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Samenvatting

Vier aandachtspunten voor werkgevers
die algoritmes gebruiken

Steeds meer werkgevers gebruiken recruitment-
software met algoritmes om (semi-) automatisch
kandidaten te werven, te beoordelen en te
selecteren. De inzet van algoritmes kan echter
(onbedoeld) leiden tot discriminatie vanwege bias
(vooringenomenheid) in het algoritme of in achter-
liggende data. Deze problematiek is samen met de
risico’s en kansen van algoritmes door het College
voor de Rechten van de Mens (het College) uiteen-
gezet in de publicatie Als computers je CV
beoordelen, wie beoordeelt dan de computers?

Het gelijkebehandelingsrecht beschermt tegen
arbeidsmarktdiscriminatie en schept verplich-
tingen voor werkgevers. Het College geeft advies en
trainingen over deze wetgeving (box 1) en kan in
individuele gevallen oordelen of er sprake is van
discriminatie.

Box 1: Training selecteren

zonder vooroordelen

Ook zonder algoritmes kunnen vooroor-
delen en discriminatie voorkomen bij
werving en selectie. Het College biedt
daarom de praktische en interactieve
training Selecteren Zonder Vooroordelen
aan voor werkgevers. Bewuste en
onbewuste vooroordelen van mensen
kunnen invloed hebben op keuzes die
worden gemaakt tijdens werving en
selectie. De training helpt werkgevers om
deze onbedoelde effecten tegen te gaan.
Meer informatie over de training is te
vinden op de website: https://mensen-
rechten.nl/nl/trainingen-mensenrechten
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In deze publicatie geeft het College vier aandachts-
punten voor werkgevers die algoritmes bij werving
en selectie gebruiken om schending van het
gelijkebehandelingsrecht (en daarmee discrimi-
natie) te voorkomen. Deze aandachtspunten zijn
gebaseerd op juridisch onderzoek naar het
gelijkebehandelingsrecht.

1. Het gebruik van algoritmes kan leiden tot
verboden onderscheid
De wet verbiedt het maken van onderscheid op
basis van geslacht, ras, leeftijd, een beperking en
een aantal andere beschermde kenmerken. Dit
heet verboden onderscheid. Er zijn twee vormen
van onderscheid: direct en indirect. De inzet van
algoritmes kan zowel tot direct als indirect
verboden onderscheid leiden.

Direct onderscheid is het benadelenvan een
kandidaat rechtstreeks op basis van een verboden
grond. Denk aan een recruiter die geen vrouwen wil
voor de functie. Dit kan ook bij een algoritme,
bijvoorbeeld als een algoritme concrete variabelen
bevat om vrouwen een lagere aanbeveling te geven
of af te wijzen.

Ook als een werkgever alleen een beschermde
grond laat registreren, bijvoorbeeld dat een sollici-
tant zijn, haar of hun leeftijd in moet vullen op een
sollicitatieformulier, moet de werkgever voorzichtig
zijn. Het kan bijdragen aan een vermoeden van
indirect verboden onderscheid. Werkgevers die
vragen naar beschermde kenmerken zoals ras,
geslacht of leeftijd doen er goed aan omvan te
voren kandidaten in te lichten dat deze kenmerken
geen rol spelen bij de afweging van een algoritme
en te zorgen dat ze achteraf kunnen aantonen dat
deze kenmerken daadwerkelijk geen rol hebben
gespeeld.

Bij indirect onderscheid is er sprake van een op het
eerste gezicht neutraal criterium dat niet recht-
streeks verwijst naar een verboden grond, maar wel
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een bepaalde beschermde groep (bijvoorbeeld
vrouwen of mensen met een beperking) in het
bijzonder treft. Zo zou een algoritme kunnen
selecteren op het aantal onafgebroken jaren werk-
ervaring dat iemand op zijn CV heeft staan.

Dit kan iets zeggen over goed functioneren, maar
tegelijkertijd is het indirect ook een indicatie van
geslacht. Vanwege zwangerschap of zorgtaken
hebben vrouwen immers vaker een gat op het CV.
Kortom, werkgevers moeten op de hoogte zijn van
de criteria die hun systemen gebruiken en zullen
navraag moeten doen bij leveranciers en produ-
centen over mogelijke discriminatierisico’s.

Sommige vormen van onderscheid zijn niet
verboden door de wet, maar kunnen wel leiden tot
onwenselijke maatschappelijke uitsluiting. Zo zou
een algoritme mensen ook kunnen onderscheiden
op basis van sociale status (bijvoorbeeld je inkomen
of beroep), vakbondslidmaatschap of andere
dubieuze gronden die in beginsel niet beschermd
worden. Ook kan de inzet van recruitmenttechno-
logie om andere redenen mensen uitsluiten. Zo
kunnen mensen met een beperking of ouderen
uitgesloten worden als online sollicitatieformu-
lieren of games niet digitaal toegankelijk zijn. Dit
soort ongewenste maatschappelijke uitsluiting met
recruitmenttechnologie moet daarom ook worden
voorkomen.

2. Uitleg kunnen geven aan de werking van
algoritmes is noodzakelijk om indirect
onderscheid te legitimeren.

Direct onderscheid is (bijna) nooit toegestaan.

Indirect onderscheid kan echter toegestaan zijn als

de werkgever hiervoor een objectieve rechtvaardi-

ging kan aandragen. Zo kan een bepaalde taaleis
stellen bij een vacature indirect onderscheid
veroorzaken, maar toch geoorloofd zijn voor
bijvoorbeeld een functie als nieuwslezer (en voor
een functie als magazijnmedewerker waarschijnlijk
weer niet). Algoritmische selecties op basis van
zoiets als taalvaardigheid zijn dus niet zonder risico.

Om een beroep te doen op de objectieve rechtvaar-
diging moet een werkgever kunnen uitleggen
waarom het algoritme het onderscheid maakt en
waarom er op deze manier onderscheid gemaakt
wordt. Sommige algoritmes zijn echter zo complex
dat het erg moeilijk is om nog begrijpelijk inzicht te
geven in de werking. Dit soort algoritmes noemt
men ook wel een black box. Naarmate een

Recruiter of computer?

algoritme minder transparant wordt zal het lastiger
zijn voor een werkgever om een beroep te kunnen
doen op de objectieve rechtvaardiging. Het is dus
van groot belang voor werkgevers dat ze algoritmes
gebruiken waarover ze uitleg kunnen geven.
Computer Says No is onvoldoende om een beroep
te kunnen doen op de objectieve rechtvaardiging.
En dit terwijl er bij indirect onderscheid juist in veel
situaties wel een succesvol beroep op de objectieve
rechtvaardiging gedaan kan worden.

3. Wervings- en selectieprocedures met
algoritmes moeten inzichtelijk,
controleerbaar en systematisch zijn

In de oordelen van het College over wervings- en

selectieprocedures is het de vaste oordelenlijn dat

deze procedures inzichtelijk, controleerbaar en
systematisch uitgevoerd moeten worden. Dit
betekent onder andere dat de selectiecriteria
duidelijk zijn en dat navolgbaar is wat de grondslag
was voor de afwijzing van een kandidaat. Deze
voorwaarden zijn noodzakelijk om te voorkomen
dat ongewild verboden onderscheid wordt
gemaakt. Daarnaast wordt het hiermee mogelijk
om procedures (juridisch) te controleren.

Ook algoritmes die gebruikt worden in de wervings-
en selectieprocedure moeten voldoen aan deze
toets. Een black boxvoldoet hier niet aan. Als een
procedure niet voldoende inzichtelijk, controleer-
baar en systematisch is uitgevoerd, dan draagt dit
bij aan het vermoeden dat verboden onderscheid
heeft plaatsgevonden.

4. Werkgevers zijn zelf juridisch
verantwoordelijk voor de algoritmes
In het gelijkebehandelingsrecht is het in beginsel
niet belangrijk of een computer of een mens het
verboden onderscheid maakt. Het onderscheid-
makende effect is wat telt. Volgens de vaste
oordelenlijn van het College hebben werkgevers en
arbeidsbemiddelaars (zoals uitzendbureaus) een
eigen verantwoordelijkheid voor de wervings- en
selectieprocedure. Dit geldt ook voor de algoritmes
die zij hierbij gebruiken. Werkgevers en arbeids-
bemiddelaars kunnen niet zeggen dat de aanbieders
van de software een ondeugdelijk product hebben
geleverd of dat het niet met opzet was. Het is daarom
van belang dat werkgevers bij de aanbieders nagaan
of de systemen die ze aanschaffen kunnen leiden tot
verboden onderscheid.



Inleiding

Nieuwe technologie, oude wetgeving
De eerste banenwebsite van de wereld -
monster.com — werd gelanceerd in 1994 in de
Verenigde Staten. Het was een tijd dat er nog vooral
in kranten naar vacatures werd gezocht, je bij een
werkgever eens binnen liep om kennis te maken en
sollicitatiebrieven per post werden opgestuurd. In
hetzelfde jaar werd ook de Algemene wet gelijke
behandeling van kracht. Deze wet biedt bescher-
ming aan mensen die gediscrimineerd worden,
onder meer op de arbeidsmarkt.

