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1 Inleiding

1.- In tegenstelling tot wat velen denken, is donatie niet enkel van deze tijd. In het oude testament van
de Bijbel was reeds sprake van een spermadonor. Een vrouw die anders kinderloos zou blijven, mocht
beroep doen op het sperma van haar schoonbroer. Ook in het Hindu-geloof was er sprake van
spermadonatie. De Godheid vroeg mannen van een ander volk om als spermadonor op te treden

aangezien het eigen mannelijk volk door een oorlog was uitgeroeid'.

Ook in onze huidige samenleving kan aan onvruchtbare mannen en vrouwen de mogelijkheid geboden
worden om hun kinderwens in vervulling te zien gaan®. Het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens heeft beslist dat medisch begeleide voortplanting een evoluerende materie is waar verdragsstaten
over een ruime appreciatiemarge beschikken om het al dan niet toe te laten. Er is een trend in de

Europese landen naar het toelaten ervan, maar dit is nog geen langdurig en gevestigd principe’.

Binnen het aanbod van vruchtbaarheidsbevorderende behandelingen, zijn er maar weinig die ethisch,
psychologisch en juridisch zo beladen zijn als het draagmoederschap, embryodonatie, eiceldonatie en
spermadonatie’. Wij gaan in deze paper de embryo- en gametendonatie bespreken met betrekking tot

Belgié, Nederland en Frankrijk en specifieker de problematiek omtrent anonimiteit.

We geven eerst een uiteenzetting van de relevante wetgeving en toetsen we ons wetgevend kader aan
de praktijk. Vervolgens gaan we na welke belangen het kind, de donor en de wensouders kunnen
inroepen t.a.v. de anonimiteit van de donor. Na onze huidige regelgeving in vraag te stellen, komen we

tot een aanbeveling die o.i. aan de problemen op het vlak van de anonimiteit tegemoet kan komen.

' J.K. DE BRUYN, “Maatschappelijke ontwikkelingen rond KID”, Ned. Tijaschf. Klin.Chem. 2001, vol. 26, 309.
2 Hand. Senaat 2005-06, 15 juni 2006, nr. 3-170, 24.

3 EHRM, S.H. t. Oostenrijk, 2011.

* I K. DE BRUYN, “Maatschappelijke ontwikkelingen rond KID ”, Ned. Tijdschf.Klin.Chem. 2001, vol. 26, 309.



2 Wetgevend kader

2.1 Situatie voor de Wet Medisch begeleide voortplanting 2007

2.- Pas in 2007 werd de praktijk van de medisch begeleide voortplanting wettelijk geregeld.
Voor 2007 werkte de medische wereld via een zelfreguleringsmechanisme. Deze
zelfregulering werd gevoed door deontologische codes van de orde van geneesheren en
adviezen van de ethische commissies van de ziekenhuizen. Elk fertiliteitscentrum werkte
volgens zijn eigen filosofische overtuiging. De personen die doneerden en de artsen die de

medisch begeleide voortplanting uitvoerden werden niet wettelijk beschermd.

Elke spermabank hield doorgaans om medische redenen een register bij van de donoren en de
wensouders. Hoe men de vertrouwelijkheid van het register garandeerde, verschilde van
centrum tot centrum. Elk centrum regelde autonoom zijn werking. Aangezien een wettelijke
regeling ontbrak, waren de centra ook niet verplicht om een register bij te houden. Op die

manier was elke link tussen de donor en het verwekte kind verdwenen.

De anonimiteit van de donor werd gegarandeerd door art. 458 Sw. Als de uitvoerende arts

zijn beroepsgeheim schond, riskeerde hij hiervoor strafrechtelijk vervolgd te worden.’

2.2 Wet Medische Begeleide Voortplanting 2007

3.- De medische mogelijkheden op voortplanting lijken onbegrensd. Er was daarom in Belgié
nood aan een wet die ieders rechten en plichten tot in detail zou regelen’. Deze wet kwam er
op 6 juli 2007 (wet betreffende de medisch begeleide voortplanting en de bestemming van de

overtollige embryo’s en gameten, hierna afgekort wet-MBV).

4.- De geneeskunde werkt met donatie van gameten (spermatozoiden en eicellen) en

embryo’s.

Enkel meerderjarige vrouwen van maximum 45 jaar kunnen een verzoek tot inplanting
indienen. De implantatie kan niet meer worden uitgevoerd bij meerderjarige vrouwen ouder

dan 47 jaar.

Enkel de gratis donatie is toegelaten. Hieruit volgt dat handel in embryo’s en gameten ten
strengste verboden is. In geval van donatie van gameten mag de donor wel een vergoeding
voor verplaatsingskosten en loonverlies krijgen. In geval van afname van eicellen worden ook

de ziekenhuiskosten gedekt.

3 Raadgevend comité voor Bio-ethiek, Advies betreffende de donatie van sperma en eicellen, 8 maart 2004, nr. 27,
|www.health.feov.bel 5, 9 en 12.
® H. Nvs, Recht en bio-ethiek, leuven, LannooCampus, 2010, 30.
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De embryo’s van een donorpaar of gameten van eenzelfde donor mogen niet gebruikt worden

om bij meer dan zes verschillende vrouwen telkens één of meerdere kinderen te verwekken.

Daarnaast mogen embryo’s en gameten niet geselecteerd worden op basis van hun
eugenetische kenmerken. Embryo’s en gameten mag men niet selecteren op basis van hun
geslacht tenzij om geslachtsgebonden ziekten te vermijden. Matching is daarentegen wel
toegelaten. Dit is een techniek die er voor zorgt dat er geen al te grote lichamelijke verschillen

bestaan tussen de donor(en) en de ontvanger(s).

Embryodonatie is steeds anoniem. Gametendonatie is eveneens anoniem, maar in de wet is de
mogelijkheid tot gekende donatie voorzien. Hiervoor is toestemming van de donor en de

ontvanger(s) noodzakelijk.

Alle gegevens die kunnen leiden tot identificatiec maakt men ontoegankelijk om de
anonimiteit te waarborgen. ledereen die in het fertiliteitscentrum werkt is gebonden door het
beroepsgeheim en schending hiervan wordt strafrechtelijk beteugeld op basis van artikel 458

Sw.

Het fertiliteitscentrum bewaart alle medische informatie en gegevens over de fysieke
kenmerken van de genetische ouders die belangrijk kunnen zijn voor de ontwikkeling van het
donorkind. Deze gegevens deelt men echter enkel mee aan de ontvangers wanneer zij hierom
vragen op het moment dat ze een keuze maken. Deze gegevens maakt me ook bekend aan de
huisarts van de ontvangers of aan de huisarts van de persoon die verwekt is, als de

gezondheid van het verwekte kind dat vereist’.
2.3  Afstammingsrecht

2.3.1 VOOR WET-MBV

5.- Sinds 1987 verwijst het Belgisch afstammingsrecht naar de kunstmatige voortplanting®.

6.- In principe is het vermoeden van vaderschap van de echtgenoot weerlegbaar®. Artikel 318,
§4 BW zorgt ervoor dat het vaderschap van de echtgenoot die toestemming gaf tot
kunstmatige inseminatie, onweerlegbaar komt vast te staan. Buiten het huwelijk kan een

. . . . . .1
wensvader het donorkind erkennen, aangezien men niet nagaat of er een biologische band is'.

Deze bepalingen zijn beperkt tot een heteroseksueel huwelijk. In Belgié en Nederland kan

echter een koppel van hetzelfde geslacht beroep doen op medische begeleide voortplanting.

7 Art. 1-75 Wet 6 juli 2007 betreffende de medisch begeleide voortplanting en de bestemming van de
overtallige embryo's en de gameten, BS 17 juli 2007.

8 Art. 318, §4 BW.

% Art. 318, §1 BW.

"% Art. 319 BW.



