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Gerechtshof Den Haag

Datum zitting: 17 mei 2022
Rolnummer: 200.304.295/01

MEMORIE VAN GRIEVEN TEVENS EISWIJZIGING

inzake:

[Appellant 1],
wonende te [woonplaats] ("[appellant 1]"),

[Appellant 2],
wonende te [woonplaats] ("[appellant 2]"),

Stichting RADAR Inc.,
een stichting gevestigd te Rotterdam ("RADAR")
advocaat: mr. A.M. van Aerde

en

Nederlands Juristen Comité voor de Mensenrechten,
een vereniging gevestigd te Leiden ("NJCM"), en

Amnesty International (afdeling Nederland),

een vereniging gevestigd te Amsterdam ("Amnesty International")

advocaten mr. J. Klaas en mr. M.B. Hendrickx

appellanten, eisers in eerste aanleg (gezamenlijk "Amnesty International c.s.")

tegen:

de Staat der Nederlanden (Ministerie van Defensie en Ministerie van Justitie en Vei-
ligheid),

een publiekrechtelijke rechtspersoon gevestigd te Den Haag en kantoorhoudend te kan-
tooradres ("de Staat"), geintimeerde, gedaagde in eerste aanleg,

advocaat: mr. C.M. Bitter
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selectiebeslissing die in een fractie van een seconde wordt gemaakt door een
marechaussee om iemand te selecteren voor een MTV-controle en om de risico-
profielen die door de marechaussee ten behoeve van die selectiebeslissing
wordt gebruikt. Appellanten willen bereiken dat de KMar geen gebruik meer
maakt van ras, huidskleur, afkomst of nationale of etnische afstamming, waar-
onder ook vermeende nationaliteit als indicator in risicoprofielen en bij selectie-
beslissingen voor het MTV.

Kern van de zaak

In deze zaak is aan de orde of, heel kort samengevat, de KMar mensen tijdens
MTV-controles verschillend mag behandelen op grond van uiterlijke kenmerken
zoals hun ras, huidskleur, afkomst of nationale of etnische afstamming, waaron-
der ook vermeende nationaliteit. Amnesty International c.s. zijn ervan overtuigd
dat dit verboden is.

De rechtbank heeft vastgesteld dat in de werkwijze van de KMar etniciteit wel
een rol kan spelen bij deze selectiebeslissingen, en dat dit bij de uitvoering van
MTV-controles leidt of kan leiden tot een verschil in behandeling tussen mensen
dat mede op etnische uiterlijke kenmerken is gebaseerd (rov. 8.6).

Volgens de rechtbank is dat evenwel niet per definitie in strijd met artikel 1 van
Protocol 12 EHRM. De Staat maakt hier volgens de rechtbank gebruik van de
discretionaire ruimte die hij heeft bij het bepalen van situaties waarin hij het ma-
ken van onderscheid gerechtvaardigd acht. Voor het kunnen maken van een
dergelijk onderscheid in de werkwijze van de KMar moet wel een objectieve en
redelijke rechtvaardiging bestaan (rov. 8.6).

De rechtbank heeft vervolgens geoordeeld dat voor het (mogelijke) gebruik van
etniciteit als een selectie-indicator bij selectiebeslissingen in het kader van het
MTV inderdaad in het algemeen een redelijke en objectieve rechtvaardiging be-
staat (rov. 8.13). Dit baseert de rechtbank op zijn overwegingen in rov. 8.9-8.12,
die zich als volgt laten samenvatten:

a. Bijde MTV-controles staat centraal het verkrijgen van concrete duidelijkheid
over identiteit, nationaliteit en verblijfsrechtelijke positie van een individu.
Het kunnen vaststellen van de nationaliteit of geografische herkomst van
een persoon is voor de doeltreffendheid van het MTV van zwaarwegend
belang, omdat die bepalend kunnen zijn voor iemands verblijfsstatus hier te
lande. Etnische uiterlijke kenmerken héeven niet, maar kunnen wel een ob-
jectieve aanwijzing zijn voor iemands herkomst of nationaliteit. Daaraan
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‘rassendiscriminatie’ en een schending van internationale mensenrechtenverdra-
gen.?® CERD Aanbeveling 36 zegt daarover:

"18. For the purposes of the present general recommendation, racial pro-
filing is understood as it is described in paragraph 72 of the Durban Pro-
gramme of Action, that is, 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 deter-
mining whether an individual is engaged in criminal activity. In this context,
racial discrimination often intersects with other grounds, such as religion,
sex and gender, sexual orientation and gender identity, disability, age, mi-
gration status, and work or other status.