Intussen is het werven en selecteren van
werknemers ingrijpend veranderd. Dit kan nu
online, met assessments, apps, video-interviews en
steeds vaker met behulp van algoritmes en kunst-
matige intelligentie die (semi-)automatisch
kandidaten selecteren en beoordelen op geschikt-
heid." Net als bij menselijke beslissingen is bekend
dat deze recruitmenttechnologie gepaard kan gaan
met vooringenomenheid (ook wel bias genoemd)
en zelfs kan leiden tot discriminatie. Onvoldoende
bekend is dat de verplichtingen uit het gelijkebe-
handelingsrecht, waaronder de Algemene wet
gelijke behandeling uit 1994, ook gelden voor
nieuwe recruitmenttechnologie.

1 F. Grommé, S. Emmert, N. Wiezer, C. Thijs, Digitale
arbeidsmarktdiscriminatie: Inzicht in de risico’s op
arbeidsmarktdiscriminatie door de inzet van recruit-
ment technologieén in werving en selectie, Den Haag:
TNO 2019.
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Vier aandachtspunten voor werkgevers
De relevante verplichtingen voor de inzet van
algoritmes bij werving en selectie uit het gelijke-
behandelingsrecht (ook wel antidiscriminatierecht)
worden in deze publicatie beschreven. Dit rechts-
gebied is een uitwerking van het mensenrecht op
gelijke behandeling. We hebben de volgende vier
aandachtspunten opgesteld voor werkgevers die
algoritmes (willen) gebruiken.

1. Hetgebruik van algoritmes kan leiden tot
verboden onderscheid.

2. Uitleg kunnen geven over de werking van
algoritmes is noodzakelijk om indirect onder-
scheid te legitimeren.

3. Wervings- en selectieprocedures met
algoritmes moeten inzichtelijk, controleerbaar
en systematisch zijn.

4, Werkgevers zijn zelf juridisch verantwoordelijk
voor algoritmes.

Na een korte uitleg over algoritmes worden de
bovenstaande aandachtspunten elk in een eigen
hoofdstuk uitgewerkt. Expliciet gaat het hier niet
om een toegepaste interpretatie van de wet. Tot nu
toe zijn er nog geen oordelen of uitspraken in het
gelijkebehandelingsrecht die concreet ingaan op
het gebruik van algoritmes bij werving en selectie.
Of een gebruiker van een algoritme zich aan de wet
houdt zal daarom altijd afhangen van de omstan-
digheden van het geval.

Naast het gelijkebehandelingsrecht is ook andere
wetgeving van belang bij het gebruik van
algoritmes. De Algemene Verordening
Persoonsgegevens (AVG) bevat de belangrijkste
regels voor de omgang met persoonsgegevens en is
daarmee van toepassing op werving en selectie.
Ook is het nieuwe wetsvoorstel Toezicht Gelijke
Kansen bij Werving en Selectie van belang (zie box
10 op pagina 18). Op deze wetgeving zal in deze
publicatie echter niet uitgebreid worden ingegaan.
De focus ligt hier op het gelijkebehandelingsrecht.



Algoritmes In het kort

In 2020 publiceerde het College het literatuuron-
derzoek Als computers je CV beoordelen, wie
beoordeelt dan de computers?? Dit onderzoek gaat
in op de oorzaken van discriminatie door algoritmes
bij werving en selectie en de risico’s en de kansen.
De essentie van algoritmes en andere begrippen uit
dit onderzoek herhalen we hier kort. Lezers die
meer willen weten, raden we aan ook het bovenge-
noemde onderzoek te lezen.

Recruitmenttechnologie

In verschillende fases van het wervings- en selectie-
proces kan recruitmenttechnologie ingezet
worden. Voorbeelden zijn CV-matching tools die
sollicitanten (semi-)automatisch selecteren of
aanbevelen, assessments, persoonlijkheidstests,
games, online advertenties en zelfs videosollicita-
ties met gezichtsherkenningssoftware.® Een
centrale bouwsteen in veel van dit soort recruit-
menttechnologie zijn algoritmes.

2  College voor de Rechten van de Mens, Als computers
je cv beoordelen, wie beoordeelt dan de computers?,
2020.

3 Gommé 2019 (supra noot 1).
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Algoritmes

Een algoritme is een reeks instructies die een
computer automatisch kan uitvoeren.“ Een
voorbeeld van een relatief simpel algoritme is een
als-dan-instructie waarbij kandidaten met een
bepaalde diploma hoger scoren dan anderen (als
diploma, dan hogere score). Veelal zal een eindbe-
oordeling echter niet gebaseerd zijn op één
instructie, maar op een samenspel van beslisregels
op basis waarvan de kandidaat een score krijgt.

Meerdere instructies maken algoritmes complexer
en dit geldt zeker voor zelflerende algoritmes. Met
behulp van data-analyse kunnen zelflerende
algoritmes autonoom eigenschappen voorspellen
van geschikte kandidaten en op basis daarvan zelf
grote hoeveelheden instructies genereren en
toepassen. Zo is het mogelijk dat een algoritme een
verband ontdekt tussen betere prestaties en het
hebben van bijvoorbeeld meerdere jaren aaneen-
gesloten werkervaring.

4 Zie uitgebreidere uitleg over deze definitie in het
literatuuronderzoek (supra noot 2).
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De verbanden die zelflerende algoritmes leggen
kunnen nuttig zijn omdat mensen er niet altijd aan
zouden denken, maar ze zijn ook niet altijd meteen
logisch. Er kan samenhang zijn tussen twee
gegevens, maar dan hoeven ze nog niet in oorzake-
lijk verband met elkaar te staan. ‘Op dagen dat er
veel zomerse kleding wordt gedragen, wordt er veel
ijs verkocht’ zou de constatering van het algoritme
kunnen zijn, terwijl een mens zou begrijpen dat
mensen meer ijs kopen omdat het warm is, niet
vanwege zomerse kleding.

Black box

Door een veelheid van variabelen en interacties of
het gebruik van zelflerende algoritmes kan het
soms erg moeilijk zijn om begrijpelijk inzicht te
geven in de afwegingen van een algoritme. Dit geldt
in sommige gevallen zelfs voor experts.® Als een
algoritme niet transparant en uitlegbaar is hebben
we het ook wel over een black box: er gaan
gegevens in de doos en er komt een resultaat uit,
maarwaarom en hoe dit resultaat is bereikt weten
we niet.

5  S.Kulk, S.van Deursen, Juridische aspecten van algor-
timen die besluiten nemen: Een verkennend onder-
zoek, Montaigne Centrum voor Rechtsstaat en
Rechtspleging 2020, p. 30-35.

Recruiter of computer?

Bias

Net als mensen kunnen algoritmes (onbewust)
vooroordelen hebben. Dit noemen we bij
algoritmes ook wel bias. Bias kan ontstaan bij het
ontwerp van het algoritme door bijvoorbeeld
schijnbaar neutrale variabelen te gebruiken (ook
wel proxy’s) die toch onbedoeld mensen
uitsluiten. Zo kan de eerdergenoemde variabele
‘aantal onafgebroken dienstjaren’ een indicatie
zijn van loyaliteit of goed functioneren, maar ook
een indicatie zijn dat iemand een beperking heeft
of vrouw is. Deze groepen maken dan minder kans.
Ook kan biasin het algoritme komen doordat het
getraind is met vervuilde data. Een algoritme wat
getraind is op de kenmerken van het huidige
personeelsbestand om nieuwe sollicitanten op te
selecteren kan bijvoorbeeld een voorkeur ontwik-
kelen voor mannen als het personeel al voorname-
lijk uit mannen bestond. Het algoritme
reproduceert dan in feite menselijke bias.



1. Het gebruik van algoritmes
kan leiden tot verboden
onderscheid




Verboden onderscheid

Het gelijkebehandelingsrecht bestaat uit verschil-
lende wetten die onderscheid verbieden op basis
van een aantal gronden zoals geslacht of ras (box
2).° Dit verbod geldt ook bij werving en selectie.
Discriminatie in strijd met het gelijkebehande-
lingsrecht wordt aangeduid met het begrip
‘verboden onderscheid’. Dit omdat het begrip
‘discriminatie’ ook een bredere maatschappelijke
betekenis heeft. Denk bijvoorbeeld aan iemand
die zegt dat hij gediscrimineerd wordt als huis- of
autobezitter. Dit soort gronden beschermt het
gelijkebehandelingsrecht niet. Omdat in deze
verkenning het gelijkebehandelingsrecht centraal
staat zullen we primair de term ‘verboden onder-
scheid’ gebruiken in plaats van de term
‘discriminatie’.

