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Het college van burgemeester en wethouders van Rotterdam pleit in een brief aan
de gemeenteraad voor de invoering van verplichte anticonceptie. Deze maatregel
impliceert een inbreuk op het recht op voorplanting, erkend onder artikel 8 EVRM.
Deze bijdrage gaat in op de vraag of het beroep op de rechten en belangen van
het toekomstige kind voldoet aan de uitzonderingscriteria genoemd in artikel 8 lid 2
EVRM om zo een inbreuk te kunnen rechtvaardigen.

Tien tot twintig vrouwen per jaar. Dat aantal zou vol-
gens de Rotterdamse wethouder De Jonge verplicht
worden tot anticonceptie, als zijn voorstel gerealiseerd
wordt. Op zijn initiatief stuurde het Rotterdamse col-
lege van burgemeester en wethouders de gemeen-
teraad in september een brief over een heikel punt:
het mogelijk maken van de verplichte-anticonceptie-
maatregel." Deze maatregel is volgens voorstanders
noodzakelijk om een kind te beschermen tegen de
ernstige gevolgen van falend ouderschap: verslaafde
of zwakbegaafde ouders missen de ouderschapscom-
petenties, waardoor hun kinderen slachtoffer worden
van lichamelijke, psychische of emotionele mishande-
ling. Om dergelijk leed te voorkomen, zou het beter
zijn als het kind helemaal niet geboren wordt.

Verplichte anticonceptie blijft een gevoelig thema.
De schrijnende voorbeelden die in de media worden
aangehaald, maken duidelijk dat er iets gedaan moet
worden. Maar het opleggen van de anticonceptie-
maatregel betekent een inbreuk op het fundamentele
recht op voortplanting, dat valt onder artikel 8 van

het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens
(EVRM). Voorstanders menen dat deze inbreuk
gerechtvaardigd is, vanwege het recht of het belang
van het toekomstige kind om niet te bestaan. In deze
bijdrage onderzoek ik of de verplichte-anticonceptie-
maatregel inderdaad voldoet aan de uitzonderings-
gronden uit het tweede lid.

Het recht op voortplanting

De roep om verplichte anticonceptie is in Nederland

een terugkerend thema. In 2010 diende PvdA-

kamerlid Marjo van Dijken een initiatiefnota in om in

de Tweede Kamer de discussie over gedwongen

anticonceptie en onverantwoord ouderschap aan te

wakkeren.? Twee jaar later bracht Pieter van Vollen-

hoven het onderwerp opnieuw onder de aandacht;

in een uitzending van Zembla pleitte hij voor de

mogelijkheid om falende ouders te verplichten tot -
anticonceptie.® Begin 2015 kwam het thema weer
in het nieuws dankzij Martin Sitalsing. De directeur
van Jeugdbescherming Noord sprak naar aanleiding
van de moord op Daniélla van Bergen.* De 20-jarige
Daniélla zou voor de ogen van haar moeder door
haar stiefvader zijn mishandeld en vermoord. In dit
soort gevallen van ernstige kindermishandeling en
-verwaarlozing is het volgens Sitalsing beter om te
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voorkomen dat kinderen bij dergelijke ongeschikte
ouders geboren worden. De meest recente ontwik-
keling, naast de brief van het Rotterdamse college, is
het conceptwetsvoorstel dat een beraadgroep heeft
ingediend bij het ministerie van VWS.®

Het ministerie, Kamerleden en artsen blijven
daarentegen zeer terughoudend ten aanzien van de
maatregel. De roep om de regulering van gedwon-
gen anticonceptie heeft nog niet tot een wettelijke
maatregel geleid. Het opleggen van gedwongen
anticonceptie betekent immers dat de overheid actief
bepaalt wie er zwanger mag worden. Dat is een stap
die onder andere de Koninklijke Nederlandse Maat-
schappij tot bevordering der Geneeskunst (KNMG)®
en de meeste politieke partijen’ te ver gaat; het vormt
een vergaande inbreuk op fundamentele rechten. Niet
alleen het recht op lichamelijke integriteit staat op het
spel, maar ook het recht op voortplanting. Het recht
op voorplanting is immers door het Europese Hof
voor de Rechten van de Mens erkend onder artikel
8 van het EVRM als belangrijk onderdeel van de
persoonlijke autonomie. Niet alleen omvat deze repro-
ductieve vrijheid het recht op respect voor de keuze
om wel of geen ouder te worden,® het omvat ook het
recht op toegang tot een vruchtbaarheidsbehande-
ling® en tot op zekere hoogte ook het recht om een
gezond kind te selecteren met behulp van kunstma-
tige voortplantingstechnieken. lemand verplichten
tot anticonceptie impliceert een inbreuk op het meest
fundamentele aspect van de reproductieve vrijheid:
namelijk het recht op respect voor de beslissing om
ouder te worden en dus vrij te zijn van verdere inmen-
ging in de keuzes rondom voortplanting (zie verder
kader ‘Inbreuk artikel 3 en 8 EVRM’).

