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Oostenrijkse voorgeschiedenis

Op 8 mei 2000 stelden de verzoekers, twee heterosek-
suele gehuwde koppels, een beroep in bij het EHRM
op basis van een vermeende schending van artikel 14
in samenhang met artikel 8 EVRM en op grond van een
vermeende schending van artikel 8 EVRM afzonderlijk.
De Oostenrijkse ‘wet betreffende kunstmatige voort-
planting, het Fortpflantzungsmedizingesetz, zou hen
discriminatoir schenden in hun recht op familieleven,
in zoverre zij op basis van de betreffende wetgeving
niet in aanmerking komen om een beroep te doen op
donoren, teneinde in vitro een kind te kunnen verwek-
ken. Sectie 3(1) van de wet stelt homologe kunstmati-
ge bevruchting als regel voorop. Dit betekent dat enkel
materiaal van de partners zelf gebruikt wordt. Sectie
3(2) bepaalt dat donorzaad van een derde uitzonderlijk
kan gebruikt worden voor in vivo bevruchting. In alle
overige gevallen en dus ook voor in vitro conceptie is
het gebruik van donorzaad verboden. Luidens sectie
3(3) is eiceldonatie altijd verboden. De echtgenote

in het eerste echtpaar heeft deficiénte eileiders. Haar
echtgenoot is eveneens onvruchtbaar. De echtgenote
in het tweede echtpaar heeft geen geslachtsklieren
ontwikkeld. Ingevolge haar agonadisme produceert

ze dus helemaal geen eicellen en is ze volkomen on-
vruchtbaar. Haar echtgenoot is vruchtbaar.

Het Oostenrijkse Grondwettelijk Hof besloot op 14
oktober 1999 (zaken G91/98 en G116/98) uiteindelijk
niet tot een schending van artikel 8 en 12 EVRM. Het
Hof was de overtuiging toegedaan dat de Oostenrijkse
wetgever diligent te werk was gegaan in het opstellen
van de betrokken wetgeving betreffende de kunstma-
tige voortplanting tegen de achtergrond van alle in
het geding zijnde rechten, belangen en principes zoals
de menselijke waardigheid, het recht om zich voort te
planten en het belang van het kind. De wetgever had
daarbij gekozen voor een eerder restrictieve benade-
ring van de mogelijkheden om een beroep te doen
op kunstmatige voortplantingstechnieken. Zo werd
homologe kunstmatige voortplanting de regel, waarbij
enkel gameten van de gehuwde of samenlevende
koppels kunnen worden gebruikt. De bezorgdheid
van de wetgever had er in bestaan om geen ingewik-
kelde constructies toe te laten die al te ver staan van
de natuurlijke wijze van conceptie teneinde het moe-

derschap niet te fragmenteren, commercialisering en
uitbuiting tegen te gaan en genetische selectie onmo-
gelijk te maken.

EHRM: de kinderwens als buitengewoon belangrijk
aspect van het bestaan

Het EHRM stelt in zijn arrest van 1april 2010 in de eerste
plaats de evidente toepasselijkheid van de artikelen 8
en 14 EVRM vast.! Het Hof legt in zijn arrest nadrukkelijk
de klemtoon op de appreciatiemarge die de verdrags-
staten toestaat de rechtsbescherming zelf gestalte te
geven. Deze geldt zeker in een domein dat gekenmerkt
wordt een bewogen en snelle wetenschappelijke evo-
lutie die de maatschappelijke en ethische gemoederen
beroert. Tevergeefs zal men zoeken naar een gemeen-
schappelijk standpunt ten aanzien van kunstmatige
bevruchting door middel van donormateriaal afkom-
stig van een derde. Daarom dient de appreciatiemarge
ruim te zijn.? Dit alles neemt niet weg dat het Hof het
als zijn taak beschouwt de door de verdragspartij aan-
gehaalde beperkings- en discriminatiegronden aan
een toets te onderwerpen om vast te stellen of deze
voldoende gerechtvaardigd zijn.

Wat betreft het tweede echtpaar, dat noodzakelijker-
wijze een beroep dient te doen op eiceldonatie door
een derde voor in vitro bevruchting benadrukt het
EHRM de noodzaak van een coherente regeling (§74).
Maatschappelijke en ethische motieven kunnen zeker
een rol spelen bij het al dan niet toestaan van kunst-
matige voortplanting als zodanig. Eens de beslissing

is genomen om dergelijke technieken toe te staan,
dient om alle rechtmatige belangen te honoreren een
redelijke verantwoording gegeven te kunnen worden
om bepaalde procedés wel en andere niet juridisch
mogelijk te maken. Het volledige verbod op eiceldona-
tie door een derde kan gelegitimeerd worden vanuit
het proportionaliteitsbeginsel voor zover dat het enige
middel is om de nadelige gevolgen van een dergelijke
techniek te vermijden.

Toch acht het Hof deze gronden niet voldoende sub-
stantieel om een volledig verbod op eiceldonatie voor
in vitro bevruchting te kunnen dragen (§77). Het Hof
wijst daarbij op de voorwaarden die de wet bevat
betreffende de uitsluitende inschakeling van gespecia-
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liseerde artsen en ziekenhuizen en het deontologische
kader dat daarbij hoort. Ook het argument dat wijst
op de gevaren die verbonden zijn aan de medische
ingreep voor de eiceldonor wordt door het Hof fijntjes
terzijde geschoven. Het is immers moeilijk in te zien
waarom die risico’s enkel een verbod op heterologe
donatie zouden kunnen motiveren, terwijl de wet be-
treffende kunstmatige voortplanting het wegnemen
van eicellen met het oog op homologe voortplanting
wel toestaat (§78).