Direct en indirect verboden
onderscheid

Zowel direct als indirect onderscheid kan verboden
zijn. Van direct onderscheid is sprake als een
kandidaat rechtstreeks afgewezen wordt op basis

Box 2: Relevante gronden
voor verboden onder-

scheid door algoritmes bij
werving en selectie

godsdienst

levensovertuiging

politieke gezindheid

ras

geslacht

nationaliteit

hetero- of homoseksuele gerichtheid
burgerlijke staat

handicap of chronische ziekte
leeftijd

6 Deze wetten zijn onder andere de Algemene wet
gelijke behandeling (AWGB), de Wet gelijke behande-
ling op grond van leeftijd bij de arbeid (WGBL), de Wet
gelijke behandeling op grond van handicap of chroni-
sche ziekte (WGBH/CZ) en de Wet gelijke behandeling
van mannen en vrouwen (WGB).
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van een verboden grond. Denk hierbij bijvoorbeeld
aan een sollicitant die afgewezen wordt omdat zij
vrouw is of een bepaalde huidkleur heeft.” Slechts in
zeer beperkte omstandigheden is direct onder-
scheid toegestaan zoals bij een wezenlijk bepalend
beroepsvereiste. Zo zou een regisseur die een
acteur zoekt voor zijn film over Barack Obama op
een donkere huidskleur mogen selecteren of
iemand met een visuele beperking uitgesloten
mogen worden voor een functie als buschauffeur.®
Een andere uitzondering is voorkeursbeleid ten

Box 3: Direct verboden
onderscheid door

algoritme van krediet-
verstrekker in Finland

In Finland gebruikte een kredietver-
strekker een algoritme dat onder andere
direct op basis van geslacht, leeftijd en
woonplaats beoordeelde ofiemand een
lening kreeg. De kredietverstrekker
verdedigde zich met het argument dat op
basis van data-analyses deze kenmerken
goed voorspellen of iemand terugbetaalt.
Daarnaast zou het algoritme noodzakelijk
zijn om kosten te besparen. Het Finse
Non-Discrimination and Equality Tribunal
oordeelde dat er sprake was van meer-
voudige directe discriminatie. Een recht-
vaardiging was niet mogelijk. Hoewel het
hier gaat om het verschaffen van een
lening, zal een werkgever die kandidaten
direct benadeelt op basis van verboden
kenmerken in een algoritme ook
verboden onderscheid maken net als
deze kredietverstrekker.

National Non-Discrimination and Equality
Tribunal of Finland 21 maart 2018, registry
number 216/2017.

7  Ookonderscheid op grond van zwangerschap levert
direct onderscheid op (artikel 1 lid 2 AWGB).

8 HvJ EU13 september 2011, C-447/09,
ECLI:EU:C:2011:573 (Prigge), nr. 71, 72.

9 Art.2lid 4 AWGB.



Box 4: Vragen naar beschermde kenmerken in online

sollicitatieformulier kan bijdragen aan een vermoeden
van discriminatie

Een man solliciteerde bij de NS en moest
verplicht de geboortedatum op het online
sollicitatieformulier invullen. De man verzocht
het College om een oordeel omdat hij meende
dat er hierdoor sprake was van verboden
onderscheid. Het College oordeelde dat er
onvoldoende feiten waren om hiervan te
kunnen spreken. Er was geen direct verboden
onderscheid. Wel oordeelde het College dat

gunste van bepaalde groepen met een achterstand
op de arbeidsmarkt (zie meer hierover in box 6).
Voor direct onderscheid op basis van leeftijd zijn
ruimere uitzonderingen mogelijk. Hiervoor kan een
objectieve rechtvaardiging voor worden
aangevoerd, vergelijkbaar als metindirect
onderscheid.

Van indirect onderscheid is sprake als een
kandidaat niet benadeeld wordt door een criterium
dat rechtstreeks verwijst naar een verboden grond,
maar wel personen uit een bepaalde groep in het
bijzonder treft. Ter illustratie: het vereiste dat
iemand accentloos Nederlands spreekt is weliswaar
geen direct onderscheid op nationaliteit, maar
mensen die niet hieraan voldoen zijn wel
overwegend vaak mensen die een niet-Neder-
landse nationaliteit hebben. Anders dan direct
onderscheid is indirect onderscheid in veel gevallen
wel toegestaan. Daarvoor moet wel een objectieve
rechtvaardiging zijn (zie hoofdstuk 2). Voor een
functie als nieuwslezer zal het veelal objectief
gerechtvaardigd zijn dat iemand accentloos
Nederlands moet kunnen spreken. Ditis anders als
deze eis niet relevant is voor de baan, zoals voor een
fruitteler.

Algoritmes kunnen direct en indirect
onderscheid maken

Technisch is het mogelijk dat ras of geslacht gebruikt
wordt als criterium in een algoritme om kandidaten
te beoordelen. Dit is bijna altijd (de eergenoemde

Recruiter of computer?

‘er zeer zorgvuldig [dient] te worden
omgegaan met het stellen van vragen naar
persoonskenmerken die door de gelijke-
behandelingswetgeving worden beschermd.
[...] Het kan daarmee, afhankelijk van de
omstandigheden, bijdragen aan een
vermoeden van onderscheid’.

College oordeel 2018-73, r.0. 4.2.

beperkte uitzonderingen daargelaten) in strijd met
het gelijkebehandelingsrecht. Werkgevers moeten
geen systemen gebruiken bij werving en selectie die
sollicitanten direct anders behandelen op basis van
een verboden kenmerk (zie voorbeeld box 3). Ook
met het slechts registreren van beschermde
kenmerken moet voorzichtig worden omgegaan: het
betekent niet meteen dat er sprake is van verboden
onderscheid, maar het kan wel bijdragen aan het
vermoeden dat daar sprake van is (zie voorbeeld box
4). Ditis zeker het geval als de kenmerken niet direct
relevant zijn voor de functie.’ Werkgevers die vragen
naar beschermde kenmerken doen er goed aan om
van te voren kandidaten in te lichten dat deze
kenmerken geen rol spelen bij de afweging van een
algoritme en te zorgen dat ze achteraf kunnen
aantonen dat deze kenmerken dat niet hebben
gedaan.

Naast direct kunnen algoritmes ook indirect onder-
scheid maken. Dit is niet toegestaan als daar geen
objectieve rechtvaardiging voor is. Van indirect
onderscheid is sprake als een op het eerste gezicht
neutraal variabele (een proxy) toch leidt tot
benadeling van een groep met een beschermd
kenmerk. Zo kan de variabele ‘aantal onafgebroken
dienstjaren’ een indicatie lijken van loyaliteit of
goed functioneren en daardoor een nuttig criterium
zijn, maar tegelijkertijd is het ook een indicatie van
geslacht of het hebben van een beperking. Vrouwen

10 College oordeel 2015-94.



hebben overwegend vaker een gat op het CV
vanwege traditionele huishoudelijke rolpatronen en
zwangerschap en mensen met een beperking
vanwege ziekte of onbegrip op werk. Werkgevers
die toch criteria willen gebruiken die indirect
onderscheid maken moeten hiervoor een
objectieve rechtvaardiging hebben, dit betekent
dat ze kunnen uitleggen waarom het maken van
onderscheid nodig is (zie meer hierover in
hoofdstuk 2). Werkgevers moeten kortom op de
hoogte zijn van de criteria die hun systemen
gebruiken en navraag doen bij de leveranciers en
producenten van algoritmes of de systemen die zij
gebruiken kunnen leiden tot (indirect) verboden
onderscheid.

Ook als we de variabelen en de werking van het
algoritme niet kennen maar de uitkomst ongelijk is,
kan er geoordeeld worden dat er sprake is van
indirect verboden onderscheid. Dit omdat het bij het
aantonen van indirect onderscheid niet vereist is om
te weten waarom het onderscheid bestaat. Het
onderscheid makende effect is wat telt. Toen
bijvoorbeeld uit een psychologisch assessment
bleek dat van de zestien kandidaten alle vier de
mannen geschikt werden bevonden (100 %)
tegenoverviervan de twaalf vrouwen (33,3 %),
oordeelde de voorgangervan het College (de
Commissie Gelijke Behandeling) dat deze cijfersin
beginsel voldoende zijn om een vermoeden van
indirect onderscheid tegen vrouwen aan te nemen."
Het was niet nodig om te onderzoeken waarom het
verschil bestond, de onderscheid makende uitkomst
was dus voldoende. Op de vraag bij welke specifieke
percentages er sprake is van verboden onderscheid
is overigens geen concreet antwoord te geven. In
uitspraken wordt hier perindividueel geval naar
gekeken.™

11 College oordeel 1995-70, r.0. 4.10.

12 W. Roozendaal, M. Jovovi¢, ‘Algoritmes en personeels-
selectie’, in: M.S. Houwerzijl, S.H.M. Montebovi, N. Zekié
(red.), Platformisering, algoritmisering en sociale
bescherming. Sociaalrechtelijke uitdagingen in tijden
van digitale transformatie (Monografieén Sociaal
Recht nr. 78), Deventer: Wolters Kluwer 2021, p. 167.
‘Het hanteren van cijfermatig materiaal om onder-
scheid mee aan te tonen is een heikele kwestie’, ‘de
Europese Commissie wilde de noodzaak om een
gesteld onderscheid te onderbouwen met statistisch
materiaal verminderen om het voor klagers makkelijker
te maken’, I.P. Asscher-Vonk, A. C. Hendriks, Gelijke
behandeling en onderscheid bij arbeid (Monografieén
Sociaal Recht nr. 26), Deventer: Kluwer 2005. p. 62, 64.

Recruiter of computer?