Het is te betreuren dat het Burgerlijk Wetboek en Nieuw Burgerlijk Wetboek niet aangepast
zijn aan deze realiteit. Dit heeft als gevolg dat slechts één wensouder het recht heeft om
juridisch ouder te worden''. De enige optie die de meemoeder nog heeft, is overgaan tot
adoptie. In Nederland is de procedure voor adoptie door de meemoeder van een donorkind

wel vergemakkelijkt'.

7.- In tegenstelling tot Belgié en Nederland worden in Frankrijk alleenstaanden en
homoseksuele koppels uitgesloten van kunstmatige voortplanting. De achterliggende reden
is dat Frankrijk medische voortplanting enkel openstelt voor koppels waarvan bovendien het
vruchtbaarheidsprobleem medische is vastgesteld'* of om een medische ziekte in hoofde van
het kind of één van de ouders te voorkomen". De toegang voor persoonlijke, niet-medische

doeleinden is verboden.

In Frankrijk is op 23 april 2013 het homohuwelijk en adoptie door koppels van hetzelfde
geslacht goedgekeurd. Of de regelgeving met betrekking tot medische begeleide
voortplanting na deze recente ontwikkelingen in Frankrijk nog behouden kan worden, valt af

te wachten.

232 WET-MBV
8.- Van de 75 artikelen die de Belgische Wet Medische Begeleide Voortplanting omvat,

handelen enkel de artikelen 27 en 56 over afstamming.

Deze bepalingen houden in dat vanaf de implantatie de afstammingsregels in het voordeel van
de wensouders spelen. Het donorpaar en het donorkind kunnen geen vorderingen instellen
betreffende de afstamming of de daaruit voortvloeiende vermogensrechtelijke gevolgen ten

opzichte van de donor.

9.- Frans recht heeft eveneens gebroken met de biologische werkelijkheid en zorgt ervoor dat
donorkinderen afstammen van de wensouders'®. De wensouders zijn deze die medische
begeleide voortplanting hebben ondergaan. Om de sociale werkelijkheid te benadrukken kan

er geen enkele afstammingsband met de donor worden vastgesteld'”.

10.- In Nederland heeft men een gelijkaardige regeling. Het Burgerlijk Wetboek in Nederland

heeft eveneens gekozen voor een fictie van het vaderschap, waarbij de biologische band met

" Art. 329 BW en M. VEYs, “Afstamming na medisch begeleide voortplanting en draagmoederschap”, TBBR
2006, afl. 7, 404; M. VoNK,”De ene donor is de andere niet”, MJB 2005, 634.

12 Art. 1:227, lid 4 NBW.

" Art. L 2141-2 CSP.

" Art. L 2141-2 CSP.

'3 Art. L 2141-7 CSP.

' Art. 311-19 en art. 311-20 C.c.

" Art. 311-19 C.c.



het kind niet wordt onderzocht. Hierdoor kan de donor de donorkinderen nooit erkennen'®.
Ook de wensvader zal het vaderschap niet meer kunnen betwisten indien hij heeft ingestemd

met een daad die een kind tot gevolg kan hebben'”.

11.- De daad van de donor dient gedepersonaliseerd te worden, daarom is deze regelgeving
wenselijk. De donor had geen intentie om vader te worden. Donatie van gameten moet
worden gezien als het geven van een cel, een simpele en biologische steun aan een

onvruchtbaar koppel om hen de kans te geven ouder te worden.
2.4 Anonimiteit genuanceerd

24.1 GEKENDE DONATIE

12.- Anonimiteit is absoluut met betrekking tot embryodonatie, dit uit vrees dat er handel in
embryo’s zou ontstaan door het sluiten van (financi€le) afspraken over het gebruik van de
overtollige embryo’s”. Niet-anonieme donatie van gameten is daarentegen wel mogelijk als
zowel de donor als de wensouder(s) hiermee instemmen®'. Men wil wensouders de kans

geven een kind te krijgen dankzij een vriend(in) of een familielid™.

Gekende donatie zal zich vaker voordoen bij donatie van eicellen dan bij donatie van
spermacellen. Donatie van eicellen vereist een zwaardere behandeling en weinig vrouwen zijn

hiertoe vrijwillig bereid. Spermadonatie daarentegen is een relatief eenvoudige daad.

13.- Ten opzichte van het buitenland wordt Belgi¢ beschouwd als een land waar niet-
anonieme donatie mogelijk is m.b.t. gametendonatie. Een eenvormige regeling in de
fertiliteitscentra op basis van de wetgeving is er echter niet. Elk centrum is vrij om zijn eigen

beleid te bepalen en zij kunnen hiervoor steun vinden in de gewetensclausule™.

2.4.2 DE THEORIE GETOETST AAN DE PRAKTIJK

14.- Elke aanvraag tot gekende donatie wordt apart beoordeeld vanuit medisch en
psychologisch standpunt. De wettelijke regeling geeft de grenzen aan van de anonimiteit,
maar strookt dit ook met de praktijk? Telefonisch contact met verschillende Vlaamse
ziekenhuizen gaf hierop een antwoord. In het Algemeen Ziekenhuis Sint-Jan te Brugge en het

Algemeen Ziekenhuis Groeninge in Kortrijk is gekende donatie niet toegelaten. Ook het

18 Art. 1:199 NBW; HR 1 april 1938, M/ 1938, 989.; P. VLAARDINGERBROEK, K. BLANKMAN, A. HEIDE, A.P. VAN
DER LINDEN, E.C.C. PUNSELIE en J.A.E. VAN RAAK-KUIPER, Het hedendaagse personen- en familierecht, Deventer,
Kluwer, 2008, 214.

' Art. 1:200 derde lid NBW.

2 H. Nys, T. Wuyrts, “De wet betreffende de medisch begeleide voortplanting en de bescherming van de
overtollige embryo’s en de gameten”, R/ 2007-08, nr. 19, nr. 80-82, 772; M.-N. DERESE, G. WILLEMS, “La loi du
6 juillet 2007 relatieve a la procreation médicalement assistée et a la destination des embryons surnuméraires et
des gamétes”, RTDF 2008, afl. 2, nr. 87-89, 337-338.

L Art. 57 wet-MBV.

2 Parl. St. Senaat 2005-2006, nr. 3-1440/9, 119-120.

3 Art. 5 wet-MBV.



Klina ziekenhuis en het Sint-Jan ziekenhuis te Hasselt weigeren gekende donatie. Maar
opvallend was dat diegene waarmee we telefonisch contact hadden in Klina en Sint-Jan, ervan
overtuigd waren dat de Belgische wetgeving gekende donatie niet toelaat. Ook het
Universitair Ziekenhuis Gasthuisberg te Leuven aanvaardt enkel anonieme donatie.
Wisseldonatie wordt daar wel toegestaan. Wissel-spermadonatie komt bij hen in de praktijk
niet voor. Enkel het Algemeen ziekenhuis Sint-Lucas, het UZA te Edegem en het universitair
ziekenhuis te Brussel laten gekende donatie toe. Het UZA stelt wel een bijkomende

voorwaarde. De gekende donatie moet goedgekeurd worden door de ethische commissie.

Hieruit kunnen we concluderen dat de toepassing van de wetgeving in de praktijk sterk
uiteenloopt. Shoppen tussen de verschillende fertiliteitscentra wordt op die manier in de hand

gewerkt.

15.- Als men in Nederland een beroep doet op een anonieme donor, kan men door de wet
kunstmatige bevruchting alsnog identificerende persoonsgegevens opvragen, zoals adres en
telefoonnummer. Hierdoor is het verschil tussen een anonieme en gekende donor te

verwaarlozen®,

16.- In Frankrijk is er absolute anonimiteit en bestaat er geen mogelijkheid om aan gekende

donatie te doen.

3 Belang van het kind

3.1 Recht van het kind om zijn roots te kennen?

17.- Vooraleer men deze vraag kan stellen, moet het kind wel weten hoe het verwekt is. Vele
kinderen hebben een vader, zonder te weten dat dit eigenlijk niet hun biologische vader is. De
Belgische wet legt geen verplichting op om kinderen de waarheid te vertellen over hun
afkomst™. De vraag of het kind de waarheid omtrent zijn oorsprong te weten komt, is dus
volledig afhankelijk van de bereidwilligheid van de ouders of van een toevallige

ontdekking®™.

