskju mikilvægur, bæði í félagslegu og 

lagalegu tilliti. Í þessu sambandi hefur t.a.m. verið bent á hve nátengd grundvallarréttindi séu 

ríkisfangi mannsins, þar sem ríki framfylgi að mestu þeirri skyldu að veita þegnum sínum 

mannréttindi. Þjóðin sé því oft samnefnari þeirra sem njóta verndar ríkisins, fremur en 

einstaklingurinn sjálfur. Rétturinn til réttinda sé ekki tryggður ríkisfangslausum með öruggum 

hætti.
207

   

Til að sporna gegn því að börn séu án ríkisfangs hafa verið settar sérstakar reglur um rétt 

barna til ríkisfangs sem má finna m.a. í 3. mgr. 24. gr. SBSR, er segir að öll börn eigi rétt á að 

öðlast þjóðerni. Þá segir jafnframt í 1. mgr. 7. gr. barnasáttmálans, að barn skuli skráð þegar 

eftir fæðingu og eigi það frá fæðingu rétt til nafns, rétt til að öðlast ríkisfang og eftir því sem 

unnt er, rétt til að þekkja foreldra sína og njóta umönnunar þeirra. Í 2. mgr. 7. gr. segir að 

aðildarríki skuli tryggja að réttindum þessum sé komið í framkvæmd í samræmi við lög sín og 
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skuldbindingar í viðeigandi alþjóðasamningum á þessu sviði, einkum í þeim tilvikum þegar 

barn yrði ella ríkisfangslaust.
208

  

Af reglunum má ráða að þeim sé ætlað að tryggja börnum ákveðin grundvallarsambönd 

sem eru mikilvæg í félagslegu og lagalegu tillliti, annars vegar við foreldra sína, eftir því sem 

unnt er, og hins vegar við ríkið. Tilvísun til landslaga í 2. mgr. 7. gr. sáttmálans gefur 

vísbendingu um að réttarstaða barna kunni að vera misjöfn eftir ríkjum. Ríkjum er þannig 

heimilt að takmarka umrædd réttindi, teljist slíkt nauðsynlegt t.a.m. með vísan til annarra 

hagsmuna og svo framarlega sem slíkar takmarkanir byggja á málefnalegum sjónarmiðum. 

Orðalag 2. mgr. 7. gr. barnasáttmálans gefur þó einnig til kynna að hafa beri til hliðsjónar þær 

meginreglur er fram koma í Sáttmála Sameinuðu þjóðanna um að draga úr ríkisfangsleysi (e. 

Convention on the Reduction of Statelessness).
209

 Þær fela í sér að börn skuli öðlast ríkisfang 

þess lands sem þau fæðast í, nema þau fái ríkisfang hjá öðru ríki, eða ríkisfang annars hvors 

foreldri síns að ákveðnum skilyrðum uppfylltum. Sérstök nefnd um réttindi barna á vegum 

Sameinuðu þjóðanna (e. Committee on the Rights of the Child) hefur ítrekað hvatt ríki til að 

gerast aðilar að sáttmálanum, sem og Sáttmála Sameinuðu þjóðanna um  stöðu 

ríkisfangslausra einstaklinga (e. Convention relating to the Status of Stateless Persons).
210

 

Ísland hefur enn sem komið er hvorugan sáttmálann undirritað eða fullgilt. 

Ákvæði barnasáttmálans þurfa oftast að vera lesin og túlkuð saman. Þannig kann efnislegt 

inntak einstaks ákvæðis að vera skýrt með hliðsjón af öðrum ákvæðum sáttmálans, þ.e. ekki 

túlkað einangrað. Inntak 7. gr. sáttmálans þarf t.a.m. að skýra með hliðsjón af öðrum 

efnisákvæðum sáttmálans, einkum  8., 9., 10. og 20. gr.
211

 Í 8. gr. sáttmálans er m.a. fjallað 

um rétt barns til að viðhalda því sem auðkennir það sem einstakling, þar með talið ríkisfangi 

þess og fjölskyldutengslum. Í 9. gr. sáttmálans er að finna reglur sem varða aðskilnað foreldra 

og barna. Þá fjallar 10. gr. sáttmálans um endurfundi fjölskyldu og loks fjallar 20. gr. 

sáttmálans um rétt barna til áframhaldandi umönnunar og uppeldis þegar þau njóta ekki  

nærveru fjölskyldu sinnar. Ekki eru tök á að fara ítarlega yfir hvert og eitt ákvæði fyrir sig, en 

það sjónarmið sem er gegnum gangandi í framangreindum ákvæðum lýtur að hagsmunum og 

velferð barna og hvernig þau sjónarmið skulu vera í forgangi þegar stjórnvöld taka ákvarðanir 

um málefni einstakra barna.  
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Í lögum um íslenskan ríkisborgararétt nr. 100/1952 (hér eftir írbl.) er að finna reglur um 

veitingu íslensks ríkisfangs. Í ákvæðum laganna er svo nánar kveðið á um ýmis skilyrði sem 

þurfa að vera uppfyllt til að veitt sé ríkisfang. Íslenskt ríkisfang fæst ýmist við fæðingu, sbr. 1. 

kafli, með lögum Alþingis, sbr. 2. kafli, eða með stjórnvaldsákvörðun, sbr. 3. kafli laganna. 

Þau skilyrði sem mestu máli skipta fyrir efni þessarar ritgerðar varða m.a. ríkisfang og 

hjúskaparstöðu foreldra barns sem til stendur að veita á ríkisfang, sem og atriði er varða tilurð 

barnsins, t.d. ættleiðing eða tæknifrjóvgun o.s.frv. 

Í 1. tölul. 1. gr. írbl. segir að barn öðlist íslenskt ríkisfang við fæðingu ef móðir þess er 

íslenskur ríkisborgari. Þá segir í 2. tölul. 1. gr., að barn öðlist ríkisfang ef faðir þess er 

íslenskur ríkisborgari og kvæntur móðurinni. Í 2. mgr. 1. gr. sömu laga segir að ákvæði 2. 

tölul. 1. mgr. gildi einnig um foreldri barns sem getið er við tæknifrjóvgun. sbr. 1. mgr. 6. gr. 

barnalaga, sem kveður á um að kona sem ali barn, sem getið er við tæknifrjóvgun, teljist 

móðir þess.
212

 Af þessu leiðir að staðgöngumóðir er í reynd móðir barns skv. lögum, óháð því 

hvort hún leggur til kynfrumu. Barn sem verður til með staðgöngumæðrun öðlast því ekki 

íslenskt ríkisfang á grundvelli 1. gr. írbl., nema að staðgöngumóðirin sé íslenskur ríkisborgari.  

Í 1. mgr. 2. gr. írbl. segir að eignist ógift kona, sem er erlendur ríkisborgari, barn hér á 

landi öðlast það íslenskan ríkisborgararétt ef karlmaður, sem er íslenskur ríkisborgari, er faðir 

þess samkvæmt bl. Þá segir í 2. mgr. 2. gr. laganna að eignist ógift kona, sem er erlendur 

ríkisborgari, barn erlendis með karlmanni sem er íslenskur ríkisborgari geti faðirinn, áður en 

barnið nær 18 ára aldri, óskað þess við ráðuneytið að það öðlist íslenskan ríkisborgararétt og 

skal hann hafa samráð við barnið hafi það náð 12 ára aldri. Leggi hann fram fullnægjandi 

gögn að mati ráðuneytisins, um barnið og faðerni þess, öðlast barnið ríkisfang við 

staðfestingu ráðuneytisins. Að lokum segir í 3. mgr. 2. gr. írbl. að ákvæði 2. gr. gildi einnig 

um foreldra barns sem getið er við tæknifrjóvgun, sbr. nú 1. mgr. 6. gr. barnalaga.
213

  

Af 3. mgr., sbr. 1. mgr. 2. gr. írbl. leiðir í fyrsta lagi að ef veita á barni íslenskan 

ríkisborgararétt þarf móðir þess að vera ógift. Barni sem fæðst hefði með aðstoð erlendrar og 

giftrar staðgöngumóður yrði því ekki veitt íslenskt ríkisfang á grundvelli umræddrar 

lagagreinar þó verðandi foreldrar þess væru íslenskir. Í öðru lagi er skilyrði fyrir veitingu 

ríkisborgararéttar að íslenskur kynfaðir barns teljist jafnframt faðir þess í skilningi barnalaga. 

Kann þá að vera um tvennt að ræða: Annars vegar að barn hafi verið getið með tæknifrjóvgun 

og hins vegar með hefðbundnum hætti, þ.e. milli staðgöngumóður og verðandi föðurs.  
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Líkt og fram kemur í 1. mgr. 3. gr. bl. er mögulegt að feðra barn með 

faðernisviðurkenningu manns sbr. 4. gr., samþykki hans skv. 6. gr. eða dómsúrlausn sbr. 2. 

kafla barnalaga. Séu kringumstæður þannig að íslenskur maður geti barn með erlendri og 

ógiftri konu, með staðgöngumæðrun, og barnið fæðist hér á landi, kann barninu að verða 

veittur ríkisborgararéttur á grundvelli 3. mgr., sbr. 1. mgr. 2. gr. írbl., liggi fyrir sannanleg 

gögn um faðerni barnsins eða viðurkenning hans, í samræmi við ákvæði barnalaga.  

Um faðerni barns sem getið er við tæknifrjóvgun gilda ákvæði 6. gr., sbr. 2. mgr. 3. gr. bl. 

Í  4. mgr. 6. gr. bl. segir að: 

 

Maður sem gefur sæði í þeim tilgangi að það verði notað við tæknifrjóvgun á annarri konu en 

eiginkonu sinni eða sambúðarkonu, sbr. 3. mgr., samkvæmt ákvæðum laga um tæknifrjóvgun 

verður ekki dæmdur faðir barns sem getið er með sæði hans.
214

 

 

Umrætt ákvæði kveður þannig á um að faðir sem gefur sæði, sem nota skal til 

tæknifrjóvgunar á annarri konu en eiginkonu sinni eða sambýliskonu, verður ekki dæmdur 

faðir þess. Reglan kynni því að hafa áhrif ef framkvæmd væri staðgöngumæðrun með 

tæknifrjóvgun, í trássi við gildandi rétt. 

Í 2. mgr. 2. gr. írbl. segir, að ef erlend og ógift kona eignast barn erlendis, með karlmanni 

sem er íslenskur ríkisborgari, getur faðirinn óskað eftir íslensku ríkisfangi til handa barni sínu 

ef hann leggur fram fullnægjandi gögn að mati ráðuneytisins um barnið og faðernið. Í 

umræddu ákvæði er ekki gerður áskilnaður um að skilgreina beri föður með hliðsjón af 

ákvæðum barnalaga, líkt og gert er í 1. mgr. 2. gr. írbl. Er því ekki loku fyrir það skotið að 

barni yrði veitt íslenskt ríkisfang á grundvelli 2. mgr. 2. gr. írbl., svo framarlega sem verðandi 

faðir gerði faðerni sitt sennilegt enda þótt staðgöngumóðir teldist áfram lagaleg móðir þess. 

Konan yrði þá að hafa fætt barnið erlendis og vera ógift.  

Ofangreind ákvæði 1. og 2. gr. írbl. eru tæmandi um þær efnisreglur sem varða veitingu 

íslensks ríkisborgararéttar við fæðingu og reynt getur á í tengslum við staðgöngumæðrun. 

Með hliðsjón af þeim, ásamt frumvarpi því er varð að lögum nr. 62/1998 um breytingu á írbl., 

er ljóst að almennt er ekki gert ráð fyrir veitingu ríkisfangs til barna er verða til með 

staðgöngumæðrun, enda er úrræðið óheimilt hér á landi, sbr. 4. mgr. 5. gr. tkfl. Eftir sem áður 

er ekkert sem kemur í veg fyrir að menn leiti til annarra landa í  þeim tilgangi að eignast barn 

með aðstoð staðgöngumóður, þar sem slíkt er heimilað. Undir slíkum kringumstæðum má 

leiða af núgildandi löggjöf að réttarstaða barna til íslensks ríkisfangs sé ýmist háð tilurð 
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barnsins, s.s. hvort það hafi verið getið með tæknifrjóvgun eða með hefðbundnum hætti, 

hjúskaparstöðu staðgöngumóðurinnar og fæðingarlandi barnsins.  

Þótt ljóst megi vera að löggjafinn hafi ekki haft staðgöngumæðrun sérstaklega í huga við 

samningu írbl. og bl., verður að telja óheppilegt að réttur barns til ríkisfangs, sem fætt er af 

erlendri staðgöngumóður, sé jafn ótryggur og raun ber vitni. Hafa ber í huga þær meginreglur 

sem eiga að njóta forgangs þegar teknar eru ákvarðanir um málefni barna, m.a. um jafnan rétt 

barna óháð uppruna þeirra og stöðu foreldra og að hagsmunir þeirra skuli ávallt hafðir að 

leiðarljósi. Ríkisfang er forsenda þess að einstaklingur fái vegabréf, sbr. lög um vegabréf nr. 