Dat niet de oorzaak, maar de uitkomst van indirect
onderscheid hetgeen is dat telt, is ook van belang
bij de inzet van algoritmes. Doorgaans zal er niet op
één maar op basis van verschillende variabelen
geselecteerd worden waardoor het minder transpa-
rant wordt. Daarbij komt dat het bij zeer complexe
(zelflerende) algoritmes niet altijd meer goed
uitgelegd kan worden hoe een bepaalde uitkomst
wordt bereikt. Zeker naarmate de hoeveelheid data
groeit en de algoritmes complexer worden, zijn de
mogelijkheden om verbanden te leggen tussen op
het eerste gezicht neutrale informatie en de
verboden gronden groter. En dit is slechts één
oorzaak, want bias kan bijvoorbeeld ook ontstaan
doordat de trainingsdata niet representatief zijn of
vanwege (onbewuste) vooroordelen van de algorit-
mebouwer zelf. In die situaties kan er echter nog
steeds sprake zijn van indirect verboden onder-
scheid als de uitkomsten verdacht zijn. Vooral
indirect onderscheid zal daarom in de praktijk van
belang zijn bij algoritmes die verboden onderscheid

Box 5: Artikel 1 Grondwet

en willekeurige vormen
van onderscheid

Ondanks dat bepaalde vormen van onder-
scheid buiten het gelijkebehandelings-
rechtvallen moeten werkgevers
waakzaam zijn met willekeurige, dubieuze
vormen van onderscheid. Het recht op
gelijke behandeling in artikel 1van de
Grondwet beschermt namelijk tegen
ongelijke behandeling ongeacht
beschermde grond. Ook bij geschillen
tussen burgers en bedrijven (privaat-
recht) kan artikel 1invlioed hebben op de
invulling van open normen zoals ‘goed
werkgeverschap’, ‘redelijkheid en billijk-
heid’ en onrechtmatige daad.

Zie over doorwerking mensenrechten in het
privaatrecht: Houweling 2018 (supra noot 28),
p. 429, HR 8 April 1994, NJ 1994/704,
ECLI:NL:HR:1994:Z2C1322 (Agfa/Schoolderman)
en Kantonrechter Amsterdam 28 oktober 2012,
JAR 2012/159, ECLI:NL:RBAMS:2011:BW6699.
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maken. Indirect onderscheid is echter in veel
gevallen wel toegestaan als er een objectieve
rechtvaardiging aangevoerd kan worden, maar is dit
ook zo bij algoritmes? (Hoofdstuk 2 gaat hier verder

opin.)

Geen verboden onderscheid, maar wel
onwenselijke maatschappelijke
uitsluiting

Het College wil ook aandacht vragen voor onder-
scheid dat weliswaar niet in strijd is met het gelijke-
behandelingsrecht, maar wel kan leiden tot
onwenselijke uitsluiting. Zelflerende algoritmes
zijn in staat zelfstandig verbanden te ontdekken
tussen variabelen. Er zijn daarom zorgen onder
onderzoekers dat algoritmes niet alleen direct of
indirect onderscheid maken op de klassieke
verboden kenmerken uit het gelijkebehandelings-
recht, maar juist ook dubieus onderscheid maken
op basis van andere persoonskenmerken die onder
de huidige wetgeving (nog) niet beschermd
worden. Zo zou een algoritme mensen ook kunnen
onderscheiden op basis van sociale status of het
hebben van een huisdier.” Deze vormen van wille-
keurig onderscheid dienen voorkomen te worden
(box 5), zeker als dit niet relevant is voor de baan.

Tot slot wordt hier opgemerkt dat uitsluiting niet
alleen ontstaat door bias in het algoritme, maar ook
door de inzet van recruitmenttechnologie op
zichzelf. Uitsluiting (en mogelijk zelfs discriminatie)
ligt bijvoorbeeld op de loer bij online sollicitatie-
formulieren, games envideosollicitaties als deze
niet toegankelijk zijn. Dit raakt veelal ouderen of

13 J. Gerards, R. Xenidis, Algorithmic discrimination in
Europe: Challenges and opportunities for gender
equality and non-discrimination law, Luxembourg:
Publications Office of the European Commission 2021,
P.64. F. Zuiderveen Borgesius, Discrimination, artificial
intelligence and algorithmic decision-making,
Strassbourg: Council of Europe 2018, p. 34. R. Xenidis,
‘Turning EU Equality Law to Algorithmic
Discrimination: Three Pathways to Resilience’,
Maastricht Journal of European and Comparative Law
2021, p. 753. H. Lammerant, P. de Hert, P.H. Blok, ‘Big
data en gelijke behandeling’, in: P.H. Blok (red.), Big
data & het recht: Een overzicht van het juridisch kader
voor big data toepassingen in de private sector
(Monografieén Recht en Informatietechnologie nr. 10),
Den Haag: Sdu uitgeverij 2017, p. 117. en O. Al Khatib
2021, ‘In het digitale tijdperk is het huidige artikel 1
grondwet ‘maar’ het begin!’, Blog Nederland
Rechtsstaat, 28 september 2021.

Recruiter of computer?

mensen met een beperking. Ook kan het selectief
uitzetten van personeelsadvertenties tot uitsluiting
leiden (bijvoorbeeld gericht op vrouwen of mensen
van een bepaalde leeftijd). De wens om potentieel
geschikte werknemers zo efficiént mogelijk te
benaderen is logisch, maar het selecteren op
beschermde kenmerken brengt meer uitsluiting
met zich mee dan wanneer een selectie wordt
gemaakt enkel op inhoudelijke criteria. Het advies
aan partijen die personeelsadvertenties
verspreiden, is geen selectiemogelijkheden te
geven aan werkgevers op beschermde kenmerken
(zoals leeftijd, geslacht, religie en etniciteit). Mocht
die mogelijkheid desondanks toch bestaan, dan is
het advies aan werkgevers daar geen gebruik van te
maken om uitsluiting te voorkomen.™

14  Zoals ook eerder advies College voor de rechten van de
mens, Interventies om discriminatie bij de werving en
selectie tegen te gaan, 2019, p.32.
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2. Uitleg kunnen geven over
de werking van algoritmes
Is noodzakelijk om indirect
onderscheid te legitimeren




Niet al het onderscheid veroorzaakt door een
algoritme op grond van een beschermd kenmerk is
verboden. Er zijn uitzonderingen. De afwegingen
van een algoritme mogen tot indirect onderscheid
leiden als hiervoor een objectieve rechtvaardiging
aangevoerd kan worden. Dit betekent dat de
werkgever of bemiddelaar moet kunnen uitleggen
waarom het onderscheid en het gebruikte middel
nodig is. Voor het succesvol aanvoeren van een
objectieve rechtvaardiging is het dan wel noodza-
kelijk dat de werkgever het algoritme kan
toelichten.

Direct onderscheid maken mag echter bijna nooit
(zie hoofdstuk 1). Dit betekent dat een algoritme
behoudens uitzonderingen niet direct op basis van
een verboden kenmerk onderscheid mag maken
(box 7). Eénvan die uitzonderingen is voorkeursbe-
leid. Ondervoorwaarden is dit toegestaan om de
positie op de arbeidsmarkt van bepaalde achter-
stelde groepen te verbeteren (box 6).

De objectieve rechtvaardiging

Bij indirect onderscheid kan er een objectieve
rechtvaardiging worden aangedragen.’ Om hieraan
te voldoen moet het onderscheid (1) een legitiem
doel hebben, (2) het middel passend zijn om het
doel te bereiken en (3) het onderscheid moet
noodzakelijk zijn om het doel te bereiken.'® Bij het
legitieme doel moet het gaan om een werkelijke
behoefte van de onderneming."” Daarbij is de vaste
oordelenlijn dat enkel financieel-economische
redenen onvoldoende zijn voor het maken van
indirect onderscheid.”® Ook zijn functie-eisen of
criteria die niet duidelijk gerelateerd zijn aan de
functie - zoals het niet hebben van een uitkering

- niet passend.’ Tot slot betekent het noodzake-
lijkheidscriterium dat er geen andere, niet of
minder onderscheid makende manieren zijn om het
doel te bereiken.

15 Artikel 2 lid 1 AWGB.

16 HvJ EU 8 november1990, C-177/88,
ECLI:EU:C:1990:383 (Dekker).

17  HvJ EU15juli 2021, C804/18 en C-341/19,
ECLI:EU:C:2021:594 (WABE), r.0. 64.

18 College oordeel 2005-181 en HvJ EU 8 november
1990, C-177/88, ECLI:EU:C:1990:383 (Dekker).

19 College oordeel 2013-33.

Recruiter of computer?

Box 6: Voorkeursbeleid

en algoritmes

Steeds vaker zijn er verhalen over
werkgevers die zeggen dat algoritmes
hebben geholpen bij het bereiken van een
gelijk en divers personeelsbestand.
Hoewel in beginsel lovenswaardig,
moeten werkgevers alert zijn dat deze
resultaten niet niet zomaar te behalen zijn
middels een algoritme dat bepaalde
historisch achtergestelde groepen auto-
matisch meer kans geeft. Dit heet voor-
keursbeleid en dit moet voldoen aan een
aantal strenge voorwaarden.
Voorkeursbeleid mag alleen gevoerd
worden voor vrouwen, etnische minder-
heden en mensen met een beperking of
chronische ziekte.

