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Nicolaï advocaten specialisten bestuursrecht


Afdeling bestuursrechtspraak RvS,

zitting 10 april 2008 om 11.30 uur

procedurenummer: 200706325/1/H3

pleitaantekeningen mr P. Nicolaï

1. inleiding

De Stichting Overlegorgaan Caribische Nederlanders acht de toestemming die het College bescherming persoonsgegevens heeft verleend voor de bestreden gegevens​verwerking onaanvaardbaar. Zij is onnodig, zij leidt tot inbreuken op grondrechten van jongeren van Antilliaanse en Arubaanse afkomst die niets van doen hebben met de problematiek, zij stigmatiseert, zij leidt tot verboden rassendiscriminatie, zij is een product van repressiegericht denken waarin de voorgangster van de huidige Minister van Wonen, Wijken en Integratie excelleerde.

In die zin is zij geworteld in gedachten waarvan de regering inmiddels afscheid ge​nomen heeft.

2. verbinding met de inmiddels ingetrokken terugzendregeling

Er is onmiskenbaar een link tussen het beleidsmatig selecteren, apart zetten en onge​lijk behandelen van zogeheten Antilliaanse en Arubaanse risicojongeren en het in​middels weer ingetrokken wetsontwerp voor terugzending.

Een grondslag voor terugzending van een Antilliaanse of Arubaanse risicojongere bood artikel 1, eerste lid, van het wetsontwerp (TK 2006-2007, 30 962) onder meer "bij het zich onttrekken aan een overheidsprogramma ter zake opleiding, arbeidspar​ticipatie of integratie". 

Ook bij een serieuze "verdenking van een strafbaar feit" bood dat artikel een grond voor terugzending. Verdenking van lichte vergrijpen (verboden samenscholing, drankgebruik op straat op een plek waar dat verboden is, overtreding van een in een APV verboden hinderlijk gedrag) viel daar ook onder. De Antilliaanse of Arubaanse 'overlastpleger' kon dus - zelfs al bij de enkele (serieuze) verdenking - worden terug​gezonden.

De casusoverleggen en de VIA brengen de populatie in kaart waarop mogelijk de terugzendregeling zou kunnen worden toepast. 

Appellante gelooft graag dat het registreren van Antilliaanse en Arubaanse risicojon​geren ook van belang kan zijn voor het bieden van hulp. Maar voorop staat bij de bestreden gegevensverwerking dat de 21 Antillianengemeenten - gestimuleerd door de vorige minister van Wonen, Wijken en Integratie - een kaartenbak op orde moes​ten hebben om (eventueel met harde hand) de overlast te bestrijden, die in hun visie door de Antilliaanse en Arubaanse risicojongeren werd veroorzaakt. Die harde hand kon als ultimum remedium uitmonden in een terugzending van de risicojongere die niet in de Nederlandse samenleving was geworteld

In de Memorie van Toelichting bij het wetsontwerp inzake terugzending werd het aldus geformuleerd (TK 2006-2007, 30 962, nr. 3 pag. 5):

"De voorgestelde maatregelen moeten vooralsnog worden beschouwd als het sluitstuk van de maatregelen tot aanpak van de problematiek van deze cate​gorie jongeren".

De terugzendregeling is ingetrokken.

De VIA en de verwerking van rasgegevens in de gemeentelijke casusoverleggen leeft echter nog voort. Dat is een onverteerbare zaak voor de in Nederland verblijvende Caribische Nederlanders.

3. geen hulpverlening maar bestrijding van overlast en criminaliteit

Deskundigen hebben die gegevensverwerking al als ontoelaatbare rassendiscrimina​tie aangemerkt. Mijn confrère mr Ferschtman zal na mij daarop nog ingaan.

De Europese Commissie tegen Racisme en Intolerantie heeft de VIA ook veroor​deeld. In haar reactie op het rapport suggereert de Nederlandse regering dat de 'racial profiling' geen repressieve achtergrond heeft, maar bedoeld is om de Antilliaanse gemeenschap in Nederland te helpen. 

Zou dat het geval zijn, dan zou dat inderdaad geen verboden rassendiscriminatie op​leveren. 

De regering voert aan (pag. 49 - productie 2 van appellante) dat het bij de VIA niet gaat om "the enforcement and control measures criticised by the Commission" maar om "providing vital support and special care facilities in parenting, education, em​ployment, housing and income." Zij vervolgt dan:

"The Antillean Reference Index (Verwijsindex Antillianen, or VIA) was set up for this reason. The VIA is a digital reference system that allows educational, care and support service professionals to provide linked support to young Antilleans experiencing difficulties".

