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WJ.M. Voermans*

Objets trouvés

Besluit DNA-onderzoek als uiting van een regressieve

zelfstandige- A My B-opvatting

1. Wijziging van het Besluit
DNA-onderzoek

Zowat op kerstavond, 24 december 2002,
plaatste Minister van Justitie Donner, nog
net op de valreep van het zelfs voor hem
verplichte kerstverlof, een door hemzelf
voorgedragen koninklijk besluit in het
Staatsblad. Het betreft het koninklijk besluit
van 16 december 2002, houdende wijziging
van het Besluit DNA-onderzoek in strafza-
ken, het Besluit van 4 december 1925 tot
uitvoering van de artikelen 62 en 76 van het
nieuwe Wetboek van Strafvordering (Stb.
1925, 460) en het Besluit toepassing maat-
regelen in het belang van het onderzoek
(verder: Besluit DNA-onderzoek).

Het nieuwe Besluit DNA-onderzoek

geeft, vooruitlopend op de totstandkoming
van de Wet DNA-onderzoek bij veroor-
deelden,! een regeling voor het verwerken
van DNA-profielen en celmateriaal van
— daaraan vrijwillig meewerkende — ver-
oordeelden. De beheerder van de DNA-
databank krijgt de bevoegdheid om DNA-
profielen van gedetineerden vast te leggen
in een centraal beheerde DNA-databank
voor strafzaken? en hun celmateriaal te be-
waren. Daartoe gaf het vorige Besluit
DNA-onderzoek® nog geen mogelijkheid.
Het oude Besluit DNA-onderzoek zag al-
leen op de verwerking van materiaal dat
door verdachten of derden — al dan niet
gedwongen* — is afgestaan voor strafvor-
derlijk DNA-onderzoek in de zin van de
Wet DNA-onderzoek.> De gedachte om
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Dat wetsvoorstel Regeling van DNA-onderzoek bij veroordeelden (Wet DNA-onderzoek bij veroordeel-
den), Kamerstukken IT 2002/03, 28 685, nr. 1-2, werd op 22 november 2002 bij de Twveede Kamer inge-
diend.

Die DNA-databank kan gebruikt worden voor opsporingsdoeleinden. De inhoud van deze DNA-data-
bank bestaat uit biologische sporen gevonden op de plaats van het delict en celmateriaal afkomstig van be-
kende verdachten en derden.Vergelijking van sporen kan leiden tot de identificatie van verdachten.

Art. 14 lid 4 van het Besluit DNA-onderzoek in zijn oorspronkelijke vorm luidde:

‘Het instituut legt in de DNA-databank het nummer van het identiteitszegel, bedoeld in artikel 6, eerste
lid, onder b, vast, alsmede

a. het bijbehorende DNA-profiel van overleden slachtofters van strafbare feiten,

b. het bijbehorende DNA-profiel dat is verkregen uit het celmateriaal, bedoeld in artikel 5, eerste lid, van
een onbekende persoon, dan wel

c. het bijpbehorende DNA-profiel van verdachten en nadien veroordeelden ter zake van misdrijven als om-
schreven in artikel 67, eerste lid, van de wet.

De op 1 november 2002 in werking getreden Wet van 5 juli 2001 tot wijziging van de regeling van het
DNA-onderzoek in strafzaken, Stb. 2001, 335, maakt het mogelijk dat bij verdachten van een misdrijf
waarvoor een vrijheidsstraf of maatregel van vier jaar of langer geldt onder dwang celmateriaal voor DNA-
onderzoek kan worden afgenomen.

Zie de reeds aangehaalde Wet van 5 juli 2001 tot wijziging van de regeling van het DNA-onderzoek in
strafzaken, Stb. 2001, 335.

RegelMaat afl. 2003 /2


Used Mac Distiller 5.0.x Job Options
This report was created automatically with help of the Adobe Acrobat Distiller addition "Distiller Secrets v1.0.4" from IMPRESSED GmbH.
You can download this startup file for Distiller versions 4.0.5 and 5.0.x for free from http://www.impressed.de.