136/1998. Án ríkisfangs kann að ríkja lagaleg óvissa um hverjum beri að gefa út slík skilríki 

og þá er alls kostar óvíst að barn sem fæðist erlendri staðgöngumóður í öðru ríki fái íslenskt 

vegabréf þótt verðandi foreldrar þess séu íslenskir ríkisborgarar.  

Sérstaka lagaheimild er að finna í 6. gr. írbl. til handa Alþingi til að veita einstaklingum 

íslenskt ríkisfang. Umrædd heimild hefur oftsinnis verið nýtt af löggjafarvaldinu sem veitti 

t.a.m. barni íslenskt ríkisfang er fæddist íslenskum hjónum með aðstoð staðgöngumóður á 

Indlandi 13. nóvember 2010. Aðilar höfðu komist að samkomulagi um staðgönguna en þar 

sem staðgöngumóðir drengsins var skilgreind sem móðir hans að íslenskum lögum og var 

jafnframt í hjúskap kom ekki til álita að sækja mætti um ríkisfang á grundvelli 1. mgr. 1. gr. 

eða 2. mgr. 2. gr. írbl. Um önnur úrræði var ekki að ræða og svo fór að Alþingi veitti 

drengnum íslenskan ríkisborgararétt á grundvelli heimildar 6. gr. írbl. Nánar verður fjallað um 

þetta tiltekna  mál í kafla 4.4.3. Sú leið að sækja um ríkisfang til Alþingis verður þó seint talin 

nægilega skilvirk eða örugg til að teljast samrýmanleg þeim markmiðum sem fram koma í 7. 

gr. barnasáttmálans um að tryggja beri réttindi barna til ríkisborgararéttar, einkum þegar barn 

yrði ella ríkisfangslaust.  

 

4.4.2 Réttur barns til að þekkja uppruna sinn 

Í dag er almennt viðurkennt að réttur einstaklinga til upplýsinga um líffræðilega foreldra sé 

virkur enda ljóst að það getur skipt einstakling miklu að fá vitneskju um uppruna sinn.
215

 

Réttur barns til að þekkja uppruna sinn og réttur þess til ríkisfangs eru tengd réttindi sem 

kveðið er á um í sömu ákvæðum 7. og 8. gr. barnasáttmálans, og getur skipt máli að ákvæðin 

séu skýrð saman. 

Í 1. mgr. 7. gr. barnasáttmálans má finna ákvæði sem kveður á um rétt barns til að þekkja 

foreldra sína og njóta umönnunar þeirra, eftir því sem unnt er, sbr. einnig 1. gr. bl. Þá er í 8. 
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gr. sáttmálans kveðið á um að virða skuli rétt barns til að viðhalda því sem auðkennir það 

sem einstakling, m.a. fjölskyldutengsl. Orðin „eftir því sem unnt er“ í 1. mgr. 7. gr. sáttmálans 

fela í sér ákveðinn fyrirvara, er lýtur einkum að þeim tilvikum þegar ekki er vitað hverjir séu 

foreldrar barns, s.s. þegar barn hefur verið yfirgefið eða þegar móðir veit ekki hver faðir þess 

er. Þá getur einnig verið um það að ræða að móðir barns neiti að upplýsa um föður barns af 

einhverjum ástæðum og næsta víst að ríki geta fátt aðhafst undir slíkum kringumstæðum.
216

  

Umræddir hagsmunir barns af því að þekkja uppruna sinn kunna að rekast á hagsmuni 

annarra af því að halda slíkum upplýsingum leyndum séu þær á annað borð fyrir hendi. T.a.m. 

kann einstaklingur að gefa kynfrumur sínar í því skyni að koma öðrum til aðstoðar, með því 

skilyrði nafnleyndar sé gætt. Þá eru einnig sjónarmið um einkalífsvernd og friðhelgi þeirra 

sem vilja halda slíkum upplýsingum um sig leyndum.  Margir aðilar geta komið að 

staðgöngumæðrun og vakna þá spurningar um hvort, og þá að hvaða marki, barn eigi rétt á 

upplýsingum um þessa aðila, t.d. þegar um er að ræða aðkomu bæði kynfrumugjafa og 

staðgöngumóður. 

Í 4. gr. tkfl. má finna reglur er kveða á um nafnleynd og upplýsingar um kynfrumugjafa. Í 

2. mgr. 4. gr. tkfl. segir:  

 

Óski gjafi eftir nafnleynd er heilbrigðisstarfsfólki skylt að tryggja að hún verði virt. Í þeim 

tilvikum má hvorki veita gjafa upplýsingar um parið sem fær gjafakynfrumur eða um barnið né 

veita parinu eða barninu upplýsingar um gjafann. 

 

Í 3. mgr. 4. gr. segir ennfremur: 

 

Óski gjafi ekki eftir nafnleynd skal stofnunin varðveita upplýsingar um hann í sérstakri skrá. 

Verði til barn vegna kynfrumugjafarinnar skal varðveita upplýsingar um það og parið sem fékk 

gjafakynfrumurnar í sömu skrá.  

 

Þá segir í 4. mgr. 4. gr.: 

 

Barnið, sem verður til vegna kynfrumugjafar þar sem gjafi óskar ekki eftir nafnleynd, getur er 

það nær 18 ára aldri óskað eftir aðgangi að skrá skv. 3. mgr. til að fá upplýsingar um nafn 

gjafans. Nú fær barn upplýsingar um kynfrumugjafa hjá stofnuninni og ber henni þá eins fljótt 

og auðið er að tilkynna honum um upplýsingagjöfina.
217

 

 

Af framangreindum ákvæðum er ljóst að heimild til nafnleyndar kynfrumugjafa er fyrir 

hendi og í raun er sett skilyrði um að kynfrumugjafi taki afstöðu til nafnleyndar strax í 

upphafi. Heilbrigðisstarfsfólki er skylt að tryggja að nafnleynd sé virt þegar hennar óskað, sbr. 

1. mgr. 4. gr. tkfl. Ekki er gert ráð fyrir varðveitingu upplýsinga um kynfrumugjafa sem óskar 
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nafnleyndar í lögunum. Það er því aðeins þegar kynfrumugjafi óskar ekki nafnleyndar að 

varðveita skal upplýsingar í sérstakri skrá, sbr. 3. mgr. 4. gr. tkfl. Samkvæmt 4. mgr. 4. gr. 

sömu laga getur barn óskað eftir aðgangi að upplýsingum um kynfrumugjafa sem ekki hefur 

óskað nafnleyndar, eftir að það nær 18 ára aldri. Sambærilegt ákvæði má finna í 26. gr. 

ættleiðingarlaga nr. 130/1999, sem kveður á um upplýsingaskyldu ráðuneytis er veita skal 

kjörbarni upplýsingar um kynforeldra eða fyrri kjörforeldra barns þegar það hefur náð 18 ára 

aldri. Athygli vekur að í 27. gr. sömu laga er kveðið á um upplýsingaskyldu kjörforeldra er 

skýra skulu kjörbarni sínu frá því jafnskjótt og það hefur þroska til að það sé ættleitt, sem að 

jafnaði skal gera eigi síðar en þegar barn hefur náð sex ára aldri. Að þessu leytinu til er um 

ákveðið ósamræmi að ræða milli réttinda þeirra barna sem eru ættleidd og þeirra barna sem 

eru getin með gjafakynfrumum, enda þó ekki sé að öllu leyti unnt að bera þessi tvö úrræði 

saman. 

Í því frumvarpi er varð að tkfl., var fjallað sérstaklega um rétt barna til að þekkja uppruna 

sinn í tengslum við nafnleynd kynfrumugjafa. Um það atriði sagði m.a.:
 218

 

 

Nafnleynd sæðisgjafa er viðkvæm og umdeild. Svipað á við um eggfrumugjafa. Eggfrumugjafir 

hafa ekki þekkst fram til síðustu ára en sæðisgjöf hefur viðgengist í talsverðum mæli um alllangt 

skeið. Börn, sem getin eru með gjafasæði í Vestur-Evrópu og Norður-Ameríku á síðustu 20--30 

árum, skipta tugum þúsunda. Í flestum löndum eru reglur á þann veg að sæðisgjafa er tryggð 

nafnleynd, auk þess sem hann fær enga vitneskju um sæðisþega. Undantekningu frá þessari 

reglu er þó að finna í Svíþjóð þar sem barn, sem getið er með gjafasæði, á rétt á upplýsingum 

um gjafann þegar það hefur aldur og þroska til. Þar sem eggfrumugjöf hefur tíðkast hafa gilt 

hliðstæðar reglur um nafnleynd. Ekkert liggur fyrir um að það fyrirkomulag að viðhafa 

nafnleynd hafi gefist illa. Raunar er afar lítið um kannanir á þessum börnum eftir að þau hafa 

komist á legg, af skiljanlegum ástæðum. Svo virðist sem bæði foreldrar og börn hafi leitt hjá sér 

þá miklu umræðu sem orðið hefur um þessi mál í flestum löndum. Sú skoðun hefur komið fram 

og vaxið fylgi á síðari árum að þessi börn hafi líkt og önnur börn náttúrulega þörf til að rekja og 

þekkja líffræðilegan uppruna sinn. Á þessari skoðun byggist krafan um að það skuli viðurkennt 

sem mannréttindi að fá vitneskju um líffræðilega foreldra. Hugmyndinni um að æskilegt sé að 

þekkja hinar líffræðilegu rætur sínar hefur lítt verið andmælt en þó hafa komið fram 

gagnrýnisraddir varðandi það að skapa óvissu meðal barna og eftirvæntingu sem síðan reynist 

erfitt að fullnægja. Í meginreglum sérfræðinganefndar Evrópuráðsins um tæknifrjóvgun kemur 

fram að mannréttindasáttmáli Evrópu verður ekki túlkaður svo að hann styðji þessa kröfu en 

hann hafni henni ekki heldur.  

Ekki verður talið tímabært að setja í lög ákvæði er tryggi börnum, sem getin eru með 

gjafakynfrumum, rétt til vitneskju um líffræðilegt faðerni eða móðerni. 

 

Ljóst er að mikið vatn hefur runnið til sjávar síðan frumvarpið var samið og rétt að velta 

þeirri spurningu upp hvort tímabært sé að endurskoða reglur laganna um nafnleynd 

kynfrumugjafa. Meta þarf hvort þau sjónarmið að baki nafnleynd kynfrumugjafa, sem 

takmarka rétt barna til að þekkja uppruna sinn, séu nægilega vel rökstudd. Í þessu sambandi 

                                                 
218

  Alþt. 1995-96, A-deild, bls. 1411.   



64 

hefur nú verið bent á læknisfræðilegar ástæður sem hvetja fremur til þess að menn þekki 

líffræðilegan uppruna sinn. Slík vitneskja sé í þágu þess barns sem í hlut kann að eiga. Þá sé 

heldur ekki fullnægjandi að vísa til þess að upplýsingar um kynfrumugjafa kunni að hafa 

fælandi áhrif á kynfrumugjafir, t.d. vegna ótta kynfrumugjafa við kröfu um framfærsluskyldu 

síðar meir, þar sem löggjafinn geti hæglega verndað hagsmuni kynfrumugjafa í þeim efnum. 

Þá skuli haga tæknifrjóvgunarlöggjöf með sama hætti og ættleiðingarlöggjöf, sem tekur fyrst 

og fremst mið af því sem barni er fyrir bestu, fremur en að koma sérstaklega til móts við 

þarfir barnlausra.
219

  

Eins og réttarstaðan er í dag kann lagaleg óvissa að ríkja um rétt barns til upplýsinga um 

staðgöngumóður, myndi reyna á slíkt. Réttarstaða barns sem verður til með aðkomu 

staðgöngumóður er að miklu leyti háð skilgreiningum um móðerni og faðerni þess, þ.e. hvort 

venslatengsl séu líffræðileg, félagsleg eða lagaleg. Á það bæði við um rétt barns til að þekkja 

uppruna sinn og rétt þess til ríkisfangs. Ekki er útilokað að íslenskar réttarreglur sem snerta á 

þeim réttindum sem nefnd voru stangist á við þær reglur sem fram koma í 7. og 8. gr. 

barnasáttmálans, einkum með hliðsjón af meginreglunni um að taka skuli ákvarðanir með 

hagsmuni barns í fyrirrúmi. Það fellur þó utan efnistaka þessarar ritgerðar að greina með 

nákvæmun hætti hvort og þá hvar slík réttarbrot kunni að leynast. Hér hefur engu að síður 

verið bent á ákveðnar lagaflækjur sem fylgja staðgöngumæðrun og því lagaumhverfi sem 

virðist hvergi gera ráð fyrir henni. Verður að telja það miður, ekki síst þegar hafðir eru í huga 

möguleikar manna á að ferðast erlendis til að framkvæma staðgöngumæðrun, enda er slíkt 

ekki óheimilt samkvæmt íslenskum lögum.  

