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1. Eris (volop) aanleiding om aandacht te hebben voor institutioneel racisme en
etnisch profileren

Er is momenteel in het Nederlandse publieke en politieke debat veel aandacht voor
institutioneel racisme.’ In het afgelopen jaar kreeg de Black Lives Matter-beweging in ons
land tienduizenden demonstranten op de been. En ook bij de veelbesproken Toeslagenaffaire
ging het niet alleen om ongekend onrecht als gevolg van een onbillijk en onbarmhartig
terugvorderingsbeleid, maar ook om vermoedens van institutioneel racisme. Immers, uit
verschillende onderzoeken en mediapublicaties doemde een beeld op dat de etniciteit of
(dubbele) nationaliteit van de ontvangers van kinderopvangtoeslag een rol had gespeeld in
de mate en intensiteit waarmee zij waren onderworpen aan fraudecontroles en
terugvordering van toeslagen.? Er is dus volop aanleiding om het ook in Nederland over
institutioneel racisme te hebben. Eerder dit jaar presenteerde het College voor de Rechten
van de Mens (hierna: het College) reeds vijf actiepunten tegen institutioneel racisme voor
een nieuw kabinet.? In dit position paper gaat het College dieper in op één van die
actiepunten: zorg voor transparante uitoefening van controle en toezicht. Dit actiepunt
raakt aan het onderwerp ‘etnisch profileren’.

Dat binnen het debat over institutioneel racisme vaak gesproken wordt over etnisch
profileren is niet vreemd. Uit verschillende onderzoeken is naar voren gekomen dat personen
die behoren tot of geassocieerd worden met een etnische minderheidsgroep ervaren dat zij
sneller en vaker worden geselecteerd voor een nader onderzoek of staande worden gehouden
door de politie.*

Het zijn echter niet alleen deze gerapporteerde discriminatie-ervaringen die voor het
College aanleiding vormen om dieper in te gaan op het onderwerp etnisch profileren. Ook
de uitvoeringspraktijk van verschillende overheidsdiensten is gebaat bij een verdere
juridische duidelijkheid. Bij het uitoefenen van toezicht, of het nu gaat om controles op
sociale zekerheidsfraude of om grensbewaking, vindt selectie plaats. Dat is onvermijdelijk.

' De term ‘institutioneel racisme’ heeft betrekking op racisme dat is ingebed in instituties: dat kunnen
concrete organisaties zijn (zoals bedrijven, scholen, uitkeringsinstanties of andere
overheidsdiensten), maar ook een institutioneel veld, zoals de arbeidsmarkt, de gezondheidszorg of
het onderwijs. Institutioneel racisme betekent dat de processen, het beleid en de (geschreven en
ongeschreven) regels van zo’n organisatie of binnen zo’n veld leiden tot structurele ongelijkheid
tussen mensen met verschillende etnische of nationale achtergrond, huidskleur of religie.

2 Uit de rapporten van de Auditdienst Rijk (ADR) en de Autoriteit Persoonsgegevens (AP) blijkt dat
tenminste nationaliteit een rol heeft gespeeld bij de toetsingsintensiteit. De ADR heeft vastgesteld
dat het risico-selectiemodel toegepast door de Belastingdienst, dat inschat of een bepaald dossier in
zijn algemeenheid een hoog risico op fouten bevat, het wel/niet hebben van de Nederlandse
nationaliteit heeft meegewogen. Zie Auditdienst Rijk, Onderzoeksrapport Toeslaggerelateerde CAF-
zaken, 12 maart 2020, p. 9 en 18-19. De AP constateerde onder meer dat bij het toekennen van
kinderopvangtoeslag in de ‘voorschotfase’ (eerste toekenning) een risico-classificatiemodel wordt
toegepast dat een algoritme bevat dat: ‘automatisch aanvragen selecteert waarop personele
capaciteit wordt ingezet. Het model schat in hoe groot het risico is dat een onjuiste aanvraag is
ingediend en stemt het toezicht hierop af.’ In dat model geldt het niet hebben van de Nederlandse
nationaliteit als een verhoogd risico, hetgeen bijvoorbeeld kan leiden tot handmatige controle. Zie
Autoriteit Persoonsgegevens, Belastingdienst/ Toeslagen: De verwerking van de nationaliteit van
aanvragers van kinderopvangtoeslag, Onderzoeksrapport z2018-22445, p. 14 en 22.