‘Solliciteren via een game: “Dat zegt meer over
je competenties dan een cv”, nu.nl (online 26
oktober 2021). ‘Unilever: helft leidinggevende is
nu een vrouw’, NOS (online 4 maart 2020).

Eenvoorbeeld. De Commissie Gelijke Behandeling
vond dat er een objectieve rechtvaardiging was voor
het vragen naar kandidaten met kennisvan de
Turkse en/of Marokkaanse cultuur en taal voor de
functie van ambulant begeleider bij een zorginstel-
ling.?% Het doel was om de begeleiding aan te laten
sluiten bij de cliénten die voor 80 procent van
Turkse of Marokkaanse komaf zijn. Het middel — de
functie-eis — was passend omdat het bijdroeg aan
dit doel en het onderscheid was noodzakelijk
omdat de communicatie bij deze functie erg nauw
luisterde. Ook was er geen ander middel beschik-
baar. Het indirecte onderscheid was dus objectief
gerechtvaardigd.

20 College oordeel 2014-43.
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Het gebruik van een complex algoritme
maakt een objectieve rechtvaardiging
ingewikkeld

Gemakkelijk gezegd is het voor het aanvoeren van
een objectieve rechtvaardiging van belang dat de
werkgever uitleg kan geven over het indirecte
onderscheid en de keuzes die hier toe hebben
geleid. Dit zal veelal gemakkelijker gaan bij een
simpel algoritme dan bij complexe algoritmes
waarbij niet meer goed te achterhalen is waarom
bepaalde uitkomsten zijn bereikt.

Terillustratie: een simpel als-dan algoritme wordt
gebruikt voor het selecteren van een chauffeur. Uit
de uitkomsten blijkt dat zeer veel mensen met een
niet-Nederlandse afkomst zijn afgewezen. De
werkgever kan gelukkig het onderliggende
criterium voor afwijzing door het algoritme
aanwijzen, het gaat om de instructieregel ‘als geen
Nederlands taal dan afwijzen’. De werkgever kan nu
aannemelijk maken dat dit indirecte onderscheid
gerechtvaardigd was, bijvoorbeeld omdat dit nood-
zakelijk is voor goede communicatie met de
klanten.?' De situatie tussen een selectie door een
simpel en uitlegbaar algoritme en een mens die
toelichting kan geven is dan niet heel anders.

Stel nu dat de chauffeurs worden geselecteerd door
een complex algoritme waarvan de afzonderlijke
afwegingen niet meer te achterhalen zijn (een black
box). Ook dit keer zijn er opvallend veel mensen
met een niet-Nederlandse afkomst afgewezen. De
werkgever moet nu een objectieve rechtvaardiging
hiervoor aandragen. Dit kan niet. De onderliggende
criteriavan het algoritme zelf kunnen niet meer
worden beoordeeld, enkel een black box algoritme.
Wat is het legitieme doel van het onderscheid? Is
het middel passend? Is het noodzakelijk? Deze
vragen zijn niet meer te beantwoorden zonder
inzichtin het algoritme.

Het is dus van groot belang voor werkgevers dat ze
algoritmes gebruiken waarover ze uitleg kunnen
geven. Zo niet, dan zal indirect onderscheid in
beginsel altijd verboden zijn. En dit terwijl er voor
indirect onderscheid juist in veel situaties wel een
objectieve rechtvaardiging is. Bovendien zal
naarmate de transparantie van een algoritme
afneemt, sneller een vermoeden van verboden

21 Voorbeeld gebaseerd op: College oordeel 2017-56.
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Box 7: Objectieve
statistische verschillen

rechtvaardigen direct ver-
boden onderscheid niet

Zelfs als objectieve data zouden aantonen
dat vrouwen beter zijn in een bepaalde
baan dan mannen, rechtvaardigt dit geen
direct onderscheid op basis van geslacht.
Dit vinden we als maatschappij onaccep-
tabel onderscheid, zelfs al is het objectief.
Met uitzondering van leeftijd geldt dit ook
voor de andere grondslagen. Het
Europese Hof van Justitie oordeelde
vergelijkbaar bij een bepaling die
verschillende verzekeringspremies voor
mannen en vrouwen toestond. Deze was
in strijd is met het recht op gelijke behan-
deling, ondanks het verschil in risico op
basis van statistische gegevens. Er kan
immers niet worden vastgesteld dat de
verschillen in premies uitsluitend zijn
gebaseerd op objectieve criteria die niets
te maken hebben met discriminatie.
Alleen als dit bij wet geregeld is mag dit
soort onderscheid gemaakt worden.

Hvj 1 maart 2011, Test-Aankoop, c-236/09,
ECLI:EU:C2011:100. Zie Conclusie van Advocaat-
generaal Kokott van 30 september 2010,
C-236/09 ,ECLI:EU:C:2010:564, par 67. Zie ook
vergelijkbaar College oordeel 2014-97.

onderscheid aangenomen worden (zie meer
hierover in hoofdstuk 3).

Tot slot kunnen de niet-oorzakelijke verbanden van
(vaak zelflerende) algoritmes een objectieve recht-
vaardiging bemoeilijken (box 8). De toegevoegde
waarde van dit soort algoritmes ligt juist in dat ze
onverwachte verbanden kunnen leggen en deze
benutten (zie ook ‘Algoritmes in het kort’). Zo zijn
eralgoritmes die een samenhang vonden tussen
het zijn van een goede werknemer en het gebruiken
van een bepaalde webbrowser of het bezoeken van
een bepaalde Japanse animatie website en het zijn
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Box 8: ‘Te grofmazige’ proxy’s en indirect onderscheid:

het postcode voorbeeld

Een veelgenoemd mogelijk voorbeeld van
indirect onderscheid door een algoritme is een
algoritme dat op basis van postcodes mensen
zou uitsluiten. Dit omdat een algoritme
bijvoorbeeld leert dat mensen uit een wijk waar
veel migranten wonen minder vaak
aangenomen worden. Hoewel het niet ging
overwerving en selectie, heeft de Commissie
Gelijke Behandeling in het verleden onderzoek
gedaan naar hypotheekverstrekkers die op
basis van postcodes bepaalde wijken uitsloten
vanwege frauderisico. In deze wijken woonden
ook relatief veel mensen met een migratieach-
tergrond. De Commissie oordeelde dat dit
onderscheid niet objectief gerechtvaardigd
was. Postcodes zijn ‘een te grofmazig middel’
en daarnaast zijn er ‘alternatieve, fijnmazigere
methoden’. Het oordeel dat postcodes ‘te

van een goede programmeur.?2 Maar waarom deze
statistische samenhang bestaat is echter onduide-
lijk; wat hebben Japanse animatie en een
webbrowser met geschiktheid te maken? Het
beantwoorden van die waaromvraag is echter wel
van belang om indirect onderscheid te
rechtvaardigen.?®

22

23

J. Pinsker, ‘People Who Use Firefox or Chrome Are
Better Employees’, The Atlantic (online, 16 maart
2015). D. Peck, ‘They’re Watching You at Work’, The
Atlantic (online, December 2013).

Profielen die leiden tot indirect onderscheid op basis
van statistische verschillen worden door deze data ook
niet zondermeer gerechtvaardigd bij indirect onder-
scheid. Zie vergelijking bij regelgeving over witwassen:
Conclusie van Advocaat-Generaal Wahl van 1 decem-
ber 2016, C-688/15, ECLI:EU:C:2016:914 (Jyske
Finans), par. 88. Lammerant e.a. 2017 (supra noot 13),
p. 126.
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grofmazig’ zijn kan instructief zijn voor het
gebruik van andere variabelen. Er zijn
overigens wel situaties denkbaar waar
postcodes relevant zijn voor een functie,
bijvoorbeeld als hetin noodgevallenvan
belang is datiemand binnen een bepaalde
reistijd van werk woont, denk aan brandweer-
lieden of ambulancepersoneel.

P.T. Kim, ‘Data-driven discrimination at work’, William
& Mary Law Review 2017, p. 889.

Commissie Gelijke Behandeling, Risicoselectie op
grond van postcode en verblijfsstatus: Een onderzoek
uit eigen beweging naar onderscheid door hypothe-
cair financiers, 2006. Postcodes waren wel toege-
staan bij een overlijdensrisicoverzekering: College
voor de Rechten van de Mens, Advies aan Dazure B.V.
over premiedifferentiatie op basis van postcode bif
Finvita overlijdensrisicoverzekering, 2014.