 

4.4.3 Mál Jóels Færseth  

Í lok byrjun ársins 2011 kom til kasta íslenskra yfirvalda að beita sér í máli íslenskra hjóna 

sem eignuðust dreng á Indlandi með aðstoð indverskrar staðgöngumóður. Umrædd staðganga 

var byggð á grundvelli samnings milli hjónanna og staðgöngumóðurinnar, sem framkvæmd 

var með glasafrjóvgun og var staðgöngumóðirin sjálf ekki erfðafræðilega skyld umræddu 

barni. Drengurinn fæddist á sjúkrahúsi í Mumbaí á Indlandi að viðstöddum verðandi 

foreldrum sínum sem fengu drenginn strax í sína umsjá. Þegar hjónin ætluðu heim til Íslands 

með drenginn upphófust lagaleg vandkvæði, er rekja mátti til ósamrýmanlegra réttarreglna 

Íslands og Indlands um staðgöngumæðrun. Hjónin voru því í nokkurn tíma föst á Indlandi þar 

sem ekki fékkst útgefið vegabréf til handa drengnum enda án ríkisfangs. Ekki er ætlunin að 
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rekja atburðarrás í málinu í smáatriðum heldur verður reynt að varpa ljósi á þau lagalegu 

álitaefni og vandkvæði sem fylgdu í kjölfarið.
220

  

Eitt helsta lagalega álitaefnið í tengslum við alþjóðlega staðgöngumæðrun
221

 lýtur að 

móðerni og faðerni barns, sem leitt getur til annarra álitaefna, t.d. er varða ríkisfang og 

uppruna þess. Í umræddu máli var hjónunum upphaflega synjað af íslenskum stjórnvöldum 

um útgáfu vegabréfs og viðurkenningu á íslensku ríkisfangi drengsins. Stjórnvöld vísuðu til 

gildandi réttar hér á landi um að foreldrar barnsins væru staðgöngumóðir drengsins og 

eiginmaður hennar.
222

 Var því komin upp sú staða að íslensku hjónin voru skráð sem foreldrar 

drengsins á Indlandi en indversku hjónin aftur taldir lagalegir foreldrar hans á Íslandi.  

Málið kom til umfjöllunar hjá allsherjarnefnd Alþingis en brýnt var að úr málinu yrði leyst 

enda hjónin og drengurinn hálfgerðir strandaglópar á Indlandi þar sem þau gátu ekki ferðast 

með hann úr landi án vegabréfs. Þann 18. desember 2010 nýtti Alþingi heimild sína í 6. gr. 

írbl. til að veita drengnum íslenskt ríkisfang með lögum. Með veitingu ríkisfangs töldu íslensk 

yfirvöld að leyst yrði úr máli fjölskyldunnar þannig hún kæmist til síns heima. Á grundvelli 

ríkisfangs drengsins var gefið út ríkisfangsbréf og var hann jafnframt skráður í þjóðskrá 

Íslands. Á hinn bóginn töldu stjórnvöld sér ekki heimilt að afhenda íslensku hjónunum 

vegabréf drengsins og vísuðu til þess að óvíst væri hver færi með forsjá hans að lögum. Þegar 

gefin eru út íslensk vegabréf, samkvæmt 1. mgr. 4. gr. laga um vegabréf nr. 136/1998 (hér 

eftir vbl.), skal liggja fyrir samþykki þess eða þeirra sem fara með forsjá barna undir 18 ára 

aldri. Byggir ákvæðið m.a. á öryggissjónarmiðum, s.s. að barn ferðist ekki úr landi án 

vitundar og heimildar forsjáraðila.
223

 Vísuðu stjórnvöld til 1. mgr. 6. gr. bl., um að móðir 

barns væri sú kona sem elur það og að jafnframt væri litið svo á að eiginmaður móður barns, 

sem elur barn í hjúskap þeirra, sé faðir þess, sbr. 1. mgr. 2. gr. bl. Málið var því ekki leyst 

með veitingu Alþingis á íslensku ríkisfangi þar sem ágreiningur var um réttarstöðu drengsins 

og tengsl hans við íslensku hjónin. Var m.a. farið fram á af hálfu innanríkisráðuneytisins að 
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Verður þess símtals því ekki getið sértaklega í heimildarskrá, enda byggir reifun málsins ekki á neinum 

upplýsingum hennar, sem hafa ekki þegar komið fram í öðrum heimildum sem vísað er til. Sjá eftifarandi um 

málið: „Ráðuneytið gerir allt til að fá Jóel heim“, http://www.visir.is/raduneytid-gerir-allt-til-ad-fa-joel-

heim/article/2011930446272; „Jóel litli kominn heim“, http://www.visir.is/joel-litli-kominn-

heim/article/2011760387775; „Krefst viðurkenningar á faðerni Jóels“, 

http://www.mbl.is/frettir/innlent/2013/05/24/krefst_vidurkenningar_a_faderni_joels/.     
221

  Með alþjóðlegri staðgöngumæðrun er átt við það ferli, þegar fólk ferðast úr einu ríki í annað, til að 

framkvæma staðgöngumæðrun,  enda sé hún bönnuð í heimalandi verðandi foreldra, en heimiluð í því ríki 

sem ferðast er til. 
222

  Sjá t.a.m. 1. og 3. mgr. 6. gr. og 1. mgr. 2. gr. bl., sbr. 1. og 2. gr. írbl., sem kveða m.a. á um að móðir barns, 

sem getið er með tæknifrjóvgun, sé ávallt sú kona sem elur það, og að eiginmaður konu, sé faðir þess barns, 

er fæðist í hjónabandi þeirra.   
223

  Alþt. 1998-99, A-deild, bls. 1730 – 1731.   

http://www.visir.is/raduneytid-gerir-allt-til-ad-fa-joel-heim/article/2011930446272
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lögð yrði fram sérstök staðfesting indverskra yfirvalda um forræðisrétt íslensku hjónanna svo 

tryggja mætti réttarstöðu þeirra aðila sem málið varðaði.  

Samkvæmt fæðingarvottorði drengsins voru þó íslensku hjónin skráðir foreldrar barnsins 

en ekki staðgöngumóðirin og eiginmaður hennar. Þá segir í 1. mgr. 1. gr. vbl. að íslenskir 

ríkisborgarar eigi rétt á að fá vegabréf með umsókn og í fyrri málsl. 2. mgr. 66. gr. stjskr. er 

kveðið á um að íslenskum ríkisborgurum verði ekki meinað að koma til landsins, né verði 

þeim vísað úr landi. Ennfremur segir í 3. mgr. 4. gr. að heimilt sé að víkja frá skilyrði 1. mgr. 

4. gr. ef sérstaklega stendur á. Velta má þeirri spurning upp, með hliðsjón af fyrrgreindum 

lagareglum, hvort íslenskum stjórnvöldum hafi verið stætt á kröfu sinni til frekari 

staðfestingar á móðerni og faðerni drengsins, ekki síst í ljósi fyrirliggjandi fæðingarvottorðs  

hans og þeim tilmælum Alþingis að leysa bæri úr máli fjölskyldunnar.
224 

Í þessu sambandi 

hefur verið vísað til Haag–samningsins um afnám áskilnaðar um staðfestingu erlendra 

opinberra skjala en samningurinn öðlaðist gildi á Íslandi þann 27. nóvember 2004, sbr. 

auglýsingu nr. 52/2004 og á Indlandi þann 14. júlí 2005.
225

 Samningurinn felur í sér að 

aðildarríki hans skuldbindi sig til að undanþiggja opinber skjöl sem gerð eru í einu 

samningsríki frá sérstakri staðfestingu í öðru samningsríki þar sem leggja á skjalið fram. Þess 

í stað má ríki sem taka á við tilteknu skjali aðeins krefjast þess að skjalinu fylgi sérstakt 

vottorð, „apostille“, sem kemur frá þar til bæru yfirvaldi í upprunalandi skjalsins. Hefur 

þannig verið bent á að fæðingarvottorð sem hefur jafnframt umrætt „apostille“ vottorð þurfi 

ekki frekari staðfestingar við, hvorki frá því ríki sem gefur út skjalið né frá því ríki sem 

skjalið á að gilda í, enda séu ríkin aðilar að umræddum Haag-samningi.
226

 Hafa verður 

hugfast að hið svokallaða „apostille“ vottorð er í reynd ekki staðfesting á efni þess skjals sem 

gefið er út, heldur fremur staðfesting á undirskrift skjalsins, hæfi þess er undirritar það og 

stimplum og öðru innsigli þess.
227

  

                                                 
224

  Í fyrirspurn alþingismannsins Sigurðar Kára Kristjánssonar, þegar liðinn var rúmur mánuður frá veitingu 

Alþingis á ríkisfangi til barnsins, var innanríkisráðherra spurður, á hverju stæði hjá innanríkisráðuneytinu, að 

gefa út vegabréf til handa barnsins. Vísaði Sigurður Kári m.a. til þess, að fyrir lægju gögn, sem staðfest væru 

af þar til bærum yfirvöldum Indlands, þar sem fram kæmi hverjir væru forsjáraðilar barnsins, enda væru 

íslensku hjónin skráðir foreldrar þess að lögum. Taldi þingmaðurinn að ráðuneytinu væri ekki stætt á kröfu 

sinni til frekari staðfestingar, enda hlyti útgefið og staðfest fæðingarvottorð að gilda samkvæmt efni sínu. Þar 

við bættist, að enginn gerði kröfu til barnsins í Indlandi, né að það yrði þar áfram. Innanríkisráðherra svaraði 

fyrirspurn þingmannsins þannig, að áfram væri óvíst hver færi með forsjá barnsins og hver hefði heimild til 

að taka við vegabréfi fyrir hönd barnsins, án þess þó að svara því sérstaklega, af hverju fæðingarvottorð væri 

þar ekki ásættanleg, að mati stjórnvalda, sjá: SKK, 27. janúar 2011, ræða hófst kl. 10:34 (enn óbirt í B-deild 

Alþt.); ÖJ, 27. janúar 2011, ræða hófst kl. 10:36 (enn óbirt í B-deild Alþt.) og ÖJ, 27. janúar 2011, ræða hófst 

kl: 10:39 (enn óbirt í B-deild Alþt.). 
225

  Sjá stöðu alþjóðlegra samninga á vefsíðu Haag-ráðstefnunnar um alþjóðlegan einkamálarétt: 

http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=41.  
226

  K. Svitnev: „Legal control of surrogacy – international perspectives“, bls. 159.  
227

  Nánar er fjallað um skráningar nýfæddra barna og lagaleg álitaefni í tengslum við viðurkenningu ríkja á 

http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=41
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Eftir því sem næst verður komist komst fjölskyldan heim til Íslands í byrjun febrúar 2011, 

að fenginni brottfararheimild indverskra yfirvalda og eftir ákvörðun íslenskra stjórnvalda að 

gefa út neyðarvegabréf fyrir drenginn.
228

 Málið er þó enn í ákveðnum hnút þar sem stjórnvöld 

hafa synjað foreldrum drengsins um útgáfu fjölskyldu- og forsjárvottorðs á grundvelli 

fyrirliggjandi fæðingarvottorðs hans, og vísa til þess að óumdeilt sé að drengurinn hafi fæðst 

með staðgöngumæðrun sem er ólögleg hér á landi. Þá virðist ekki hafa skipt máli að fram hafi 

farið mannerfðafræðileg rannsókn til staðfestingar á faðerni drengsins sem sýndi fram á 

líffræðileg tengsl hans við íslenskan föður sinn og drengurinn hafi því verið „rangfeðraður“. 