18.- Ook in Frankrijk is er geen wettelijke regeling. In tegenstelling tot Belgié worden de
ouders wel ondersteund door CECOS. CECOS is het fertiliteitscentrum in elk ziekenhuis. Zij

24 M. VONK,”De ene donor is de andere niet”, NJ/B 2005, 634.

> M-N DERESE en G. WILLEMS, “ La loi du 6 juillet 2007 relative & la procréation médicalement addistée et a la
destination des embryons surnuméraires et des gamétes”, RTDF 2008, afl. 2, 331; P. HERBOTS, “Medisch begeleide
voortplanting”, MJ/IW2008, afl. 181, 339.

6 L. PLUYM, “ Het recht van het kind om zijn ouders te kennen (art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide
voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgi&”, TJK 2012, afl.1, 6-7.



zijn er voorstander van het kind te informeren over zijn oorsprong. Tijdens de behandeling
leren zij de ouders wat de gevaren zijn van het geheim te houden: “hoe later de waarheid aan
het licht komt, hoe slechter. Vele kinderen leiden hieronder en beginnen vragen over hun
genetische ouders en anonimiteit te stellen”. Enkel door het kind te informeren kan de positie
van de donor in de juiste context worden gezet”. De beslissing berust bij het koppel

aangezien dit hun privé-leven betreft.

19.- In Nederland is de verplichting van de ouders om hun kind te informeren niet in de wet
opgenomen. Maar in de rechtspraak wordt de onthullingsplicht aangezien als een onderdeel
van het ouderlijk gezag. Je bent als ouder verantwoordelijk om je kinderen te behoeden voor

de mogelijke schadelijke gevolgen wegens het niet of foutief inlichten over hun herkomst*®.
3.2 Recht op afstammingsinformatie

3.2.1 ARTIKELEN 22 EN 22BIS GW. EN ARTIKEL 8 EVRM
20.- De artikelen 22 en 22 b/s Gw. zijn in Belgié relevant voor het recht van het kind om zijn

oorsprong te kennen. Artikel 8 EVRM beschermt dezelfde belangen.

21.- Uit rechtspraak van het EHRM blijkt dat de notie “familie- en gezinsleven” steeds ruimer
wordt geinterpreteerd. Het privéleven omvat naast de fysieke en psychologische integriteit
van de persoon, ook aspecten van de fysieke en sociale /déentiteit. Het Hof verstaat hieronder
het recht om zijn afkomst te kennen, informatie betreffende de afstamming te verkrijgen en
identiteit van de biologische vader te kennen”. Daarnaast heeft het Hof geoordeeld dat artikel
8 EVRM geen onderscheid maakt tussen families die juridisch worden erkend en families die
feitelijk tot stand komen. Artikel 8 EVRM maakt immers gebruik van de term “everyone”, dit

breidt de toepassingsgebied van artikel 8 EVRM uit™.

22.- In de zaak Odiévre tegen Frankrijk in verband met anonieme bevalling, weigerde de
Franse overheid gegevens van de moeder te geven aan de dochter. De dochter vond dat die
weigering in strijd is met artikel 8§ EVRM. Het Hof oordeelde dat Frankrijk binnen de
appreciatiemarge bleef, aangezien hieromtrent geen consensus bestaat in Europa. Er waren in
casu echter zeven andersdenkende rechters die in een dissenting opinion hun ongenoegen

uitten. Volgens deze rechters ging Frankrijk buiten zijn appreciatiemarge, door een absolute

27 ] MANDELBAUM, “Secret et Anonymat du don de gamétes: la position des CECOS”, LLB 2011, 139-141.

8 J.A.E. VAN RAAK — KUIPER, Koekoekskinderen en het recht op afstammingsinformatie, Nijmegen, WLP, 2007,
138-139 en 173; Gerechtshof ’s-Hertogenbosch, 23 juni 2005, LJN-nr. AV 6603, www.rechtspraak.nl.

¥ EHRM, Mikulic t. Kroatié, 2002; EHRM, Gaskin t V.K., 1989; R. BAUWENS, /nfernationale aspecten in de
verschillende takken van het recht, Gent, Larcier, 2005, 103.

30 EHRM, Marckx v. Belgium, 1979.
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voorrang te geven aan het recht op privé-leven van de moeder en moest men minstens een

belangenafweging maken®'.

In Frankrijk bestaat de mogelijkheid voor moeders om anoniem te bevallen wat in Belgié
onmogelijk is. Het principe van anonimiteit met betrekking tot adoptie en anonieme geboorte
is geévolueerd’”. Waar anonimiteit jarenlang de regel is geweest, is er nu de mogelijkheid om
de anonimiteit gedeeltelijk of volledig op te heffen. Op het vlak van anonimiteit bij medische

begeleide voortplanting heeft deze uitspraak geen effect gehad™.

23.- De Nederlandse regelgeving is o.i. volledig in overeenstemming met deze rechtspraak.
Daar maakt men een belangenafweging. In de praktijk primeren echter de belangen van het
kind. Indien de donor bezwaar maakt tegen de bekendmaking, dient hij zwaarwichtige

belangen aan te tonen>*.
3.2.2 ARTIKELEN 3 EN 7 IVRK

3.2.2.1 Algemeen
24.- Artikel 3 IVRK bepaalt dat de belangen van het kind een van de overwegingen moeten

vormen.

Artikel 7.1 IVRK impliceert dat elk kind recht heeft op kennis van zijn identiteit en om te
weten van wie het afstamt. Voor het kind zijn daar immers psychologische, sociologische,

medische en juridische belangen mee gemoeid™.

25.- Er bestaan echter twee interpretatieproblemen bij het toepassen van artikel 7.1 IVRK,
met name pParents'en ‘as far as possible’.

3.2.2.2 Parents
26.-Verschillende landen, zoals bijvoorbeeld het Verenigd Koninkrijk, Polen, Tsjechié en
Luxemburg, maakten als gevolg van de discussie over het begrip ‘parents’ een voorbehoud

omtrent de betekenis™. In Belgié verstaat het Grondwettelijk Hof onder het begrip ‘parents’

SUEHRM, Odiévre t. Frankrijk, 2003.

2 Art. L 224-5 en L 122-6 C.c.

3 B. FEUILLET-LIGER, “Assited reproduction in france: from absolute anonymity to possible traceability” in B.
FEUILLET-LIGER, K. ORFALI en T. CaLrus, Who is my genetic parent? Donor Anonimity and Assisted
Reproduction.: a Cross-Cultural Perspective, Brussel, Bruylant, 2011, 40.

3 L.E. KALKMAN-BOGERD, “Gegevensverstrekking door de Stichting bij: Wet donorgegevens kunstmatige
bevruchting. Artikel 37, T&C Geézondheidsrecht™2004.

35 L. PLUYM, “ Het recht van het kind om zijn ouders te kennen (art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide
voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgi&”, TJK 2012, afl.1, 6.

3% L. PLuyM, “Het recht van het kind om zijn ouders te kennen (art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide
voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgié”, TJK 2012, afl.1, 8.
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de verwekker’’. De Raad van State daarentegen meent dat niet duidelijk is of de biologische

ouders dan wel de wensouders onder het begrip moet worden verstaan®®.

27.- In Nederland aanvaardt men onder de term ‘parents’ de mannelijke of vrouwelijke
donor”. Het Comité bij het IVRK volgt dezelfde redenering als Nederland en aanvaardt
uitdrukkelijk dat het kind het recht heeft om zijn genetische ouders te kennen in geval van

medisch begeleide voortplanting™.