Dat is nu volgens appellante aantoonbaar onjuist. 

De VIA en de gegevensverwerking in de casusoverleggen hebben niet hulpverlening tot doel, maar staan primair ten dienste van de aanpak van jongeren in het kader van de handhaving van de openbare orde en het zo nodig met repressieve middelen be​strijden van overlast.

Met - ten tijde van de invoering ervan - als ultimum remedium het 'terugzenden' van nog niet in de Nederlandse samenleving gewortelde jongeren die zich onttrekken aan de hulpverlening of zich (althans volgens 'ernstige verdenking') aan strafbare overlast schuldig maken.

In het verweerschrift van de Minister bij de rechtbank was het duidelijk verwoord. De Minister verwijst daar naar de Notitie Antilliaanse risicojongeren en citeert daar​uit (verweerschrift rechtbank pag. 5):

"Een goede informatievoorziening en -uitwisseling tussen politie, justi​tie en zorgketen is voor de aanpak van de overlast en criminaliteit in het algemeen en voor een effectieve aanpak van de Antillianenproble​matiek van groot be​lang. (...) De verbetering van de informatiestruc​tuur en organisatie van justi​tiële en landelijke ketens is als actiepunt opgenomen in het programma "Naar een veiliger samenleving".

Ook beroept de Minister zich (verweerschrift rechtbank pag. 5-6) op het betoog van minister Verdonk in het Algemeen Over​leg van 17 mei 2005, die

"heeft uiteengezet dat zij het beleid dat sinds 1994 wordt gevoerd voor de aanpak van Antilliaanse probleemjongeren wil verscherpen met een aantal specifieke maatregelen en dat die verscherping conform de wens van de 21 betrokken gemeenten is en dat haar beleid moet resulteren in meer zicht op de omstandigheden van de Antilliaanse jongeren, het voorkomen van afglijden van die jongeren naar afwijkend gedrag en vermindering van overlast en criminaliteit".

Ook het College stelt uitdrukkelijk de bestrijding van overlast voorop.

"Handhaving van de openbare orde  is op grond van artikel 172 Ge​meente​wet een taak van de burgemeester. Het betreft in dit geval het te​rugdringen van overlast (zie o.a. inleiding Modelconvenant). Hiertoe zijn ook de Be​stuurlijke Arrangementen gesloten tussen de Minister en de gemeenten."

Verweerschrift rechtbank College pag. 23

In artikel 3 van die Modelconvenant (stuk 35.2 van Deel I van het College) is als doel​einde van de gegevensverwerking ook uitdrukkelijk aangegeven "het beter op elkaar aan laten sluiten van fasen van hulpverlening, (criminaliteits)preventie en re​pressie" en "het realiseren van de juiste handhaving van de openbare orde".

4. de link met een naar 'ras' beperkte repressie en stigmatisering

Juist dit hoofddoel, waarbij een naar ras onderscheiden groep risicojongeren in een gegevensverwerking apart wordt gezet om zonodig repressief te bejegenen, maakt de VIA en de gegevensverwerking in de gemeentelijke casusoverleggen tot een verbo​den rassendiscriminatie; tot een instrument waarmee de gehele gemeenschap van Antilliaanse en Arubaanse Nederlanders onaanvaardbaar wordt gestigmatiseerd, apart wordt gezet als een gemeenschap die in de visie van de Nederlandse overheid overlastveroorzakers voortbrengt, niet als Nederlandse onderdanen maar als een naar ras te onderscheiden groep die daarom - als ras - een aparte bejegening zal moeten aanvaarden.

Daar zit de pijn van de Caribische Nederlanders. 

Een pijn niet alleen in het hart, niet alleen in de ervaring van 'bekeken worden', maar ook praktisch in het ondervinden van tastbare gevolgen door leden van de Antilli​aanse en Arubaanse gemeenschap. 

Antilliaanse en Arubaanse jongeren kunnen immers - ook als zij niet met de proble​matiek van doen hebben - zo in de kaartenbak van de bij de casusoverleggen betrok​ken instanties terechtkomen. 

Neem een (gekleurde?) Antilliaanse student die een woning huurt van een woning​corporatie. Deze kan gemakkelijk het slachtoffer worden van een vooroordeel van een andere huurder die hem wegens overlast bij de woningcorporatie waar hij van huurt zal kunnen 'aangegeven' omdat de aangever vermoedt dat storende, harde mu​ziek uit zijn woning komt. 