19. Racial profiling by law enforcement officials may also include raids,
border and custom checks, home searches, targeting for surveillance, op-
erations to maintain or re-establish law and order or immigration decisions.
These actions may variously take place in the context of street policing and
antiterrorism operations."

Het IVBPR

Het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten ("IVBPR"
of "BUPQO") is een verdrag dat op 16 december 1966 tot stand kwam op initiatief
van de Verenigde Naties. Het IVBPR geldt in Nederland sinds 11 maart 1979.

Artikel 26 IVBPR voorziet in een antidiscriminatiebepaling:

"Allen zijn gelijk voor de wet en hebben zonder discriminatie aanspraak op
gelijke bescherming door de wet. In dit verband verbiedt de wet discrimi-
natie van welke aard ook en garandeert een ieder gelijke en doelmatige
bescherming tegen discriminatie op welke grond ook, zoals ras, huidskleur,
geslacht, taal, godsdienst, politieke of andere overtuiging, nationale of
maatschappelijke afkomst, eigendom, geboorte of andere status."

Ingevolge artikel 28 IVBPR is een Comité voor de rechten van de mens ingesteld
(het "Mensenrechtencomité"). Op grond van het Facultatief Protocol behorend
bij het IVBPR heeft het Mensenrechtencomité de bevoegdheid om kennisgevin-
gen te ontvangen van individuele personen die beweren het slachtoffer te zijn
van schending van enig IVBPR-recht. Het Mensenrechtencomité behandelt deze
kennisgevingen en maakt vervolgens zijn inzichten bekend aan de Staat

2 VN Mensenrechtencomité 27 juli 2009, CCPR/C/96/D/1493/2006, no. 1493/2006 (Williams Lecraft/Spanje)

("Williams Lecraft/Spanje"): zie § 10.4.4 hierna.
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Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens: rechtspraak

Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens ("EHRM") toets bij de beoorde-
ling of er sprake is van discriminatie achtereenvolgens:

a. of sprake is van een verschil in behandeling;

b. of een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat voor die ongelijke be-
handeling, daarvoor dient sprake te zijn van:

(i) een legitiem doel,

(if) een redelijke verhouding tussen het doel en het middel, in die zin dat
het onderscheid een geschikt, noodzakelijk en proportioneel middel
vormt om het gestelde doel te verwezenlijken.

Zie nader over deze beoordelingswijze productie 95.32

Het EHRM hanteert verschillende methodes om vast te stellen of er sprake is
van een verschil in behandeling. Indien is gesteld dat sprake is van onderscheid
op een verdachte grond, zoals ras, dan past het EHRM de ‘but for'-toets toe. Het
EHRM onderzoekt of de behandeling gunstiger zou zijn geweest, als het niet zo
was (‘but for') dat er sprake was van een bepaald persoonskenmerk. Op die wijze
onderzoekt het EHRM of er sprake is van een doorslaggevend kenmerk. Was
bijvoorbeeld (bij het risicoprofiel ‘Nigeriaans, snellopend en goedgekleed')
[appellant 1] minder nadelig behandeld, in de zin dat hij niet was gestopt voor
een controle, als hij wit was geweest? Als het antwoord hierop bevestigend luidt
dan beoordeelt het EHRM vervolgens of er sprake is van een objectieve en
redelijke rechtvaardiging voor dat onderscheid (productie 96).33

In zaken waarin staten slechts een smalle margin of appreciation hebben, wor-
den strenge eisen gesteld aan de bovenbedoelde redelijke verhouding tussen
doel en middel. Niet alleen moet worden vastgesteld dat het middel geschikt is
om het gestelde doel te bereiken, maar ook dat het noodzakelijk is om, teneinde
dat doel te bereiken, verschillend te behandelen. Zie het EHRM in Karner/Oos-
tenrijk:34

"41. (...) In cases in which the margin of appreciation afforded to States is
narrow, as is the position where there is a difference in treatment based on

34

3 J.H. Gerards, 'Gelijke behandeling en het EVRM. Artikel 14 EVRM: van krachteloze waarborg naar ‘norm met

tanden’?’, NJCM-Bulletin, jrg. 29 (2004), nr. 2 ("Gerards 2004").