Volgens L. PLUYM, moet men het begrip parénts’ zo ruim mogelijk invullen omdat elk van
de ouders een belangrijke invloed heeft op de identiteitsvorming van het kind*'. In navolging
van G. VERSCHELDEN vinden wij eveneens dat men een duidelijk onderscheid dient te maken.
Een donor stelt louter zijn cellen ter beschikking en daar eindigt zijn taak. Een wensouder
heeft daarentegen een andere bedoeling, wat zich ook vertaalt in de rechtsgevolgen. Beiden
hebben een andere doelstelling, wat ons inziens impliceert dat net de wensouders een veel
grotere invloed hebben op de vorming van de kinderen en daarom uitsluitend de wensouders

als ‘parents’ moet beschouwen™*.

3.2.2.3 Asfar as possible

28.- Met betrekking tot de reikwijdte van artikel 7.1 IVRK werden de woorden “as far as
possible” ingevoegd. Deze bewoordingen zijn echter vaag en kunnen bijgevolg leiden tot
verschillende interpretaties. Met name kan men drie verschillende interpretatieproblemen
onderscheiden. Ten eerste kan het zijn dat een ouder feitelijk niet identificeerbaar is, bv. de
moeder kent de identiteit van de vader niet of het kind werd achtergelaten. Ten tweede kan
een moeder weigeren de identiteit van de genetische vader bekend te maken. Ten slotte kan
een staat oordelen dat het beter is dat de ouder niet wordt geidentificeerd, bv. in geval van

- 43
anoniem donorschap ™.

Meerdere auteurs zijn het erover eens dat “as far as possible” niet inhoudt dat een staat
anonimiteit van een donor kan opleggen. “As far as possible” betekent volgens hen dat een
staat de nodige inspanningen moeten doen om kinderen de kans te geven hun ouders te

kennen. Enkel als er een materiéle onmogelijkheid is, vb. als de moeder de identiteit van de

7 GwH 17 december 2003, nr. 169/2003, NJIW/2004, 409.

38 Adv. RvS nrs. 39.474, 39.475, 39.476, 39.477, 39.478, Parl. St. Senaat 2005-06, nr. 3-417/3, nr. 54, p. 41

39 Kamerstukken II 1992/93, 23 207, nr. 3, p. 17.

40 Concluding observations bij Tsjechié, 2011, CRC/C/CZE/CO/3-4, punt 8-9; Concluding observations bij
Zwitserland, 2002, CRC/C/15/Add.182, punt 28-29; L. PLuYM, “Het recht van het kind om zijn ouders te kennen
(art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgi¢”, TJK
2012, afl.1, 8.

4 L. PLuYM, “Het recht van het kind om zijn ouders te kennen (art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide
voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgié”, TJK 2012, afl.1, 9.

2 G. VERSCHELDEN, Origineel ouderschap herdacht, Brugge, Die Keure, 2005, 17.

4 L. PLuYM, “Het recht van het kind om zijn ouders te kennen (art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide
voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgié”, TJK 2012, afl.1, 9.
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vader niet kent, houdt hun inspanningsverplichting op. Een door de wet opgelegde

anonimiteit kan de werking van artikel 7 niet beperken™.

“As far as possible” duidt aan dat er situaties kunnen zijn die het recht van het kind om zijn
ouders te kennen beperken. Een absolute onmogelijkheid voor het kind om zijn ouders te
kennen is immers strijdig met IVRK™®. Een belangenafweging waarbij men een groot gewicht
toekent aan belang van het kind, is naar onze mening de meest ideale oplossing in het licht

van het IVRK.

29.- Opmerkelijk is dat nergens in artikel 7.1 vermeld wordt dat de uitoefening van het recht
om zijn roots te kennen in het belang van het kind is. Wanneer men van oordeel is dat het
verkrijgen van identiteitsgegevens niet in het belang van het kind is, kan men op grond van
artikel 3 IVRK weigeren het kind deze informatie te geven. Volgens BLYTH en FARRAND kan
het belang van het kind zowel voor als tegen de anonimiteit gebruikt worden. Nochtans blijft
de afweging tussen artikel 3 en 7 IVRK een moeilijke oefening. Zeker omdat de rechtsleer de

juridische vaststelling van de afstamming in het belang van het kind acht™.

30.- Zowel het Hof van Cassatie als de Raad van State hebben echter geen directe werking
toegekend aan de artikelen 3 en 7 IVRK". Het toenmalige Arbitragehof oordeelde in een
arrest van 8 mei 2001* impliciet wel tot de directe werking van artikel 7 IVRK. Een aantal
lagere rechtbanken hebben eveneens de directe werking van deze artikelen aanvaard®. Ook in
de lagere Nederlandse rechtspraak aanvaardt men de rechtstreekse werking van artikel 3

IVRK™. Dit verdrag is ook in Frankrijk rechtstreeks van toepassing”'.

Vanuit het IVRK wordt dus duidelijk gepleit voor een recht op kennis betreffende de
afstamming voor de kinderen. Omtrent deze bepalingen bestaat echter discussie, zowel wat

betreft de terminologie als wat betreft de directe werking in de Belgische rechtsorde.

4 J. VAN BROECK, “Het recht van een geadopteerde om zijn geboorteouders te kennen. Het bloed kruipt waar het
niet gaan kan”, 7TBBR 2003, afl. 6, 411.

4 1. ZieMELE, A commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, Article 7, Leiden,
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, 26-27 aangehaald door L. PLuyM, “Het recht van het kind om zijn ouders te
kennen (art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgi€”,
TJK 2012, afl.1, 9.

46 L. PLUYM, “ Het recht van het kind om zijn ouders te kennen (art. 7.1 IVRK) na heterologe medisch begeleide
voortplanting, adoptie en draagmoederschap in Belgié”, TJK 2012, afl.1, 9-10.

47 Cass. 11 juni 2010, RTDF 2011, afl. 1, 126-129, noot G. MATTHIEU; R.v.St. 11 juni 1996, R.v.St. 20 maart 1997
en R.v.St. 15 maart 1999, aangehaald door P. SENAEVE en S. ARNOEYTS, “Tien jaar Belgische rechtspraak inzake
de aanwending van het IVRK” in P. SENAEVE, P. LEMMENS, D. VAN GRUNDERBEECK en N. VAN LEUVEN, De
betekenis van de mensenrechten voor het personen -en familierecht, Antwerpen, Intersentia, 2003, 111-114.

8 Arbitragehof 8 mei 2001, £S28 juni 2001, 22.298.

# Bijvoorbeeld Brussel 10 december 1999, ontuitg. aangehaald door P. SENAEVE en S. ARNOEYTS, “Tien jaar
Belgische rechtspraak inzake de aanwending van het IVRK” in P. SENAEVE, P. LEMMENS, D. VAN GRUNDERBEECK
en N. VAN LEUVEN, De betekenis van de mensenrechten voor het personen -en familierecht, Antwerpen,
Intersentia, 2003, 134-135.

%9 Rb. *s-Gravenhage 2 april 2002, FJR 2002, 339.

*! Cass 18 mei 2005, Bull. Civ. 2005, 180.
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4  Belang van de donor

31.- De anonimiteit van de donor komt op de voorgrond indien de ouders aan hun kind
vertelden dat het verwekt is met behulp van een anonieme donor of indien het kind dit
toevallig ontdekt. De Belgische wetgeving stelt de belangen van de donor voorop en houdt

zijn identiteit via verschillende wegen geheim.

4.1 Anonimiteit

32.- De fertiliteitscentra moeten informatie over de donor verzamelen®. Zij hebben de plicht
deze gegevens ontoegankelijk te maken. Iedere persoon die werkzaam is in zo’n centrum en
kennis heeft van identificerende informatie, is onderworpen aan het beroepsgeheim in artikel
458 Sw. Op die manier wordt de anonimiteit van de donor gewaarborgd. De informatie die
men over de donor verzamelt, is niet toegankelijk voor de wensouders of het verwekte kind.
De wet tot bescherming van de persoonlijke levenssfeer t.o.v. verwerking van
persoonsgegevens biedt een bijkomende bescherming tegen het publieck maken van de
identificerende informatie™. In het bijzonder kan gewezen worden op artikel 2 van de wet
verwerking persoonsgegevens. Artikel 2 waarborgt de bescherming van fundamentele rechten
en vrijheden, in het bijzonder de bescherming van je persoonlijke levenssfeer. Het EHRM
oordeelde bovendien dat onder artikel 8 EVRM de bescherming valt van gegevens van
persoonlijke aard, aangezien dit fundamenteel is voor de bescherming van de rechten op het

vlak van privé-, familie- en gezinsleven™.
33.- Voor de regeling van voor de Wet-MBYV zie supra randnummer 2.