3 https://mensenrechten.nl/nl/nieuws/oproep-aan-toekomstig-kabinet-treed-daadkrachtig-op-
tegen-institutioneel-racisme.

4 Zie o.m. European Union Agency for Fundamental Rights, Your rights matter: Police stops,
Fundamental Rights Survey, Luxembourg 2021; European Union Agency for Fundamental Rights,
Onrechtmatige profilering nu en in de toekomst voorkomen: een gids, Luxenbourg 2021; Amnesty
International, Proactief politieoptreden vormt risico voor Mensenrechten - Etnisch profileren
erkennen en aanpakken, Amsterdam 2013; Open Society Foundations, Reducing Ethnic Profiling in the
European Union: A Handbook of Good Practices, New York 2012.
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Er is nu eenmaal geen capaciteit om iedereen aan een even intensieve controle te
onderwerpen. Soms vindt die selectie steekproefsgewijs plaats, soms door een ambtenaar
aan de hand van bepaalde criteria (risicoprofiel). En soms is die selectie geautomatiseerd en
zijn de selectiecriteria in het computeralgoritme verwerkt of zelfs door dit algoritme
gegenereerd. De centrale vragen zijn dan welke rol etnische kenmerken spelen binnen zo’n
risicoprofiel, en welke rol dat soort kenmerken juridisch mogen spelen.

Het antwoord op deze vragen is van groot belang. Uit onderzoek blijkt de enorme impact
van (ervaren) discriminatie op mensen, maar ook op de samenleving als geheel. Het leidt
onder meer ertoe dat mensen niet meer durven gaan en staan waar ze willen of zich anders
gaan kleden, maar ook tot wantrouwen in de overheid en het belemmert de sociale cohesie
in Nederland.’ Daarnaast heeft de overheid, waaronder expliciet ook de politie, zich
gecommitteerd aan het uitbannen van etnisch profileren.® Dat algemene commitment is
mooi, maar in het debat over etnisch profileren schuilt - zoals vaker - de duivel in de
(juridische) details. Volledige juridische duidelijkheid over wat er wel en niet in een
risicoprofiel mag komen te staan, is er op dit moment niet. Dit heeft onder meer aanleiding
gegeven tot het stellen van genoemde fundamentele vragen in een rechtszaak tegen de
Koninklijke Marechaussee.” En ook in de tientallen onderzoeken die momenteel bij het
College lopen naar aanleiding van discriminatieklachten ingediend door slachtoffers van de
toeslagenaffaire staan deze vragen centraal.

2. Juridische discussie over etnisch profileren moet niet blijven steken in
oppervlakkigheden

Het College vindt het belangrijk dat het debat over etnisch profileren en het gebruik van
etniciteit als selectiecriterium bij fraudecontroles en andere vormen van
handhavingstoezicht niet blijft steken in een oppervlakkige analyse van de juridische stand
van zaken. De nationale rechtspraak en internationale juridische oordelen over dit
onderwerp zijn namelijk nog niet volledig uitgekristalliseerd.

Het startpunt van het debat is eenvoudig: het discriminatieverbod. Kerngedachte achter dit
discriminatieverbod is dat mensen moeten worden aangesproken en afgerekend op hun
gedragingen en niet op persoonskenmerken of identificatie als lid van een bepaalde
bevolkingsgroep. Vaak wordt in het debat dan ook - instemmend - verwezen naar de
algemeen aanvaarde definitie van etnisch profileren: het gebruik door overheidsinstanties
van criteria als ras, huidskleur, taal, religie, nationaliteit of nationale of etnische afkomst
bij de uitoefening van toezichts-, handhavings- en opsporingsbevoegdheden, zonder dat
daarvoor een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat.®

> Zie daarover bijvoorbeeld College voor de Rechten van de Mens, Veilig jezelf zijn in het openbaar -
Jaarlijkse Rapportage Mensenrechten in Nederland 2019, Utrecht 2020.

¢ Zie Nationale politie, Handelingskader proactief controleren, Versie 1.9 d.d. 27 oktober 2017. Zie
tevens de recente antwoorden van het kabinet op een reeks van vragen van de TK-leden Van Baarle
en Azarkan over de huidige stand van zaken met betrekking tot discriminatie en racisme in Nederland,
Aanhangsel Handelingen Il 2020/21, 2987.