GENERAL ----------------------------------------
File Options:
     Compatibility: PDF 1.2
     Optimize For Fast Web View: Yes
     Embed Thumbnails: No
     Auto-Rotate Pages: No
     Distill From Page: 1
     Distill To Page: All Pages
     Binding: Left
     Resolution: [ 600 600 ] dpi
     Paper Size: [ 473 685 ] Point

COMPRESSION ----------------------------------------
Color Images:
     Downsampling: Yes
     Downsample Type: Average Downsampling
     Downsample Resolution: 72 dpi
     Downsampling For Images Above: 108 dpi
     Compression: Yes
     Automatic Selection of Compression Type: Yes
     JPEG Quality: Medium
     Bits Per Pixel: As Original Bit
Grayscale Images:
     Downsampling: Yes
     Downsample Type: Average Downsampling
     Downsample Resolution: 72 dpi
     Downsampling For Images Above: 108 dpi
     Compression: Yes
     Automatic Selection of Compression Type: Yes
     JPEG Quality: Medium
     Bits Per Pixel: As Original Bit
Monochrome Images:
     Downsampling: Yes
     Downsample Type: Average Downsampling
     Downsample Resolution: 300 dpi
     Downsampling For Images Above: 450 dpi
     Compression: Yes
     Compression Type: CCITT
     CCITT Group: 4
     Anti-Alias To Gray: No

     Compress Text and Line Art: Yes

FONTS ----------------------------------------
     Embed All Fonts: Yes
     Subset Embedded Fonts: No
     When Embedding Fails: Warn and Continue
Embedding:
     Always Embed: [ ]
     Never Embed: [ /Symbol /ZapfDingbats /Courier-BoldOblique /Helvetica-BoldOblique /Courier /Helvetica-Bold /Times-Bold /Courier-Bold /Helvetica /Times-BoldItalic /Times-Roman /Times-Italic /Helvetica-Oblique /Courier-Oblique ]

COLOR ----------------------------------------
Color Management Policies:
     Color Conversion Strategy: Tag Everything for Color Managment (no conversion)
     Intent: Default
Working Spaces:
     Grayscale ICC Profile: Dot Gain 15%
     RGB ICC Profile: Apple RGB
     CMYK ICC Profile: Euroscale Coated v2
Device-Dependent Data:
     Preserve Overprint Settings: No
     Preserve Under Color Removal and Black Generation: No
     Transfer Functions: Preserve
     Preserve Halftone Information: No

ADVANCED ----------------------------------------
Options:
     Use Prologue.ps and Epilogue.ps: No
     Allow PostScript File To Override Job Options: Yes
     Preserve Level 2 copypage Semantics: Yes
     Save Portable Job Ticket Inside PDF File: No
     Illustrator Overprint Mode: Yes
     Convert Gradients To Smooth Shades: Yes
     ASCII Format: No
Document Structuring Conventions (DSC):
     Process DSC Comments: Yes
     Log DSC Warnings: No
     Resize Page and Center Artwork for EPS Files: Yes
     Preserve EPS Information From DSC: No
     Preserve OPI Comments: No
     Preserve Document Information From DSC: Yes

OTHERS ----------------------------------------
     Distiller Core Version: 5000
     Use ZIP Compression: Yes
     Deactivate Optimization: No
     Image Memory: 524288 Byte
     Anti-Alias Color Images: No
     Anti-Alias Grayscale Images: No
     Convert Images (< 257 Colors) To Indexed Color Space: Yes
     sRGB ICC Profile: sRGB IEC61966-2.1

END OF REPORT ----------------------------------------

IMPRESSED GmbH
Bahrenfelder Chaussee 49
22761 Hamburg, Germany
Tel. +49 40 897189-0
Fax +49 40 897189-71
Email: info@impressed.de
Web: www.impressed.de