Door onoplettend gebruik van de mobiele telefoon (niet ongewoon bij jongeren) kunnen zodanige schulden zijn ontstaan, dat de betreffende student in een schuldsa​neringstraject terecht komt.

En als de student dan enkele malen met oude schoolvrienden, die op straat hangen en waarvan er één het verkeerde pad is opgegaan, door de buurtagent wordt gesigna​leerd, zijn er al drie 'meldingen' mogelijk die hem in de kaartenbak van het casus​overleg en in de VIA doen belanden. 

Besluit de politie in het kader van de 'aanpak' van de op straat hangende jongeren, om deze hinderlijk te gaan volgen, om bij hun ouders langs te gaan of om andere meer repressieve maatregelen te treffen, dan zal die student - die immers als risico​jongere is gesignaleerd - overheidshandelen ondervinden dat inbreuk maakt op zijn privacy en mogelijk zelfs op zijn grondrecht van vrijheid van beweging.

Bovendien staat de student dan ook in iedere andere gemeente die toegang heeft tot de VIA ineens te boek als een klaarblijkelijk overlast veroorzakende Antilliaan. Ster​ker nog, het enkele feit dat de politie hem in het systeem 'gemeld' heeft, wekt al de suggestie dat er iets crimineels met hem aan de hand is.

5. 'noodzaak' in artikel 23, eerste lid, onder e, Wbp:géén beoordelingsvrijheid 

De VIA en de gegevensverwerking in de casusoverleggen leiden niet alleen tot een verboden rassendiscriminatie maar ook tot een rechtens onaanvaardbare inbreuk op grondrechten van personen die uitsluitend op basis van raskenmerken overheidsop​treden ondervinden. 

Inbreuk op grondrechten vereist een harde wettelijke basis. Verwerking van gevoe​lige gegevens zoals die betreffende ras al helemaal.

Voor de goede orde: het onderscheiden naar etnische afkomst (Antilliaanse of Aru​baanse herkomst) is onbestreden een onderscheiden naar ras.  Daarover verschillen alle partijen in dit geschil niet van mening.

Ras is een 'gevoelig gegeven'. Verwerking daarvan is in artikel 16 Wbp verboden.

In artikel 23, eerste lid, onder e, Wbp is geformuleerd dat de verwerking van een ras-gegeven niet verboden is voor zover:

(a) dit noodzakelijk is met het oog op een zwaarwegend belang,

(b) passende waarborgen worden geboden ter bescherming van de persoon​lijke levenssfeer 

en

(c) dit bij wet wordt wordt bepaald,

(d) dan wel het College ontheffing heeft verleend. 

tekstueel en wetshistorisch

Tekstueel gaan de onder a en b aangegeven voorwaarden vooraf aan en staan in dat opzicht los van de voorwaarden onder c en d die betrekking hebben op 'wie' tot de uitzondering mag besluiten. Dat is tot uitdrukking gebracht met het koppelteken 'en'.

De rechter die moet toetsen of een gegevensverwerking voldoet aan de voorwaarden die in die bepaling zijn vervat, moet dus zelfstandig nagaan of de gegevensverwer​king 'noodzakelijk' is (met het oog op een zwaarwegend belang), of daarbij 'passende waar​borgen' zijn geboden en (vervolgens) of zij hetzij door de wetgever hetzij door het College is toegestaan.

Uitdrukkelijk heeft de wetgever dus niet de vraag of de gegevensverwerking 'nood​zakelijk' is aan de beoordelingsvrijheid van het College overgelaten. 

Ook uit de memorie van toelichting blijkt dat de wetgever het vaststellen van de 'noodzakelijkheid' ziet als 'voorwaarde' voorafgaande aan het bij bijzondere wet creë​ren van de inbreuk op het verbod van artikel 16 Wbp of voorafgaande aan de uitoe​fening van de bevoegdheid tot verlening van de ontheffing door het College.

"In beide gevallen dient aan twee voorwaarden te zijn voldaan: de verwer​king dient noodzakelijk te zijn met het oog op een zwaarwegend algemeen belang en er dienen in het belang van de persoonlijke levenssfeer passende waarborgen te worden gecreëerd." (TK 1997-1998, 25 892, nr. 3, pag. 124)

De door de Minister en het College verlangde beoordelingsvrijheid is dus niet door de wetgever toegekend. Noch naar de tekst, noch in het licht van de wetshistorie.

géén beoordelingvrijheid zonder uitdrukkelijke toekenning

Ook naar de ratio van de bepaling en het systeem van de Wbp moet juist worden geconcludeerd tot het ontbreken van beoordelingsvrijheid en tot een niet-marginale toetsing door de bestuursrechter.