Dit wordt bemoeilijkt door het beoordelen op
kenmerken die een niet duidelijk uitlegbare link

(een statistisch verband in plaats van een oorzake-

lijk verband) maar wel een onverwachte
samenhang hebben met de functie-eisen.?*

24 Sommige auteurs vinden het daarom dat het onder-

zoeken waard of de klassieke benadering van de

objectieve rechtvaardiging moet worden aangepast
aan algoritmes. Roozendaal en Jovovi¢ 2021 (supra

noot12), p.172.
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3. Wervings- en selectie-
procedures met algoritmes
moeten inzichtelijk,
controleerbaar en
systematisch zijn




Bewijsperikelen met algoritmes

Omdat algoritmes niet transparant en slecht te
begrijpen kunnen zijn, is er de zorg dat verboden
onderscheid door algoritmes niet goed door een
werkgever ontdekt kan worden.? Als het systeem
verboden onderscheid maakt maar dit niet goed
opvalt, wordt het onderscheid misschien niet
ontdekt.?® Dat is een verschil met werving en
selectie zonder algoritmes. Intuitief voelen mensen
dan soms aan dat er iets niet klopt: een collega-
recruiter vraagt bij een sollicitatiegesprek naar de
kinderwens, of de slecht presterende collega
zonder hoofddoek krijgt wel promotie en jij niet.
Maar bij algoritmes, waarbij de computer “afwijst”
zonder een goede uitleg te kunnen geven, zal deze
intuitie niet goed werken.?’ Dit is een risico, want
hierdoor wordt het verboden onderscheid minder
goed zichtbaar (box 9).

Verhulde discriminatie is echter geen nieuw
probleem.2® Zo zijn de overwegingen in het hoofd
van een recruiter ook in zekere mate een black box.
Verschil is wel dat je de recruiter achteraf daarover
vragen kan stellen.?® Sollicitanten die gediscrimi-
neerd worden staan echter niet met lege handen.
De wetgever treedt hen tegemoet met bewijslast-
verlichting. Het risico bestaat anders dat zij geen
doeltreffend middel hebben om hun recht op
gelijke behandeling te beschermen. Zodra iemand
die meent ongelijk behandeld te zijn ‘feiten
aanvoert die dat [verboden] onderscheid doen

25 M. Vetzo, J.H. Gerards, ‘Algoritme-gedreven technolo-
gieén en grondrechten’, Computerrecht 2019/1, p. 15.

26 W.Schreurs, M. Hildebrandt, E. Kindt, M. Vanfleteren,
‘Cognitas, Ergo Sum. The Role of Data Protection Law
and Non-discrimination Law in Group Profiling in the
Private Sector’, in: M. Hildebrandt, S. Gutwirth (eds),
Profiling the European Citizen: Cross-Disciplinary
Perspectives, Springer Science 2008, p. 260.

27 Daaromis een klachtenprocedure in het gelijkebehan-
delingsrecht ook nuttig, maar dit is anders bij algorit-
mes. S. Wachter, B. Mittelstadt, C. Russell, ‘Why
Fairness Cannot Be Automated: Bridging the Gap
Between EU Non-Discrimination Law and Al’,
Computer Science and Law Review 2021.

28 A.R.Houweling (red.) et al, Arbeidsrechtelijke themata
| & Il, Den Haag: Boom Juridisch 2018, p. 407.

29 Gebaseerd op voorbeeld van een portier die mensen
met een bepaalde huidskleur niet binnenlaat. E.J. van
Praag, W.E. Slooff, Differentiatie of discriminatie van
klanten van (financiéle) ondernemingen. En hoe werkt
dat bij algoritmen?, Ondernemingsrecht 2020/14. Er
zitten ook andere risico’s aan de inzet van algoritmes
ten opzichte van mensen. College voor de Rechten van
de Mens 2020 (supra noot 2), p. 14-16.
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Box 9: Miljoenen ‘verborgen

werkzoekenden’

Volgens recent onderzoek van de Harvard
Business School zijn er miljoenen
verborgen werkzoekenden in de
Verenigde Staten, het Verenigd Koninkrijk
en Duitsland mede door de inzet van
recruitmenttechnologie. Deze werkzoe-
kenden worden keer op keer ontmoedigd
en afgewezen vanwege wat ze niet of wel
hebben: een gat in het CV, het missen van
een traditionele diploma, het niet passen
bij de taakomschrijvingen en andere
kenmerken die verkeerd geinterpreteerd
kunnen worden door een computer. Vaak
gaat het bij deze werkzoekenden om
groepen die traditioneel ook vaak uitge-
sloten worden van de arbeidsmarkt, zoals
vrouwen, mensen met een verzorgings-
taak of een beperking, immigranten of
(langdurig) werklozen.

J.B. Fuller, M. Raman, E. Sage-Gavin, K. Hines,
Hidden Workers: Untapped Talent, Harvard
Business School Project on the Future of Work/
Accenture 2021. K. Dill, ‘Companies Need More
Workers. Why Do They Reject Millions of
Résumés?’, Wall Street Journal (online 4 sep-
tember 2021).

vermoeden, dient de wederpartij te bewijzen’ dat er
geen sprake was van verboden onderscheid.®°

De sollicitant zal dus slechts een vermoeden van
verboden onderscheid hoeven aan te tonen.®' Wel
moet de sollicitant hiervoor hulpfeiten aandragen
die het vermoeden dat de sollicitant ongelijk wordt
behandeld aannemelijk maken - zoals de omstan-
digheid dat aanzienlijk meer mannen dan vrouwen

30 Art.10 AWGB. Over wat de werkgever in deze situatie
moet aantonen zie: P.C. Vas Nunes, Gelijke behande-
ling bij arbeid, Den Haag: Boom juridisch 2018, p. 139.

31 Ook belangenorganisaties kunnen een beroep op het
bewijsvermoeden doen, niet alleen de benadeelde:
College Oordeel 2004-145.
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Box 10: Wetsvoorstel

toezicht gelijke kansen
bij werving en selectie

Een nieuw wetsvoorstel om arbeidsdiscri-
minatie tegen te gaan vereist van
werkgevers dat ze een werkwijze hebben
voor het voorkomen van discriminatie bij
de toegang tot werk. Uit die werkwijze
moet ook blijken dat de werkwijze inzich-
telijk, controleerbaar en systematisch is
ingericht.

Daarnaast bevat het wetsvoorstel een
vergewisplicht voor werkgevers en
arbeidsbemiddelaars voor bij het gebruik
van een ‘geautomatiseerd systeem’ —in
andere woorden: een algoritme - bij de
werving, selectie of het ter beschikking
stellen van personeel. Dit betekent dat de
werkgever er zich ervan moet vergewissen
(de vergewisplicht) dat de uitkomsten van
het systeem geen arbeidsdiscriminatie
met zich meebrengt. Een document
waaruit blijkt dat aan de vergewisplicht
voldaan is moet bewaard worden in de
administratie. Niet voldoen aan de
verplichting kan leiden tot een boete van
de inspectie SZW. Als deze wet wordt
aangenomen, kan in de toekomst ook
zonder dat een sollicitant een klacht heeft
ingediend beboet worden, als hij zich niet
op de hoogte stelt van hoe zijn selectieal-
goritmes werken.

Artikel 2b, 5 en 12c Conceptwetsvoorstel
Toezicht Gelijke Kansen bij Werving en Selectie.
College voor de Rechten van de Mens, Brief aan
Staatssecretaris van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid Van Ark — reactie op wets-
voorstel toezicht discriminatievrije werving en
selectie, 4 november 2019.
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worden aangenomen.®2 Lukt dit, dan schuift de
bewijslast naar de werkgever: die moet dan
bewijzen dat er geen sprake is van discriminatie of
een rechtvaardiging aanvoeren. De black box zal in
dat geval ook tegen de werkgever werken: als die
niet kan duidelijk maken dat de gehanteerde selec-
tiecriteria geen verboden onderscheid maken, dan
zal worden geoordeeld dat er verboden onder-
scheid heeft plaatsgevonden.

Wervings- en selectieprocedures
toetsen

De vaste oordelenlijn van het College is dat een
wervings- en selectieprocedure inzichtelijk, contro-
leerbaar en systematisch moet worden uitgevoerd
(box10).%® Procedures waarbij algoritmes worden
gebruikt vormen hierop geen uitzondering. Deze eis
is juist noodzakelijk ‘om te voorkomen dat
(ongewild) verboden onderscheid in de zin van de
wet wordt gemaakt en er anders ook geen (rechte-
lijke) controle over de procedure mogelijk is’.3*
Bovendien kan een gebrek aan transparantie juist
bijdragen aan het gevoel van discriminatie.®®
Naarmate het door de werkgever gehanteerde
systeem minder transparant is, kan dit bijdragen
aan een vermoeden van verboden onderscheid.®®
Omdat het kenmerkend is aan algoritmes dat ze
(nog) minder transparant zijn, wordt in de literatuur
gesuggereerd dat er bij algoritmes sneller een

32 Houweling 2018 (supra noot 28) p. 407. Zie ook de
conclusie van advocaat-generaal Spier bij HR 27 mei
2011, JAR 2011/173, ECLI:NL:PHR:2011:BP9991, par.
3.30-3.37.

