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Vedr.: Udkast til bekendtgerelse om kunstig befrugtning

Med brev af 8. november 2006 har Indenrigs- og Sundhedsministeriet fremsendt ovennavnte med
anmodning om en udtalelse fra Institut for Menneskerettigheder herom.

Vedlagt fremsendes Instituttets udtalelse, i form af et notat.
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Notat om

udkast til bekendtgerelse om kunstig befrugtning

1. Om baggrunden for notatet og om dets opbygning

{ brev af 8. november 2006 har Indenrigs- og Sundhedsministeriet anmodet om bemarkninger (il et
fremsendt udkast til bekendigarelse om kunstig befrugining. Bekendtgerelsen gennemforer de
andringer i lov om kunstig befrugtning 1 forbindelse med legelig behandling, diagnostik og
forskning mv., som blev vedtaget i lov nr. 535 af 8. juni 2006, jf. lovbekendtgarelse nr. 923 afl 4.
september 2006.

Bekendtgarelsen om kunstig befrugtning skal erstatte den hidtidige bekendtgerelse nr. 728 af 17.
september 1997, Zndringerne cr en folge af den ovenfor navnte lovaendring om bla. forlengelse af
nedfrysningstiden for udtagne befrugtede menneskelige &g fra 2 til 5 ar, og tilladelse til azgdonation
for alle kvinder (uanset om de selv er i behandling med kunstig befrugtning eller €j). Dertil kommer
nogle konsekvensrettelser som folge af, at enlige kvinder nu kan behandles efter lovens
bestemmelser. Endelig indeholder bekendtgerelsen nye regler om vurdering af foraldreuegnethed |
forbindelse med kunstig befrugtning.

Da heringen drejer sig om et udkast til en bekendtgerelse, der skal gennemfere de loveendringer,
som blev vedtaget den 8. juni 2006, ma besvarelsen tage udgangspunk(i den vediagne lov.
Institattet vil dog pa enkelte omrader komme med nogle bemerkninger af lovgivaingsmaessig
relevans, bl.a. baseret pa en nylig afsagt dom fra Den FEuropeeiske Menneskerettighedsdomstol
(EMD).

Notatet er opbygget siledes, at bekendtgerelsens bestemmelser kommenteres i kronologisk
rckkefolge; der er kommentarer 1l §§ 6, 10, 14, 21, 22 og 23.

2. Bekendtgorelsens § 6 om destruktion af befrugtede seg

Ifolge § 6 skal udtagne, beftugtede menneskelige g destrueres i tilfzelde af den ene parts dod samt
ved parrets separation eller skilsmisse eller ved opher af samliv, inden der er géet 5 ar fra
opbevaringstidens begyndelse. Bestemmelsen i § 6 svarer til den hidtidige bekendtgerelses § 5,
boriset fra at den maksimale nedfrysningstid nu er 5 mod tidligere 2 ar; men seive reglen om
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destruktion i de opregnede situationer er uendret, Uansct dette, finder instituttet anledning til at
knytte nogle kommentarer til destruktionsreglen med udgangspunkt i en dom afsagt af EMD;
formalet er ikke at fa @ndret bekendtgorelsens § 6, som er i overensstemmelse med lovens § 15, stk.
2. Formélet er at rejse spergsméal om behovet for at sendre lovens § 15, stk. 2.

EMD har lagt til grund, at Den Europziske Menneskerettighedskonventions (EMRK s} artikel 8 om
retten til et privatliv omfatter retten til respekt for bade beslutningen om at blive og ikke blive
foreelder. 1 dommen Evans v. The United Kingdom (no. 6339/05) af 7. marts 2006 tog Domstolen
stilling til, om en stat efter EMRKs artikel 8 kan have en positiv forpligtelse til at sikre, at en
kvinde, som er pabegyndt behandling med kunstig befrugtning henblik pa opsztningning af
befrugtede sg, kan fortsztte hermed, selv om hendes tidligere partner (og seddonor) har
tilbagekaldt sit samtykke hertil. Sagen er endnu ikke afslutiet, da den er henvist til behandling i et
storkammer, bvor den den 22. november 2006 blev procederet, men storkammeret har endnu ikke
afsagt dom.