In de eerste plaats is van belang dat artikel 16 Wbp, waarin het fundamentele verbod ligt tot verwerking van persoonsgegevens betreffende ras, een essentiële bescher​ming inhoudt van een grondrecht.

Een extensieve interpretatie van het voorschrift waarbij inbreuk op dat grondrecht mogelijk wordt gemaakt, is om die reden rechtens niet aanvaardbaar. Wil een be​stuursorgaan op dat punt een door de onafhankelijke rechter te respecteren vrijheid claimen, dan zal het moeten kunnen wijzen op een uitdrukkelijke toekenning daarvan door het andere deel van de Trias Politica: de wetgever.

In de tweede plaats is van belang (en in het licht van de rechtspraak van uw Afdeling naar mijn mening van doorslaggevend belang) dat de grondslag voor het toekennen van een vrije - door de controlerende rechter niet te betreden ruimte - in dit geval nu juist ontbreekt.

Het vaststellen van een objectieve 'noodzaak' is immers niet een daad van met poli​tieke verant​woordelijkheid te associëren belangenafweging. Reeds om die reden is er geen grond voor een terughoudende toetsing.

bijzonderheid: College is géén bestuursorgaan met politieke verantwoordingsplicht

Van nog meer gewicht is dat het bestuursorgaan dat in casu de ontheffing verleent, als vast staat dat de gegevensverwerking 'noodzakelijk 'is, niet een politiek ter ver​antwoording te roepen bestuursorgaan betreft. Het College is immers een zelfstandig bestuursorgaan. 

Voor zover al bij het rechterlijk toetsen van de beoordeling van de 'noodzakelijkheid' waardering van belangen aan de orde zou kunnen komen, kan zich in het onderha​vige geval dus geen botsing tus​sen een rechterlijke waardering enerzijds en een politieke waardering door een poli​tiek verantwoordelijk bestuursorgaan ander​zijds voordoen.

Het voorkomen van zo'n botsing vormt voor uw Afdeling de grond voor een terug​houdende toetsing van het gebruik van beoordelings- en beleids​vrijheid. Uitgangs​punt is immers van uw Afde​ling dat het 'politiek bestuur' bij het gebruik van met beoorde​lings- en beleidsvrijheid verbonden belangenafweging politiek ter verantwoording kan worden geroepen, terwijl dat niet geldt voor de onafhankelijke rechter. Die laat​ste moet om die reden een controle-vrije ruimte van het politiek bestuur respecteren. De alsdan vereiste marginale toetsing impliceert immers dat het bestuursorgaan bin​nen bepaalde marges ongehinderd door rechterlijke toetsing een keuze kan maken die wellicht niet overeenstemt met de redelijke keuze die de rechter zou hebben voltrok​ken en die dan maar 'politiek'moet worden 'verantwoord'.

Terwijl het de rechtsstatelijke plicht van de bestuursrechter is om bestuursbeslissin​gen aan het recht te toetsen, vindt uw Afdeling kennelijk bij door de wetgever toege​kende beoordelings- en beleidsvrijheid een grond om zich aan die toetsing te ont​trekken in het gegeven dat die toetsing dan elders zal moeten plaatsvinden: namelijk in handen van de vertegenwoordigende organen waaraan het bestuur verantwoording dient af te leggen.

Zo ziet uw Afdeling de Trias Politica fungeren.

In het onderhavige geval kan het bestuursorgaan echter niet in het kader van een po​litieke verant​woordingsplicht worden aangesproken. De toetsing van de binnen de redelijkheidsmarges gemaakte keuze die uw Afdeling in het 'normale' geval 'overlaat' aan het democratische orgaan dat het bestuursorgaan politiek ter verantwoording kan roepen, vindt dus niet plaats.

De grondslag voor het laten van een aan rechterlijke controle onttrokken ruimte doet zich hier dus niet voor.

Dat gegeven is essentieel. 

Want zelfs als het waar zou zijn, wat de Minister stelt, dat de in de Europese richtlijn veronderstelde 'margin of appreciation' niet bedoeld is voor de Lidstaat maar dat zij ook in het algemeen door de Nederlandse formele wetgever zou moe​ten worden 'verwerkt' in de wettelijke regeling (quod non), dan kan dat - in het kader van de Nederlandse rechtsstaat - er niet ertoe leiden dat de bestuursrechter als controlerend orgaan dient terug te treden tegenover een zelfstandig bestuursorgaan dat voor zijn 'appreciation' geen enkele politiek verantwoording behoeft af te leggen. 