33 College oordeel 1999-6, r.0. 4.6.

34 College oordeel 2008-132, r.0. 3.21.

35 College oordeel 2004-130, r.0. 6.9.

36 Hvj17 oktober1989, C-109/88, ECLI:EU:C:1989:383
(Danfoss). Hvd 27 oktober1993, C-127/92,
ECLI:EU:C:1993:859 (Enderby). HvJ 26 juni 2001,
C-381/99, ECLI:EU:C:2001:358 (Brunnhofer). Hierbij
ging de volgende zaak in op werving: Hvj 30 juni 1988,
C-318/86, ECLI:EU:C:1988:352 (Commissie/
Frankrijk). Onderzoekers van Equinet, de netwerkor-
ganisatie van EU-gelijkebehandelingsinstituten waar-
onder het College, suggereren dat instituten zich in
kunnen zetten dat dit beginsel ontleend uit de uitspra-
ken van het Hvj met betrekking tot algoritmes in natio-
nale wetgeving wordt verankerd. R. Allen, D. Masters,
Regulating for an equal Al: A new role for equality
bodies, Brussels: Equinet 2020, p. 70.
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vermoeden van verboden onderscheid kan worden
aangenomen.®’

Als werkgevers kiezen voor de inzet van een
algoritme bij werving en selectie, dan dienen zij te
controleren of er nog steeds een inzichtelijke,
controleerbare en systematische procedure wordt
gebruikt. Dit betekent onder andere dat de sollici-
tanten van te voren weten hoe de procedure
verloopt en wat de criteria zijn, dat de selectiecri-
teria duidelijk zijn, dat achteraf duidelijk is volgens
welke procedure er geselecteerd is en wat de
grondslag was voor de afwijzing en dat de
procedure voor alle kandidaten in beginsel uniform
verloopt.®®

Een black boxvoldoet niet aan dit criterium van een
inzichtelijke, controleerbare en systematische
procedure. Eerder oordeelde het College al
hetzelfde bij een werkgever die ter zitting diens
eigen selectieprocedure als een ‘black box’
omschreef (in dit geval werd dit gezegd door de
werkgever over een capaciteiten- en
persoonlijkheidstest).3°

De oordelenvan het College over assessments en
testen kunnen verder instructief zijn voor
algoritmes (box 11).4° In een oordeel over een
psychologische test bleek dat alle mannelijke en
maar een derde van de vrouwelijke kandidaten
geschikt werden bevonden. Dit was voldoende om
eenvermoeden van indirect onderscheid aan te
nemen. De beschikbare informatie over de test was
daarnaast van zeer algemene aard. Dergelijke

37 M. Jovovic, ‘Ter Visie — Algoritmische discriminatie’,
Tijdschrift voor arbeid en onderneming 2018/4, p. 144.
Lammerant et al 2017 (supra noot 37), p. 126. R.
Xenidis, L. Senden, ‘EU non-discrimination law in the
era of artificial intelligence: Mapping the challenges of
algorithmic discrimination’, in: U. Bernitz et al (red),
General Principles of EU law and the EU Digital Order,
Alphen aan de Rijn: Kluwer Law International 2020, p.
24,

38 College oordeel 2009-96, r.0. 3.39. College oordeel
2011-108, r.0. 3.26. College oordeel 1998-58, r.0. 4.5.
College oordeel 2004-130, r.0. 6.10.

39 College oordeel 2011-108, r.0. 3.26.

40 Assessments kunnen ook gebruik maken van algorit-
mes. Vergelijkend onderzoek van eind 2020 liet zien
dat een selectiemodel gebaseerd op kunstmatige
intelligentie mensen met een niet-westerse achter-
grond sterk benadeelde. J. van Breemen, Selectie met
Al: meer of minder eerlijk dan traditionele selectie
methoden, NOA in opdracht van NSvP 2020.
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Box 11: Onverklaarbare
verschillen tussen

mannen en vrouwen bij
intelligentietest

Bij een oordeel van een voorlopervan het
College, de Commissie gelijke behande-
ling m/v, waren er onverklaarbare
verschillen tussen mannen en vrouwen bij
een intelligentietest. De werkgever kon in
die zaak niet uitleggen hoe de psycho-
logen verschillende testscores wogen, in
feite een black box. De Commissie
oordeelde dat er sprake was van discrimi-
natie. Stel nu dat de intelligentietest
wordt vervangen door een algoritme in
een vergelijkbare zaak, danis het
denkbaar dat het College tot dezelfde
uitspraak komt. Bovendien bestond de
normgroep bij de test in de bovenge-
noemde zaak voor 70 a 80 procent uit
mannen, waarover de Commissie zei dat
normgroepen ‘in beginsel evenwichtig
behoren te zijn, in die zin dat deze in
gelijke of evenredige mate uit vrouwen en
mannen moeten bestaan’. Het feit dat er
meer mannen dan vrouwen in de desbe-
treffende functie werkten deed hier niks
aan af. Ditis een instructieve norm voor
de data waarop algoritmes getraind
worden: de trainingsdata dienen in
beginsel evenwichtig te zijn.

Commissie Gelijke Behandeling m/v 22 april
1992, JAR 1992/64.

In het Verenigd Koninkrijk kwam de hoogste
rechter recenter tot hetzelfde oordeel bij een
psychologische test met ras bias. Supreme
Court (VK) 5 april 2017, UKSC 27 (Essop v. Home
Office)
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onverklaarbare verschillen zouden ook verdacht
zijn bij algoritmes. Daartegenover achtte het
College het wel van belang dat de sollicitant geen
tijdig gebruik had gemaakt om een toelichting op
het psychologische rapport te vragen of gebruik te
maken van een beroepsmogelijkheid.*' Hieruit kan
worden afgeleid dat het hebben van een begrijpe-
lijke toelichting over het algoritme werkgevers kan
helpen om te voldoen aan de toets.

Kortom, werkgevers die algoritmes willen inzetten
moeten nog steeds voldoen aan de inzichtelijk,
controleerbaar en systematisch-toets. Dit is
essentieel om verboden onderscheid te voorkomen
en controle mogelijk te maken. Dit is ook in lijn met
de NVP-sollicitatiecode (een richtlijn voor de
beroepsgroep). Die onderstreept dat ‘indien de
organisatie bij een voorselectie gebruik maakt van
[...] algoritmes, dienen deze gevalideerd en trans-
parant te zijn’.42

41 Vanwege bijzondere omstandigheden - de psycholoog
die de test had afgenomen was komen te overlijden en
de testgegevens waren vernietigd - oordeelde het
College echter dat er geen sprake was van verboden
onderscheid. Dit kon de werkgever niet tegengewor-
pen worden. College oordeel 1995-70, r.0. 4.10.

42 NVP-sollicitatiecode 2020, onder 3.4.
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4. Werkgevers zijn zelf
juridisch verantwoordelijk

voor de algoritmes




Zodra erverboden onderscheid is gevonden en
hiervoor geen rechtvaardiging is, dringt de vraag
zich op wie daarvoor verantwoordelijk is. Is dit de
werkgever, de algoritmebouwer of misschien
helemaal niemand? Doordat het verband tussen
het handelen van de werkgever en de afwijzing van
de sollicitant indirect is bij een algoritme, stelt dit
ons gevoel voor verantwoordelijkheid op de proef.#
Dit is zeker het geval als een zelflerend algoritme in
de loop der tijd zonder kennis van een werkgever of
algoritmebouwer bias gaat vertonen. Daarnaast zijn
ervaak verschillende spelers betrokken bij het
ontwerp van de algoritmes en de totstandkoming
van de selectieprocedure. Daardoor is het niet altijd
meteen vanzelfsprekend wie verantwoordelijk is
voor het eindresultaat.*

Het onderscheidmakende effect telt
Voor het gelijkebehandelingsrecht is het in beginsel
niet relevant of er intentie of schuld was om
verboden onderscheid toe te rekenen. Hierdoor
zullen veel situaties waarbij een algoritme zonder
bedoeling sollicitanten uitsluit wel onder het gelij-
kebehandelingsrecht vallen.*® Onderscheid door
een zelflerend algoritme, dat zelfstandig bias heeft
ontwikkeld, kan dus net zozeer worden toegere-
kend aan de werkgever omdat intenties niet nood-
zakelijk zijn om verboden onderscheid aan te tonen.

Hetis in beginsel dus ook niet relevant of verboden
onderscheid wordt veroorzaakt door een computer
of een mens.“® Als een beschermde groep anders
wordt behandeld zonder rechtvaardiging is dit
verboden: het onderscheidmakende effect van de
behandeling telt.*” Uiteraard zal er bij het aantonen
van direct onderscheid wel een aanwijsbare
variabele in het algoritme moeten zitten die direct
een afweging maakt op basis van een verboden

43 E.Tjong Tjin Tai, ‘Aansprakelijkheid voor robots en
algoritmes’, Nederlands Tijdschrift voor Handelsrecht
2017.

44 Gerards en Xenidis 2021 (supra noot 13), p. 46.

45 R. Xenidis, L. Senden 2020 (supra noot 37), p. 20.

46 In het aansprakelijkheidsrecht lijkt dit een andere
discussie: Tjong Tjin Tai 2017 (supra noot 43),Expert
Group on Liability and New Technologies, Liability for
Artificial Intelligence and other emerging digital tech-
nologies, Luxembourg: European Union 2019.

47 F.J.Zuiderveen Borgesius, ‘Strengthening legal pro-
tection against discrimination by algorithms and
artificial intelligence’, The International Journal of
Human Rights 2020, p. 6.
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grond. Voorindirect verboden onderscheid isin
eerste instantie echter alleen het effect van het
algoritme van belang.®® Hierdoor verschuift de focus
van de werking van het algoritme naar de mogelijke
discriminerende impact. De werking van het
algoritme kan wel relevant zijn voor het aanvoeren
van een objectieve rechtvaardiging voor indirect
onderscheid (zie eerder uiteengezet in hoofdstuk 2).