Sagen drejer sig om et par, som under en fertilitetsbehandling far konstateret, at kvinden har
forstadier ti! kresft | wggestokkene, som derfor skal fjemes. Parret orienteres om, at de kan modtage
IVF-behandling, for kvinden far mggestokkene fjernet, og at hun kan i opsat udtagne og befrugtede
@g to 4r senere. De orienteres ogsa om, at begge indtil agopsainingen kan trazkke deres samtylke
til behandlingen tilbage. Kvinden udirykker enske om at fa undersogt alternative
behandlingsmuligheder for at tage hejde for, at deres forhold kan blive oplest, men manden
forsikrer hende om, at det ikke vil ske. De modtager herefter behandlingen; kvinden far udtaget 11
g seks af dem befrugtes og nedfryses, hvorefter hun far fiernet sine aggestokke. Knap et halvt ar
efier opleses parternes forhold, og manden traekker sit samtykke til opbevaringen og brugen af de
befrugtede g tilbage.

Kvinden anfiegler mandens ret 1il at tilbagekalde sit samtykke. Over for de britiske domstole gor
hun gzldende, at en destruktion af @ggene vil udgere en kreenkelse af EMRK's artike] 2 (retten tl
liv), artikel 8 (retten til privatliv) og artikel 14 (beskyttelse mod diskrimination). Hun far ikke
medhold heii og forelegger herefter sagen for EMD.

De befrugtede ag destrueres ikke, da EMD anmoder den britiske regering om at afvente
Domstolens endelige afgorelse.

Den dom, som storkammeret inden for den nacrmeste tid vil afsige, kan vare af betydning for den
danske retstilstand, men ogsd kammerets tilkendegivelser i dommen af 7. marts 2006 kan give
anledning til overvejelser,

[ kammerets dom af 7. marts 2006 fandt Domstolen enstemmigt, at der ikke var sket en kraenkelse
af artikel 2; med fem mod to stemmer, at der ikke var sket en kraenkelse af artikel 8; og enstemmigt,
at der ikke var sket en kraenkelse af artikel 14, Domstolen bemarkede, at der ikke er international
konsensus om reguleringen af [VF-behandling eller brug af herved frembragte embryoner, herunder
i hvilken udstrekning et afgivet samtykke til behandlingen kan trackkes tilbage (i visse stater er det
kun muligt indtil befrugtningen, medens det i andre kan ske helt {rem til gopsaetningen). Derfor
ma staterne tilstas vide skensmuligheder (en vid “margin of appreciation™).



[fter flertallets opfattelse gjaldt dette ogsd pa reguleringsomradet. Selv om flertallet sympatiserer
med kvinden, som uden egopsztningen ikke har mulighed for at fade et barn, hun genetisk er
forbundet med, fandt de det ikke stridende mod artikel 8, at en stat lovgiver sledes, at den ene part
helt frem til &gopsatningen kan forlange befrugtede @g destrueret — uden at der gives mulighed for
i det konkrete tilfaclde at foretage en interesseafvejning.

Domstolens mindretal fandt, at det afgerende spergsmal i sagen var, om lovgivningen retmassigt
kan afbalancere hensynene til parterne séledes, at hensynet til den, der ensker at traekke sit
samtykke tilbage, (altid) kan kontrollere udfaldet af en behandling. Mindretallet mente, at den
meget specielle situation, kvinden var i, burde have givet anledning til mere dybtgéende
overvejelser, og at myndighederne i den helt serlige situation havde en forpligtelse til at sikre, at
hun kunne blive mor. En lovgivning, der ophaver en rettigheds vaesensindhold, kunne efter deres
opfattelse ikke veere konventionsmassig. Dilemmaet mellem kvindens ret til at fa et barn og
mandens ret ti] ikke at blive far burde seges lost gennem en omhyggelig analyse af sagens
omstendigheder. Der var i hojere grad tale om en privat interessekonflikt end om en konflikt
mellem offentlige og private interesser, og i det konkrete tilfazlde fandt de, at hensynet til manden
métte vige, hvorved de lagde vaegt pd, at kvinden ikke havde bern eller mulighed for at {a bern, med
hvem hun var genetisk forbundet.