Niet alleen is er dus geen reden voor de be​stuursrechter om aan het zelfstandig be​stuursorgaan een vrijheid te laten die zich aan rechterlijke controle onttrekt, maar sterker nog: met betrekking tot 'appreciation' door een zelfstandig bestuursorgaan dient vanuit rechtstatelijk oogpunt de rechterlijke toetsing juist te worden geïntensiveerd!

conclusie

De conclusie is duidelijk: de bestuursrechter past geen terughoudendheid bij het be​antwoorden van de vraag of de bestreden ontheffing terecht gegrond is op de aan​name dat er voor de verwerking van persoonsgegevens betreffende ras door middel van de VIA en de casusoverleggen een 'noodzaak' zou bestaan.

Noch de tekst, noch de wetshistorie, noch de strekking van artikel 23, eerste lid, on​der e, Wbp, noch de grondslagen van de Nederlandse rechtsstaat bieden een grond voor toekenning aan een zelfstandig, zonder politieke verantwoordelijkheid opere​rend College bescherming persoonsgegevens van een beoordelingsvrijheid die zich binnen bepaalde marges aan rechterlijke toetsing zou onttrekken.

Terecht heeft de rechtbank aldus geoordeeld. 

6. 'noodzaak' niet aangetoond

Terecht heeft de rechtbank voorts bij haar analyse van het 'noodzakelijkheidverhaal' van het College geconstateerd dat van een werkelijke noodzaak - in het licht van 'greep' krijgen op een veronderstelde 'ongrijpbare' groep - niet is gebleken. 

De minister heeft immers niet weersproken dat een Antilliaanse risicojongere die op school zit (maar spijbelt), die bijstand krijgt (zodat informatie beschikbaar is over 'afstand tot de arbeidsmarkt' of over eventuele uitkeringsfraude), een woning huurt van een woningcorporatie (zodat informatie zou kunnen worden gegeven over een huurschuld), of in een schuldshulpverleningstraject verkeert, altijd bekend zal zijn bij en traceerbaar door de instantie waarmee hij te maken heeft.

Bovendien is onbestreden dat de hoge mobiliteit van Antilliaanse en Arubaanse risi​cojongeren niet met cijfers is aangetoond en dat er evenmin met betrekking tot de GBA-inschrijvingsgraad harde cijfers zijn geproduceerd maar slechts schat​tingen over de veronder​stelde GBA-inschrijvingsgraad.

"De daarin gepresenteerde cijfers zijn weliswaar schattingen, maar dat is vooral gelegen in de omstandigheid dat geen registratie plaatsvindt."

(verweerschrift Cbo rechtbank pag. 33).

Ook is onbestreden dat geen vergelijkingsmateriaal met andere bevolkings​groepen is gegeven, zodat reeds om die reden niet kan worden vastgesteld dat Antilliaanse en Aubaanse risi​cojongeren zich méér dan andere 'risicogroepen' zouden ken​merken door ongrijp​baarheid.

De gestelde noodzaak is dus niet aangetoond.

De Minister en het College zijn zich dit maar al te zeer bewust, want dat is de reden dat zij alsnog een ander 'verhaal' over de 'noodzakelijkheid' als grondslag proberen op te dringen: niet de ongrijpbaarheid zou de reden vormen voor de VIA, maar de behoefte bij de verschillende instanties om via een handzame kaartenbak problemen van iden​tificeerbare probleemjongeren aan te kunnen pakken.

Zoals in de schriftelijke reactie al gesteld: dat andere verhaal lag niet ten grondslag aan de aanvraag en aan het bestreden besluit en door een geheel andere grondslag te presenteren treden de Minister en het College buiten het geschil dat in hoger beroep voorligt.

Bovendien blijkt uit de beantwoording van de kamervragen die maandag j.l. door de Minister van Wonen, Werken en Integratie is gegeven dat de minister de noodzaak van de VIA nog steeds grondt op de "een hoge mobiliteit en een lage GBA-registra​tiegraad".

Minister Vogelaar schrijft:

"Antilliaans-Nederlandse risicojongeren worden gekenmerkt door een hoge mobiliteit en een lage GBA-registratiegraad. De VIA is juist bedoeld als on​dersteunend instrument voor gemeenten om hun informatiepositie ten aanzien van deze groep jongeren te verbeteren (...)." :

Anders dan in het verweerschrift is gesteld, blijft de veronderstelde noodzaak van de VIA dus gebaseerd op een veronderstelde hoge mobiliteit en lage GBA-registratie​graad.