Adobe Acrobat Distiller 5.0.x Job Option File
<<
     /ColorSettingsFile ()
     /LockDistillerParams false
     /DetectBlends true
     /DoThumbnails false
     /AntiAliasMonoImages false
     /MonoImageDownsampleType /Average
     /GrayImageDownsampleType /Average
     /MaxSubsetPct 100
     /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
     /ColorImageDownsampleThreshold 1.5
     /GrayImageFilter /DCTEncode
     /ColorConversionStrategy /UseDeviceIndependentColor
     /CalGrayProfile (Dot Gain 15%)
     /ColorImageResolution 72
     /UsePrologue false
     /MonoImageResolution 300
     /ColorImageDepth -1
     /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
     /PreserveOverprintSettings false
     /CompatibilityLevel 1.2
     /UCRandBGInfo /Remove
     /EmitDSCWarnings false
     /CreateJobTicket false
     /DownsampleMonoImages true
     /DownsampleColorImages true
     /MonoImageDict << /K -1 >>
     /ColorImageDownsampleType /Average
     /GrayImageDict << /HSamples [ 2 1 1 2 ] /VSamples [ 2 1 1 2 ] /Blend 1 /QFactor 0.9 >>
     /CalCMYKProfile (Euroscale Coated v2)
     /ParseDSCComments true
     /PreserveEPSInfo false
     /MonoImageDepth -1
     /AutoFilterGrayImages true
     /SubsetFonts false
     /GrayACSImageDict << /VSamples [ 2 1 1 2 ] /HSamples [ 2 1 1 2 ] /Blend 1 /QFactor 0.76 /ColorTransform 1 >>
     /ColorImageFilter /DCTEncode
     /AutoRotatePages /None
     /PreserveCopyPage true
     /EncodeMonoImages true
     /ASCII85EncodePages false
     /PreserveOPIComments false
     /NeverEmbed [ /Symbol /ZapfDingbats /Courier-BoldOblique /Helvetica-BoldOblique /Courier /Helvetica-Bold /Times-Bold /Courier-Bold /Helvetica /Times-BoldItalic /Times-Roman /Times-Italic /Helvetica-Oblique /Courier-Oblique ]
     /ColorImageDict << /HSamples [ 2 1 1 2 ] /VSamples [ 2 1 1 2 ] /Blend 1 /QFactor 0.9 >>
     /AntiAliasGrayImages false
     /GrayImageDepth -1
     /CannotEmbedFontPolicy /Warning
     /EndPage -1
     /TransferFunctionInfo /Preserve
     /CalRGBProfile (Apple RGB)
     /EncodeColorImages true
     /EncodeGrayImages true
     /ColorACSImageDict << /VSamples [ 2 1 1 2 ] /HSamples [ 2 1 1 2 ] /Blend 1 /QFactor 0.76 /ColorTransform 1 >>
     /Optimize true
     /ParseDSCCommentsForDocInfo true
     /GrayImageDownsampleThreshold 1.5
     /MonoImageDownsampleThreshold 1.5
     /AutoPositionEPSFiles true
     /GrayImageResolution 72
     /AutoFilterColorImages true
     /AlwaysEmbed [ ]
     /ImageMemory 524288
     /OPM 1
     /DefaultRenderingIntent /Default
     /EmbedAllFonts true
     /StartPage 1
     /DownsampleGrayImages true
     /AntiAliasColorImages false
     /ConvertImagesToIndexed true
     /PreserveHalftoneInfo false
     /CompressPages true
     /Binding /Left
>> setdistillerparams
<<
     /PageSize [ 576.0 792.0 ]
     /HWResolution [ 600 600 ]
>> setpagedevice


ook bij gedetineerden celmateriaal voor
DNA-onderzoek te oogsten ten behoeve
van de DNA-databank is van later datum.®

2. Zelfstandige algemene maatregel
van bestuur

Het bijzondere van dit Besluit DNA-
onderzoek is dat het een zelfstandige alge-
mene maatregel van bestuur betreft. Voor
het regelen van afname (zelfs vrijwillig) en
het gebruiken van DNA-materiaal van ge-
detineerden in de DNA-databank bij alge-
mene maatregel van bestuur bestaat name-
lijk geen expliciete’ [cursivering van mij,
WV] wettelijke grondslag, zo wordt door
de nota van toelichting bij het besluit er-
kend. Daarom wordt in de aanhef van het
besluit artikel 89 lid 1 van de Grondwet
toegevoegd om daarmee alsnog in die wet-
telijke basis te voorzien. Dat is, hoe je het
ook wendt of keert, een wankele basis. De
figuur van de zelfstandige maatregel van
bestuur is op zijn minst gesproken omstre-
den en de vraag is zelfs gewettigd of ons
constitutionele stelsel op dit moment nog
wel ruimte biedt voor deze figuur. Zeker
als men daarbij de ontwikkelingen in wer-
king en betekenis van het legaliteitsbegin-
sel in aanmerking neemt.