Mindretallet kritiserede kvaliteten af den britiske lovgivning pé grund af dens mangel pé
oplysninger om, hvad der skal ske i tilfeelde, hvor parterne gér {ra hinanden under behandlingen
cller bliver separeret eller skilt. Der fandtes at vaere behov for, at de bedre kunne forudse deres
retsstilling. En tilsvarende kritik kan ikke rettes mod den danske lovgivning, der indeholder regler
om, at der skal ske destruktion af udtagne ag ved samlivsopher mv. Alligevel ber Evans-sagens
betydning for dansk lovgivning overvejes, selv om udstraekningen heraf forst kan bedemmes, nér
storkammerets dom foreligger.

Det ligger fast, al artikel 8 om retten til respekt for privatlivet omfatter en ret til respekt for en
beslutning om at blive forazlder, og at el vasentligt hensyn ved bedemmelsen af, om en part har faet
kraenket denne ret (gennem et uberettigel indgreb heri eller gennem en tilsidesatielse af en positiv
forpligtelse til at sikre, at retten respekteres) er beskyttelsen af en anden parts rettigheder.
Bestemmelsen i § 15, stk. 2, i den danske lov om kunstig befrugining navner imidlertid ikke dette
hensyn, men bestemmer generelt, at i tilfelde af en parts ded eller et parforholds ophavelse,
separation eller skilsmisse, skal de opbevarede befrugtede aeg destrueres. I visse situationer, f.eks. i
et tilfelde, hvor en kreeftlidelse har bevirket, at opsetning af befrugtede azg ma udskydes en tid, kan
en kvindes ret til at fortsastte behandlingen dermed fortabes, uden at hensynet til den anden part
(eller barnet) nadvendigvis tilsiger dette. Selv om manden er afgdet ved deden, kan han have haft et
onske om, at opsztningen af et befrugtet &g kunne gennemferes som plantagt. [ hvert fald néar
dadsfaldet sker forholdsvis kort tid inden, at opsetningen skulle ske, synes der ikke umiddelbart at
veere grunde til, at et sidant hensyn ikke skulle kunne tilgodeses i lovgivningen, if. herved ogsé de
forskellige losningsmuligheder, som Det Etiske Rads medlemmer er fremkommet med i relation til
hvad der 7skal ske med de befrugtede eeg i tilfielde af dodsfald mv.?”, se Det Etiske Rads udtalelse
om nedfrysning af det befrugtede ®eg af 1. december 2003.



Instituttet finder pa den baggrund, at det neermere ber overvejes, hvorvidt der er grund til at
fastholde den ubetingede regel om destruktion af befrugtede g i tilfelde af en parts ded cller
samlivsophavelse mv.

3. Bekendtgorelsens §§ 10 og 14 om anonymitet ved zg- og saeddonation

Der synes ikke at vare sket de fornedne konsckvensrettelser som felge af, at ogsé enlige kvinder nu
kan behandles efter lovens bestemmelser.

[nstituttet gar ud fra, at der i § 10, 1. linie — for “det modtagende par” skal indfejes "den
modtagende kvinde eller”... (jf. herved ogsd eendringen af lovens § 14, stk. 2, der er blevet til sik. 1,
hvor ”det modtagende par™ to steder aendres til “den modtagende kvinde eller det modtagende par”).

Ligeledes gér instituttet ud fra, at der i § 14, 1. linje — for “det modtagne par” skal indfejes “den
modtagende kvinde eller”... og at der i anden linje for “parrets” skal indfejes “kvindens eller” ...