Af þeim sökum hefur nú verið höfðað faðernisviðurkenningarmál fyrir héraðsdómi 

Reykjaness og er málið enn til umfjöllunar þar.
229

   

Umrætt mál sýnir, svo ekki verður um villst, hve brýnt er að samræma alþjóðlegar reglur 

um staðgöngumæðrun svo tryggja megi betur hagsmuni hlutaðeigandi aðila sem eiga aðkomu 

að slíkum málum. Um leið er nauðsynlegt að endurskoða gildandi réttarreglur er lúta að 

venslatengslum milli barna og foreldra þeirra enda virðist sem tiltekin ákvæði barnalaga gangi 

gegn meginreglu barnasáttmálans um réttindi barna til að þekkja uppruna sinn. Þannig er t.d. 

kveðið skýrt á um í 4. mgr. 6. gr. bl. að maður sem gefur sæði í þeim tilgangi að það verði 

notað við tæknifrjóvgun á annarri konu en eiginkonu sinni eða sambúðarkonu verði ekki 

dæmdur faðir þess barns, sem getið er með sæði hans. Vitaskuld er reglunni ætlað að ná til 

þeirra tilvika þegar maður gefur sæði í þeim tilgangi að aðstoða aðra við barneignir og ekki 

gegna  föðurhlutverkinu sjálfur.
230

 Hins vegar tekur orðalag ákvæðisins til fleiri tilvika, líkt og 

um ræddi í máli Jóels Færseth, þegar maður gefur sæði í þeim tilgangi að framkvæma 

staðgöngumæðrun þar sem hún er heimiluð og ætlar sér hlutskipti föðurs í lífi þess barns sem 

getið er. Þá er sérstaklega tekið fram að ákvæði 6. gr. gildi um foreldra barna sem getin eru 

með tæknifrjóvgun og því á feðrunarregla 2. gr. ekki við í slíkum málum. Eftir sem áður segir 

í 1. gr. a. og 1. mgr. 28. gr. bl. að barn eigi rétt á að þekkja báða foreldra sína og njóta forsjár 

þeirra en í fyrrnefndri reglu hlýtur að felast sá réttur barns að vera rétt feðrað og mæðrað.   

Mál Jóels Færseth og foreldra hans var að stóru leyti tilefni þeirrar þingsályktunartillögu 

um staðgöngumæðrun sem lögð var fram á 139. löggjafarþingi Alþingis og fól í sér að semja 

skyldi frumvarp til laga er heimilaði staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni. Málið stendur nú á 

                                                                                                                                                         
venslatengslum verðandi foreldra og barna þeirra sem fæðast með staðgöngumæðrun, í skýrslu fastanefndar 

Haag-ráðstefnunnar um alþjóðlegan einkamálarétt, sjá: Private international law issues surrounding the 

status of children, including issues arising from international surrogacy arrangements, bls. 8 – 18.   
228

  „Jóel litli kominn heim“, http://www.visir.is/joel-litli-kominn-heim/article/2011760387775.  
229

  „Krefst viðurkenningar á faðerni Jóels“, 

http://www.mbl.is/frettir/innlent/2013/05/24/krefst_vidurkenningar_a_faderni_joels/.  
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  Alþt. 2002-03, A-deild, bls. 903.  
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þeim tímamótum að skipuð hefur verið nefnd til að semja umrætt frumvarp og líti það dagsins 

ljós verður málið útkljáð á Alþingi sem greiðir þá atkvæði um það hvort heimila eigi 

staðgöngumæðrun á Íslandi. Verður framvindu þess máls nú gerð frekari skil.  

 

5 Þingsályktunartillaga um staðgöngumæðrun 

5.1 Inngangur 

Í maí 2008 lagði heilbrigðisráðherra fram stjórnarfrumvarp fyrir Alþingi, er síðar var 

samþykkt sem lög nr. 54/2008 um breytingu á tkfl., og með því var einhleypum konum 

heimilað að gangast undir tæknifrjóvgun. Í frumvarpi því er varð að umræddum 

breytingarlögum kemur fram að sú nefnd sem undirbjó lagafrumvarpið hafi rætt þann 

möguleika hvort rétt væri að heimila staðgöngumæðrun á Íslandi. Nefndin tilgreinir m.a. í 

dæmaskyni nokkur siðferðileg og lögfræðileg álitamál sem þyrfti að leysa ef heimila ætti 

staðgöngumæðrun á Íslandi. Að lokum taldi þó nefndin ekki rétt að leggja til slíkar breytingar 

á lögum fyrr en fram hefði farið ítarleg og vönduð umræða um málið í samfélaginu.
231

 

Fullyrða má að síðan hafi farið fram talsverð umfjöllun um þau mörgu álitaefni er tengjast 

staðgöngumæðrun hvort sem um ræðir í velgjörðar- eða hagnarskyni. Liggur m.a. fyrir 

Áfangaskýrsla vinnuhóps um staðgöngumæðrun,
232

 er skipaður var af þáverandi 

heilbrigðisráðherra, til að skoða siðferðileg, lögfræðileg og læknisfræðileg álitaefni í tengslum 

við staðgöngumæðrun. Lokaniðurstaða hópsins sem kom út árið 2010 var sú að ekki væri 

tímabært að heimila staðgöngumæðrun að svo stöddu. Engu að síður hefur í tvígang verið 

lögð fram þingsályktunartillaga um heimild til staðgöngumæðrunar á Alþingi. Sú fyrri var 

lögð fram á Alþingi 30. nóvember 2010, án þess að hljóta afgreiðslu þingsins. Hin síðari var 

lögð fram þann 3. október 2011 og lauk með þingsályktun um staðgöngumæðrun sem var 

samþykkt á Alþingi þann 18. janúar 2012. Í kjölfarið var skipuð nefnd til að semja 

lagafrumvarp um heimild til staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni en slíkt frumvarp hefur 

enn ekki litið dagsins ljós.  

Hér á eftir verður reynt að draga saman þau meginatriði í umræddum 

þingsályktunartillögum, sem skipta máli í tengslum við það sem áður hefur verið fjallað um í 

þessari ritgerð. Verður  m.a. kannað hvort gert sé ráð fyrir breytingum á inntaki hugtaksins 

staðgöngumæðrun. Þá verður athugað hvernig löggjafinn hyggst útfæra efnisákvæði laganna, 

s.s. með hliðsjón af því hverjum eigi að standa úrræðið til boða og undir hvaða 

kringumstæðum.  Til aðgreiningar verður farið yfir hvora þingsályktunartillöguna fyrir sig og 
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 Alþt. 2007-08, A-deild, bls. 345. 
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 Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun. 
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þær svo bornar saman. Þá hefur nú þegar verið fjallað um þingsályktunartillögurnar í 

tengslum við samninga um staðgöngumæðrun og vísast til kafla 2 um það atriði.  

 

5.2 Eldri Þingsályktunartillaga um staðgöngumæðrun frá 2010 

5.2.1. Inntak og efni 

Í upphafi  þingsályktunartillögu um staðgöngumæðrun frá 2010 segir:  

Alþingi ályktar að fela heilbrigðisráðherra að skipa starfshóp sem undirbúi frumvarp til laga 

sem heimili staðgöngumæðrun. Við vinnuna skuli m.a. lögð áhersla á að: 

 

a. staðgöngumæðrun verði aðeins heimiluð í velgjörðarskyni, 

b. sett verði ströng skilyrði fyrir staðgöngumæðrun í því augnamiði að tryggja sem best réttindi, 

skyldur og hagsmuni staðgöngumæðra og væntanlegra foreldra og réttindi og hag þeirra barna 

sem hugsanlega verða til með þessu úrræði, 

c. verðandi staðgöngumæður og verðandi foreldrar verði skyldugir til að gera með sér 

bindandi samkomulag um staðgöngumæðrun.
233

 

 

Frumvarpið verði lagt fram eins fljótt og mögulegt er, þó ekki síðar en 31. mars 2011.
234

 

 

Flutningsmenn tillögunnar greindu frá því strax í upphafi að þeir teldu að nægilegar 

upplýsingar lægju fyrir, m.a. með vísan til fyrrnefndrar áfangaskýrslu
235

 frá 2010, svo 

undirbúa mætti  frumvarp að lögum um staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni. Í tillögunni var  

stuðst við inntak hugtaksins staðgöngumæðrun eins og það er sett fram í 7. mgr. 1. gr. tkfl.  

Af henni fæst ekki séð að flutningsmenn hafi gert við það neinar athugasemdir né 

breytingartillögur. Þá er vísað til þarfa samfélagsins til staðgöngumæðrunar og í dæmaskyni 

eru tilgreindar ýmsar læknisfræðilegar ábendingar, s.s. meðfætt legleysi konu eða skemmdir á 

legi, sem hafa þau áhrif að konur eða pör geti ekki eignast eigið barn. Þannig sé ávallt hópur, 

þótt ekki sé stór í sniðum, sem kunni að njóta góðs af úrræðinu. Hvergi í tillögunni var   

minnst á aðra hópa, s.s. einstæða karlmenn eða samkynhneigða karlmenn í hjónabandi eða 

sambúð né aðrar fjölskyldusamsetningar. Virðist því sem flutningsmenn hennar hafi séð fyrir 

sér að úrræðið væri skilyrt við fyrrnefndan hóp, þ.e. þær konur sem af læknisfræðilegum 

ástæðum gætu ekki eignast barn. Þá var í tillögunni einnig lagt til að binda heimild til 

staðgöngumæðrunar skilyrðum sem m.a. lutu að aldri og heilsufari staðgöngumóðurinnnar. 

Ennfremur var bent á þann möguleika að setja skilyrði um að staðgöngumóðir hefði áður 

gengið með og fætt barn án vandkvæða eða inngripa í fæðingu.
236

 Þá var lagt til að 

staðgöngumóður yrði ekki heimilt að nota eigin kynfrumu við tæknifrjóvgun þar sem að 
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  Skáletranir höfundar í áhersluskyni.  
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  Þskj. 376, 139. lögþ. 2010-11, bls. 1. (enn óbirt í A-deild Alþt.) 
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  Áfangaskýrsla vinnuhóps heilbrigðisráðherra um staðgöngumæðrun. 
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  Gera má ráð fyrir því, að löggjafinn yrði að útskýra nánar, um hvers konar inngrip væri að ræða, enda víst að 

margt getur fallið þarna undir.  
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„flækti málin“ að hún væri jafnframt líffræðileg móðir barnsins. Um lagalega útfærslu á þessu 

atriði sagði m.a. í tillögunni:  

 

Heilbrigðisráðherra lagði fram frumvarp um breytingu á lögum nr. 55/1996, um tæknifrjóvgun 

og notkun kynfrumna og fósturvísa manna til stofnfrumurannsókna, þann 25. mars 

sl. Þar er einhleypum konum sem búa við skerta frjósemi heimilt að nota bæði gjafaegg og 

gjafasæði við glasafrjóvgun, og að sama gildi um gagnkynhneigð og samkynhneigð pör þar 

sem frjósemi beggja aðila er skert. Í frumvarpi þessu felst nýtt skref í átt að frjálsræði í 

frjósemismálum þar sem búið er að opna fyrir þann möguleika að koma fyrir í konu fósturvísi 

sem hefur engin erfðafræðileg tengsl við hana, þ.e. þá konu sem gengur með og fæðir barnið. 

Munurinn á þessu úrræði og staðgöngumæðrun er aðeins sá að sú kona sem gengur með og 

fæðir það barn sem varð til með glasafrjóvgun, og hún hefur engin erfðafræðileg tengsl við, 

lætur barnið af hendi við fæðingu. Sú sem elur barnið skal þá ekki teljast móðir þess í skilningi 

barnalaga, nr. 76/2003. Því telja flutningsmenn að þegar hafi verið tekið á þeim lagalegu og 

siðfræðilegu álitamálum sem tiltekin hafa verið, möguleikinn til þess að heimila 

staðgöngumæðrun sé fyrir hendi og að lagabreytingar sem þurfi að gera séu ekki verulegar enda 

hafi þegar farið fram nokkur umræða um þessa þróun. Því sé ekki mikið sem standi eftir svo 

að tryggja megi úrræði sem er mörgum pörum og einstaklingum mikilvægt.
237

 

 

Ekki er hægt að fallast á umræddar útskýringar í þingsályktunartillögu flutningsmanna sem 

þarna koma fram um móðerni þeirra barna sem getin eru með gjafakynfrumum, með hliðsjón 

af meginreglu 1. mgr. 6. gr. bl., sem kveður á um að kona sem ali barn sem getið er við 

tæknifrjóvgun skuli teljast móðir þess. Breytir engu hvort hún er líffræðilega tengd því barni 

sem hún gengur með eða ekki.  

Málið gekk til fyrri umræðu þingsins þann 20. janúar 2011 en flutningsmenn þess voru 18. 

talsins. Nokkrir þingmenn tóku til máls og af þeim tjáðu margir vilja sinn til að ljá 

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni brautargengi, um leið og þeir áréttuðu að ekki ætti að 

heimila slíkt í hagnaðarskyni. Með slíkri aðgreiningu töldu þingmenn að leyst væri úr 

mörgum af þeim siðferðilegu álitaefnum sem einkenna staðgöngumæðrun, enda þyrfti þá ekki 

að hafa áhyggjur af því að konur gerðust staðgöngumæður vegna fátæktar eða annarrar 

örvæntingar. 