Hoe zat het ook alweer met die constituti-
oneelrechtelijke twistappel, de zelfstandige
algemene maatregel van bestuur (AMvB)?
De discussie over de toelaatbaarheid ervan
kwam op scherp te staan naar aanleiding
van het Meerenberg-arrest uit 1879, waar-

in de Hoge Raad zich op het standpunt
stelde dat de regering onder de toenmalige
Grondwet geen bevoegdheid toekwam tot
het zelfstandig, dat wil zeggen zonder wet-
telijke grondslag, vaststellen van AMvB’s.8
Daarop kwam een tegenreactie. Bij gele-
genheid van de grondwetswijziging van
1887 werd alsnog enige ruimte gecreéerd
voor de zelfstandige AMvB. De tekst van
het huidige artikel 89 lid 1 t/m 3° werd in
de Grondwet van 1887 opgenomen. Zo-
lang en voorzover voorschriften van
AMvB’s niet door straffen worden gehand-
haafd, konden ze onder die grondwette-
lijke bepaling — het huidige artikel 89 Gw
lid 1 en 2 — nog wel zelfstandig, dat wil
zeggen zonder grondslag in een delegeren-
de wet in formele zin, worden vastgesteld.
Van deze mogelijkheid is in het verleden
slechts zeer beperkt gebruikgemaakt!” en
terecht. Zelfstandige AMvB’s ‘wringen’
— zeker als ze externe werking hebben —
met het legaliteitsbeginsel. Weliswaar heeft
de grondwetgever van 1887 ruimte willen
voorbehouden voor zelfstandige, niet door
straffen te handhaven AMvB’, maar die
ruimte is eigenlijk grotendeels tenietge-
daan door de ontwikkeling van het legali-
teitsbeginsel in de tweede helft van de
twintigste eeuw. Doordat de Hoge Raad,
onder andere in het Fluoriderings-arrest uit
1973,' het legaliteitsbeginsel niet langer
beperkt opvat als de eis die slechts inhoudt
dat voor juridisch bindend overheids-
optreden (zoals bijvoorbeeld het handhaven
van regels door straffen) een wetteljk
grondslag is vereist, maar die eis ook uit-

6. Bij de behandeling van de Wet DN A-onderzoek riep de motie Dittrich, Nicolai en Swildens-R oozendaal
(Kamerstukken 11 2000/01, 26 271, nr. 22) de Minister van Justitie op om te onderzoeken welke mogelijk-
heden er waren om onder redelijke voorwaarden gedetineerden op vrijwillige basis te stimuleren mee te

werken aan DNA-onderzoek in afwachting van een wettelijke regeling op dat punt. Op 23 januari 2002

rapporteerde de Minister van Justitie over dit onderzoek en startte daarop een campagne om bepaalde

groepen gedetineerden fasegewijs te stimuleren vrijwillig deel te nemen aan DNA-onderzoek, dit in het

vooruitzicht op de wet DNA-onderzoek bij veroordeelden, een wet die deze deelname verplicht zal stel-
len (Kamerstukken I1I 2001/02, 26 271, nr. 33). Het onderhavige Besluit DNA-onderzoek is een logische

vervolgoperatie van deze campagne.

7. Welke impliciete wettelijke grondslag er, anders dan art. 89 lid 1 Grondwet zelf, wel voor zou kunnen be-

staan, wordt, afgaande op de huidige nota van toelichting, niet duidelijk.

8. Zie HR 13 januari 1879, W 4330.
9. Art. 56 Grondwet 1887.

10. Zie voor een overzicht M.Vlasblom, ‘Vermits men er niet van maken kan wat men wil. De keuze tussen
wet en zelfstandige amvb’, Bestuurswetenschappen 1982, p. 457-475 (deel I) en 547- 568 (deel II). Zie voor
de inschatting ook C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, vierde druk, Deventer 2001, p. 335-336.

11. HR 22 juni 1973, NJ 1973, 386 m.nt. A.R. Bloembergen.
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breidet tot feitelijk dwingend overheidsoptre-
den dat per saldo de vrijheid beperkt, wordt
daardoor de ruimte die de regering volgens
de letter van artikel 89 lid 1 Grondwet nog
heeft tot het stellen van extern werkende
zelfstandige AMvBS, in de praktijk wegge-
nomen. Hirsch Ballin is, in zijn oratie van
1983 Vertrouwen op het recht, een van de
eerste schrijvers geweest die heeft gewezen
op de belangrijke beperkingen die deze
moderne betekenis van het legaliteitsbe-
ginsel aanlegt op de bevoegdheid die arti-
kel 89 lid 1 Grondwet vroeger vergunde.
Deze opvatting heeft school gemaakt en is
ook overgenomen in het rapport Orde in
de regelgeving van de commissie-Polak uit
1985. Weliswaar wordt in het kabinets-
standpunt ten aanzien van dit rapport'? de
positie betrokken dat het wenselijk is dat
enige ruimte voor extern werkende zelf-
standige AMvDB’s in uitzonderlijke situaties
en bij wijze van tijdelijke voorziening blijft
bestaan, toch kan dat, als opvatting, niet af-
doen aan het gegeven dat de werking van