4, Bekendtgerelsens §§ 21 og 22 om vurdering af forzldreuegnethed

Ved 2006-lovaendringen er der indfort hjemmel til at meddele afslag p& behandling med kunstig
befrugtning, hvis der er Abenbar tvivl om en kvindes eller et pars evne til at drage omsorg for et
barn cfter fadslen. Ifalge loviorslagsbemeerkningerme forventes hjemlen anvendt i begranset
omfang, idet niveauet for det samlede antal afsiag -~ hojt regnet — ikke ventes at overstige 10 sager
arligt.

[ de situationer, hvor der meddeles afslag pa kunstig befrugtning, opstér der efter EMD’s praksis
spergsmal om retten til respekt for privatlivet (retten til respekt for besluiningen om at blive
foreelder), og hvad enten afslaget betragtes som et indgreb i privatlivet etler som en manglende
opfyldelse af en positiv forpligtelse til at sikre den nedvendige behandling, stilles der efter EMRK’s
artikel 8 visse kvalitative krav til lovhjemlen (if. ogsa ovenfor under 2): den skal veere tilgaengelig
og formuleret s tilstrackkelig klart, at de berorte personer kan forudse deres retsstilling.

1§21 (2) anferes det, at det ved vurderingen af, om der er dbenbar eller begrundet tvivl om
foraeldreuegnetheden, kan indgd “kvindens eller parrets mentale tilstand”, hvorefter det tilfajes “der
kan f4 betydning for omsorgsevnen for det kommende barn”. Efter institutiets opfattelse kan der
vaere en vis risiko for, at tilfojelsen kan skabe uklarhed om forstaelsen af bestemmelsen. Selve
vurderingen af foraldreuegnetheden drejer sig om omsorgsevnen, og den meniale tilstand kan kun
indga i vurderingen af foreldreuegnetheden, i det omfang den giver anledning til tvivi om
omsorgsevien.

[ foraeldreuegnethedsvurderingen kan ifalge § 21 (3) endvidere indgd “forhold der kan bevirke
anbringelse af barnet uden for hjemmet™. Det er ikke ganske klart, om der derved udelukkende
sigtes til forhold, der indebaerer risiko for tvangsfjernelser, men der kunne - for at skabe storre
kiarhed om, hvilke forhold det drejer sig om - henvises til servicelovens § 42 om anbringelse uden
for hjemmet uden samtykke (bestemmelsen kunne eventuelt medtages som bilag il



bekendtgerelsen). Det kunne ogsd overvejes at tilfgje nogle bemeerkninger i lighed med det af
Socialministeriet udtalte i forbindelse med besvarelsen af spergsmél nr. 5 (1. 151) fra
Sundhedsudvalget til indenrigs- og sundhedsministeren den 3. marts 2006, og hvorefter der ifolge §
42 skal vaere abenbar risiko for, at barnets sundhed eller udvikling lider alvorlig skade ved at blive 1
hjemmet og en begrundet formodning om, at problemerne ikke kan lases ved hjzlp af andre
stotteforanstaltninger 1 hjemmet, I udtalelsen fra Socialministeriet anfores det endvidere, at de
oplistede kriterier ikke i sig selv kan begrunde en tvangsfjernelse. Selv om
foreldremyndighedsindehaveren har fiet stillet en bestemt diagnose eller har specifikke problemer,
skal det altid vurderes konkret i forhold il barnet, hvilken indflydelse lidelsen eller problemerne
har pa barnets opveekstforhold.

Noget lignende er ogsa naevnt 1 lovforslagsbemeerkningerne (afsnit 4.2) efter de bemaerkninger, som
er medtaget i bekendtgorelsens § 22, om forhold der ikke ma tages med i vurderingen af
foraldreuegnetheden (racemasssige, religipse, etniske eller lignende forhold).