3 J.H. Gerards, Sdu Commentaar Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens, artikel 14, aant. 2.2.2 en 2.2.3.
EHRM 24 juli 2003, no. 40016/98, ECLI:CE:ECHR:2003:0724JUD004001698 (Karner v. Austria) ("Karner/Oos-

tenrijk").
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(productie 99).52 Volgens de resolutie is etnisch profileren, hoewel "discrimina-
tory by nature and [...] therefore illegal", nog steeds een wijdverspreid fenomeen
in heel Europa.5® De resolutie roept lidstaten op om actie te ondernemen om
etnisch profileren te stoppen.5

Werkwijze KMar bij MTV-controles

De KMar heeft verschillende taken. Ten aanzien van die taken heeft de recht-
bank overwogen (rov. 3.1):

"De KMar is onderdeel van de krijgsmacht. Zij is onder meer belast met de
grensbewaking en de handhaving van de Schengengrenscode (SGC), de
uitvoering van het vreemdelingentoezicht, de bestrijding van mensensmok-
kel en van fraude met reis- en identiteitsdocumenten. Daarnaast verleent
Zij ook assistentie aan en werkt zij samen met de politie in het kader van
de bestrijding van grensoverschrijdende criminaliteit en voert zij de politie-
taak uit op de luchthavens Schiphol, Rotterdam, Eindhoven, Maastricht,
Twente en Eelde."

De KMar zet MTV-controles in ter uitvoering van €én vorm van het vreemdelin-
gentoezicht, namelijk ter bestrijding van illegaal verblijf na grensoverschrijding.®
Dit is geregeld in artikel 50 Vw 2000 jo. artikel 4.17a Vb 2000.

Er bestaat geen wettelijke grondslag voor het inzetten van het MTV voor een
ander doel dan het vreemdelingentoezicht. De KMar zet het MTV — voorheen
Mobiel Toezicht Vreemdelingen, nu Mobiel Toezicht Veiligheid — echter ook in
ter bestrijding van grensoverschrijdende criminaliteit, waaronder mensensmok-
kel en fraude met reis- en identiteitsdocumenten .58 Dit blijkt onder meer uit de
doelomschrijving van het MTV in officiéle (beleids)documenten:®?

"Het doel van deze controles is het tegengaan van illegaal verblijf en het
bestrijden van vormen van grensoverschrijdende criminaliteit."

52

PACE, Ethnic profiling in Europe: a matter of great concern, Resolution 2364 (2021) ("PACE Resolutie").

% PACE Resolutie, § 3.
5 PACE Resolutie, § 7.
5 Vonnis rechtbank, ECLI:NL:RBDHA:2021:10283, rov. 3.5, 3.6.

56

57

Artikel 4 lid 1 sub g Politiewet; en productie 4: Van der Woude e.a. (2016), p. 64, 65 en 253.
Kamerstukken 11 2011/12, 19637, 1393; Kamerstukken 11 2011/12, 19637, 1485, Kamerstukken 11 2010/11,

32317, 68.
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Behaviour Detection methode Predictive Profiling wordt ingezet.®* Dat risicopro-
fiel is een combinatie van het profiel en de profielindicatoren waarmee een MTV-
controleactie wordt bepaald én de selectie-indicatoren, namelijk de "voor de con-
crete selectiebeslissing relevante (binnen het profiel passende) feitelijke, veelal
persoonsgebonden gegevens of kenmerken" %5

De wettelijke grondslag van het MTV brengt met zich mee, dat de selectie in de
eerste plaats moet zijn ingekleurd door de vreemdelingenrechtelijke grondslag
van het MTV (productie 100).%¢ Enkel nadat iemand is staande gehouden om
gecontroleerd te worden op de verblijfsrechtelijke positie, kan een concrete straf-
rechtelijke verdenking opkomen. Dat is echter niet hoe het MTV in de praktijk is
ingericht. De aanleiding voor de selectie voor een controle kan ook in de straf-
rechtelijke hoek liggen. En ook daarbij kan ras een rol spelen. Dit blijkt onder
meer uit de voorbeelden in § 11.10-11.14:

De bevindingen uit het in de dagvaarding in eerste aanleg aangehaalde onder-
zoek van Van der Woude e.a.:%