7 Zie voor meer informatie over deze rechtszaak: https://pilpnjcm.nl/dossiers/etnisch-profileren/ en
https://www.amnesty.nl/rechtszaak-tegen-marechaussee.

8 Dit is de omschrijving die gehanteerd wordt door gezaghebbende instanties als de Europese
Commissie tegen Racisme en Intolerantie (ECRI) en het EU-grondrechtenagentschap. Het VN-Comité
tegen Rassendiscriminatie merkte in zijn recente General recommendation No. 36 (Preventing and
Combating Racial Profiling by Law Enforcement Officials), VN-doc. CERD/C/GC/36, 24 november
2020, § 13 het volgende op: ‘There is no universal definition of racial profiling in international human
rights law. However, as a persistent phenomenon in all regions of the world, different international
and regional human rights bodies and institutions have adopted definitions of racial profiling which
have the following common elements: racial profiling is a) committed by law enforcement authorities;
b) is not motivated by objective criteria or reasonable justification; c) is based on grounds of race,
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Het kernelement van deze definitie is het deel achter de laatste komma: wanneer is er nu
wel of niet een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor het gebruik van etniciteit als
selectiecriterium bij het uitoefenen de genoemde bevoegdheden? Voor een antwoord op die
vraag wordt dikwijls verwezen naar het dynamische verkeerscontrole-arrest van de Hoge
Raad uit 2016.° In dat arrest overwoog de HR dat de politie bij een verkeerscontrole
voertuigen niet uitsluitend of hoofdzakelijk mag selecteren op basis van etnische of
religieuze kenmerken van de bestuurder of de inzittende. Voor een dergelijke selectie is bij
dit soort controles geen redelijke objectieve rechtvaardiging en dus levert zo’n selectie dan
discriminatie op. Dit HR-arrest sluit aan bij het arrest van het Europees Hof voor de Rechten
van de Mens (EHRM) in de zaak Timishev/Rusland. Daarin bepaalde het EHRM ‘that no
difference in treatment which is based exclusively or to a decisive extent on a person's
ethnic origin is capable of being objectively justified in a contemporary democratic society
built on the principles of pluralism and respect for different cultures’.' En ook in de
oordelen van het VN-mensenrechtencomité is de lijn terug te vinden dat selectie voor een
politiecontrole die puur plaatsvindt op basis van iemands etnische kenmerken in strijd is met
het discriminatieverbod."

Het is verleidelijk om aan dit HR-arrest en deze internationale jurisprudentie de conclusie
te verbinden dat alleen vormen van selectie voor overheidscontroles die louter of in
overwegende mate gebaseerd zijn op etnische kenmerken uit den boze zijn. Toegegeven,
het genoemde HR-arrest werkt deze uitleg sterk in de hand. Immers, de HR constateerde
dat bij de selectie van de auto die in het kader van een verkeerscontrole was staande
gehouden en gecontroleerd, de etnische kenmerken van de bestuurder en de inzittende
weliswaar een rol hadden gespeeld, maar dat er daarnaast nog een aantal andere redenen
waren geweest om de betreffende auto eruit te pikken (onder meer het gegeven dat uit de
kentekenregistratie was gebleken dat de auto toebehoorde tot een verhuurbedrijf waarvan
de voertuigen regelmatig werden gebruikt voor criminele activiteiten). Dit bracht de HR tot
de conclusie dat in het betreffende geval dus geen sprake was geweest van een selectie die
uitsluitend of hoofdzakelijk was gebaseerd op de etniciteit van de bestuurder en inzittende,
en dus niet in strijd was met het discriminatieverbod.

In de ogen van het College vormen het HR-arrest en de aangehaalde internationale
uitspraken niet het eindpunt, maar hoogstens het beginpunt van de juridische discussie over
etnisch profileren. Een discussie die nog verdere duidelijkheid behoeft. Het zou een
misvatting zijn om te denken dat zolang de etnische of nationale afkomst van personen maar
niet het enige selectie- of risicocriterium vormt voor de toepassing van handhavings- of
controlebevoegdheden, het gebruik van deze criteria binnen een risicoprofiel geen enkel
probleem oplevert.