Bestemmelsen 1 bekendtgoreisens § 22 har karakter af et diskriminationsforbud - men med et
begrasnset antal forbudte diskriminationsgrunde (i lovforslagsbemarkningerne er yderligere nazvat
“gkonomiske eller boligmaessige forhold). Efter instituttets opfattelse bor det overvejes at indfgje et
generelt diskriminationsforbud i bekendtgerelsen. I heringssvarende fra Folketingsaret 2003-04 har
flere organisationer mv. givet udtryk for, at der i forbindelse med forxldreuegnethedsvurderinger er
behov for at sikre mod diskrimination. Dansk Blindesamfunds Ungdom har 1 brev af 19. marts 2004
udtrykt enske om, at der 1 en vejledning tages hejde for, at der tkke diskrimineres & grund afl
synshandicap. Det Centrale Handicaprad har i brev af 22, marts 2004 udtrykt gnske om, at
Indenzigs- og Sundhedsministeriet 1 spergsmalet om en funktionsnedsattelses eventuelle betydning
fastsatter pligt til at laegge vacgt pa de muligheder, der findes for at kompensere for en nedsat
funktionsevne i forbindelse med varetagelse af en opgave som foraldre. De Samvirkende
Invalideorganisationer har i brev af 22. marts 2004 udirykt frygt for, at en
forazldrenegnethedsvurdering kan diskriminere mennesker med funktionsnedsattelse, navnlig hvis
ikke muligheden for hjelp tif familicn tages i betragtning. Lignende synspunkter er fremsat af
Dansk Blindesamfund og Dansk Handicap IForbund.

1 sager, hvori der kan opstd spergsmél om ret til respekt for privathvet, JI. EMRK s artikel 8, kan
der 0gsé opsta spergsmél om beskytielse mod diskrimination, j{. EMRK’s artikel 14, hvorefler
nydelsen af de i EMRK anerkendte rettigheder og friheder skal sikres uden forskelsbehandling pi
grund af ken, race, farve, sprog, religion, politisk eller anden overbevisning, national eller social
oprindelse, tithersforhold til et nationalt mindretal, formueforhold, fadsel eller ethvert andet
forhold. Forskelsbehandling pé grund af handicap er ikke udtrykkeligt navnt, siledes som det er
tilfacldet 1 EXJ’s Charter om de grundlaeggende rettigheder, men er alligevel omfattet af EMRK’s
artikel 14, der ikke alene beskytter mod forskelsbehandling pa grund af de sarlige opregnede
grunde, men ogsd pa grund afl "ethvert andet forhold”. Hvis et generelt diskriminationsforbud blev
medtaget i bekendtgerelsen, kunne det suppleres med en forklaring om, at det ikke omfatter et
forbud mod forskelsbehandling, der er sagligt og objektivet begrundet, og at dette i den
foreliggende sammenhaeng betyder, at behandling (kun) skal afvises, hvis der er dbenbar tvivl om,
at en person - selv med al den hjzip der er mulighed for at yde den pagaldende - pd grund af sin
mentale tilstand, sit handicap eller ethvert andet forhold kan drage omsorg for et barn efter fedslen.



5. Retssikkerhedsgarantier i forbindelse med vurdering af forzldrenegnethed

Lfter Bornekonventionens § 3, stk. 1, skal hensynet til barnets tarv kommer i forste raskke. Dette ma
ogsé gelde i spergsmal om behandling med kunstig befrugining: behandling skal derfor afvises i
tilfelde, hvor der er dbenbar tvivl om en kvindes eller et pars evne til at drage den fornedne omsorg
for barnet efter fadslen; men da en afvisning af behandling er et indgreb i den behandlingssegendes
ret til respekt for sit privatliv, skal en beslutning herom vaere omgardet af de fornadne
retssikkerhedsgarantier, herunder, som det ogsé er papeget af Det Etiske Réd, garantier for en
ensartet praksis.

Som et led i etableringen af saddanne retssikkerhedsgarantier er der indfert klageadgang til
Ankestyrelsen, if. bekendtgerelsens § 23. Efter instituttets opfattelse kunne det overvejes at tilbyde
kvinden eller parret advokatbistand, ligesom det kunne overvejes, om der er behov for at fastseette
naermere regler om aktindsigt, kontradiktion og begrundelse i de omhandlede sager, sml. herved
med servicelovens §§ 60 — 62 om sddanne garantier i en rekke bernesager.

28. november 2006
Eva Ersbell