De roep om de regulering van
gedwongen anticonceptie
heeft nog niet tot een wettelijke
maatregel geleid. Het opleggen
van gedwongen anticonceptie
betekent immers dat de
overheid actief bepaalt wie

er zwanger mag worden

Dit recht op voortplanting, net zoals de meeste
fundamentele rechten, is niet absoluut, wat ook blijkt
uit de EHRM-zaken Evans'' en S.H. tegen Oosten-
rijk.'? Zo bepaalt lid 2 van artikel 8 EVRM dat een
uitzondering mogelijk is op het onder lid 1 erkende
recht op voortplanting, mits deze bij wet is voorzien,
noodzakelijk is in een democratische samenleving

en een bepaald, zwaarwegend belang dient, zoals

de bescherming van de rechten en vrijheden van
anderen. Naar mijn mening voldoet het beroep op het
belang van het toekomstige kind niet aan deze laatste
voorwaarde; niet alleen kan het kind niet aangemerkt
worden als ‘een ander, maar er kan ook geen beroep
gedaan worden op de gestelde rechten. Bovendien
kan betoogd worden dat ook niet wordt voldaan

aan andere uitzonderingscriteria: het met de inbreuk
gediende belang is onvoldoende afgebakend en de
maatregel loopt het risico disproportioneel te zijn.
Hierna zal ik nader ingaan op deze vier bezwaren.
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Inbreuk artikel 3 en 8 EVRM

Daarnaast heeft het EHRM in eerdere zaken bepaald dat ste-
rilisatie zonder informed consent een inbreuk is op artikel 3 en
artikel 8. Zie bijvoorbeeld EHRM 8 november 2011, 18968/07
(V.C. tegen Slowakije). Echter, deze zaak verschilt van de hui-

dige discussie over gedwongen anticonceptie op twee punten:
ten eerste wordt in de huidige discussie niet gesproken van
sterilisatie, maar van tijdelijke, omkeerbare methoden. Daarnaast
wordt in de EHRM-zaak de belangen van het kind en diens
belang bij niet-bestaan niet als argument gebruikt.

Een ander

Het recht op privéleven ex artikel 8 EVRM kan
worden ingeperkt ter bescherming van de rechten
van anderen. De vraag is of ook ongeboren kinderen,
en in het bijzonder een toekomstig, niet-bestaand
kind, als ‘een ander’ kunnen worden aangemerkt.
Het Europese hof zelf wil geen uitspraak doen over
de juridische status van ongeboren leven. Zo liet het
hof in de Vo-zaak expliciet de ruimte aan de lidstaten
om zelf te bepalen welke juridische status zij aan een
ongeboren kind toekennen.'®

Het recht op privéleven ex artikel
8 EVRM kan worden ingeperkt
ter bescherming van de rechten
van anderen. De vraag is of ook
ongeboren kinderen, en in het
bijzonder een toekomstig, niet-
bestaand kind, als ‘een ander’
kunnen worden aangemerkt

In Nederland is een soortgelijke vraag aan bod geko-
men in de rechtspraak over de opname van zwangere
vrouwen in een psychiatrisch ziekenhuis. Op grond
van de Wet bijzondere opneming in psychiatrische
ziekenhuizen (Wet BOPZ) is een gedwongen
opname mogelijk als iemand wegens een mentale
stoornis een gevaar is voor zichzelf of een ander. Het
is evident dat overmatig drugs- en alcoholgebruik
door een zwangere vrouw zeer schadelijk kan zijn
voor de foetus die zij draagt. Maar is een foetus aan
te merken als ‘een ander'? Volgens gezondheidsju-
rist Leenen is dit niet het geval. ‘Een ander’ verwijst
volgens hem naar een juridische persoon, en voor de
geboorte heeft een kind geen juridische persoonlijk-
heid." De rechters in deze BOPZ-zaken zijn echter
niet meegegaan in Leenens kritiek; in verschillende
zaken werd het ongeboren kind wel als ‘een ander’
gezien om een gedwongen opname van de zwangere
vrouw te rechtvaardigen.'®