34.- Het beroepsgeheim en de geheimhoudingsplicht van de behandelende arts en de
fertilisatiecentra vormen de garantiec voor de anonimiteit van de donor. Maar ook de
anonimiteit van het kind en de wensouders wordt gewaarborgd. Dit verhindert dat de donor

een omgangsrecht vordert of kennis krijgt van het resultaat van zijn donatie®.

34.- In Frankrijk en Belgi¢ wordt informatie door het ziekenhuis met betrekking tot de donor
en de wensouders verzameld zoals; huidskleur, grootte, gewicht, haar, oogkleur en
bloedgroep. Dit om een donor met dezelfde morfologische kenmerken en bloedgroep te
kiezen als de onvruchtbare ouder. Daarnaast verzamelt het fertiliteitscentrum ook medische
informatie zoals persoonlijke en familiale medische historie en doet hij genetische testen®. In

Nederland houdt de Stichting donorgegevens kunstmatige bevruchting fysieke, sociale en

2 Art. 35-36 en 64-65 Wet-MBV.

53 Art. 35 en 64 wet-MBV.

S*EHRM, /. t. Finland, 2008.

55 G. VERSCHELDEN, Algemene praktische rechtsverzameling — Afstamming, Mechelen, Kluwer, 2004, nr. 1176,
640; C. HOET, “Anonieme spermadonatie-een ethisch debat”, Dwars, http://www.dwars.ua.ac.be/artikel/anonieme-
spermadonatie.

%R 1244-5 en R 2141-7 CSP.
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persoonsgegevens bij’’. Deze gegevens moeten in Frankrijk 40 jaar worden bijgehouden’®. In

Belgié is dit 30 jaar’® en in Nederland 80 jaar®.

Ook wordt het aantal kinderen geboren uit de donor bijgehouden®. Belgié laat maximum 6
vrouwen per donor toe. In Frankrijk is het aantal nakomelingen per donor beperkt tot
maximum 10. Nederland steekt er met kop en schouders bovenuit met maximum 25

nakomelingen per donor®,

4.2  Opheffing anonimiteit

36.- In Belgié en Frankrijk heeft de arts enkel in geval van medische hulp toegang tot
medische gegevens en niet identificerende informatie. In Belgié echter hebben ook de
wensouders toegang tot die informatie op het moment dat ze een keuze maken tot medisch

begeleide voortplanting®.

In de discussies omtrent de vraag of de donor anoniem moet zijn of blijven, wordt vaak
verwezen naar de situatie in Zweden waar het sinds 1985 verboden is om anoniem te
doneren®. Dit heeft te maken met twee specifieke culturele en maatschappelijke aspecten nl.
de Zweedse traditie van transparantie en de vrije toegang tot informatie van het publiek en de
positie van het kind als volwaardige burger. Algemeen aanvaardt men in Zweden veel meer
inmenging van de staat in het privéleven. Men heeft dus eerder een gedeprivatiseerd
familierecht® waardoor men dit geenszins kan vergelijken met Belgié. De anonimiteit bij de
donatie is immers een maatschappelijk, sociaal en ethisch beladen vraagstuk, waardoor de

maatschappelijke opvattingen van een samenleving zeer relevant zijn.

37.- In Frankrijk is op 7 juli 2012 een opmerkelijke uitspraak geweest van ‘Le Tribunal
Administratif de Montreuil’. Een donorkind vroeg aan de rechter om aan haar donor te vragen
zijn anonimiteit op te heffen. Daarnaast vroeg zij ook niet-identificerende informatie,
waaronder het aantal personen dat hij heeft verwekt. De rechter kende de vorderingen niet toe
aangezien deze vorderingen ingaan tegen de Franse wet. Voor haar was deze uitspraak zeer

nadelig aangezien zij een koppel vormt met een jongen die ook een donorkind is. Zij wilde

57 Artt. 3 en 8 Wet donorgegevens kunstmatige bevruchting.

> Art. R 1244-4 CSP.

% Art. 6 § 3 1id 2 en 3 KB kwaliteit en veiligheid.

60 Art. 8 Wet donorgegevens kunstmatige bevruchting.

6'R 1244-5 CSP.

82 Art. 26 en 55 Wet-MBV; Art. 1244 — 4; P.M.W. JANSSENS,“Verspreiding van erfelijke ziekten door
donorsperma: geen reden voor verlaging van het aantal nakomelingen per donor in Nederland”, Ned.
Tijdschr.Geneeskd. 2002, 1215-1218.

631 1244-6 en L 2141-6 CSP. ; Art. 36 en 65 Wet-MBV.

 Tu.A. BOER, “Opheffing van anonimiteit van donoren bij kunstmatige inseminatie: een morele beoordeling van
de tegenargumenten.”, Ned. Tijdschr. Geneesk. 1992, afl. 136, 1332.

85 K. ORFALI, “Assisted reproduction and removal of anonymity in Sweden: between a tradition of transparency
and a novel status of the child” in B. FEILLET-LIGER, K. ORFALI en T. CALLUS (eds.), Who is my Genetic Parent?,
Brussel, Bruylant, 2011, 247-250.
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weten of hij haar halfbroer is. Ze kon dit ook niet achterhalen via genetische testen aangezien

deze verboden zijn in Frankrijk en bestraft worden met een geldboete of gevangenisstraf®.

4.3 Afstamming tot de donor

38.- De afstammingsregels, zoals vermeld in randnummer 8 e.v., spelen eveneens in het
belang van de donor. In Belgi€, Frankrijk en Nederland wordt voorrang gegeven aan het
wensouderschap i.p.v. het biologisch ouderschap van de donor. Het donorkind kan geen
rechtsvorderingen instellen m.b.t. de afstamming of de daaraan verbonden
vermogensrechtelijke vorderingen. De donor kan deze vordering eveneens niet instellen t.a.v.
het donorkind. Ook indien de donor bekend is, krijgen de afstammingsregels uitwerking t.a.v.
de wensouders®’. In de zaak Kroon van het EHRM blijkt dat enkel het biologisch vaderschap
dat gepaard gaat met het sociologisch ouderschap, voldoende sterk is om het vaderschap op
basis van Pater is ést te betwisten®. Hieraan kan nog toegevoegd worden dat de Europese
Commissie voor de Rechten van de Mens van oordeel was dat de enkele genetische band
tussen de donor en het kind niet voldoende is om een recht op eerbiediging van het
gezinsleven te creéren®. In geval van anonieme donatie kan er nooit sprake zijn van
sociologisch ouderschap. In Nederland neemt men aan dat het biologisch vaderschap immers
niet voldoende is om in aanmerking te komen voor de beschermende werking van artikel 8
EVRM. De donor zal bijkomende omstandigheden moeten aantonen waaruit zijn ‘family life’

blijkt (infra)”.

39.- Door de wet donorgegevens kunstmatige bevruchting kunnen donorkinderen in
Nederland persoonsidentificerende gegevens verkrijgen omtrent hun donor en daardoor dus
ook contact leggen. De laatste jaren doet zich in Nederland echter een opmerkelijke en
misschien wel gevaarlijke evolutie voor, met name dat meer en meer spermadonors recht op
omgang vragen met de donorkinderen. In verschillende situaties is dit omgangsrecht zelfs
toegekend. De potentiéle relatie tussen donor en donorkind valt immers onder de bescherming

van artikel 8 EVRM”'.

% Tribunal administratif de Montreuil, 14 juin 2012, n° 1009924.