De werkelijke noodzaak - een vereiste dat in artikel 23, eerste lid, onder e, Wbp is opgenomen - heeft de minister echter niet kunnen aantonen. 

Ook niet in dit hoger beroep.

7. de reikwijdte van artikel 23, eerste lid, onder e, Wbp

Essentieel in dit geschil is de vraag, welke strekking mede in het licht van de wetsge​schiedenis  en het systeem van de Wbp aan artikel 23, eerste lid, onder e, Wbp toe​komt.

Het College ontleent aan die bepaling de bevoegdheid om in een incidenteel geval een ontheffing te verlenen van het fundamentele verbod om rasgegevens te verwer​ken.

Dat valt niet te ontkennen.

De voor het onderhavige geval relevante vraag is echter, hoe ver die bevoegd​heidstoekenning strekt. 

Heeft de wetgever een 'gewone' ontheffingsbevoegdheid toegekend, die het College met inachtneming van de wettelijke voorwaarden naar believen kan hanteren? Of moet de toekenning van de ontheffingsbevoegdheid worden gezien als een ontsnap​pingsclau​sule die alléén in de wet is opgenomen om in uitzonderlijke situaties en onder strikte voorwaarden te worden gehanteerd?

Uit de memorie van toelichting (TK 1997-1998, 25 892, nr. 3, pag. 125) blijkt duide​lijk dat de wetgever van oordeel is dat de inbreuk op de persoonlijke levenssfeer bij verwerking van gevoelige gegevens zoals die betreffende ras, zo diepgaand is, dat eigenlijk alleen de volksvertegenwoordiging daartoe zou mogen besluiten. Daarom is ook uitdrukkelijk in artikel 23, eerste lid, onder e, Wbp voorgeschreven dat - voor zover een basis voor de inbreuk bij regeling zou worden geboden - "bij wet" (dus bij formele wet) daarin zou moeten worden voorzien.

"De bedreiging die gevoelige gegevens kunnen inhouden voor de persoonlijke levenssfeer van de betrokkene rechtvaardigt een oordeel van de formele wet​gever over de noodzaak van het verwerken van deze gegevens", aldus de MvT.

In het licht van dat uitgangspunt mag rechtens de ontheffingsbevoegdheid van het College niet als een 'normale' - los van een eventueel oordeel van de Regering en de volksvertegenwoordiging te hanteren - ontheffingsbevoegdheid worden gezien. Een door het College goed te keuren inbreuk op het verbod om rasgegevens te verwerken, kan dus alleen met de visie van de wetgever worden verbonden als zij in het licht staat van een vooruitlopen op een formeelwettelijke regeling waarop concreet uit​zicht bestaat.

De 'koninklijke weg' staat dus voorop: eigenlijk verlangt de wetgever in artikel 23, eerste lid, onder e, Wbp dat de formele wetgever een keuze zal moeten maken. 

In die weg ligt de rechtsstatelijke waarborg dat de volksvertegenwoordiging zich nog eens goed rekenschap geeft van de vraag of er een zo gewichtig algemeen belang bestaat dat het fundamentele verbod tot het verwerken van rasgegevens mag worden doorbroken. 

Dat die 'koninklijke weg' moet worden gevolgd, wordt in de publicatie in het NJB (zie bezwaarschrift van OCaN punt 42) van een bijdrage van een bestuurslid en twee medewerkers van het College, onderschre​ven:

"Etniciteit is bij verre het gevoeligste bijzondere gegeven. Mocht de Neder​landse overheid het voor een welbepaald doel toch noodzakelijk achten om structureel etni​sche persoonsgegevens vast te leggen en te gebruiken als overweging bij het nemen van beslissingen over perso​nen, dan moet de dis​cussie daarover in het parlement worden ge​voerd, zodat alle voors (is er zwaarwegend algemeen belang?) en te​gens (ontstaan risico's van stigmatise​ring?) in de openbaarheid door het hoogste wetge​vend orgaan kunnen wor​den besproken en gewo​gen."

De ontheffingsbevoegdheid van het College is er dus wel, maar er bestaat in de visie van de wetgever (en ook in de visie van het College) een 'beginselplicht' tot regeling bij for​mele wet (met de noodzakelijke inbreng van de volksvertegenwoordiging), waarvan slechts mag worden afgeweken als wordt vooruitgelopen op de totstandko​ming van zo'n formeelwette​lijke regeling.

8. anticipatie op een formeelwettelijke regeling?