 

5.2.2 Nefndarálit heilbrigðisnefndar 

Í kjölfar fyrri umræðu Alþingis um þingsályktunartillöguna gekk hún til heilbrigðisnefndar, 

sem flutti nefndarálit sitt á Alþingi þann 6. september 2011. Heilbrigðisnefnd skilaði tveimur 

álitum annars vegar frá meirihluta nefndarinnar, sem eftir þónokkrar breytingar afgreiddi 

þingsályktunartillöguna með jákvæðum hætti. Hins vegar frá minnihluta nefndarinnar, sem 

skilaði einnig sérstöku áliti, þar sem niðurstaðan var með öndverðum hætti og lagðist hann 

gegn samþykkt tillögunnar. Taldi þannig minnihlutinn að ótímabært væri að setja lög um 
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staðgöngumæðrun og vísaði til þess að nánar þyrfti að skoða þau margvíslegu álitaefni sem 

einkenndu úrræðið. Þá vísaði minnihlutinn einnig til þess að horfa yrði til þeirra umsagna sem 

bárust heilbrigðisnefnd vegna málsins er bentu til þess að frekari umræðu væri þörf.
238

 

Heilbrigðisnefnd bárust þannig fjölmargar umsagnir frá mismunandi aðilum sem ályktuðu um 

málið. Voru niðurstöður flestra umsagnaraðila á þann veg að ekki væri rétt að heimila úrræðið 

að svo stöddu heldur leyfa málefninu að „veðrast“ frekar. Nánar verður gerð grein fyrir þeim í 

kafla 5.3.  

Helstu breytingar og athugasemdir sem gerðar voru á þingsályktunartillögunni, af hálfu 

meirihluta heilbrigðisnefndar, lutu m.a. að skilgreiningum löggjafans á móðerni barns en 

nefndin taldi mikilvægt að ekki yrði hróflað við skilgreiningu 1. mgr. 6. gr. bl. Þá taldi 

nefndin að óheppilegt væri að setja of ströng skilyrði um það hvaða kynfrumur mætti nota við 

tæknifrjóvgunina, með vísan til læknisfræðilegra og heilsufarslegra ástæðna. Að lokum taldi 

meirihluti nefndarinnar ekki tækt að gert yrði bindandi samkomulag milli málsaðila um 

staðgöngu, m.a. með vísan til þess skilyrðislausa réttar sem staðgöngumóðir hefði yfir líkama 

sínum.
239

 Með sama hætti væri ekki hægt að svipta staðgöngumóður barni sínu, færi svo að 

hún vildi ekki láta það frá sér að fæðingu lokinni. Því taldi nefndin að gera ætti ráð fyrir 

einhvers konar umþóttunartíma eftir fæðingu, staðgöngumóðurinni til handa, svo tryggja 

mætti  betur réttaröryggi barns og staðgöngumóður.
240

  

Meirihluti heilbrigðisnefndar tilgreindi í áliti sínu ýmis þau atriði sem leggja þyrfti  

áherslu á við gerð lagafrumvarps svo tryggja mætti sem best hagsmuni þeirra aðila sem koma 

að slíku ferli.
241

 Vekur athygli tilvísun meirihluta heilbrigðisnefndar til réttinda konu yfir 

líkama sínum, en um það segir í áliti hennar:
 242

 

 

Með réttu er því hægt að segja að það sé réttur konu að ákveða sjálf hvort, hvernig og hvenær 

hún verði þunguð, það sé konunnar sjálfrar að taka upplýsta ákvörðun um sinn líkama og þar 

með að vera staðgöngumóðir í velgjörðarskyni ef hún svo óskar. Virða á sjálfræði konu sem af 

fúsum og frjálsum vilja gengur með barn, hvort heldur sem er erfðafræðilega hennar eða ekki, 

og ákveður jafnframt af fúsum og frjálsum vilja að gefa það í velgjörðarskyni í fóstur til annarra 

foreldra sem hafa verið úrskurðuð hæf til að veita barninu öruggt og kærleiksríkt uppeldi. 

 

Í álitinu er þannig vísað til ákveðinna grundvallarréttinda staðgöngumóðurinar sem 

vernduð eru bæði í lögum og alþjóðlegum sáttmálum og lúta að frelsi hennar til athafna og til 

að ráða yfir líkama sínum. Aftur á móti sést að oftar var lögð áhersla á mikilvægi barneigna 
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  Þskj. 1867, 139. lögþ. 2010-11, bls. 1. (enn óbirt í A-deild Alþt.) 
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og þýðingu þess að menn gætu stofnað fjölskyldu þegar fjallað var um staðgöngumæðrun og 

rétt manna til slíks úrræðis.
243

 Alþingi var slitið án þess að þingsályktunartillagan hlaut 

afgreiðslu en ákveðið var að taka skyldi þráðinn upp að nýju við upphaf næsta þings.  

Af nefndaráliti heilbrigðisnefndar er örðugt að átta sig á hvaða skilning hún leggur til 

grundvallar hugtakinu staðgöngumæðrun. Nefndin vísaði bæði til hinnar víðu skilgreiningar 

er að framan var rakin og eins til þeirrar þrengri, sem  fram kemur í 7. mgr. 1. gr. tkfl. Þá tók  

meirihluti nefndarinnar fram að löggjöf um staðgöngumæðrun þyrfti  að vera ströng, með 

skýrum skilyrðum og rétt væri að takmarka  úrræðið við fyrirfram ákveðinn hóp.
244

 

 

5.3 Seinni þingsályktunartillaga um staðgöngumæðrun frá 2011 

5.3.1 Inntak og efni 

Þingsályktunartillaga um staðgöngumæðrun var lögð fram öðru sinni á Alþingi þann 5. 

október 2011 og voru flutningsmenn hennar 23. Í upphafi hennar segir: 
245

 

 

Alþingi ályktar að fela velferðarráðherra að skipa starfshóp sem undirbúi frumvarp til laga sem 

heimili staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni. 

Við vinnuna verði m.a. lögð áhersla á að tryggja í fyrsta lagi hag og réttindi barnsins, að tryggja 

í öðru lagi rétt, sjálfræði og velferð staðgöngumóðurinnar og fjölskyldu hennar, og að tryggja í 

þriðja lagi farsæla aðkomu hinna verðandi foreldra. Skýrt verði kveðið á um traustan 

lagaramma, ströng skilyrði og skýrar verklagsreglur við framkvæmd og eftirlit 

staðgöngumæðrunar sem og hvernig best verði stuðlað að upplýstri umræðu um 

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni í samfélaginu. Við vinnuna verði faglegt mat og þekking, 

alþjóðlegar rannsóknir og reynsla annarra vestrænna þjóða lögð til grundvallar. 

Frumvarpið verði lagt fram svo fljótt sem verða má. 

 

Af framangreindu er ljóst að gerðar voru ákveðnar breytingar á þeim áherslum sem áður var 

lagt upp með í fyrri þingsályktunartillögu. Var t.a.m. ekki vikið að nauðsyn sérstakra 

samninga milli staðgöngumóður og verðandi foreldra. Þá var tekið fram að leggja yrði áherslu 

á að tryggja hagsmuni þeirra aðila sem kæmu að slíku ferli í ákveðinni  forgangsröð, s.s. fyrst 

og fremst með hliðsjón af hagsmunum barnsins. Væri það í samræmi við þær breytingar og 

athugasemdir sem meirihluti heilbrigðisnefndar gerði á fyrri þingsályktunartillögunni frá 

2010.
246

 

Í seinni þingsályktunartillögunni var áfram stuðst við skilgreiningu 7. mgr. 1. gr. tkfl. á 

hugtakinu  staðgöngumæðrun. Þá var þörfin fyrir úrræðið útskýrð með vísan til kvenna eða 
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para, sem af læknisfræðilegum eða erfðafræðilegum ástæðum gætu ekki eignast barn. Ekki  

var minnst á einstæða karlmenn né samkynhneigða karlmenn í hjónabandi eða sambúð. 

Ítrekaður var sá greinarmunur sem gera skyldi á staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni og 

hagnaðarskyni, enda væri aðeins verið að ræða um að heimila hið fyrrnefnda.  

Málið gekk til fyrri umræðu þingsins þann 5. október 2011. Í ræðu þingmanns var vísað til 

þess að í íslenskri löggjöf hefði einstaklingum og pörum verið tryggður jafn aðgangur að þeim 

úrræðum sem til væru, og stæðu fólki til boða í barneignarskyni. Lögin gerðu því engan  

greinarmun á því hvort um ræddi einstaklinga eða pör, gagnkynhneigða eða samkynhneigða, 

þar sem allir hópar nytu sömu réttarstöðu til aðgangs að bæði tæknifrjóvgun og ættleiðingu. 

Ennfremur hefði löggjafinn heimilað notkun gjafakynfruma, hvort sem um ræddi gjafaegg eða 

gjafasæði. Það væri því einboðið með vísan til jafnræðissjónarmiða að koma til móts við þann 

fámenna hóp sem eftir stæði, nær úrræðalaus, þegar kæmi að barneignum. Vísaði  

þingmaðurinn í dæmaskyni  til þeirra  kvenna sem af læknisfræðilegum eða erfðafræðilegum 

ástæðum gætu ekki eignast eigin börn og einnig til samkynhneigðra og einhleypra 

karlmanna.
247

 Undir þau sjónarmið tók annar þingmaður sem í ræðu sinni vísaði til þeirrar 

lagasetningar er heimilaði einhleypum og samkynhneigðum konum að gangast undir 

tæknifrjóvgun, sbr. lög nr. 65/2006 um breytingu á lagaákvæðum er varða réttarstöðu 

samkynhneigðra, og lög nr. 54/2008 um breytingu á tkfl. Við þá lagasetningu hefði skapast 

ákveðið misrétti í samfélaginu þegar fyrrgreindir hópar voru undanskildir, að því leyti að 

löggjafinn tryggði þeim engin úrræði til líffræðilegra barneigna. Umrædd 

þingsályktunartillaga um staðgöngumæðrun væri því ákveðin tilraun til að reyna að leiðrétta 

það misrétti sem skapast hefði milli umræddra hópa.
248

 Af umræðum þingmanna má ráða að 

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni ætti að standa fleirum til boða en þeim sem tilgreindir 

væru sérstaklega í þingsályktunartillögunni.  

Þeir þingmenn sem voru málinu ekki fylgjandi eða töldu að frekari umræðu væri þörf, 

reifuðu m.a. þau sjónarmið að slík lagasetning kynni að stangast á við 7. gr. barnasáttmálans 

og 1.gr. a. bl., sem fælu í sér rétt barns til að þekkja uppruna sinn. Löggjafinn væri þar með 

kominn á „grátt svæði“ færi hann að setja lög sem væru í andstöðu við umrædd réttindi barna, 

t.a.m. vegna nafnleyndar kynfrumugjafa.
249

 Þá væri ennfremur álitamál hvort tækt væri að tala 

um barneignir sem mannréttindi, þar sem fremur kynni að vera rétt að tala um barneignir sem 
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forréttindi.
250

  Of mörgum spurningum væri hins vegar ósvarað sem þyrfti frekari umræðu og 

því væri ekki skynsamlegt að samþykkja  þingsályktunartillöguna. Slíkt fæli í sér ákveðna 

viljayfirlýsingu þingsins um stuðning við málið sem ekki væri enn útséð með hvort væri fyrir 

hendi. Margir þingmenn væru ekki búnir að gera upp hug sinn í þessu máli, enda hefði skort 

nauðsynlega umræðu.
251

  

Í þessari fyrri umræðu þingsins um þingsályktunartillöguna fóru þingmenn yfir fleiri 

álitaefni en þau sem nefnd voru hér að ofan. Þeim verður ekki gerð frekari skil hér, enda hefur 

þegar verið fjallað um margt af því sem þar kom fram, einkum í kafla 2. Málið gekk áfram til 

velferðarnefndar sem skilaði af sér nefndaráliti og verður nú farið yfir efni þess.  