het legaliteitsbeginsel er tegenwoordig
volgens de jurisprudentie geen ruimte
meer voor laat, zelfs niet in die bijzondere
gevallen.'?* Ook de Aanwijzingen voor de
regelgeving, waarin ook ruimte voor ex-
tern werkende zelfstandige AMvB’s voor
dezeltde soort gevallen (zeer uitzonderlijke
situaties en als tijdelijke voorziening)
wordt voorbehouden,!®> maken dat niet
anders. De Aanwijzingen kunnen — als ver-
zameling van louter intern werkende re-
gels — op dit punt het constitutionele recht
niet veranderen. Zelfstandige AMvB’s met
werking buiten de overheid worden —
zeker wanneer deze verplichtingen aan de
onderdanen opleggen — dan ook terecht
politiek en dogmatiek als ongewenst'* en
juridisch als onacceptabel!® beschouwd.

3. Het advies van de Raad van State
De Raad van State vat in zijn — voor bur-

gers lastig vindbare!® — advies van 5 sep-
tember 2002 over het ontwerp Besluit

12. Kabinetsstandpunt eindrapport van de Commissie Wetgevingsvraagstukken, Kamerstukken II 1986/87,

20 038, nr. 1-2.

12a. Ook Hillenbrink en Nap lijken zich te weinig bewust van de ontwikkelingen die het legaliteitsbeginsel

onder andere in de jurisprudentie heeft doorgemaakt, en de gevolgen daarvan voor de aanvaardbaarheid

van zelfstandige AMvB’s. Ten onrechte duiden zij die gevolgen van de — met name jurisprudentiéle — ont-

wikkeling van het legaliteitsbeginsel en de betekenis daarvan voor zelfstandige AMvB-ruimte onder de ca-

tegorie ‘wenselijk recht’, terwijl het toch werkelijk om geldend recht gaat. Zie S. Hillenbrink & M. Nap,

‘Een paardenmiddel tegen de zelfstandige algemene maatregelen van rijksbestuur’, RegelMaat 2002, p. 101.

13. Zie aanwijzing 21.
14. Zie Kortmann, Constitutioneel recht, p. 336.

15. Van Ommeren geeft in zijn proefschrift De verplichting verankerd een vlootschouw van bestaande opvattin-

gen over de aanvaardbaarheid van de zelfstandige AMvB en komt daarbij tot de slotsom dat zelfstandige

AMvB’s geen algemeen verbindende voorschriften (volgens Van Ommeren ‘algemene betrokkenen bin-

dende regels’) behoren te bevatten. Zie EJ. van Ommeren, De verplichting verankerd (diss. Utrecht), Zwolle

1996, p. 185. Zie ook de memorie van toelichting bij het Voorstel van rijkswet van het lid Van Oven tot

wijziging van de artikelen 14 en 38 van het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden (vervallen van

de mogelijkheid een algemene maatregel van rijksbestuur uit te vaardigen zonder wettelijke grondslag
daartoe), Kamerstukken I12001/02,27 570 (R 1672),nr. 5, p. 1-2.
16. Wie de adviezen van de Raad ter zake van koninklijke besluiten wil kennen, moet zijn best doen. Ze wor-

den niet gepubliceerd in het Staatsblad, en, natuurlijk, ook niet in de kamerstukken. Meestal worden ze ge-

publiceerd als bijvoegsel van de Staatscourant, maar daarin zijn ze zelfs voor abonnementshouders van de

Staatscourant niet altijd eenvoudig (of helemaal niet) terug te vinden. Het nader rapport helpt de nieuws-

gierige buitenstaander al helemaal niet verder. Meestal ontbreekt — in tegenstelling tot de gang van zaken

bij wetsvoorstellen — in nadere rapporten bij koninklijke besluiten iedere vermelding van of verwijzing

naar het advies van de Raad van State. Gelukkig is er tegenwoordig het via het web raadpleegbare data-

banksysteem van de Raad van State, Radolex, maar dat geeft weer niet altijd de volledige tekst van een ad-

vies (vaak slechts de samenvatting). Het zou de regering sieren indien ze in het nader rapport bij konink-

lijke besluiten onderdelen of het gehele advies van de Raad van State zou citeren, opdat burgers weten

welke wijze raad waarom in de wind is geslagen of juist wel is opgevolgd.
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DNA-onderzoek!? de stand van het con-
stitutionele recht ten aanzien van zelfstan-
dige AMvBS als volgt samen:!®