De Oostenrijkse Regering had verder de stelling verde-
digd dat het moederschap gecentreerd dient te blijven
bij één en dezelfde persoon. Op deze wijze zouden
ongebruikelijke en ingewikkelde persoonlijke relaties
vermeden worden. Het familierecht verwoordt dit
principe in het adagium mater semper certa est. Ook dit
argument kan het Hof niet overtuigen nu het familie-
recht in de westerse wereld reeds lang instituten kent
die persoonlijke relaties tot stand brengen tussen ou-
ders en kinderen die niet gebaseerd zijn op biologische
verwantschap, zoals de adoptie (§81). Op basis daarvan
ziet het Hof geen onoverkomelijke obstakels om analo-
ge niet louter genetische relaties tussen ouder en kind
op basis van kunstmatige voortplantingstechnieken in
het familierecht te erkennen.

Ten slotte wijst het EHRM op het evenwicht tussen
enerzijds het recht op informatie omtrent de biologi-
sche ouders als deel van het recht op privéleven en
anderzijds het rechtmatige belang bij anonimiteit voor
donoren (§84). Het Hof verwijst hier naar zijn eerdere
rechtspraak in Odiévre waar het de onmogelijkheid om
informatie te verkrijgen over de identiteit van de ou-
ders bij een anonieme bevalling niet strijdig achtte met
artikel 8 EVRM aangezien de Franse wetgever voor een
redelijk evenwicht had gezorgd tussen de verschillende
rechtmatige belangen van kind en biologische ouders
(EHRM (GK), Odievre/Frankrijk, n° 42326/98, §49). Het
louter verbieden van ei- of zaadceldonatie door een
derde voor in vitro-fertilisatie op basis van de motive-
ring dat het kind in die gevallen nooit zijn biologische
herkomst kan achterhalen doet het bovenvermelde
evenwicht geen recht.

In laatste instantie behandelt het Hof het geval van het
eerste echtpaar, dat noodzakelijkerwijze beroep dient
te doen op zaadceldonatie voor in vitro bevruchting.
De wet staat dit niet toe, in tegenstelling tot donatie
door een derde voor in vivo bevruchting. Deze laatste
techniek kon men luidens de argumenten van de
Oostenrijkse Regering niet verbieden, aangezien het
een reeds lang gevestigde praktijk betreft die relatief
gemakkelijk door te voeren is. Ook hier ziet het Hof
geen redelijke verantwoording voor het gemaakte on-
derscheid (§891 e.v.). De efficiéntie-overwegingen van
de Oostenrijkse wetgever kunnen niet opwegen tegen
een buitengewoon belangrijk aspect van het bestaan

(§93). In dergelijke gevallen is de appreciatiemarge van
de verdragsstaten beperkt. De wens om een kind te
krijgen is zo een "buitengewoon belangrijk aspect van
het bestaan” (vgl. echter ook EHRM (GK), Evans/United
Kingdom, n® 6339/05, §90 omtrent het afwegen van de
wens om genetisch ouder te worden tegen de wens
van de donor om dat niet te worden) en neutraliseert
in casu de efficiéntieoverwegingen waarop het ge-
maakte onderscheid werd gebaseerd.

In beide gevallen werd een schadevergoeding voor
niet-geldelijke schade van 10.000€ toegekend.

Progressieve rechtspraak

De laatste overwegingen omtrent de draagwijdte van
de kinderwens als buitengewoon belangrijk aspect van
het menselijke bestaan, lijkt de rode draad te zijn van
waaruit het Hof redeneert. De appreciatiemarge van
de verdragsstaten wordt klaarblijkelijk minder zwaar
geacht dan de kinderwens, getuige daarvan de ruime
meerderheid 5/2 (voor het tweede echtpaar) en 6/1
(voor het eerste echtpaar). De beperking van de ap-
preciatiemarge van de verdragspartijen leidt tot een
aanzienlijke drempel om een conservatief bio-ethisch
beleid te voeren. Het arrest is in deze zin zeker een
gepaste bevestiging van eerdere rechtspraak omtrent
minder frequente relaties tussen ouders en kinderen.
Het wijst er dan ook terecht op dat andere dan bio-
genetische relaties tussen ouders en kinderen reeds
lang erkend zijn in Europa.

In dit kader kan ook worden verwezen naar de zaak
waar het Hof de discriminatie van een homoseksuele
vrouw in het kader van een adoptieprocedure aan de
kaak stelde. De gelijkaardigheid van E.B./Frankrijk en
S.H./Oostenrijk is gelegen in de wijze waarop het EHRM
de gevoelige aard van ouderschap behandelt. De afwe-
zigheid van eensgezindheid tussen de verdragsstaten
omtrent een maatschappelijk gevoelig instituut, het
weze [VF-bevruchting door middel van donatie van
genetisch materiaal van een derde, het weze adoptie
door een homoseksueel persoon, ontslaat de staat in
kwestie er niet van eventuele beperkingen en discrimi-
naties zo gestalte te geven dat zij redelijkerwijze gele-
gitimeerd kunnen worden. De vereiste verantwoording
wordt des te strenger beoordeeld nu een “bijzonder
aspect van het (menselijke) bestaan”in het geding s,
namelijk de kinderwens. Behoudsgezinde argumenten
die betrekking hebben op de traditionele vormen van
verwantschap en stereotype opvattingen over het
familieleven ingebed in ‘natuurlijke’ biologische proces-
sen zijn hier niet meer dienstig. Het EHRM schrijdt be-
slist verder op het pad van bio-ethische progressiviteit.
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