 

5.3.2 Nefndarálit velferðarnefndar 

Nefndarálit velferðarnefndar sem var úthlutað til þingmanna 14. og 15. desember 2011 var 

með þrennum hætti. Í fyrsta lagi nefndarálit meirihluta velferðarnefndar sem taldi að 

samþykkja ætti þingsályktunartillögu um staðgöngumæðrun þannig að skipaður yrði 

starfshópur til að semja lagafrumvarp um staðgöngumæðrun.
252

 Í öðru lagi nefndarálit 

upphaflega minnihluta velferðarnefndar sem taldi að leita yrði frekari svara við ákveðnum 

álitaefnum, er mörg hver væru  tilgreind í álitinu, áður en stigið yrði það skref að hefja 

samningu lagafrumvarps um þetta mál.
253

 Í þriðja lagi nefndarálit seinni minnihluta 

velferðarnefndar sem taldi, líkt og upphaflegi minnihlutinn, að vinna þyrfti frekar í málinu 

áður en tekin yrði ákvörðun um gerð lagafrumvarps um staðgöngumæðrun. Var þá einkum 

vísað til þess í áliti seinni minnihlutans að ekki væri nægilegt að skoða eingöngu hvort 

heimila ætti staðgöngumæðrun, heldur yrði einnig að fara fram umræða um það hvort festa 

ætti frekar í sessi það bann við staðgöngumæðrun sem væri nú þegar í gildi, sbr. 4. mgr. 5. gr. 

tkfl. Ennfremur hvort lögleiða ætti viðurlög við því þegar bannið væri ekki virt og þá 

sérstaklega staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni.
254

 

Í nefndaráliti meirihluta velferðarnefndar eru endurtekin mörg af þeim sjónarmiðum sem 

fram komu í nefndaráliti meirihluta heilbrigðisnefndar og voru reifuð hér að framan. Ljóst er 

að gerðar voru ákveðnar breytingar bæði á áherslum og efni þingsályktunartillögunnar. 

Þannig var t.d. tekið fram í nefndaráliti meirihlutans að skoða ætti hvort lögfesta skyldi 

refsiheimild vegna staðgöngumæðrunar í hagnaðarskyni. Þá var ennfremur lögð áhersla á 
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fortakslaust skilyrði úrræðisins um að verðandi foreldrar gætu eingöngu framkvæmt 

staðgöngumæðrun þegar kona gæti ekki átt börn af læknisfræðilegum ástæðum. Um leið 

skyldi  kanna með ítarlegum hætti forsendur parsins fyrir umsókninni  og aðstæður þeirra, 

áður en gefið yrði út leyfi. Þá mætti aðili sem framkvæmdi tæknifrjóvgun ekki taka þátt í 

afgreiðslu málsins á fyrri stigum þess. Sérstaklega var fjallað um eftirlit og eftirfylgni þar sem 

brýnt væri að fylgjast með framvindu málaflokksins og að stundaðar yrðu rannsóknir í því 

skyni. Þá mætti hugsanlega endurskoða lögin að 2. til 5. árum liðnum. Meirihlutinn taldi að 

ekki skyldi hrófla við skilgreiningu bl. á móðurhugtakinu, enda bæri að tryggja réttindi barna 

til foreldra sinna og réttindi staðgöngumóður. Vísaði nefndin til þess að nýta ætti  

ættleiðingarferlið og gildandi löggjöf þar um, og mæltist til þess að horft yrði til  

framkvæmdarinnar í Bretlandi. Nefnd voru nokkur þeirra skilyrða sem bundin voru við 

ættleiðingar sem lutu m.a. að hæfi og heilsufari verðandi foreldra. Þar væri einnig sérstaklega 

tekið fram að umsækjendur um ættleiðingu mættu ekki vera haldnir sjúkdómi eða vera þannig 

á sig komnir að það drægi úr lífslíkum þeirra eða minnkaði möguleika þeirra til að annast vel 

um barn. Þá var ítrekað að ráðherra gæti sett nánari reglur um heilsufarsskilyrði umsækjenda. 

Varðandi ættleiðingar þá ítrekaði meirihlutinn að samhliða frumvarpsvinnu við 

staðgöngumæðrun yrði gerð endurskoðun á ættleiðingarlögum nr. 130/1999, (hér eftir ættl.) 

með frekari skilvirkni að leiðarljósi.  

Athygli vekja tillögur meirihluta nefndarinnar um gildissvið frumvarps til laga um 

staðgöngumæðrun, verði slíkt að veruleika. Aftur virðist gengið útfrá því að úrræðið eigi  

aðeins að standa þeim pörum og konum til boða, sem af læknisfræðilegum ástæðum geta ekki 

eignast börn. Ekkert var minnst á samkynhneigða karla í hjónabandi eða sambúð sem eiga 

samt þess einan kost að eignast eigið barn með aðstoð staðgöngumóður. Þá var heldur ekkert 

fjallað um rétt einstæðra karla til að nýta sér úrræðið. Verður að telja óheppilegt að 

velferðarnefnd hafi ekki gert sérstaka grein fyrir þessu í áliti sínu, enda mikilvægt fyrir 

fyrrgreinda hópa að hafa jafnan aðgang að úrræðinu, ef svo bæri undir.  

Þá saknar höfundur þessi einnig að gerð hafi verið nánari grein fyrir þeim læknisfræðilegu 

ástæðum sem réttlæta staðgöngumæðrun. Vitaskuld hljóta að eiga þarna undir ýmsir 

sjúkdómar er varða kynheilsu kvenna, s.s. ófrjósemi, legleysi ofl. Á hinn bóginn er með öllu 

óljóst hvort einnig sé átt við aðra sjúkdóma, t.a.m. geðsjúkdóma, þar sem kona þarf mögulega 

á sérstökum lyfjum að halda, sem kynnu að vera skaðleg eða óæskileg barn hennar á 

meðgöngu. Hvað varðar tillögu að nýta ættleiðingarferlið og ættl. sem fyrirmynd að frumvarpi 

til laga um staðgöngumæðrun þarf að hafa ákveðin atriði í huga, sem fela í sér ákveðin stigs- 

og jafnvel eðlismun á þessum tveimur úrræðum. Ber þar fyrst að nefna greiðslur til handa 
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staðgöngumóður, en ekki liggur fyrir hvort heimilt verði að bæta staðgöngumóðir þann 

kostnað sem slík kona kann að verða fyrir, í beinum tengslum við staðgönguna. Í áliti 

meirihluta velferðarnefndar var bent á að nauðsyn þess að kostnaði úrræðisins yrði mætt af 

velferðarkerfinu en ekki greiddur af verðandi foreldrum.
255

  

Benda verður á að stofnast getur til kostnaðar sem almennt yrði ekki bættur af ríkinu, 

ýmist að öllu eða nokkru leyti, þótt tengja mætti beint eða óbeint við sjálfa 

staðgöngumæðrunina. Hér kynni að falla undir kostnaður vegna vinnutaps, sjúkraþjálfunar 

o.fl. Gefur þá að líta þess fordæmis er myndast hefur í Bretlandi sem hefur heimilað 

staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni um árabil, en dómstólar þar í landi hafa í þó nokkur 

skipti þurft að leysa úr álitamálum um staðgöngumæðrun, þar sem ljóst var að greiðsla til 

staðgöngumóður fór verulega fram úr því sem telja mátti réttlætanlegan kostnað. Þrátt fyrir 

tilmæli löggjafans þar í landi að dómurum sé óheimilt að fallast á forsjá verðandi foreldra, 

þegar um staðgöngumæðrun í hagnaðarskyni ræðir, hefur niðurstaða dómstóla fremur ráðist af 

sjónarmiðum um hagsmuni barnsins. Oftar en ekki felast þeir fyrst og fremst í því að fá að 

alast upp hjá verðandi foreldrum sínum sem kunna jafnframt að vera líffræðilegar foreldrar 

barnsins, enda sé það vilji allra málsaðila og aðrar ástæður standa því ekki í vegi. Af þessum 

sökum hefur komið fram gagnrýni um óskýr mörk milli velgjörðarskyns og hagnaðarskyns. 

Í Haag-samningi um vernd barna og samvinnu við ættleiðingar milli landa, má finna 

ákveðin grunnskilyrði ættleiðingar á milli landa sem felast m.a. í því að samþykki móðurinnar 

sé ótvírætt, þ.e. af fúsum og frjálsum vilja. Því skal ekki koma til sérstakrar fjárgreiðslu né 

endurgjalds af nokkru tagi er kann að hafa áhrif á samþykki hennar. Um leið skal samþykki 

móður, þar sem þurfa þykir, ávallt koma eftir á, þ.e. eftir fæðingu barnsins, sbr. 3. og 4. tölul. 

4. gr. c samningsins. Samþykki staðgöngumæðrunar er, ólíkt samþykki við ættleiðingu, gefið 

fyrirfram þótt mögulega verði útfærsla laga um staðgöngumæðrun, líti þau dagsins ljós, með 

þeim hætti að staðgöngumóðir þurfi að staðfesta samþykki sitt eftir að barnið fæðist. Þá má 

einnig benda á sjónarmið um réttindi barna til að þekkja uppruna sinn þar sem núgildandi ættl. 

fela í sér mun ríkari upplýsingaskyldu en ákvæði tkfl. Um leið segir í 29. gr. fyrrgreinds 

Haag-samnings að engin samskipti skuli vera milli kjörforeldra og líffræðilegra foreldra þess 

barns er ættleiða á, nema um séð að ræða ættleiðingu innan fjölskyldunnar. Því kynni ákvæðið 

oftast nær að vera í samræmi við framkvæmd staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni, en ekki 

er útilokað að staðgöngumóðir kynni að vera algjörlega ótengd hinum verðandi foreldrum.  
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Taka má fram að strax í upphafi áliti meirihluta velferðarnefndar segir að meirihlutinn telji 

ekki tímabært „að taka afstöðu til þess hvernig regluverki um staðgöngumæðrun er best háttað 

en leggur þó til að ákveðin atriði verði skoðuð sérstaklega auk þeirra sem nefnd eru í 

greinargerð með tillögunni“.
256

 Ekki verður þó horft framhjá því að velferðarnefnd lagði til að 

samið yrði lagafrumvarp um heimild til staðgöngumæðrunar. Því hefði verið æskilegt að mati 

höfundar, að velferðarnefnd hefði útlistað inntak álits síns með skýrari hætti, enda í ljósi 

þeirrar gagnrýni sem þetta mál hefur helst fengið, að hafa ekki hlotið nægilega umfjöllun. Þar 

er ekki aðeins mikilvægt að fram fari ítarleg umræða á Alþingi, líti frumvarp um 

staðgöngumæðrun dagsins ljós, heldur einnig og jafnvel frekar, virk samfélagsleg umræða svo 

að um málið skapist sem víðtækust sátt, þótt ljóst megi vera að hún verði aldrei alger.  

 

5.4 Umsagnaraðilar 

Um bæði fyrri og seinni þingsályktunartillögu um staðgöngumæðrun var skilað þó nokkrum 

fjölda umsagna sem bárust frá ólíkum aðilum, stofnunum og samtökum, er gæta mismunandi 

hagsmuna margar hverjar og því má segja að umsagnaraðilar endurspegli þverfaglega afkima 

þjóðfélagsins. Þeir umsagnaraðilar sem sendu umsögn til velferðarnefndar, um seinni 

þingsályktunartillögu um staðgöngumæðrun, voru eftirtaldir: Alþýðusamband Íslands, Biskup 

Íslands, Félag íslenskra hjúkrunarfræðinga, Guðmundur Pálsson sérfræðingur í 

heimilislækningum, Siðfræðistofnun Háskóla Íslands, Jafnréttisstofa, Landlæknisembættið, 

Kvennadeild Landspítalans háskólasjúkrahúss, Ljósmæðrafélag Íslands, Læknafélag Íslands, 

Samtökin ¨78, Sarah M. Brownsberger og Þjóðmálanefnd Þjóðkirkjunnar.  

Einnig bárust umsagnir til heilbrigðisnefndar um fyrri þingsályktunartillögu um 

staðgöngumæðrun, er boðið var að senda inn umsagnir að nýju, í ljósi þeirra breytinga sem 

höfðu verið gerðar á seinni þingsályktuntillögunni. Þeir umsagnaraðilar voru: Alþýðusamband 

Íslands, ART Medica, Baháíum á Íslandi, Barnaheill, Femínistafélag Íslands, Félag íslenskra 

hjúkrunarfræðinga, Frjálshyggjufélagið, Guðmundur Pálsson sérfræðingur í 

heimilislækningum, Helga Sól Ólafsdóttir félagsráðgjafi, Jafnréttisstofa, Stuðningsfélagið 

Kraftur, Kvenréttindarfélag Íslands, Landlæknisembættið, Læknafélag Íslands, 

Mannréttindarskrifstofa Íslands, Rannsóknarstofa í kvenna- og kynjafræðum, Rauði Kross 

Íslands, Siðfræðistofnun Háskóla Íslands, Staðganga, Tilvera, Umboðsmaður barna og 

þjóðmálanefnd þjóðkirkjunnar.  
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Það sem vekur athygli þegar skoðaðar eru þær umsagnir sem bárust, hvort sem til 

heilbrigðis- eða velferðarnefndar, er hversu stór hópur umsagnaraðila mælist til þess að ekki 

verði farið af stað í gerð lagafrumvarps um heimild til staðgöngumæðrunar í velgjörðarskyni. 