‘Het ontwerpbesluit strekt ertoe (...) vaststel-
ling en opslag van DNA-profielen van ver-
oordeelden te regelen. De grondslag daarvoor
wordt gezocht in artikel 89, eerste lid, van de
Grondwet (Gw), zodat via een algemene
maatregel van bestuur zonder grondslag in
een delegerende wet in formele zin (zoge-
naamde zelfstandige algemene maatregel van
bestuur) uitvoering zou worden gegeven aan
een in een brief aan de Tweede Kamer der
Staten-Generaal van 23 januari 2002 uitge-
sproken voornemen.'? Aan artikel 89, eerste
lid, Gw kan echter niet een algemene be-
voegdheid worden ontleend om — in afwij-
king van het legaliteitsbeginsel — onderwer-
pen te regelen zonder dat de wetgever de
bevoegdheid daartoe heeft gedelegeerd.?’
Daargelaten de vraag of de urgentie van
de voorgestane regeling — mede gelet op de

beperkte effecten die worden verwacht?!

—z0
groot is dat wetgeving moeilijk kan worden
afgewacht, meent de Raad dat het ontwerp in
elk geval een materie betreft van zodanige
aard en maatschappelijk belang dat regeling
zonder uitdrukkelijke grondslag in de wet niet
aanvaardbaar is. Hierbij wijst de Raad in het
bijzonder op het volgende.

In de eerste plaats is de vraag wanneer
DNA-materiaal mag worden afgenomen in
het verband van strafrechtelijk onderzoek en
welk gebruik er van het materiaal mag wor-
den gemaakt, thans geregeld in de artikelen
151a-151¢ en 195a-195e WvSv.Voorzover die
bepalingen geen delegatiemogelijkheid bie-
den, bevatten zij een uitputtende regeling. Dat
de thans in ontwerp voorliggende regeling
vrijwillig te geven medewerking aan het afne-
men van DNA-materiaal betreft, doet daar
niet aan af.

In de tweede plaats moet in aanmerking
worden genomen dat de opname van DNA-
profielen in een registratie onder bij algemene
maatregel van bestuur te stellen beperkingen,
als specifiek onderwerp is geregeld in de arti-
kelen 151a, zesde lid en 195a, vierde lid,
WvSv. Omdat de regeling ertoe strekt dege-
nen die — al is het vrijwillig — DNA-materiaal
hebben afgestaan in een strafproces te kunnen
confronteren met de verzamelde gegevens,
kan de regeling ook moeilijk anders worden
geduid dan als een beperking van het grond-
recht van artikel 10, eerste lid, Gw; daarvoor is
een expliciete wettelijke grondslag vereist.??
Bovendien heeft het uitbreiden van de data-
bank met DNA-profielen van veroordeelden
ondubbelzinnig een strafvorderlijk doel, zodat
— in het bijzonder met het oog op mogelijke
recidive — artikel 1 WvSv in acht moet wor-
den genomen.

Elk van beide redenen leidt reeds tot de
conclusie dat regeling zonder uitdrukkelijke
grondslag in de wet niet aanvaardbaar is. Daar-
om adviseert de Raad, niet over te gaan tot de
voorgenomen wijziging van het Besluit DNA-
onderzoek in strafzaken voordat daarvoor een
grondslag in een wet in formele zin bestaat”

Het aardige van dit advies 1s dat de Raad
zich principieel positioneert in het debat
over de aanvaardbaarheid van de zelfstan-
dige AMvB. In de ogen van de Raad geeft
artikel 89 lid 1 Gw geen bevoegdheid tot
het zelfstandig vaststellen van AMvDBY,
omdat het legaliteitsbeginsel zich daarte-
gen verzet. De Raad lijkt daarbij, net als de
Hoge Raad, geen principiéle uitzonderin-
gen te willen maken voor extern werken-
de zelfstandige AMvB’s die tijdelijk zijn en
uitzonderlijke situaties proberen te bezwe-
ren. Volgens mij geeft de Raad daarmee
ook heel zuiver weer wat het legaliteitsbe-
ginsel op dit punt vergt.