87 Art. 27 en 56 wet-MBV; Rb. Dinant (1€ k) 5 maart 2009, RTDF 2010, afl. 4, 1101; H. Nvs, T. WUYTs, “De wet
betreffende de medisch begeleide voortplanting en de bescherming van de overtollige embryo’s en de gameten”,
RW2007-08, nr. 19, nr. 76-79, 771.

% EHRM 27 oktober 1994 (Kroon/Nederland), Rev.trim.dr.fam. 1995, 213; D. VAN GRUNDERBEECK,”Deel I -
Grondbeginselen van een Europees personen-en familierecht geformuleerd vanuit het perspectief van de
mensenrechten” in De betekenis van de mensenrechten voor het personen- en familierecht, P. SENAEVE, P.
LEMMENS (eds.), Antwerpen, Intersentia, 2003, nr. 42-45, 28-29.

% M.-N. VEYs, “Afstamming na medisch begeleide voortplanting”, RGDC 2006, nr. 26-27, 407-408.

70 HR 30 november 2007, N/2008, noot J. DE BOER.

"I EHRM 1 juni 2004, Lebbink v. The Netherlands, M/ 2004, 667, noot J. DE BOER; EHRM 15 september 2011,
NJB 2011, 1944; HR 26 november 1999, NJ2000, 85; HR 24 januari 2003, NJ2003, 386, noot J. DE BOER; HR 21
april 2006, M/ 2006, 584, noot J. DE BOER; HR 30 november 2007, M/ 2008, noot J. DE BOER; HR 11 april 2008,
JOL 2008, 291; AJ.M. NUYTINCK, “Het omgangsrecht van de spermadonor op grond van diens nauwe
persoonlijke betrekking met het kind”, A4 2008, 136.
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Door de toekenning van omgangsrecht kan er sociologisch ouderschap ontstaan in hoofde van
de donor. De donor is echter ook de biologische ouder. De combinatie van deze Nederlandse
rechtspraak en de rechtspraak van het EHRM zou het dus mogelijk maken om de

afstammingsbanden te betwisten.

4.4  Wet patiéntenrechten

40.- Ook het doneren van gameten en embryo’s valt onder het toepassingsgebied van de wet
betreffende de rechten van de patiént’””. ledere patiént heeft het recht op het zorgvuldig
bijhouden en veilig bewaren van zijn pati€ntendossier. Enkel de patiént zelf heeft recht op
inzage en uittreksels van het patiéntendossier”’. Het met donormateriaal verwekte kind kan
dus geen aanspraak maken op inzage of een uittreksel van het patiéntendossier van zijn/haar

donor.

o Belangen, rechten en verplichtingen van de wensouders
41.- De medisch begeleide voortplanting is in de eerste plaats tot stand gebracht om koppels,
die niet op natuurlijke wijze hun kinderwens kunnen vervullen, de mogelijkheid te geven een

gezin te stichten’*.

Daarom moet men bij de beoordeling, of het kind het recht heeft zijn roots te kennen, de
belangen van de wensouders niet uit het oog verliezen”. Men stelt vast dat de meerderheid
van de ouders de oorsprong van het kind geheim houden. Dit doen ze om verschillende
redenen. Zo willen de wensouders vaak naar de buitenwereld toe als een normaal gezin
overkomen. Bovendien willen ze voorkomen dat het kind vragen begint te stellen.
Alleenstaanden en lesbische paren kunnen dit echter niet vermijden aangezien de vaderlijke
figuur daar afwezig is. Maar de bal blijft in het kamp van de wensouders liggen. De
anonimiteit maakt het voor de wensouders ook mogelijk om de intimiteit van hun privéleven
te behouden. De wensouders krijgen de kans om zich als gezin en koppel te ontwikkelen
zonder invloed van een derde. De ouders kozen ervoor om een kind te krijgen en wensen er
ook de opvoeding aan te geven die zij voor ogen hadden. We stellen vast dat men algemeen
aanvaardt dat enkel de wensouders mogen beslissen of ze de oorsprong van het kind

onthullen’.

2 T. VANSWEEVELT, “Deel 1. Definities en toepassingsgebied van wet Patiéntenrechten”, 7.G6z 2003-04, nr. 11,
70; H. Nvs, “De ontwikkelingen in het gezondheidsrecht in 2007 en 2008, 7.Géz 2009-10, nr. 42, 93.

3 Art. 9 wet patiéntenrecht.

™ Hand. Senaat 2005-06, 15 juni 2006, nr. 3-170, 24.

75 EHRM, Odiévre t. Frankrijk, 2003.

76 Raadgevend comité voor Bio-ethiek, Advies betreffende de donatie van sperma en eicellen, 8 maart 2004, nr.
27 |www.health.fgov.be] 12, 20, 24 en 42.
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42.- Men is van mening dat het recht van het kind om de identiteit van zijn biologische ouder
te kennen, zwakker is dan het recht van de ouders om hun kind op te voeden zoals zij dat

willen”’.

Volgens sommige auteurs impliceert het recht van de wensouders, om een gezin te stichten,
dat dit op een autonome wijze zou moeten kunnen. Met name moeten de wensouders op een
autonome wijze de samenstelling en de relatievorming binnen het gezin kunnen bepalen.
Deze auteurs vrezen dat dit recht wordt aangetast als het kind later zijn biologische vader of
moeder gaat zoeken. Het beginsel van de autonomie moet echter gehanteerd worden onder de
restrictie “voor zover verenigbaar met een gelijke autonomie voor anderen’. Daarom kan
men zich afvragen of de eenzijdig nadruk op de autonomie van de ouders geoorloofd is.
Namelijk door informatie over de herkomst achter te houden, kunnen immers de autonome
keuzes van het kind beinvloed worden. Sterker nog, zonder deze informatie kan er zelfs geen

sprake zijn van autonoom handelen’®.

6 Anonimiteit of niet? Een beslissing in het algemeen belang

6.7 Keuze van de wetgever

43.- Het gebruik van een anonieme donor van gameten en embryo’s bij medisch begeleide
voortplanting biedt stof tot discussie die voortvloeit uit uiteenlopende ethische opvattingen.
We kunnen drie posities t.a.v. de anonimiteit van donatie onderscheiden. Een eerste stroming
wenst het behoud van de anonimiteit. Een tweede visie vindt dat het recht van het kind om
zijn herkomst te kennen moet overwegen op de anonimiteit. Tot slot zijn er voorstanders van
het tweesporenbeleid”. In dit systeem kan de donor kiezen of hij anoniem wil blijven,

. . 80
vervolgens kiezen de ouders of ze een beroep doen op een anonieme of bekende donor™.

44.- De eerste stroming haalde haar slag thuis in de wet-MBV. Als algemene regel geldt dat

. . 81
donatie van embryo’s en gameten anoniem verloopt™ .

Aan het wetsvoorstel is veel voorbereidend werk vooraf gegaan, waarbij verschillende visies
op de anonimiteit werden belicht en grondig onderzocht. De drijfveren achter de keuze van de

wetgever zijn uiteenlopend. Eerst en vooral is er een dreigend tekort aan donoren. In het

"7 M-N DERESE en G. WILLEMS, “ La loi du 6 juillet 2007 relative a la procréation médicalement addistée et a la
destination des embryons surnuméraires et des gamétes”, RTDF 2008, afl. 2, 331.

8 TH.A. BOER, “Opheffing van anonimiteit van donors bij kunstmatige inseminatie; een morele beoordeling van
de tegenargumenten”, Ned. Tijdschr.Geneeskd. 1992, 1333.

" C. HOET, “Anonieme spermadonatie - een ethisch debat”, Dwars, www.dwars.ua.ac.be/artikel/anonieme-
spermadonatie.