Zonder een concreet uitzicht op de totstandkoming van een formeelwettelijke rege​ling die voorziet in een vergelijkbare verwerking van persoonsgegevens betreffende ras als die waarin de VIA en de toestemming tot de gegevensverwerking in de casus​overleggen van de 21 Antillianengemeenten voorzien, mag de 'koninklijke weg' en die 'beginselplicht' niet worden genegeerd.

Uw Afdeling heeft in bestendige rechtspraak op andere terreinen een benadering gevolgd met betrekking tot de eisen van anticipatie waaraan moet worden voldaan om aan het volgen van de 'koninklijke weg' of van de 'beginselplicht' te ontkomen; een benadering die ook in het onderhavige geval de contouren voor uw rechtsvinding kan bieden.

vergelijkbare rechtspraak op andere terreinen

Het eerste terrein betreft dat van de anticipatieve bouwvergunning op grond van arti​kel 19 Wro vóór de totstandkoming van de zelfstandige projectprocedure.

De weg van 19 Wro ontwijkt de 'koninklijke weg' van het bestemmingsplan en daarmee alle waarborgen die de wetgever aan de totstandkoming van dat bestem​mingsplan heeft verbonden. 

Daarom verlangde uw Afdeling niet alleen dat er "voldoende dringende redenen aanwezig zijn" om het volgen van de koninklijke weg te negeren, en oordeelde zij niet alleen dat "naar gelang de ingreep zwaarder is, het belang van de bijzondere waarborgen waarmee de wetgever" de koninklijke weg had omgeven, "zich sterker doen gelden", maar stelde zij ook de harde eis dat er al een voldoende "planologisch toetsingskader" voorhanden diende te zijn in de vorm van een ontwerp-herzienings​plan.

Zonder een voldoende voorhanden toetsingskader kon immers niet worden beoor​deeld waaròp geanticipeerd werd en òf die anticipatie terecht was.

Het tweede terrein betreft uw bestendige rechtspraak over de uitoefening van hand​havingbevoegdheden. Daar bestaat in uw visie een beginselplicht tot handhaving, maar die beginselplicht kan doorbroken worden als er voldoende concreet uitzicht op legalisatie bestaat.

Ook daar verlangt uw Afdeling wat betreft de anticipatie dat aan de hand van voor​handen stukken (bijvoorbeeld een vergunningaanvraag, of een ontwerp tot wijziging van de regeling die moet worden gehandhaafd) moet kunnen worden beoordeeld of er 'werkelijk' (dus concreet) een situatie zal worden gerealiseerd waarop het gedogen zou vooruitlopen.

relevantie voor de onderhavige zaak

Uw benadering op beide terreinen wijst ons de weg in de onderhavige zaak. 

Waar de wetgever eigenlijk vindt dat de inbreuk op het fundamentele verbod tot verwerking van rasgegevens door de regering en volksvertegenwoordiging dient te worden goedgekeurd, zal het College alléén bij wijze van anticipatie op die goedkeu​ring van zijn ontheffingsbevoegdheid gebruik mogen maken. 

Voor die beperkte bevoegdheidsuitleg bestaat te meer een reden omdat het College als zelfstandig bestuursorgaan ook nog eens buiten de politieke verantwoordelijkheid opereert.

9. géén concreet uitzicht op formeelwettelijke regeling

Met betrekking tot die anticipatie geldt dan dat de ontheffing alleen kan worden ver​leend als er een concreet uitzicht is op de totstandkoming van de formeelwettelijke regeling die eigenlijk nodig is. Daartoe moet zicht bestaan op de inhoud van een voorgenomen regeling en moet concreet uitzicht op de totstandkoming daarvan met stukken zijn onderbouwd. 

Netzoals de enkele verklaring dat 'een ontwerpbestemmingsplan zal worden inge​diend' (bij de artikel 19 Wro-anticipatie) en de enkele verklaring dat alsnog een 'ver​gunningaanvraag zal worden ingediend'(bij de anticipatie op de legale situatie) vol​gens uw Afdeling niet voldoende worden geoordeeld, kan de enkele verklaring dat er op enig moment een formeelwettelijke regeling van de VIA en van de gegevensver​werking in de casusoverleggen zal worden bevorderd, niet voldoende grond opleve​ren voor een verlening van de bestreden ('anticipatieve') ontheffing.

Vast staat dat ten tijde van het bestreden besluit geen enkel concreet uitzicht bestond op de totstandkoming van een formeelwettelijke regeling die zou voorzien in ver​werking van persoonsgegevens naar ras. 

Het College en de Minister stellen dat aan het criterium dat "op redelijke termijn wetge​ving op komst is die de verwerking zal gaan regelen" voldaan is omdat de Minister daartoe in zijn brief van 13 juni 2006, p. 5, een toezegging heeft gedaan. 