Echter, deze ontwikkeling spreekt niet per se in het
voordeel van het toekomstige kind. Het enkele feit
dat het ongeboren kind (het kind dat reeds geconci-
pieerd is) in sommige contexten als ‘een ander’ wordt
aangemerkt, betekent niet dat dit ook het geval moet
zijn voor het toekomstige kind. In tegenstelling tot
het ongeboren kind is het toekomstige kind nog niet
eens verwekt. Het heeft dus niet eens een biolo-
gisch bestaan, zoals een embryo of een foetus dat
wel heeft. Bovendien hebben verschillende Neder-
landse rechtsgeleerden een belangrijke kanttekening
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BJ 2007/6. Hierbij moet wor-
den opgemerkt dat gezien de
zwangerschapscomplicaties in
deze zaken niet alleen een ern-
stig gezondheidsrisico vormde
voor het ongeboren kind, maar
ook voor de vrouw zelf. Met
andere woorden, de vrouw
vormde ook een gevaar voor
zichzelf, wat een gedwongen
opname ook rechtvaardigt.
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geplaatst bij de BOPZ-rechtspraak. Hoewel dit niet
direct uit de rechtspraak blijkt, zijn zij van mening
dat alleen een levensvatbare foetus als ‘een ander’
kan worden aangemerkt.'® Kortom, als een nog niet
levensvatbaar, ongeboren kind niet als ‘een ander’
kan worden aangemerkt, dan kan een niet-bestaand,
toekomstig kind dat zeker niet.

Een beroep op het recht
om niet geboren te worden
lijkt mij niet haalbaar

Een recht

Ten tweede rijst de vraag welke rechten en vrijheden
van de ander op het spel staan. De initiatiefnota van
Van Dijken deed een beroep op de rechten van het
(toekomstige) kind uit het VN-Kinderrechtenverdrag.
Elders heb ik al betoogd dat bescherming van deze
rechten door middel van de gedwongen-anticon-
ceptiemaatregel niet strookt met de ratio van het
Kinderrechtenverdrag: het voorkomt immers geen
rechtenschending, maar het voorkomt de drager van
deze rechten.'” Maar De Jonge en Vlaardingerbroek
werpen een nieuw recht in de strijd: het recht van
het toekomstige kind om niet geboren te worden.'®
Daarin staan zij niet alleen. Ook de Amerikaanse
rechtsfilosoof Joel Feinberg meent dat, als het kind
geen kans heeft op minimaal welzijn, er sprake is van
a right not to be born."®

Ars Aequi maart 2017 191

Een beroep op het recht om niet geboren te worden

lijkt mij echter niet haalbaar. Ten eerste is in de

Nederlandse wrongful life-zaak, Baby Kelly, door

de Hoge Raad het recht op niet-bestaan ontkend.

In deze zaak hadden de ouders van Kelly tijdens de
zwangerschap verzocht om de foetus te testen op