Werkgevers hebben een eigen
verantwoordelijkheid

Omdat het discriminerende effect en niet het
handelen van de werkgever centraal staat in het
gelijkebehandelingsrecht, zal een werkgever zich in
beginsel niet kunnen beroepen op een gebrek aan
verwijtbaarheid en de schuld neerleggen bij de
producent van de software.*® Dit is vergelijkbaar
met het gebruik van selectietesten die worden
afgenomen door een testbureau. Net als bij
algoritmes, is errisico dat er bias in dit soort testen
zit. Zo oordeelt het College dat een werkgever ‘als
opdrachtgeefster een eigen verantwoordelijkheid
[heeft] voor de kwaliteit en betrouwbaarheid van de
door het testbureau gebruikte testmethoden’>° Een
andere vergelijking kan worden getrokken met
discriminatie vanwege het zelfstandig handelen van
een recruiter. Ook in dat geval wordt dit aan de
organisatie toegerekend.® Bovendien zal het voor
een werkzoekende meestal ook niet duidelijk zijn of
een werkgever zelf afwijst of dat een algoritme dit
doet. Dit pleit ook voor verantwoordelijkheid van de
werkgever. Werkgevers kunnen niet de schuld voor
een algoritme dat verboden onderscheid maakt bij
het algoritme en de bouwers hiervan leggen.

Naast werkgevers zijn ook arbeidsbemiddelaars
gehouden aan de gelijkebehandelingswetgeving
(box12).52 Derhalve moeten andere partijen die in
opdracht van een werkgever werven en selecteren,

48 R.Xenidis, L. Senden 2020 (supra noot 37).

49 Eventueel zou een werkgever wel financiéle schade
kunnen verhalen bij de producent van het selectieal-
goritme ex 6:185 BW. J.R. Popma, Robot, Cyborg,
Hubot: Arbeidsrecht in de ‘second machine age’,
Computerrecht 2015/200.

50 College oordeel 1995-70 en 1998-123.

51 College oordeel 2016-30, r.o. 4.3. Zie ook Houweling
e.a. 2018 (supra noot 28), p. 407, voetnoot 11. M.
Kullmann, ‘Gelijke behandeling en eerlijke kansen op
de arbeidsmarkt: op weg naar discriminatievrije wer-
ving en selectie’, Ondernemingsrecht 2020/16. p. 87.

52 Artikel 51id 1 sub b AWGB.
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Box 12: Verantwoordelijkheid voor algoritmebouwers?

Een andere vraag is of algoritmebouwers ook
als arbeidsbemiddelaars kunnen worden
aangeduid. Uit de memorie van toelichting van
de AWGB volgt dat het begrip arbeidsbemid-
deling de dienstverlening omvat om voor ‘een
werkgever, een werkzoekende, dan wel beiden’
een arbeidsovereenkomst tot stand te laten
komen. Ook heeft het begrip ‘een ruime
betekenis’ volgens de wetgever.

Vanwege deze ruime betekenis is het zeker
mogelijk dat bouwers van selectiealgoritmes
die verboden onderscheid maken ook onder
het gelijkebehandelingsrecht vallen.
Vergelijkbaar hebben assessment- en testbu-
reaus in oordelen uit het verleden ook hun

zoals uitzendbureaus en assessmentbureaus, ook
de gelijkebehandelingswetgeving naleven. Ook zij
zijn verantwoordelijk voor de uitkomsten van
algoritmes die ze gebruiken. Arbeidsbemiddelaars
kunnen zich er daarnaast niet op beroepen dat ze
onderscheid maken in opdracht van een
werkgever.>

Verantwoordelijkheid voor
vacaturesites

Het College heeft verschillende keren vacatureweb-
sites verantwoordelijk gehouden voor het plaatsen
van discriminerende vacatures (box 13).>* Deze sites
vallen onder het begrip arbeidsbemiddeling.?> Ook
voor discriminerende vacatures die werkgevers
plaatsen dragen websites verantwoordelijkheid: ‘de
verantwoordelijkheid daarvoor mag niet worden
afgewenteld met een beroep op grote aantallen en
de snelheid van het medium. Ook ten aanzien van
vacatures die op de website staan, dient [de
website] zich derhalve te houden aan het verbod op

53 Vas Nunes 2018 (supra noot 30), p. 269.

54 College oordeel 2005-33, oordeel 2006-21 en oor-
deel 2006-208.

55 College oordeel 2014-41, r.0.. 3.10.
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eigen verantwoordelijkheid. Daarbij is het
relevant wat de mate van bemoeienis is
geweest met de selectieprocedure om te
kunnen spreken van arbeidsbemiddeling.
Eventuele verantwoordelijkheid voor een
algoritmebouwer doet overigens niet afaan de
eigen verantwoordelijkheid van de werkgever.

Kamerstukken 112002/03, 28770, nr. 3.
Assessmentbureau niet ontvankelijk, werkgever wel:
College oordeel 2008-108 en 2008-109. Wervings- en
Selectiebureau ontvankelijk en werkgever ook: College
oordeel 2011-35 en 2011-36. ‘Arbeidsbemiddelaars
hebben een eigen verantwoordelijkheid ten aanzien
van werving en selectie, uiteraard voor zover zij bij dit
proces zijn betrokken’ College oordeel 2011-36, r.o.
3.10. Zie ook College oordeel 2008-109, r.0. 3.4.

onderscheid’ aldus de voorganger van het College.?
Ook het aanbieden van een keuzeoptie op een
website aan werkgevers om makkelijk verboden
onderscheid te kunnen maken tussen kandidaten is
de website toe te rekenen.’ Verkeer tussen
gebruikers van een website die geen samenhang
hebben met de dienst (bijvoorbeeld een discrimi-
nerend privébericht) vallen niet binnen de verant-
woordelijkheid van de websitebeheerder.5®

Procedure bij het College voor de
Rechten van de Mens

Sollicitanten en belangenbehartigers die
vermoeden dat erverboden onderscheid gemaakt
is in strijd met het gelijkebehandelingsrecht
kunnen (kosteloos) een procedure beginnen bij het

56 College oordeel 2005-33, r.0.5.7.

57 Ditwas het geval bij een keuzeoptie maximum aantal
jaren werkervaring en het keuzevakje ‘student’ voor
werkgevers: College oordeel 2013-116, 2014-38 en
2014-41. Het aanbieden van een keuzeoptie ‘scholier’,
‘student’ en ‘starter/professional’ aan werkzoekenden
(dus niet werkgevers) was in bepaalde omstandighe-
den wel toegestaan. College oordeel 2017-59, r.0. 6.2.

58 E-mailverkeer tot stand gebracht door Marktplaats.nl
‘heeft geen samenhang met het aanbieden van de
dienst’ College oordeel 2016-96.



College. Ook kunnen werkgevers zelf een verzoek

Box 13: Gendergek|eurde indienen bij het College over hun eigen handelen
. (zoals een werving- en selectiebeleid), zonder dat
zoekalgorltmes van ereen klachtis ingediend.

vacaturesites zijn een
struikelblok

Naast het College staat ook de weg naar de rechter
open. Deze volgt doorgaans de oordelen van het
College.® Een werkgever die verboden onderscheid
maakt kan financieel aansprakelijk zijn, zelfs als de
In opdrachtvan het College heeft de werkgever niet de bedoeling had om te

Utrecht Data School in 2021 verkend of er discrimineren.®

aanwijzingen waren van mogelijke discri-

minatie bij het koppelen van kandidaten

aan beschikbare vacatures op vier

Nederlandse vacaturesites. Hiervoor

maakten de onderzoekers nepprofielen

aanvan kandidaten die varieerden in

geslacht, etniciteit en leeftijd. Uit de

verkenning bleek niet of hierbij sprake

was van discriminatie. Wel ontdekten de

onderzoekers dat een zoekopdracht

nadelig kan uitpakken als een werkzoe-

kende niet-genderneutrale zoektermen

gebruikt zoals ‘lerares’. Deze zoekop-

drachten leverden soms beduidend

minder vacatures op dan bijvoorbeeld de

zoekopdracht ‘leraar’. Het onderzoek laat

zien dat algoritmes de maatschappelijke

vooringenomenheid ten aanzien van

genderstereotypes kunnen versterken.

D. Everts, I. Muis, K. van Es, M. van Santen, ‘Wie
zoekt, zal vinden’: of toch niet?, Utrecht Data
School in opdracht van het College voor de
Rechten van de Mens 2021.

59 Bijeen afwijkend oordeel door de rechter van het
College kan worden verwacht dat dit voldoende gemo-
tiveerd wordt. HR 13 november 1987, NJ1989/689,
ECLI:NL:PHR:1987:AD3751, (St.Bavo/Gielen) r.o0. 3.4.

60 HvJ EU 8 november1990, C-177/88,
ECLI:EU:C:1990:383 (Dekker), r.0. 24, 25. HvJ 10 april
1984, C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153 (von Colson/
Kamann), r.0. 23. Zie ook Rechtbank Den Haag 24
januari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:584.
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