80 Raadgevend comité voor Bio-ethiek, Advies betreffende de donatie van sperma en eicellen, 8 maart 2004, nr.
27 | www.health.feov.be] 25

8! T. GOMBEER, “Wetsontwerp over medisch begeleide voortplanting goedgekeurd”, Juristenkrant 14 maart 2007,
nr. 145, 16.
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buitenland is reeds vastgesteld dat donoren afgeschrikt worden door de kans dat het kind op
een dag voor hun deur kan staan. Daarnaast wil de wetgever ook discriminatie voorkomen
tussen kinderen die toegang hebben tot de identiteit van hun donor en kinderen die voor de
wet-MBV zijn verwekt®. Bovendien wil men de maatschappelijke weerstand die in het
buitenland is ontstaan nadat daar anonimiteit afgeschaft werd, voorkomen. Tot slot wilde de
wetgever problemen op vlak van opvoeding, afstamming en financieel juridische gevolgen te
vlug af zijn®. Het tweesporenbeleid werd afgewezen omdat op die manier de
verantwoordelijkheid uitsluitend op de schouders van de wensouders terecht komt en de

. . 84
wetgeving zou dan een bron van conflicten vormen®™.

6.2 Eengoede raad is goud waard

45.- In de procedure die de wet-MBV voorafging, wees de Raad van State op het belang van
de rechtspraak van het EHRM, meer specifiek op de zaken Gaskin en Odiévre (zie /nfra). De
Raad van State wees erop dat anonimiteit gerechtvaardigd moet zijn. Belanghebbenden
moeten de mogelijkheid krijgen om een onathankelijk orgaan te vragen de anonimiteit op te
heffen. Op zijn minst moet er altijd toegang zijn tot niet-identificerende informatie®.
Ondanks die goede raad heeft de Belgische wetgever toch voor volledige anonimiteit
gekozen. Door een opening in de wet-MBV, kan men echter in het geval van gametendonatie

wel kiezen voor gekende donatie (Supranr. 12).

6.3 Welke keuzes maakte de wetgever in onze buurlanden?

46.- In Nederland heeft men eveneens een lange weg van discussies bewandeld alvorens de
Wet donorgegevens kunstmatige bevruchting tot stand kon komen®*’. Met deze wet is de
anonimiteit van donors verdwenen. Donors kunnen eventueel een bezwaar maken tegen het
verstrekken van persoonsgegevens, maar opdat die gegevens ook effectief niet verstrekt
worden dient de donor zwaarwichtige redenen aan te tonen. Bij bezwaar door de donor maakt
men een afweging tussen de belangen van de donor en het donorkind. In de praktijk plaatst
men het belang van het kind steeds voorop. Net als in Belgi€, had men ook in Nederland
voor- en tegenstanders van de anonimiteit. Toch heeft men uiteindelijk voorrang gegeven aan

het belang van het kind en de anonimiteit afgeschaft. De achterliggende idee was dat men er

82 p. HERBOTS, “Medische begeleide voortplanting”, MJW 2008, afl. 181, nr. 5-6, 337; M.-N. DERESE en G.
WILLEMS, “La loi du 6 juillet 2007 relatieve a la procreation médicalement assistée et a la destination des
embryons surnuméraires et des gamétes”, RTDF 2008, afl. 2, nr. 90, 339.

83 Hand. Senaat 2005-06, 15 juni 2006, nr. 3-170, 23.

8 Hand. Senaat 2005-06, 15 juni 2006, nr. 3-170, 24.

8 Adv.RvS 39.525/av bij voorstel van wet betreffende de medisch begeleide voortplanting en de bestemming van
de boventallige embryo’s en de gameten, nr. 93-95.

8 Wet van 25 april 2002 houdende de regels voor de bewaring, het beheer en de verstrekking van gegevens van
donoren bij kunstmatige donorbevruchting, Sfaafsb/ad 28 mei 2002 (hierna : Wet donorgegevens kunstmatige
bevruchting); J.K. DE BRUYN, “Maatschappelijke ontwikkelingen rond KID”, Ned. Tijdschr.Klin.Chem. 2001, vol.
26, 309-313; L.E. KALKMAN-BOGERD, “Inleidende opmerkingen bij: Wet donorgegevens kunstmatige
bevruchting”, T&C Gezondheidsrecht™2013.
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belang aan hecht dat het kind de mogelijkheid heeft om te achterhalen van wie hij of zij

afstamt, indien het kind niet opgroeit met beide (natuurlijke) ouders®’.

47.- Frankrijk regelt de praktijk van medische begeleide voortplanting in de bio-ethische
wetten. Deze opteren voor absolute anonimiteit. De Franse wetgever meende dat dit het best
de verschillende belangen verzoent. Anonimiteit geldt zowel voor de donor, de wensouders
als voor het kind. Aangezien deze anonimiteit betrekking heeft op identificerende maar ook

op niet-identificerende informatie, is de anonimiteit abso/uut.

Voor Frankrijk is anonimiteit de depersonalisatie van het biologische product dat de ouders in
staat stelt hun ouderschapsproject te bereiken. De doorslaggevende reden van anonimiteit is
het voorkomen van een band tussen het kind en de genetische ouder. Dit kan voor een
parallelle familie zorgen en afbreuk doen aan het recht op het privéleven van de juridische

ouders®.

Frankrijk heeft ook een hele evolutie doorlopen. Voor 2011 moest de gametendonor een gezin
met kinderen hebben, dit was ingegeven door een psychologische bescherming van de donor

en om eventuele latere problemen in verband met onvruchtbaarheid te vermijden.

Op 7 juli 2011 werd dit deel van de wet aangepast om een betere ontwikkeling van de
activiteit tot stand te brengen en het aantal donoren te laten stijgen®. Anonimiteit werd tijdens
deze wetswijziging in twijfel getrokken vanwege het recht van het kind om zijn oorsprong te
kennen. Toch meende de wetgever dat anonimiteit nog steeds het best alle belangen verzoent

en daarom behoudt men dit principe.

7 Anonimiteit in vraag gesteld
48.- We kunnen ons afvragen of de Belgische en Franse regelgeving de toets van het EHRM
doorstaat? De overheid bezit een zekere appreciatiemarge, maar blijft de Belgische wetgever

wel binnen de grenzen van deze marge?

We kunnen een parallel trekken met het arrest-Odiévre tegen Frankrijk™. Elke lidstaat is
verplicht de nodige positieve maatregelen te nemen om het recht op eerbiediging van
privéleven te verzekeren. De overheid treedt steeds op binnen een beleidsmarge maar moet

een evenwicht tussen de belangen van alle betrokken partijen zoeken. In deze zaak oordeelde

% L.E. KALKMAN-BOGERD, “Gegevensverstrekking door de Stichting bij: Wet donorgegevens kunstmatige
bevruchting. Artikel 37, T&C Geézondheidsrecht™2004.

88 B. FEUILLET-LIGER, K. ORFALI en T. CALLUS, Who is my genetic parent? Donor Anonimity and Assisted
Reproduction. a Cross-Cultural Perspective, Brussel, Bruylant, 2011, 1-52.

% Art. L 1244-2 CSP.

% EHRM, Odigvre t. Frankrijk, 2003; M. VERHEYDE, “Kinderen van anonieme moeders vangen bot in
Straatsburg™, Juristenkrant 2003, afl. 64, 12.
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het Hof dat er een ruime appreciatiemarge was voor Frankrijk. Frankrijk voorzag toegang tot
niet-identificerende informatie en een instantie die over het onthullen van de identiteit van de
anoniem bevallen moeder oordeelt, terwijl de moeder het laatste woord behoudt. Deze
regeling is volgens het Hof voldoende zodat een evenwicht werd gevonden tussen het recht
van een geadopteerd kind om zijn herkomst te kennen en het recht van de anoniem bevallen

moeder om anoniem te blijven.