Vísa flestir umsagnaraðilar til þess að ekki hafi verið tekið með fullnægjandi hætti á þeim 

siðferðilegu, lagalegu og læknisfræðilegu álitaefnum og spurningum sem einkenna málið og 

telja að frekari umræðu sé þörf.
257

 Margar þeirra athugasemda sem sendar voru til 

heilbrigðisnefndar um fyrri þingsályktunartillögu um staðgöngumæðrun, lutu að álitaefnum 

sem vörðuðu samningsgerð staðgöngumóður og verðandi foreldra og skilgreiningum 

löggjafans á lagalegu móðerni. Á þeim álitamálum var að mörgu leyti tekið í meðförum 

heilbrigðisnefndar og koma því ekki með sama hætti til álita í seinni þingsályktunartillögu um 

staðgöngumæðrun. Engu að síður eru margar ábendingar hafðar í frammi, sem og fjölmörgum 

spurningum velt upp, sem ekki er gert að sérstöku umfjöllunarefni í álitum heilbrigðis- og 

velferðarnefndar. Jafnréttisstofa telur t.a.m. í umsögn sinni að skort hafi á umræðu um 

læknisfræðileg álitaefni, s.s. er lúta að heilsufari barns og staðgöngumóðurinnar. Er þeirri 

spurningu m.a. velt upp, hver eigi að bera ábyrgð á líkamstjóni staðgöngumóður sem veikist í 

kjölfar fæðingar þannig taka þurfi úr henni legið.
258

 Læknafélag Íslands tekur undir og telur 

einnig að horfa þurfi til þeirrar áhættu sem staðgöngumóðir kynni að taka varðandi eigin 

heilsu sem kynni jafnframt að hafa varanleg áhrif á möguleika hennar síðar til að eignast eigin 

börn.
259

  

Í umsögn rannsóknarstofu Háskóla Íslands í kvenna- og kynjafræðum eru áhyggjur 

viðraðar um venslatengsl staðgöngumóður og verðandi foreldra, þar sem undirliggjandi 

þrýstingur kynni að hafa áhrif á ákvörðun staðgöngumóður að „lána líkama sinn“, eins og það 

er orðað þar. Þá er ennfremur lýst áhyggjum yfir þeirri réttarþróun sem hefur átt sér stað í 

Bretlandi og að staðgöngumæðrun í velgjörðarskyni hafi þannig tilhneigingu til að 

„markaðsvæðast“.
260

 Siðfræðistofnun Íslands horfir einnig til Bretlands og telur að mörkin 

milli velgjörðar- og hagnaðarskyns séu óljós. Þá telur Siðfræðistofnun að draga verði í efa að 
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hægt sé að binda úrræðið við konur og pör sem geta ekki átt börn af læknisfræðilegum 

ástæðum. Um þetta segir í umsögninni:
261

 

 

Þegar samkynhneigðum konum var heimilaður aðgangur að tæknifrjóvgunum fyrir nokkrum 

árum varð nokkur umræða, meðal annars í þingnefndinni sem hafði frumvarpið til umsagnar, 

hvort það mismunaði samkynhneigðum körlum. Meðal annars í ljósi þeirrar umræðu verður 

varla séð að sanngjarnt geti talist að útiloka samkynhneigða karla frá að nýta sér staðgöngu 

verði hún á annað borð leyfð. Þá vakna einnig spurningar um það hvort konur ættu að hafa 

aðgang að þjónustunni vegna annarra ástæðna s.s. vegna aldurs eða starfsframa 

 

Ennfremur er bent á að verði þjónustan skilgreind sem heilbrigðisþjónusta hljóti hún standa 

öðrum konum á evrópska efnahagssvæðinu til boða. Þá fælist sérstakt áhyggjuefni í smæð 

þjóðarinnar sem kynni að hafa áhrif á málsaðila ef kæmi til ágreinings um forsjá barnsins að 

staðgöngumæðruninni lokinni.
262

 Samtökin`78 gerðu jafnframt grein fyrir þeim möguleikum 

samkynhneigðra kvenna sem opnaðist þegar þeim var veitt heimild til tæknifrjóvgunar en 

hvernig ættleiðing sé eina leið samkynhneigðra karla til barneigna. Í reynd sé þó staðan sú að 

Ísland sé með ættleiðingarsamninga við lönd sem heimila ekki samkynhneigðum að ættleiða. 

Staðgöngumæðrun kynni því að opna leið fyrir þennan samfélagshóp til að eignast barn og 

stofna til fjölskyldu. Um leið verði að benda á það, að „hinsegin fólk“  hafi eignast börn 

saman í gegnum tíðina, gert samninga um forræði sín á milli og fundið sér leiðir til að eignast 

börn og stofna til fjölskyldu. Æskilegra væri þó að finna þessum hópi lagalegt úrræði svo 

tryggja mætti betur réttaröryggi og réttindi þeirra aðila sem kæmu að slíku ferli. Loks væri 

hópur sem virtist alveg gleymast í þessari umræði, er væri transfólk. Barneignir væru 

vitaskuld afar flóknar að lokinni kynleiðréttingu og t.a.m. væru transkonur (konur fæddar í 

líkama karls) hvattar til að láta frysta sæði, ef vera skyldi að þeim langaði að eignast barn 

síðar meir. Þar kynni staðgöngumæðrun að vera úrræði.
263

 

Hagsmunahópar staðgöngumæðrunar sendu jafnframt umsagnir sínar, er allar voru 

jákvæðar í garð þingsályktunartillögunnar. Vekur sérstaka athygli sú nálgun Staðgöngu, 

hagsmunasamtaka um staðgöngumæðrun, um að úrræðið skuli aðeins standa þeim konum til 

boða, sem eiga þess ekki kost að eignast barn nema með aðstoð staðgöngumóður. Þar kemur 

reyndar einnig fram að tryggja eigi bindandi samkomulag milli málsaðila og að lög skilgreini 

verðandi foreldra barnsins sem foreldra þess við fæðingu.
264
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Þjóðmálanefnd kirkjunnar sendi jafnframt inn umsögn um fyrri þingsályktunartillöguna til 

heilbrigðisnefndar. Í upphafi hennar er greint frá því hvernig sagt er frá hefðbundinni 

staðgöngumæðrun í Fyrstu Mósebók Gamla testamentisins. Þótt nefndin fallist á að þrá 

manna til að eignast börn sé oft sterk og eðlilegt og rétt sé að finna til samkenndar með fólki, 

sem líða á einhvern hátt vegna barnleysis, sé óljóst hvað eigi að gera við slíka samkennd. 

Vísar nefndin til þess að á öldum áður hafi barnleysi stundum þýtt niðurlægingu, einkum fyrir 

konur sem báru skömmina fyrst og fremst, þar sem hlutskipti þeirra hafi að mestu leyti falist í 

móðurhlutverkinu. Í dag sé þó nauðsynlegt að ígrunda af skynsemi þær leiðir sem valdar eru 

til að auka lífsgæði og hamingju fólks, með hliðsjón af þeim siðferðilegu álitaefnum sem 

fylgja samtíma okkar, einkum nýrri tækni og framþróun á sviði hennar. Nefndin fjallar svo 

um siðfræði Immanúels Kants og telur að staðgöngumæðrun, í hvaða mynd sem er, sé 

vafasöm útfrá manngildissjónarmiðum. Um þetta segir nánar:
265

 

 

Mannhelgireglan felur í sér þrjár fullyrðingar: sú fyrsta er að hver manneskja hafi gildi í sjálfri 

sér og því megi ekki koma fram við hana einungis sem tæki heldur ætíð einnig sem markmið. 

Önnur fullyrðingin segir að allar manneskjur hafi sama gildi og sú þriðja að hver maður hafi 

einstakt gildi. Í kristinni hefð hefur mannhelgireglan verið orðuð svo að maðurinn sé skapaður í 

guðs mynd: hann sé frjáls og skyni borin vera, með sérstakan hæfileika til samfélags við guð og 

kærleika til annarra. Svipmótið við guð veiti manninum sérstöðu og sérstaka virðingu. 

Manneskjur eru persónur og skynsemisverur, hélt Immanúel Kant fram: þær eru, eðli sínu 

samkvæmt, markmið í sjálfum sér, og því má ekki koma fram við þær af vanvirðingu. 

Skynsemiseðli manneskjunnar setur öllum geðþótta takmörk og er viðfang virðingar. Persónur 

eru hlutlæg markmið, segir Kant, þær hafa sína eigin tilvist að markmiði. Þær má aldrei nota 

eingöngu sem tæki og til gagns fyrir aðra. 

 

Nefndin telur þannig að siðferðilegur munur á staðgöngumæðrun í velgjörðar- og 

hagnaðarskyni sem mjög óljós. Í lögum sé ekki hægt að gera ráð fyrir tilfinningalífi mannsins 

og þar með þeirra aðila sem eiga aðkomu að staðgöngumæðrun, sem kynni því hæglega að 

umbreytast úr velgjörð í harmleik. Um leið tíundar nefndin þá afstöðu sína að barneignir séu 

ekki mannréttindi í hefðbundnum skilningi, heldur í besta falli afleidd réttindi, svo framarlega 

sem þau skaði ekki aðra. Nefndin telur að mikil hætta sé á misnotkun verði staðgöngumæðrun 

lögleidd og telur raunar að hún hafi þegar „dýpkað þær sprungur sem fyrir eru í mannlegu 

samfélagi“. Álitaefnin séu mýmörg og staðhæfingar um að málið sé fullrætt séu út í hött. Þær 

séu rétt að hefjast.
266

 Biskup Íslands sendi umsögn til velferðarnefndar og vísaði þar til fyrri 

                                                                                                                                                         
fylgiskjöl um niðurstöður rannsókna sem gerðar hafa verið á staðgöngumæðrun. 
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  Sjá umsögn þjóðmálanefndar Þjóðkirkjunnar: Þskj. 1411, 139. lögþ. 2010-11, bls. 2 – 3 (enn óbirt í A-deild 

Alþt.) 
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  Sjá umsögn þjóðmálanefndar Þjóðkirkjunnar: Þskj. 1411, 139. lögþ. 2010-11, bls. 1 - 10 (enn óbirt í A-deild 

Alþt.). 
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umsagnar þjóðmálanefndar Þjóðkirkjunnar, sem talið hefði ótímabært að undirbúa lög sem 

leyfðu staðgöngumæðrun og tók að öllu leyti undir niðurstöður nefndarinnar.
267

 

Í ofangreindri samantekt sést vel hve flókin og um leið þverfagleg álitaefnin eru sem 

tengjast staðgöngumæðrun. Umræðan er síður en svo tæmd. Álitaefni halda áfram að koma 

fram og taka á sig sífellt fjölbreyttari myndir, gjarnan eftir því til hvaða réttinda eða 

réttaröryggis er verið að horfa. Umræðan um staðgöngumæðrun er heldur ekki ný af nálinni, 

um hana hefur verið rætt og það nokkuð mikið, ef borið saman við mörg önnur mál sem koma 

til umræðu á Alþingi. Áhugi manna á þessu málefni, kannski öðrum framar, skýrist að 

einhverju leyti af því hvernig það hreyfir við djúpstæðu gildismati þeirra sem um það fjalla, 

enda snertir það kjarna mannlegrar tilvistar, um leið og það skírskotar til margvíslegra 

grundvallarréttinda. Á einhverjum tímapunkti þarf þó að greiða atkvæði með eða á móti 

staðgöngumæðrun, hvort sem í velgjörðar- eða hagnaðarskyni.  

 

6. Niðurstöður 

Í ritgerðinni var leitast við að greina með fræðilegum hætti gildandi réttarstöðu 

staðgöngumæðrunar á Íslandi, s.s. hvað fælist í bannákvæði 4. mgr. 5. gr. tkfl. um 

staðgöngumæðrun. Leitt var í ljós að skilgreining 7. mgr. 1. gr. tkfl. á staðgöngumæðrun næði 

aðeins til þess þegar kona gengi með barn fyrir aðra konu, en ekki til þess þegar kona gengi 

með barn fyrir karl. Kom þá til álita hvort lögjöfnun væri tæk og taldi höfundur að henni yrði 

beitt, fremur en að beitt yrði almennri lögskýringu, enda er sjálf bannregla 4. mgr. 5. gr. ekki 

óskýr, heldur fremur það ákvæði sem ræður inntaki hennar. Á hinn bóginn var slegið 

ákveðnum varnagla við þeirri niðurstöðu, sem væri síður en svo sjálfgefin, með hliðsjón af 

þeim hagsmunum sem í húfi væru. Var því færður rökstuðningur með og á móti beitingu 

lögjöfnunar. Þá var talið beiting lögjöfnunar um refsiheimild 1. og 3. mgr. 17. gr. tkfl. myndi 

ekki ná fram að ganga.    