3. Etniciteit als onderdeel risicoprofielen: wat wel en niet mag is afhankelijk van
de context

colour, descent, national or ethnic origin or relevant intersecting grounds such as religion, sex or
gender, sexual orientation and gender identity, disability and age, migration status, work or other
status ; d) is used in specific contexts such as immigration control, criminal activity, anti-terrorism
or other activity which allegedly violates or may result in the violation of the law.’

% HR 4 november 2016, ECLI:NL:HR:2454 (Dynamische Verkeerscontrole), NJ 2017/84, m.nt. B.F.
Keulen.

10 Zie EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00 en 55974/00 (Timishev/Rusland), § 58 (cursivering
toegevoegd).

""" VN-mensenrechtencomité 27 augustus 2009, comm.no. 1493/2006 (Rosalind Williams
Lecraft/Spain), 8 7.4 en 8.



Het antwoord op de vraag of en hoe etniciteit een rol mag spelen in binnen risicoprofielen
is sterk afhankelijk van de context waarbinnen dat risicoprofiel wordt gehanteerd.

Verschil tussen toezicht en opsporing

Allereerst is het van belang te benadrukken dat we het hier hebben over het gebruik van
risicoprofielen in de context van algemeen handhavingstoezicht en controle op de naleving
van regels.'? Het gaat niet om daderprofielen die gehanteerd worden in het kader van een
opsporingsonderzoek naar aanleiding van een reeds gepleegd strafbaar feit of een anderszins
onrechtmatig handelen (dat daar etnische kenmerken van de dader een rol kunnen spelen is
logisch en onomstreden).

Bij toepassing selectiecriteria ook oog voor de uitvoeringspraktijk

Binnen de context van het algemene handhavingstoezicht is de norm voor het gebruik van
etnische kenmerken in een risicoprofiel nog niet volledig uitgekristalliseerd. Als we de
hoofdregel uit het hierboven genoemde HR-arrest - selectie uitsluitend of hoofdzakelijk op
basis van etnische kenmerken is verboden - nog een keer nader bekijken, dan past daarbij
aandacht voor de praktische uitvoering van selectie voor controles in de praktijk. Zo blijkt
uit onderzoek naar de praktijk van het mobiel toezicht veiligheid dat een serie van criteria
een rol speelt voor het langs de (snel)weg selecteren van voertuigen voor nadere controle,
maar dat in de uitvoeringspraktijk toch vooral de etnische kenmerken van de bestuurders of
inzittenden van het voertuig de doorslag geven voor het uitvoeren van de controle." De
selectie vindt dan formeel wellicht niet uitsluitend op basis van etnische kenmerken plaats,
maar materieel is er wel degelijk sprake van een selectie hoofdzakelijk op basis van etnische
kenmerken.' Over een dergelijke context lezen we nu nog niets in de HR-jurisprudentie en
een dergelijk aspect is in een concrete zaak ook nog niet beoordeeld door internationale
mensenrechteninstanties.

AWGB en oordelenlijn College zijn streng

Alleen al uit de eigen gelijkebehandelingsoordelen van het College komt naar voren dat in
sommige contexten op basis van de Algemene Wet Gelijke Behandeling (AWGB) een
strengere norm kan gelden, dan uit het HR-arrest naar voren komt. De AWGB is in veel
gevallen niet van toepassing op zogenoemd ‘eenzijdig overheidshandelen’,'® zoals controles
door de politie, maar bijvoorbeeld wel op de uitoefening van controles die worden
uitgevoerd door overheidsdiensten ter bestrijding van sociale zekerheidsfraude of
onterechte toekenning van toeslagen.’® En volgens de vaste oordelenlijn van het College

geldt dat er reeds sprake kan zijn van verboden onderscheid - dus strijd met de AWGB -

2 Hiermee doelen we op het toezicht op de handhaving van de rechtsorde zoals dat deel uitmaakt
van de algemene politietaak omschreven in art. 3 Politiewet 2012 (ook vaak aangeduid als proactief
politietoezicht) en op het zogenoemde nalevingstoezicht zoals dat wordt uitgeoefend door de
Belastingdienst, gemeentelijke sociale diensten en andere uitkeringsinstanties.

13 ). Brouwer, Detection, detention, deportation: criminal justice and migration control through the
lens of crimmigration (diss. Leiden), Den Haag: Boom juridisch 2020, hoofdstuk 3.