De vraag is of de Belgische wetgeving de evenwichtstoets van het EVRM doorstaat
aangezien de belangen van de donor om anoniem te blijven steeds primeren op de belangen
van het kind om zijn herkomst te kennen. Bovendien moeten ook de belangen van alle andere
betrokkenen en het algemeen belang in rekening worden gebracht. De Belgische regeling
heeft echter louter oog voor de belangen van de donor. In Belgi€ is er enkel toegang tot
medische informatie in bepaalde limitatieve gevallen mogelijk’'. Deze informatie kunnen we
echter niet gelijkstellen met de ‘niet-identificerende informatie’ die het EHRM vereist. Een
evenwicht vinden tussen alle uiteenlopende belangen is een moeilijke oefening. Een
vordering voor het EHRM zou meer helderheid brengen over de conformiteit van de

Belgische wetgeving met het EVRM.

Bovendien kunnen we ook opmerken dat het arrest-Odiévre tegen Frankrijk slechts met een
beperkte meerderheid goedgekeurd is. Er bestaat blijkbaar onverdeeldheid binnen het hof
over de houding t.a.v. anonimiteit. In de dissenting opinion die onderschreven werd door
maar liefst 7 van de 17 rechters werden nog strengere eisen gesteld om een evenwicht in de
belangen te waarborgen. Men stelde in vraag of Frankrijk in casu effectief wel een grote
appreciatiemarge had. Bovendien waren de rechters ervan overtuigd dat de Franse regeling
het belang van de moeder op alle andere belangen liet primeren en er daardoor een schending
van art. § EVRM was. Volgens hen moet er een onafhankelijke instantie opgericht worden die
autonoom oordeelt over de opportuniteit van de opheffing van de anonimiteit. We kunnen ons
dus de vraag stellen of het Hof nu nog hetzelfde zou oordelen indien ze een gelijkaardige

casus moet behandelen.

O.i. lijkt het dat de Belgische en Franse regeling de toets zowel van de meerderheid als van de
minderheid van het EHRM in de zaak Odiévre niet zou doorstaan. Hieraan kunnen we nog
toevoegen dat de laatste jaren in andere landen een tendens naar opheffing van de anonimiteit
is ontstaan. Dit leidt tot een beperking van de appreciatiemarge. Het EVRM is bovendien een

levend instrument. De invulling die eraan gegeven wordt, wordt beinvloed door tijd en

oL Art. 35 en 60 wet-MBV.
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ruimte. Zal het EHRM nog steeds hetzelfde oordelen gelet op deze evoluties en de tijd

verstreken sinds het arrest-Odiévre’?

49.- In Nederland ging de rechtspraak reeds voor het arrest-Odiévre over tot een
belangenafweging. In de zaken Valkenhorst I en II vroegen vrouwen toegang tot informatie
omtrent hun genetische moeder. De vrouwen waren geboren in Moederheil (nu Valkenhorst
genaamd), een katholieke instelling waar ongetrouwde vrouwen anoniem konden bevallen.
Het Hof van Beroep te ’s Hertogenbosch oordeelde dat het belang van het kind om de
identiteit van de ouders te weten primeert boven de vertrouwensfunctie van Valkenhorst en
het recht op privacy van de ouder”. De Nederlandse Hoge Raad heeft in Valkenhorst II voor
het eerst het recht op afstammingsinformatie afgeleid van het Nederlandse grondrecht op

privé-leven’. Beide uitspraken verwijzen eveneens naar artikel 7 IVRK en het arrest-Odiévre.

8 Aanbevelingen

90.- Na de verschillende aspecten van donatie grondig door te lichten, zijn wij van mening dat
de anonimiteit behouden moet blijven. Om ons verhaal kracht bij te zetten lichten we de
situatie in Zweden toe. In Zweden heeft men een daling gezien van het aantal donoren met de
afschaffing van de anonimiteit. Van zo’n 200 donors per jaar ging men naar ongeveer 50. Dit
is een zeer sterke daling met alle gevolgen vandien”. Door de afschaffing van de anonimiteit
konden slechts 7 van de 20 oorspronkelijke ziekenhuizen de inseminatiewerkzaamheden
verderzetten®. Uit studies in Zweden blijkt dat sinds de afschaffing van de anonimiteit,
minder en minder ouders hun kinderen vertellen over hun herkomst, aangezien er een
mogelijkheid bestaat dat de kinderen dan met de donor in contact komen®’. Deze negatieve
gevolgen wensen wij te voorkomen door anonimiteit te behouden. Zo worden in de toekomst
geen kansen aan andere wensouders ontzegd. Bovendien voorkomt dit discriminatie tussen

donorkinderen verwekt voor en na de afschaffing van de anonimiteit.

Om toch aan de eisen van het EHRM tegemoet te komen en een goed evenwicht te vinden

tussen alle belangen, stellen wij de volgende regeling voor. Wij willen een oplossing bieden

%2 J. VAN BROECK, “Het recht van een geadopteerde om zijn geboorteouders te kennen”, TBBR 2003, 414-415;
Raadgevend comité voor Bio-ethiek, Advies betreffende de donatie van sperma en eicellen, 8 maart 2004, nr. 27,
lwww.health.feov.be] 24.

% >s-Hertogenbosch 18 september 1991, N/ 1991, 796 aangehaald door R.J. BLAUWHOFF, Foundational Facts,
Relative Truths, Antwerpen, Intersentia, 2009, 125.

% HR 15 april 1994, NJ 1994, 608 aangehaald door R.J. BLAUWHOFF, Foundational Facts, Relative Truths,
Antwerpen, Intersentia, 2009, 130.

% K. ORFALL, “Assisted reproduction and removal of anonymity in Sweden: between a tradition of transparency
and a novel status of the child” in B. FEILLET-LIGER, K. ORFALI EN T. CALLUS (eds.), Who is my Genetic Parent?,
Brussel, Bruylant, 2011, 254.

% J.A.E. VAN RAAK — Kuiper, Koekoekskinderen en het recht op afstammingsinformatie, Nijmegen, WLP, 2007, 4.
97 K. ORFALI, “Assisted reproduction and removal of anonymity in Sweden: between a tradition of transparency
and a novel status of the child” in B. FEILLET-LIGER, K. ORFALI EN T. CALLUS (eds.), Who is my Genetic Parent?,
Brussel, Bruylant, 2011, 255.
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voor het recht van het kind om zijn roots te kennen. Ouders moeten door onafhankelijke
vormingscentra voorgelicht worden over de consequenties van een laattijdige ontdekking van
de oorsprong en aangespoord worden om de waarheid zo vroeg mogelijk te vertellen. Op die
manier kan het kind opgroeien met de nodige kennis van zijn oorsprong. Wij menen dat de
nood aan informatie over de donor hierdoor sterk ingeperkt wordt. Daarnaast kan dit
vormingscentrum dienst doen als ombudsman en aanspreekpunt voor zowel de ouders, als de

kinderen en de donor die meer informatie en steun wensen.

Bovendien zou het wenselijk zijn een onathankelijke instantie op te richten. Deze zou belast
worden met het archiveren van de gegevens van de donor en de wensouders. Dit voor een
langere termijn dan 30 jaar, wat toch in de praktijk als een te korte termijn wordt bevonden.
Deze instantie kan men verzoeken niet-identificerende gegevens vrij te geven wanneer

hiervoor gegronde redenen worden gegeven.

Om de instandhouding van de anonimiteit te compenseren achten wij het wenselijk dat er van
elke donor uitgebreide en diepgaande niet-identificeerbare gegevens worden verzameld.
Welke gegevens verzameld moeten worden, wordt vooraf limitatief vastgesteld. Het gaat niet
alleen om fysieke kenmerken zoals bv. grootte, kleur of type van haar maar ook om bv.
levensvisie, overtuigingen,... . Het donorkind kan toegang krijgen tot deze gegevens na
toelating door de onafhankelijke instantie. Dit kan als positief gevolg hebben dat aan de nood
tot opheffing van de anonimiteit wordt tegemoet gekomen. De toegankelijke informatie kan
immers een groot aantal vragen beantwoorden. Deze lijst met gegevens kan op vraag worden

lipgedatet.

Naar onze mening komt deze regelgeving het best tegemoet aan alle betrokken belangen en

wordt het meest optimale evenwicht gevonden.

Donatie, wat niet weet, niet deert?

Wat eerder weet, wordt beter verteerd.
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