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Nieuwe vormen van schade door de technologisering van
voortplanting

Lisette ten Haaf*

Een van de grootste uitdagingen voor moderne
juristen is kunnen reageren op technische innovaties.
Technologische ontwikkelingen zijn namelijk niet altijd
goed in te passen in het bestaande rechtssysteem.
Een voorbeeld hiervan is de technologisering van
voortplanting, wat al heeft geleid tot verscheidene
rechtszaken die vragen oproepen over de grenzen
van het aansprakelijkheidsrecht.

Sinds de eerste IVF-baby, geboren in 1978, heeft
de ontwikkeling van voortplantingstechnologie een
enorme vlucht genomen. Ei- en zaadcellen kun-
nen worden geoogst, voor een periode worden
ingevroren en worden gedoneerd; embryo’s kunnen
geselecteerd worden op medische eigenschap-
pen, en wellicht over een tijd ook genetisch worden
gemodificeerd; ze kunnen worden geimplanteerd in
een draagmoeder, en in de toekomst misschien ook
in een kunstmatige baarmoeder. In dit licht is het krij-
gen van een kind geen intieme aangelegenheid meer
tussen twee ouders-in-spe, maar een collectieve on-
derneming waarbij wensouders, artsen, labtechnici,
donoren en zelfs bemiddelaars ofwel fertility brokers
betrokken zijn. Door de betrokkenheid van een groot
aantal partijen wordt de kans groter dat niemand zich
meer volledig verantwoordelijk voelt voor het proces
en het eindproduct dat daarbij tot stand komt: het
kind.

De realliteit heeft al bewezen dat het gebruik van
reproductieve technologie ook fouten kan opleveren.
Zo haalde het UMCU het nieuws toen door ‘proce-
durefouten’ een aantal vrouwen mogelijk bevrucht
was met materiaal dat niet van hun man afkomstig
was." Ook liggen de praktijken van sjoemelartsen
als Karbaat nog vers in het geheugen: vervalste
donorpaspoorten, donoren met erfelijke aandoe-
ningen als Asperger en artsen die hun eigen zaad
gebruikten om hun vrouwelijke patiénten te bevruch-
ten.? In de Verenigde Staten klaagde een stel de
vruchtbaarheidskliniek aan nadat de kliniek door een
slordigheidsfout het zaad van de verkeerde donor
had gebruikt: een gekleurde donor in plaats van de
bestelde blanke donor.? Daarbij zijn niet alle fouten
te wijten aan onoplettendheid. Kunstmatige voort-

planting is uitgegroeid tot een miljardenindustrie,
waarbij klinieken en bemiddelaars, via donoren en
draagmoeders, voor een hoop geld hun cliénten —
wensouders — helpen aan een kind. En waar geld de
hoogste prioriteit is geworden, wordt de waarheid
soms een stuk rooskleuriger voorgesteld dan deze in
feite is. In zijn boek Birth rights and wrongs beschrijft
de Amerikaanse hoogleraar gezondheidsrecht en
bio-ethiek Dov Fox hoe spermabank Xytex een van
hun donoren presenteerde als gepromoveerd in
neuroscience engineering, met een 1Q van 160 en
qua uiterlijk het ‘langere broertje van Tom Cruise’; de
enige erfelijke aandoening was kleurenblindheid. In
werkelijkheid had de donor een strafblad en had hij
zijn studie nooit afgemaakt wegens schizofrenie en
daarmee gepaard gaande psychoses. Zijn donorkin-
deren hebben 12% kans om deze ernstige psychi-
sche aandoening te erven.* Xytex bleek in plaats van
de geclaimde kwaliteitscontroles een ‘don’t ask, don't
tell'-beleid te hanteren.®

De vraag rijst nu welke remedie het aansprakelijk-
heidsrecht kan bieden voor dergelijke fouten. Niet
alleen voor de ouders,® maar ook voor de kinderen
die onder deze omstandigheden verwekt zijn is het
lastig om de verantwoordelijke daarvoor aansprakelijk
te stellen. Een onrechtmatige daad vereist immers
dat er sprake is van schade, terwijl de schade juist in
deze zaken lastig te duiden is.

Om schade vast te stellen, wordt de huidige situa-
tie vergeleken met de situatie zoals deze zou zijn als
de schadeveroorzakende fout niet was gemaakt. Het
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verschil (bijvoorbeeld gemaakte kosten of immate-
rieel leed door lichamelijk letsel) geldt als schade.
Echter, voor het donorkind dat een risico loopt