4 Daarnaast is er het risico, in het bijzonder indien selectiecriteria door een computersysteem worden
toegepast, dat een zogenoemde ‘proxy’ als selectiecriterium wordt gehanteerd: een criterium dat op
het eerste oog niet naar de etnische of nationale achtergrond van personen verwijst, maar waardoor
in de praktijk toch vooral mensen met die achtergrond voorwerp van extra controle worden (denk aan
selectie op postcode waardoor bewoners van woonwagenkampen of wijken waar veel mensen met
een migratieachtergrond wonen intensiever gecontroleerd worden).

15 Bij eenzijdig overheidshandelen gaat het om beslissingen van overheidsorganen, genomen

op basis van de bevoegdheden die een wet aan het betreffende orgaan toekent of om gedragingen
van overheidsfunctionarissen bij de uitoefening van hun wettelijke taak (denk bijvoorbeeld aan het
verlenen van een vergunning of aan ordehandhaving door de politie).

16 Dit vloeit voort uit art. 7a AWGB waarin staat dat het verbod van onderscheid op grond van ras van
toepassing is op (overheids)handelen dat plaatsvindt in het kader van de sociale bescherming.
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indien een beschermd persoonskenmerk mede een rol heeft gespeeld bij de aangevochten
beslissing zonder dat daarvoor een in de wet geregelde rechtvaardigingsgrond kon worden
aangevoerd (en de AWGB bevat hiervoor geen rechtvaardigingsgronden).' De benadering
van het College komt in wezen erop neer dat bij het selecteren van personen voor extra
controles op bijvoorbeeld uitkerings- of toeslagenfraude, de etnische of nationale afkomst
van de aanvrager geen enkele rol mag spelen. Ook niet als bij die selectie eveneens andere
factoren worden meegewogen.

VN-Comité tegen rassendiscriminatie is ook streng

Een vergelijkbare opvatting is terug te vinden in de recente General Recommendation No.
36 van het VN-Comité tegen rassendiscriminatie. Deze algemene aanbeveling omschrijft
etnisch profileren als ‘the practice of police and other law enforcement relying, to any
degree, on race, colour, descent or national or ethnic origin as the basis for subjecting
persons to investigatory activities or for determining whether an individual is engaged in
criminal activity’.' Dit VN-Comité hanteert de benadering dat de beste - en misschien wel
enige - manier om etnisch profileren uit te bannen is: het ervoor zorgen dat etniciteit in het
geheel geen medebepalende factor is in selectieprocessen voor controles.

Jurisprudentie CRvB over fraudecontroles uitkeringsinstanties: enige ruimte voor
etniciteit als selectiecriterium, maar strenge randvoorwaarden

In de jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep (CRvB) over door gemeenten
uitgeoefende controles op bijstandsfraude zien we terug dat een uitkeringsinstantie in
beginsel bevoegd is om ‘met het oog op effectiviteit, efficiency en kostenbesparing, en
vanwege het grote belang van bestrijding van onjuist gebruik van sociale voorzieningen, bij
het toepassen van de algemene onderzoeksbevoegdheid risicoprofielen toe te passen’."”
Daarbij kunnen ‘ervaringen met groepen bijstandsgerechtigden en criteria die objectief een
risicoprofiel voor niet gemeld vermogen in het buitenland kunnen vormen, rechtvaardigen
dat de algemene onderzoeksbevoegdheid wel wordt ingezet ten aanzien van
bijstandsgerechtigden met een niet-Nederlandse herkomst, een bepaalde leeftijd en
bepaald vakantiegedrag, en niet ten aanzien van de overige bijstandsgerechtigden’.?
Daarmee hanteert de CRvB op het eerste oog een iets ‘rekkelijker’ maatstaf dan het College.
Dat komt omdat de CRvB in dit soort zaken niet toetst aan de AWGB maar aan het algemene
discriminatieverbod zoals dat bijvoorbeeld is opgenomen in art. 1 Protocol No. 12 en art. 14
van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM). Bij toetsing aan deze
artikelen is er namelijk wel enige ruimte om onderscheid op grond van etniciteit of
nationaliteit te rechtvaardigen, zij het dat er dan wel sprake moet zijn van zeer

zwaarwegende redenen (‘very weighty reasons’).?