17. Advies W03.02.0287 gepubliceerd als bijvoegsel Stert. 14 januari 2003, nr. 9.
18. Een volledig citaat is opgenomen, omdat het advies niet voor iedereen eenvoudig vindbaar is.

19. Kamerstukken 11 2001/02,26 271, nr. 33, p. 4.

20. Vergelijk omtrent de vereiste terughoudendheid om in uitzonderlijke gevallen, met inachtneming van de

vereisten die verder uit het constitutionele recht voortvloeien, tijdelijke regelingen bij zelfstandige alge-

mene maatregel van bestuur vast te stellen aanwijzing 21 van de Aanwijzingen voor de regelgeving, als-
mede het advies van de Raad van State van het Koninkrijk 12 maart 2001 (Kamerstukken II 2001/02, 27

570 (R 1672,A, p.2).
21. Kamerstukken 11 2001/02,26 271, nr. 33, p. 4.

22. Art. 15 lid 4 Gw staat alleen verdergaande beperking van grondrechten van gedetineerden toe, voorzover

de uitoefening van die grondrechten zich niet met de vrijheidsontneming verdraagt. Die situatie doet zich

hier echter niet voor.

RegelMaat afl. 2003/2

81



4. Het nader rapport

Het antwoord dat het nader rapport geeft
op de opmerkingen van het advies van de
Raad is nogal regressief. De relevante pas-
sage luidt:

‘Anders dan de Raad van State acht ik de fi-
guur van een zelfstandige algemene maatregel
van bestuur in het onderhavige geval aan-
vaardbaar. Het betreft hier de uitoefening van
een bevoegdheid welke de Grondwet vanouds
aan de Kroon heeft verleend en die in het
onderhavige geval ook niet onverenigbaar is
met andere wetsbepalingen. Daarbij ben ik
mij ervan bewust dat in aanwijzing 21 van de
Aanwijzingen voor de regelgeving is gepreci-
seerd dat de figuur van een zelfstandige alge-
mene maatregel van bestuur slechts moet
worden gebruikt in zeer uitzonderlijke situa-
ties en (bovendien) bij wijze van tijdelijke
voorziening. Gegeven hun aard kunnen de
aanwijzingen de grondwettelijke bevoegdhe-
den van de Kroon niet beperken en in die zin
moeten zij gezien worden als een leidraad bjj
de uitoefening ervan. Dat neemt niet weg dat
er in het onderhavige geval sprake is van een
bijzondere situatie als bedoeld in aanwijzing
21. Het opsporings- en vervolgingsbelang
maakt het wenselijk om veroordeelden tot de
datum van inwerkingtreding van de thans nog
in ontwerpfase verkerende Wet DNA-onder-
zoek bij veroordeelden, in de gelegenheid te
stellen hun celmateriaal voor DNA-onder-
zoek af te staan. Na die datum zal de afhame
van celmateriaal bij veroordeelden op ge-
dwongen wijze plaatsvinden door middel van
een bevel van de officier van justitie. Het ont-
werpbesluit betreft derhalve een tijdelijke
voorziening die uit een oogpunt van een effi-
ciénte opsporing en vervolging van strafbare
feiten wenselijk is. Daarbij is voorts van belang
dat het besluit geen verplichtingen oplegt; het
besluit ziet slechts op personen die vrijwillig
en met de nodige waarborgen omgeven, cel-
materiaal afstaan.’

In het nader rapport van de regering ont-
breekt iedere notie van of verwijzing naar
de betekenis die het hedendaagse legali-
teitsbeginsel heeft voor de aanvaardbaar-
heid van deze zelfstandige AMvB. Het feit
dat het besluit geen verplichtingen oplegt