Annað og kannski stærra álitaefni varðar þó hins vegar hvort bann löggjafans við 

staðgöngumæðrun, þ.e. altækt bann við því að kona fái aðgang að tæknifrjóvgun í því skyni 

að eignast barn fyrir annað par eða einstakling, sé tækt ef á reyndi. Við athugun á því var fyrst 

kannað hvort aðgangur manna að tæknifrjóvgun nyti lagaverndar. Af dómaframkvæmd MDE 

sem reifuð er í ritgerðinni, verður að telja að svo sé, þ.e. að menn njóti réttarverndar um þá 

ákvörðun sína að notast við tæknifrjóvgun til að reyna að eignast barn.  Hefur MDE vísað til 
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  Í umsögn biskups Íslands er nær eingöngu vísað til umsagnar þjóðmálanefndar, þar sem biskup gerir orð 

hennar að sínum og fellst svo á sömu niðurstöðu, sjá: Þskj. 643, 140. lögþ. 2011-12, bls. 1 – 2 (enn óbirt í A-

deild Alþt.). 
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þess að slík ákvörðun sé þáttur í einkalífs- og fjölskylduvernd 1. mgr. 8. gr. MSE. Taldi 

höfundur einkum tvennt koma til sem hefði áhrif á það hvort réttur til staðgöngumæðrunar 

nyti verndar. Í fyrsta lagi sú réttarþróun sem hefur átt sér stað á Íslandi undanfarin ár og 

áratugi í málum samkynhneigðra og einhleypra sem hafa nú aðgang að þeim úrræðum sem 

heimilt er að nota til að eignast barn, hvort sem um ræðir ættleiðingu eða tæknifrjóvgun. Í 

öðru lagi yrði að telja sennilegt að ákvörðun konu um að ganga með barn fyrir par eða 

einstakling nyti verndar 1. mgr. 71. gr. stjskr. og 1. mgr. 8. gr. MSE, jafnvel þótt hún ætlaði 

sér ekki að halda barninu að fæðingu lokinni. Horfa yrði til þeirrar meginreglu íslensks réttar 

er kveður á um að móðir barns sé ávallt sú kona sem elur það. Við fæðingu barnsins væru því 

tengsl milli barns og móður sem MDE hefur t.a.m. talið að njóti verndar 1. mgr. 8. gr. MSE. 

Má því ljóst vera að móðir þyrfti að samþykkja afhendingu barns til verðandi foreldra eftir 

fæðingu þess. Loforð hennar um afhendingu þess til annarra, eða samningur þar um, hefði því 

í reynd ekkert hagnýtt gildi fyrr en eftir fæðingu barnsins, þar sem tengsl hennar og barnsins 

væru viðurkennd að lögum og yrðu ekki rofin nema með lögformlega viðurkenndum hætti, 

enda væru reglur um móðerni barns ófrávíkjanlegar.   

Framkvæmdin sjálf á hinn bóginn, þ.e. sú aðgerð sem framkvæma skal með beinum hætti, 

í þessu tilviki tæknifrjóvgunin, þarf þó ekki endilega að njóta verndar. Mögulega kunna 

einmitt að vera ástæður og sterk rök til þess að takamarka slíka framkvæmd með einhverjum 

hætti, allt eftir aðstæðum hverju sinni og þeim hagsmunum sem í húfi eru. Af dómum MDE 

má ráða að slíkar takmarkanir þurfa að uppfylla skilyrði 2. mgr. 8. gr. MSE, þ.e. að byggja á 

málefnalegum sjónarmiðum og vera nauðsynlegar. Þá verður löggjafinn að gæta meðalhófs 

við beitingu þeirra, sem felur í sér að takmarkanirnar mega ekki ganga lengra en nauðsyn ber 

til svo tryggja megi þá hagsmuni sem löggjafinn telur að þarfnist verndar.  

Örðugt er segja til með öruggum hætti hvort altækt bann við tæknifrjóvgun vegna 

staðgöngumæðrunar uppfylli slík skilyrði, þ.e.a.s. sé eina leiðin til að vernda þá hagsmuni 

sem kunna að vera í húfi. Slíkir hagsmunir eru vitaskuld til staðar, líkt og fram kom og rætt 

var um í ritgerðinni, einkum í kafla 2. og 5. Með hliðsjón af dómum bæði MDE og MDA, 

sem reifaðir voru sérstaklega í þessari ritgerð, er þó alls ekki útilokað að bannið væri talið 

ganga of langt, þ.e. að verja mætti þá hagsmuni sem löggjafinn vísar til, í rökstuðningi sínum 

um banni við staðgöngumæðrun, með öðrum hætti en altæku banni við tæknifrjóvgun þegar 

framkvæma á staðgöngumæðrun.  

Ef gengið er út frá því að ákvörðun konu til að ganga með barn fyrir aðra njóti 

réttarverndar 1. mgr. 71. gr. stjskr. og 1. mgr. 8. gr. MSE, líkt og höfundur þessi telur líklegt, 

kann að vera litið til þess, við mat á því hvort takmörkun löggjafans með umræddu banni hafi 
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gengið of langt, að löggjafinn hafi ekki lagt bann við hefðbundinni staðgöngumæðrun, né hafi 

lagt bann við því að fólk ferðist til annarra landa í þessum sama tilgangi. Í dómi MDE, S.H. 

o.fl. gegn Austurríki, frá 3. nóvember 2011, var talið að líta þyrfti til þess, við mat á því hvort 

bann austurríska löggjafans við notkun gjafakynfruma hafi gengið of langt, hvort önnur 

úrræði væru tryggð í þessu sama skyni og tilgreindi dómurinn t.a.m. að löggjöf austurríkis 

hefði ekki bannað með altækum hætti notkun gjafakynfruma, heldur aðeins þegar um 

glasafrjóvgun væri að ræða. Notkun gjafasæðis var því heimil við tæknisæðingu. Þá hefði 

löggjafinn enn fremur ekki lagt bann við því að menn ferðuðust til annarra landa til að sækja 

sér læknisfræðilega aðstoð þar, enda væru lög um móðerni og faðerni barna í samræmi við 

vilja foreldranna, bæri slíkt ferðalag „ávöxt“ barns. Umrædd niðurstaða er áhugaverð í ljósi 

þess að löggjafinn hér á landi hefur ekki lagt bann við hefðbundinni staðgöngumæðrun. Þá 

hefur heldur ekki verið lagt bann við því að fólk ferðist til annarra landa til að verða sér úti 

um staðgöngumæðrun. Bann við staðgöngumæðrun er því ekki altækt á Íslandi, heldur nær 

aðeins til þess, að veita tæknifrjóvgun í þessu skyni. Á hinn bóginn er reglu umhverfið hér á 

landi síður en svo í samræmi við vilja verðandi foreldra, í tengslum við móðerni og faðerni 

barna, sem fæðast með staðgöngumæðrun. Þá var niðurstaða í málinu MDA: Artavia Murillo 

o.fl. gegn Costa Rica, frá 28. nóvember 2012, er varðaði lögmæti banns Costa Rica við 

glasafrjóvgun, sú að bannið fæli í sér óbeina mismunun gagnvart þeim sem hefðu ekki 

fjárhagslegt bolmagn til að verða sér úti um umrædda læknisþjónustu í öðrum löndum. Þá 

verður að telja að vísun til þess að hefðbundin staðgöngumæðrun sé ekki óheimil og því gangi 

bann við staðgöngumæðrun 4. mgr. 5. gr. tkfl. ekki of langt, sé langsótt. Í reynd, ef út í það er 

farið, felur slíkt úrræðið í sér óbeina mismunun vegna kynhneigðar, enda hlýtur að vera meira 

íþyngjandi fyrir samkynhneigðan mann að þurfa að sænga hjá konu, heldur en ef um 

gagnkynhneigðan mann væri að ræða, svo dæmi sé tekið. Þá er hefðbundin 

staðgöngumæðrun, eðli síns vegna, vart raunhæfur kostur.  

Undanfarin misseri hefur verið til umræðu hvort heimila eigi staðgöngumæðrun í 

velgjörðarskyni og í tvígang hafa verið lagðar fram þingsályktunartillögur um heimild til 

staðgöngumæðrunar, bæði 2010 og 2011. Af þeirri umræðu sem fram hefur farið um málið á 

þinginu, ásamt meðferð málsins í heilbrigðis- og velferðarnefnd, verður ekki svo trauðla séð 

hverjum skuli heimilað úrræðið og við hvaða aðstæður. Áherslur liggja þó fremur á að 

heimila eingöngu konum að ganga með barn fyrir aðra konu, þegar læknisfræðilegar 

ábendingar eru fyrir hendi sem koma í veg fyrir að slík kona geti gengið með barn sjálf. 

Mögulega er einmitt sjónarmið að afmarka úrræðið við þann hóp kvenna sem sannanlega 

glímir við ófrjósemi, einkum þegar horft er til þeirrar þróunnar að líta beri á ófrjósemi sem 
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sjúkdóm. Þetta sjónarmið lítur þó aðeins að verðandi foreldrum og frelsi þeirra til að stofna til 

fjölskyldu, þ.e. rétti þeirrar konu sem verður móðir barnsins að endingu. Virðast umræður því 

miða fremur að því, að staðgöngumæðrun varði réttindi fólks til að stofna fjölskyldu með 

staðgöngumæðrun, séu allir meðlimir ferlisins því jákvæðir. Ætli löggjafinn sér að nálgast 

málefnið á þessum grundvelli, þ.e. út frá rétti „verðandi foreldra“, fremur en rétti konu til að 

ganga með barn fyrir aðra, þ.e. yfirráðarétti konu yfir líkama sínum og frelsi hennar til 

athafna, verður að líta til þess að á Íslandi eru fjölbreytt og ólík fjölskylduform viðurkennd að 

lögum. Þannig kann úrræðið einmitt að nýtast tveimur samkynhneigðum mönnum í 

hjónabandi til að eignast barn sem er jafnvel skylt öðrum þeirra með líffræðilegum hætti. Þá 

hefur þegar verið fallist á réttindi einhleypra til að ættleiða og einhleypar konur geta fengið 

tæknifrjóvgun til að verða barnshafandi. Mögulega eru til staðar sjónarmið sem kunna að 

réttlæta takmarkanir á heimild til úrræðisins með einhverjum hætti. Slíkar takmarkanir yrðu 

þó alla jafna að byggja á málefnalegum sjónarmiðum, vera nauðsynlegar og í samræmi við 

meginregluna um meðalhóf.  

Umræðan um réttinn til barneigna og réttinn til að fjölga sér virðist oft lúta að því, hvort 

menn eigi rétt á barni, a.m.k. ef marka má þá sem telja að slíkt sé útilokað, enda sé ekki með 

öruggum hætti að tryggja mönnum barn. Með vísan til þessa halda því sumir fram, að sérstök 

réttarvernd um réttinn til barneigna sé ekki til staðar. Þessu verður höfundur að vera 

ósammála. Vitaskuld verður engum manni tryggður réttur til barns með þeim hætti að 

einhverjum öðrum beri skylda til að sjá til slíkrar niðurstöðu. Ekki frekar en ríki geta tryggt 

þegnum sínum lífið sjálft, þótt lífinu sé veitt sérstök réttarvernd. Verndin miðast að því að 

skapa sem ákjósanlegustu skilyrðin til verndar þeirra hagsmuna sem um ræðir, s.s. felst í 

gjarnan í neikvæðum og jákvæðum réttindum. Rétturinn til lífs felur í reynd í sér rétt manna á 

möguleikanum til lífs og að sama skapi hefur rétturinn til barneigna verið skýrður svo, að 

menn eigi rétt á möguleikanum að eignast barn, þ.e. að taka ákvörðun um barneignir og þá 

leið sem fara ber í því skyni.  

Staðgöngumæðrun er tilfinningahlaðið málefni og vekur upp áleitnar spurningar sem 

hreyfa jafnvel við innsta kjarna okkar, hvort sem þar ræðir um rótgróið gildismat okkar, 

réttlætiskennd, manngæsku eða mannhelgi. Verður þó að telja að ekki sé nægilegt að 

takmarka athafnafrelsi og grundvallarréttindi einstaklinga, líkt og gert er í 4. mgr. 5. gr. tkfl., 

eingöngu með vísan til siðgæðis og almannahagsmuna. Frekari rökstuðningur verður þó að 

koma til og verður ennfremur að telja mikilvægt að löggjafinn geri frekari grein fyrir afstöðu 

sinni til takmörkunarinnar, þ.e. rökstyðji bann við staðgöngumæðrum á Íslandi, með ítarlegri 

hætti en gert var með setningu tkfl. árið 1996. 
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