een ernstige, genetische aandoening; indien het kind

de handicap zou hebben, dan zouden de ouders

het laten aborteren. De behandelend arts oordeelde

echter dat de test niet nodig was. Toen het kindje,

Kelly, uiteindelijk werd geboren, bleek ze inderdaad

ernstig gehandicapt te zijn. In de rechtszaak werd

gesteld dat Kelly schade leed door het feit dat ze

bestond, omdat ze eigenlijk niet geboren had moeten

worden. De Hoge Raad oordeelde dat Kelly geen

recht had op haar eigen niet-bestaan; alleen de

moeder kan de beslissing rondom abortus en het

bestaan van het kind nemen.?° Maar zelfs als de

Hoge Raad in de Baby Kelly-zaak het recht op niet-

bestaan wel had erkend, dan had dit geen soelaas

geboden in het geval van het kind dat nog geboren

moet worden. Volgens de Nederlandse rechtsdoc-

trine begint de juridische persoonlijkheid, en daarmee

de capaciteit tot het dragen van rechten, immers pas

bij de geboorte.?' Met behulp van de nasciturusfictie, -
neergelegd in artikel 1:2 BW, kan het begin van de
juridische persoon verlegd worden. Echter, dit kan
alleen onder de voorwaarde dat het kind daadwer-
kelijk geboren zal worden. In het geval van verplichte
anticonceptie wordt de geboorte juist verhinderd.
Met andere woorden, nu het bestaan van het kind
voorkomen wordt, wordt daarmee verhinderd dat het
ooit een rechtssubject zal zijn.
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De geboorte als begin van het rechtssubject brengt
ons bij een fundamenteler probleem van ‘het recht
om niet geboren te worden’; dit recht is logisch
inconsistent. De geboorte, en daarmee het leven zelf,
is namelijk een voorwaarde om rechten te hebben.
Prenatale werking van rechten is mogelijk, maar de
rechten die worden toegekend aan een ongeboren
kind zijn slechts voorwaardelijk: pas als het kind
daadwerkelijk geboren is, zullen de rechten zich ma-
nifesteren.?? Als het kind dood ter wereld komt, heeft
het nooit bestaan en zal het ook nooit de drager zijn
geweest van rechten, volgt uit artikel 1:2 BW. Ook
in het Pretty-arrest van het EHRM wordt het belang
van leven voor het genot van andere (fundamentele)
rechten erkend: ‘[Article 2] safeguards the right to
life, without which enjoyment of any of the other
rights and freedoms in the Convention is rendered
nugatory’?® Met andere woorden, zonder het leven is
er geen sprake van rechten. Om deze reden is een
recht om niet geboren te worden logisch onmogelijk:
het veronderstelt een recht op iets wat het onmoge-
lijk maakt om tUberhaupt rechten te hebben.

Een belang

Zouden dan de belangen van het toekomstige kind
(in plaats van diens rechten) gedwongen anticon-
ceptie kunnen rechtvaardigen? Een inbreuk op de
fundamentele rechten uit het EVRM kan immers
gerechtvaardigd worden als daar een duidelijk
afgebakend belang (bijvoorbeeld in de vorm van een
recht of een van de andere daar genoemde uitzonde-
ringsgronden) tegenover staat. Echter, hoewel er in
de regulering van voortplanting veelvuldig een beroep
wordt gedaan op de belangen van het toekomstig
kind, is dit belang allerminst duidelijk afgebakend.?*

Een sprekend voorbeeld van de manier waarop de
belangen van het toekomstige kind worden inge-
vuld, is te vinden in het onderzoek van het College
voor de Rechten van de Mens naar de uitsluiting
van lesbische en alleenstaande wensouders van
een ivf-behandeling.?® Hoewel het ‘Modelprotocol
mogelijke morele contra-indicaties bij vruchtbaar-
heidsbehandelingen’ systematische uitsluiting van
bepaalde groepen in de samenleving verbiedt,?®
blijkt dat het beleid van de individuele klinieken vaak
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toch een discriminerend effect heeft. Verschillende
klinieken weigerden lesbische koppels of alleen-
staande vrouwen te behandelen, omwille van het
belang van het toekomstige kind.?” Zo zou het kind
belang hebben bij een vader en een moeder of een
belang bij het opgroeien bij zijn genetische ouders;
kinderen uit eenoudergezinnen zouden een ontwik-
kelingsachterstand hebben; de spermadonor zou
een rol kunnen opeisen in de opvoeding van het kind
en daarmee een conflict kunnen veroorzaken; de
waarheid over zijn genetische afkomst zou een grote
schok voor het kind zijn; en tot slot, alleenstaande
vrouwen willen mogelijk een kind alleen uit eenzaam-
heid en het is niet in het belang van het kind om
enkel om die reden ter wereld te komen.?® Kortom,
doordat ‘het belang van het kind' niet nader is uitge-
werkt, stond het de klinieken vrij om dit verder in te
vullen naar eigen inzicht, soms zonder enig bewijs
ter ondersteuning van hun standpunt. Dit onderzoek
laat dus zien waarom het beroep op ‘het belang van
het toekomstige kind’ problematisch kan zijn; zonder
verdere afbakening kan dit belang naar eigen inzich-
ten worden ingevuld om zo het bestaande beleid te
rechtvaardigen.?®

Ook de brief van het Rotterdamse college biedt
geen nadere definitie van het belang van het toekom-
stige kind. Sterker nog, in de brief biedt het nauwe-
lijks een concrete rechtvaardiging voor verplichte
anticonceptie. Er wordt enkel gesteld dat het college
het belangrijk vindt ‘dat kinderen opgroeien in een
veilige en gezonde leefomgeving'® Als niet voldoen
aan dit criterium voldoende is om verplicht te worden
tot anticonceptie, dan zal de maatregel aan zeer veel
toekomstige ouders moeten worden opgelegd. De
wethouder schat dat het om slechts tien tot twintig
gevallen per jaar gaat. Hoe hij tot dit aantal komt, met
andere woorden, welk criterium en welke interpretatie
van het belang van het toekomstig kind hij hanteert,
blijft echter onduidelijk.