op schizofrenie levert dit een probleem op: als de
gewraakte fout niet was gemaakt en zijn donorvader
wel was gescreend, was het zaad van een andere
donor gebruikt, waardoor het kind in kwestie nooit
was geboren. In zijn plaats zou een ander kind zijn
geboren. Om derhalve te spreken van schade, moet
het gegeven bestaan vergeleken worden met het
niet-bestaan en moet beweerd worden dat het kind in
kwestie beter nooit geboren had kunnen worden. Dit
probleem wordt door filosoof Derek Parfit aangeduid
als het non-identity problem.” In feite komt het op het
volgende neer: kinderen die zijn verwekt onder frau-
duleuze omstandigheden, kunnen niet beweren dat ze
schade hebben, zolang het niet aannemelijk is dat ze
beter af waren als ze nooit geboren waren geweest.
In de zaak tegen Karbaat werd dan ook een vergoe-
ding voor andere schadeposten geéist: de kosten
voor DNA-tests of voor de opgelopen studievertra-
ging door stress.? Deze kosten vormen natuurlijk niet
de kern van waarom deze kinderen zich tekort gedaan
voelen. Echter, het is de enige manier om een claim te
kunnen formuleren, vanwege het schadeconcept dat
ten grondslag ligt in het aansprakelijkheidsrecht.

De schade is vaak lastig te
duiden. Een voorbeeld is de
zaak rondom spermadonor
Jonathan M., die naar schatting

wereldwijd tussen de 550 en
600 donorkinderen heeft verwekt.
Hierbij is hij naar wensouders
niet altijd eerlijk geweest over

zijn motieven en het aantal
kinderen dat hij al verwekt had

Ook in gevallen waarin dit zogenaamde non-identity
problem niet speelt, is de schade vaak lastig te dui-
den. Een voorbeeld is de zaak rondom spermadonor
Jonathan M., die naar schatting wereldwijd tussen de
550 en 600 donorkinderen heeft verwekt. Hierbij is
hij naar wensouders niet altijd eerlijk geweest over
zijn motieven en het aantal kinderen dat hij al verwekt
had. Voor Stichting Donorkind en een moeder die
van de diensten van M. gebruik heeft gemaakt was
dit aanleiding om naar de rechter te stappen en M.
te sommeren te stoppen als spermadonor, om te
voorkomen dat zijn bestaande donorkinderen nog
meer halfbroers en -zussen zouden krijgen.® Deze
zaak wijkt af van de hierboven besproken zaken. In
deze casus is het probleem niet zozeer een erfelijke
aandoening of de persoon van de donor. De donor-
kinderen verwekt door M. hoeven dus niet hun eigen

opinie

bestaan als schade aan te merken. Hun schade ligt
in het feit dat naast hen ook honderden halfbroers
en -zussen geboren zijn, of zoals de rechter het
verwoordt in het ‘deel uitmaken van een enorm groot
verwantschapsnetwerk’.’ Maar wat is precies de
schade van het hebben van zoveel verwanten?

De rechter stelt dat M. door zijn handelen een
inbreuk heeft gemaakt op het recht op privéleven uit
artikel 8 EVRM van de donorkinderen, waarbij twee
aspecten van belang zijn. Enerzijds zorgt het extreem
grote aantal donorkinderen voor een hoog risico op
incest en inteelt.!" De vrees hiervoor zou ‘wellicht
negatieve psychosociale gevolgen' met zich kunnen
meebrengen.'? Daarnaast zijn de donorkinderen nu
deel van een enorm groot verwantschapsnetwerk,
wat van invloed is op iemands identiteitsvorming.'®
De rechter erkent dat nog niet wetenschappelijk
vastgesteld is of een groot verwantschapsnetwerk
daadwerkelijk psychosociale schade oplevert, maar
het gegeven dat dit in de wetenschappelijke litera-
tuur wel aannemelijk wordt geacht is voor de rechter
voldoende om te oordelen ‘dat er een reéle kans op
schade bestaat’."

Twee zaken vallen hierbij op. Ten eerste lijkt alleen
al de mogelijkheid op schade voor de rechter vol-
doende om in te grijpen. Dit valt te verklaren door het
feit dat er in deze zaak geen schadevergoeding werd
geéist, maar een verbod op verdere donatie.'® Ten
tweede blijft onduidelijk wat de ‘negatieve psychoso-
ciale gevolgen’ precies inhouden. Er wordt namelijk
niet gesuggereerd dat de omstandigheden leiden tot
geestelijk letsel. Hiermee erkent de rechter dat het
hebben van honderden halfbroers en -zussen een
grote impact heeft op iemands identiteit en persoon,
maar lijkt hij niet goed te kunnen verwoorden wat
deze impact precies tot schade maakt.

Mijns inziens heeft de rechter

de juiste beslissing genomen
door M. een halt toe te roepen.
Tegelijkertijd illustreert deze zaak
ook dat het recht worstelt om

de steeds complexer wordende
realiteit van voortplanting

In te passen In bestaande
juridische begrippen

Mijns inziens heeft de rechter de juiste beslissing ge-
nomen door M. een halt toe te roepen. Tegelijkertijd
illustreert deze zaak ook dat het recht worstelt om de
steeds complexer wordende realiteit van voortplan-
ting in te passen in bestaande juridische begrippen.
Met de introductie van nieuwe voortplantingstechnie-
ken zal deze complexiteit, en daarmee de noodzaak
voor verdere reflectie, alleen maar toenemen.
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