Dat standpunt is onbegrijpelijk omdat aan de hand van die brief niet kan wor​den geconstateerd dat er enig concreet uitzicht bestaat op een wettelijke regeling.

Er wordt slechts in algemene bewoordingen een verwachting uitgesproken:

"Indien onverhoopt blijkt dat aan​sluiting op de verwijsindex risicojon​geren niet of niet tijdig mogelijk is èn de wens bestaat om de pilot VIA structureel te maken, dan zal ui​teraard in een wettelijke basis worden voorzien".
(deel 2, stuk 46)

Dat de regering tot zo'n voornemen zou hebben besloten, blijkt niet. Evenmin is er zicht op de contouren van zo'n regeling.

Ook uit de telefoonnotitie van 22 juni 2006 blijkt duidelijk dat geen concreet zicht op wetgeving kon worden geboden. Blijkens die notitie is namens de Minister gesteld:

"Het ministerie wil nog niet verwijzen naar het wetgevingstraject van de VIR, omdat dit nog niet is opgestart. Er zijn vanuit VWS geen ter​mijnen gegeven wanneer dit wel zal gebeuren".

(deel 2 College rechtbank, stuk 44)

Onweersproken is dat het beleid van het College inhield dat pas voldaan is aan de eis dat "op redelijke termijn wetgeving op komst is die de verwerking zal gaan regelen" als er een voldoende concreet zicht op totstandkoming van een wettelijke regeling be​staat.

In het gespreksverslag van 4 april 2006 is dat duidelijk namens het College ver​woord: 

"dat de toezegging wetgeving te maken wel concreet moet zijn" en "dat ook de wijze waarop dat zal gebeuren en de inhoud nu al goed door​dacht moeten zijn" (deel 2 College rechtbank, stuk 59)

Aangezien een concreet uitzicht op wetgeving niet was aangetoond, had het College niet mogen medewerken aan de ontheffing.

10. VIR: de etnische afkomst is niet (meer) bepalend; niet repressiegerelateerd

Ook heden doet zich zo'n concreet uitzicht nog steeds niet voor. 

Er is wel een conceptontwerp van een algemene Verwijsindex risicojongeren. Blij​kens het op maandag j.l. gegeven antwoord op kamervragen acht de Minister het niet bij voorbaat uitgesloten 

"dat de aan de VIA gestelde doelen te zijner tijd gerealiseerd kunnen worden met de VIR (Verwijsindex Risicojongeren), zoals deze op dit moment ontwik​keld wordt."

Het conceptontwerp van de VIR laat echter verwerking van rasgegevens niet toe. Zij geldt voor alle risicojongeren ongeacht hun ras. 

Bovendien is de VIR geen repressiegerelateerd instrument. Het doel is in de memorie van toelichting (pag. 3) aldus omschreven: 

"met het gebruik van de verwijsindex zal een stevige basis worden gelegd voor een goede informatie-uitwisseling tussen pro​fessionals over jeugdigen waardoor tijdige en adequate hulp en ondersteuning kan worden geboden". 

Dat is het grote verschil tussen de VIR en de VIA.

De VIR als eventuele 'opvolger' van de VIA verschilt dus op twee essentiële punten van de VIA. Het rasonderscheid is verlaten en de relatie met repressie is verlaten. Dat is een goede zaak. Wat dat betreft behoort de VIA een doodgeboren kindje te blijven.

Voor een integrale persoonsgerichte aanpak van alle risicojongeren, dus ook die van Antilliaanse en Arubaanse afkomst, staat vanaf 2009 de VIR ter beschikking.

De VIA was geen pilot voor de VIR. Zij kàn en kòn - even afgezien van het feit dat ten tijde van het bestreden besluit nog geen concreet uitzicht op de totstandkoming van de VIR bestond - ook niet als een anticipatieve regeling daarop worden gezien omdat haar regeling naar zijn aard niet vooruit kòn lopen op een VIR die immers noch gegevens​verwerking naar ras, noch repressiegerelateerd gebruik omvat .

Wordt in plaats van de VIA de VIR gehanteerd, dan zal zich niet de verboden ras​sendiscriminatie voordoen die het gevolg is van het repressiegerelateerd verwerken van rasgegevens in de VIA en de gemeentelijke casusoverleggen.

In die met de VIA verbonden rechtens onaanvaardbare aantasting van grondrechten had het College aanleiding moeten vinden om de ontheffing te weigeren. Mijn con​frère Ferschtman gaat op dat punt nu verder in. 