Een noodzaak

Dit laatste punt, het feit dat onduidelijk is hoe Rot-
terdam de maatregel wil vormgeven en welke criteria
het hanteert, brengt ons bij het laatste aspect waar-
om de gedwongen anticonceptiemaatregel moeilijk
te rechtvaardigen is in het licht van het EVRM. Een
inbreuk op artikel 8 EVRM is blijkens het tweede lid
namelijk alleen gerechtvaardigd als deze noodzakelijk
is in een democratische samenleving. Oftewel, de
maatregel moet voldoen aan het subsidiariteitsbe-
ginsel en het proportionaliteitsbeginsel. Aangezien
het college, en alle voorstanders van gedwongen
anticonceptie, benadrukken dat deze maatregel een
ultimum remedium is en alleen mag worden ingezet
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opinie

als alle andere middelen niet baten, lijkt het sub-
sidiariteitsbeginsel niet in het geding te zijn. Maar
daarmee blijft de vraag of gedwongen anticonceptie
wel een passend middel is.

Dat men terughoudend dient
te zijn met het verplichten
van anticonceptie is duidelijk.
Het voorkomen van lijden
van een kind klinkt in theorie
heel mooi, maar in de praktijk
is het moeilijk in te schatten
wanneer dit het geval zal zijn

Dat men terughoudend dient te zijn met het verplich-
ten van anticonceptie is duidelijk. Maar het is lastig
om te bepalen in welke gevallen de maatregel wel
gerechtvaardigd zou zijn. Het voorkomen van lijden
van een kind klinkt in theorie heel mooi, maar in de
praktijk is het moeilijk in te schatten wanneer dit het
geval zal zijn. Ten eerste staat het bij de verwek-
king of de geboorte van het kind niet vast dat het
kind slachtoffer van mishandeling of verwaarlozing
zal worden. Er kan alleen gesproken worden van
een risico. Hoogleraar kinder- en jeugdpsychiatrie
Robert Vermeiren en psychiater Ariane de Ranitz
menen dat in veel risicogevallen, zoals mensen met
een verstandelijke beperking, een verslaving of een
psychische aandoening, niet is te voorspellen of het
ook daadwerkelijk fout zal gaan. Bovendien, zeggen
zij, is in veel gevallen, zoals in het tragische geval van
Daniélla van Bergen, de stiefvader degene die het
kind mishandelt. Op het moment dat er sprake is van
een eventuele oplegging van de maatregel is deze
nog helemaal niet in beeld.®' Kortom, de voorstan-
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ders van gedwongen anticonceptie moeten op de
koop toenemen dat de maatregel in dat geval niet
kan voorkomen dat veel kinderen slachtoffer worden
van falend ouderschap. Of er moeten ruimere criteria
worden gehanteerd om ieder potentieel geval te
voorkomen. In dat geval is het zeer onwaarschijnlijk
dat de maatregel wordt opgelegd aan slechts tien
tot twintig vrouwen per jaar. De maatregel zal dan in
veel meer gevallen worden opgelegd; ook in gevallen
waarin het niet fout zou zijn gegaan, wat de maatre-
gel niet noodzakelijk maakt om leed te voorkomen en
dus buitenproportioneel.

Naar mijn mening voldoet het
voorstel in zijn huidige vorm niet
aan de uitzonderingsgronden
van artikel 8 lid 2 EVRM

Conclusie

Het kan niet worden ontkend dat kindermishande-
ling en -verwaarlozing moeten worden voorkomen.
De schrijnende gevallen als Daniélla van Bergen
maken duidelijk dat het een groot probleem is dat
een oplossing verdient. Het invoeren van gedwongen
anticonceptie is echter een zeer grote stap, die een
ingrijpende inbreuk op de fundamentele rechten van
de betrokken personen betekent. Naar mijn mening
voldoet het voorstel in zijn huidige vorm niet aan de
uitzonderingsgronden van artikel 8 lid 2 EVRM. Wil
het voorstel een kans maken, dan zal het in ieder
geval precies moeten kunnen uitleggen welke vormen
van schade het relevant acht, wanneer het risico op
schade ernstig genoeg is om te kunnen spreken van
een belang bij niet-bestaan en op welke wijze ons
rechtssysteem een plek kan bieden aan een niet-
bestaand kind dat ook nooit zal bestaan.
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