Echter, ook volgens de CRvB is het voor onderzoek uitselecteren van alleen de
bijstandsgerechtigden uit een bepaald geboorteland uit den boze, zo’n selectie kan de ‘very
weighty reasons’-test niet doorstaan.” Bewijs dat verzameld is door middel van een op
discriminatoire gronden ingesteld onderzoek, mag niet worden gebruikt om een uitkering of

17 Zie o.m. College voor de Rechten van de Mens 28 juli 2016, oordeel 2016, § 4.8-4.9.

'8 UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General recommendation No. 36 on
preventing and combating racial profiling by law enforcement officials, UN Doc CERD/C/GC/36 (17
December 2020), § 18 (cursivering College RvdM).

9 Zie voor een overzicht van de relevante CRvB-jurisprudentie tot 2018:
https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Centrale-Raad-van-
beroep/Nieuws/Paginas/Wat-is-toegestaan-bij-onderzoek-naar-bijstandsfraude-in-het-
buitenland.aspx.

20 0.m. CRvB 14 april 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:1229 en ECLI:NL:CRVB:2015:1231.

21 EHRM 18 februari 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0218JUD005570700 (Adrejeva/Letland); CRvB 5 juni
2018, ECLI:NL:CRVB:2028:1541, r.o. 4.6.2.

22 CRvB 13 juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2481.




toeslag terug te vorderen.? De CRvB-jurisprudentie maakt daarnaast duidelijk dat een
uitkeringsinstantie niet wegkomt met het louter noemen van enkele andere criteria die ook
hebben meegewogen in de selectie van de betreffende uitkeringsontvangers. De CRvB-
onderzoekt indringend hoe die criteria dan zijn toegepast en wat ze precies inhielden. Als
de gemeente daarover geen goede uitleg kan geven of geen duidelijkheid over kan
verschaffen, dan concludeert de CRvB dat het bij het onderzoek gemaakte onderscheid op
grond van afkomst, nationaliteit, of geboorteland niet gerechtvaardigd wordt door zeer
zwaarwegende redenen en dus niet was toegestaan.?*

Deze indringende toets door de CRvB maakt duidelijk dat de rekkelijkheid van de CRvB-
maatstaf niet heel groot is. Als de etniciteit, afkomst of nationaliteit van personen mede
een rol heeft gespeeld bij het selecteren voor controle of onderzoek, dan moet het
betreffende overheidsorgaan kunnen uitleggen op welke manier dit beschermde
persoonskenmerk gewicht in de schaal legde ten opzichte van de overige selectiecriteria. Al
was het maar om duidelijk te kunnen maken dat die etniciteit in de praktijk toch niet de
factor was die hoofdzakelijk de selectie bepaalde, want zowel uit de CRvB- als de HR-
jurisprudentie is duidelijk dat dat in strijd komt met het discriminatieverbod.

Belang van transparantie en uitlegbaarheid van toegepaste selectie

De eis dat de wijze van selectie voor een controle door bijvoorbeeld de politie uitlegbaar
moet zijn werd recent ook onderstreept in het rapport van de Nationale ombudsman (No)
over klachtbehandeling bij etnisch profileren. De No constateerde dat het grootste probleem
bij klachten over etnisch profileren is dat vaak niet duidelijk is of etniciteit uberhaupt een
rol heeft gespeeld.? Het is daarom niet reéel de bewijslast hiervoor bij de burger te leggen.
Die zal dat vrijwel nooit kunnen bewijzen. Volgens de No mag de burger verwachten dat de
overheid kan uitleggen op basis waarvan hij geselecteerd is en in hoeverre etniciteit daarbij
een rol heeft gespeeld. Dat betekent dat de overheidsinstantie moet kunnen toelichten
waarom bepaalde keuzes zijn gemaakt.?