en daardoor geen wettelijke basis zou be-
hoeven, overtuigt — als bewijs van het niet-
dwingende of het niet-verplichtende ka-
rakter van het besluit — op geen enkele
wijze. Zo is het zeker niet zo dat alleen
maar via verplichtingen ingegrepen kan
worden in iemands rechten en vrijheden.
Dat kan ook via geboden, (onthouden
van) permissies of toestemmingen of (vaak
over het hoofd gezien) via de toekenning
van allerhande bevoegdheden voor over-
heidsorganen.?? In dit geval staat de feite-
lijke dwang van de maatregel wel vast
doordat DNA-gegevens, eenmaal verkre-
gen, tot in lengte van jaren worden opge-
slagen en steeds kunnen worden gebruikt
voor strafrechtelijk onderzoek. Dat de ge-
detineerden het benodigde celmateriaal
vrijwillig afstaan, doet daar niet aan af; daar
gaat dit Besluit DNA-onderzoek niet over.
De bevoegdheid die hier zonder wettelijke
basis per zelfstandige AMvB wordt toege-
kend, is om eenmaal verkregen materiaal
blijvend te kunnen gebruiken, mogelijk
ook ten nadele van (ooit) gedetineerden.
Voor wie niet overtuigd is van de feitelijke
dwang die daarvan uitgaat: de regeling
geeft een (ex-)gedetineerde geen moge-
lijkheid om de registratie van zijn gegevens
in de DNA-databank ongedaan te maken
of te wijzigen. Het recht van artikel 10 Gw
is, zoals de Raad ook constateert, zeer
zeker in het geding. De grondwettelijke
beperkingssystematiek brengt mee dat een
grondrecht nooit via een zelfstandige
AMvB kan worden beperkt.

Daarnaast heeft de wetgever in het Wet-
boek van Strafvordering (Sv) ook uitdruk-
kelijk niet gewild dat een lagere regelgever
andere of nadere regels zou kunnen gaan
stellen over het afnemen en gebruik van
celmateriaal en daaruit gewonnen DNA-
profielen. De Raad van State wijst er in zijn
advies terecht op dat het stelsel van de arti-
kelen 151a-151c en de artikelen 195a-195¢
Sv voor het afnemen van DNA-materiaal
een gesloten stelsel vormt, zonder enige be-
voegdheidstoekenning voor lagere regelge-
vers om nadere regels te stellen. Dat geslo-
ten stelsel wordt hier doorbroken.

Voor wie — zelfs hierdoor — nog niet
van de onaanvaardbaarheid van het Besluit
DNA-onderzoek overtuigd zou zijn, zou

23. Zie Ph. Eijlander & W.Voermans, Wetgevingsleer, eerste herziene druk, Den Haag 2000, p. 35.
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ik nog willen wijzen op de ratio van het
legaliteitsbeginsel. De achtergrond van het
legaliteitsbeginsel is de rechtsgenoten via
hun directe of indirecte aandeel in demo-
cratisch gelegitimeerde wetgevingsproces-
sen zelf te laten bepalen — via wettelijke re-
gelingen — wanneer en hoever de overheid
in hun rechten of gedrag in kan grijpen.>*
Het bestuur ‘carte blanche’ te geven om
— wegens allerlet, althans het bestuur, over-
tuigende redenen — zelfstandig te laten be-
palen wanneer en hoever ze de bevoegd-
heid zal hebben om in te grijpen, staat
haaks op die kerngedachte van het legali-
teitsbeginsel. Het besluit had dan ook niet
aldus mogen worden vastgesteld.
Opverigens, het hele voorval heeft nog
gekregen wat het verdiende: een staartje.
Op 26 maart 2003 kwam het Jaarverslag
2002 van de Raad van State uit. Zowel in

het algemene gedeelte van het jaarverslag
als in het onderdeel legisprudentie komt
de Raad met nadruk terug op het nader
rapport van de Minister van Justitie in deze
kwestie. De Raad signaleert, net als ik, dat
de redenering over de mogelijjkheden tot
het vaststellen van algemeen verbindende
voorschriften in zelfstandige AMvB’s ge-
heel voorbijgaat aan de staatsrechtelijke
ontwikkelingen in de afgelopen 106 jaar.
‘Het 1s’, volgens de Raad, ‘intussen staats-
rechtelijke praktijk dat zelfstandige alge-
mene maatregelen van bestuur — afgezien
van bijzondere regels in het Statuut — al-
leen nog voor noodmaatregelen, interne
huishoudelijke regels en (thans alleen nog
tijdelijke) subsidieregelingen worden ge-
bruikt.,?> Met de Raad hoop ik dat die
praktijk — gedeeltelijk een gedoogpraktijk

— nu eindelijk eens beklijft in leven en leer.

24. Zie C.W. van der Pot & A.M. Donner (bew. door L. Prakke, J.L. De Reede & G.J.M.Van Wissen), Hand-
bock van het Nederlandse staatsrecht, veertiende druk, Deventer 2001, p. 563.
25. Raad van State, Jaarverslag 2002, Den Haag 2002, p. 25 en (nogmaals) p. 55.

RegelMaat afl. 2003/2

83