4. Nadere juridische duidelijkheid is wenselijk

In de komende tijd zullen voor de verschillende contexten waarbinnen gewerkt wordt met
risicoprofielen ongetwijfeld nog uitspraken gedaan worden die nader aangeven waar de
grenzen voor het gebruik van etniciteit binnen die risicoprofielen nu precies liggen.
Binnenkort vindt de zitting plaats in de hierboven reeds genoemde zaak tegen de Koninklijke
Marechaussee, die is aangespannen door enkele individuele personen met steun van een
aantal mensenrechtenorganisaties (Amnesty International, PILP-NJCM en Controle Alt
Delete). Deze zaak heeft betrekking op de rol die etnische kenmerken spelen in de selectie
voor controle in het kader van de grensbewaking (in het bijzonder de controles op
luchthavens). Dat etnische kenmerken bij die selectie een rol spelen is niet alleen de
ervaring van de individuen (met de Nederlandse nationaliteit en van Afrikaanse afkomst) die

2 Volgens de CRvB kan en mag het echter weer wel zo zijn dat ander bewijs (dat verzameld is buiten
dat discriminatoire onderzoek om) alsnog aanleiding vormt om een nieuw onderzoek te starten t.a.v.
een bepaalde concrete persoon om aan te tonen of sprake is van (verzwegen) buitenlands inkomen of
vermogen. Zie de jurisprudentie waarnaar verwezen wordt in voetnoot 19.

24 CRvB 28 juli 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:1664, Gst. 2021/8, m.nt. M.L.T. Albers & J.C. de Wit
(Helmond).

25 0ok in de onderzoeken die het College momenteel verricht n.a.v. verzoeken om een oordeel over
vermeende discriminatie door de Belastingdienst/Toeslagen door slachtoffers van de toeslagenaffaire
is dit een belangrijk punt: zijn er feiten/concrete aanwijzingen dat die het vermoeden van
discriminatie vestigen? Als dat namelijk het geval is, is het vervolgens aan de Belastingdienst om te
bewijzen dat er geen sprake is geweest van discriminatie. Deze bewijslastverdeling is heel belangrijk
binnen het gelijkebehandelingsrecht.

26 Nationale ombudsman, rapport 2021/030: Verkleurde beelden, Den Haag 30 maart 2021.
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deze zaak aanspanden, maar is ook toegegeven door de Koninklijke Marechaussee. Op welke
manier en in welke mate die etnische kenmerken dan een rol spelen is echter nog veel
minder duidelijk.

Uit de hierboven omschreven jurisprudentie kan echter worden afgeleid dat het enkele
argument dat etniciteit slechts één van de factoren is binnen het gehanteerde risicoprofiel,
onvoldoende is om een toets aan het discriminatieverbod zonder meer te doorstaan. Of er
een objectieve en redelijke rechtvaardigingsgrond is voor het gebruik van etniciteit binnen
een risicoprofiel is immers afhankelijk van de context waarin dat risicoprofiel wordt gebruikt
en afhankelijk van de manier waarop die etniciteit zich dan verhoudt tot andere
selectiecriteria, zowel in theorie als in de uitvoeringspraktijk (want is het in die
uitvoeringspraktijk toch niet zo dat die etniciteit nadrukkelijk de boventoon gaat voeren
binnen de gehanteerde selectiecriteria?). En veel zal afhangen van de duidelijkheid en
transparantie die de overheidsinstantie kan verschaffen over de wijze van selectie. De
selectiecriteria mogen voor de burger geen ‘black box’ zijn.

Het is nu aan de overheid en rechters instanties om meer juridische duidelijkheid te
verschaffen over de vraag of en in welke context etnische kenmerken een rol mogen spelen
in risicoprofielen, en waaraan het gebruik ervan moet voldoen. Ook de onderzoeken die nu
bij het College lopen als gevolg van verzoeken om een oordeel over het handelen van de
Belastingdienst/Toeslagen ten opzichte van slachtoffers van de toeslagenaffaire kunnen een
bijdrage leveren aan verdere juridische duidelijkheid. Juridische duidelijkheid over de
grenzen van risicoprofielen is niet alleen nodig om in individuele zaken op een meer
eenduidige manier en binnen de mensenrechtelijke kaders te beslechten, maar ook om
etnisch profileren in Nederland te voorkomen; een doelstelling waaraan de Nederlandse
overheid zich heeft gecommitteerd.?

27 Als onderdeel van zijn werkzaamheden rondom het thema institutioneel racisme/etnisch profileren
heeft het College zich onder meer ten doel gesteld om op basis van de actuele relevante nationale
en internationale jurisprudentie een juridische handreiking op te stellen over het gebruik van
etniciteit binnen risicoprofielen. Deze verschijnt later dit jaar.
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