"veel marechaussees [associéren] bepaalde nationaliteiten of etnische
groepen met specifieke strafrechtelijke en immigratierechtelijke gedragin-
gen. Zo werden vooral Bulgaren en Roemenen veelvuldig gelinkt aan men-
senhandel, fraude en diefstal, en Marokkanen aan drugsdelicten. Daaren-
tegen werden bijvoorbeeld Nigerianen herhaaldelijk genoemd in verband
met illegaal verblijf. Zulke kennis werd onderling veel gedeeld, met name
informeel tussen collega’s, maar ook via de door de informatieafdeling van
de desbetreffende brigade opgestelde briefings voorafgaand aan de MT V-
controles."

De gebruikte indicatoren bij de selectie in het kader van MTV-toezicht van de
heer [appellant 1] zijn zowel vreemdelingrechtelijk als strafrechtelijk van aard.
Vol-gens een van de marechaussees die toen werkzaam waren, werd de heer
[appellant 1] geselecteerd, omdat: 8

5 Vonnis rechtbank, ECLI:NL:RBDHA:2021:10283, rov. 3.10. Volgens het CRM is een risicoprofiel een verzameling
van één of meer selectiecriteria op basis waarvan een bepaald risico op normovertreding wordt ingeschat en een
selectiebeslissing wordt gemaakt (automatisch of door een overheidsfunctionaris): Toetsingskader CRM, p. 12.

8 Vonnis rechtbank, ECLI:NL:RBDHA:2021:10283, rov. 3.9, 3.10.

% Van der Woude, Dekkers en Brouwer 2015 (productie 100), p. 31.

5 Inl. dgv. § 87-88; productie 4: Van der Woude e.a. (2016), p. 135.

68

Inl. dgv. § 95, 114 t/m 117, productie 52: verklaring 3d van de betrokken marechaussees, p. 1.
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aan de kant zet" Minder gericht controleren betekent volgens Erwin dat
illegale vreemdelingen en mensensmokkel minder vaak worden opge-

spoord." (...)

"Langs de A12 bij Zevenaar geeft motor-marechaussee Mart diverse voor-
beelden van selecties op etniciteit die hij toepast. ,Tsjechische auto’s met
Aziatische mensen erin kunnen voor ons erg interessant zijn. Daarbij za-
gen we in het verleden veel mensensmokkel. Het kan ook gaan om busjes
uit Berlijn met Arabische mensen. Vaak smokkel van Syriérs."

Het lijkt welhaast onmogelijk voor Mart om de factor etniciteit niet mee te
laten wegen als hij naast een busje uit Berlijn rijdt en daarin mensen met
een Arabisch uiterlijk ziet zitten. Kleine kans dat hij dat busje laat gaan."

Kortom, de KMar zet MTV-controles in ter bestrijding van illegaal verblijf na
grensoverschrijding en van grensoverschrijdende criminaliteit. Bij de uitvoering
van MTV-controles maakt de KMar gebruik van risicoprofielen om mensen te
selecteren voor een controle. Soms is ras onderdeel van de risicoprofielen. Hoe
dan ook staat vast dat ras mogelijk een rol speelt bij de selectiebeslissing. Daar-
naast hebben individuele marechaussees zo'n grote beslissingsruimte, dat — ook
al zou ras niet meer formeel als profielindicator en voor selectiebeslissingen mo-
gen worden gebruikt — het risico bestaat op het nemen van meer intuitieve en
subjectieve beslissingen, waarbij stereotypen en vooroordelen bewust of onbe-
wust een rol spelen en waarbij sprake is van discriminatie.

Grieven
[Appellant 1] en [appellant 2] kunnen zich niet verenigen met het vonnis

waarvan beroep en voeren daartegen de volgende grieven aan:

Grief 1: verduidelijking standpunt Amnesty c.s. (Rb. rov. 6.3)

Grief 1: Ten onrechte overweegt de rechtbank in rov. 6.3 dat het Amnesty
International c.s. zou gaan "[...] om de uitbanning van het gebruik van on-
veranderlijke uiterlijke kenmerken die kunnen duiden op een bepaalde her-
of afkomst, in het bijzonder huidskleur en/of ras" [cursivering toegevoegd],
althans het is ten onrechte dat de rechtbank aan die overweging betekenis
heeft toegekend.

VVoor zover in de bestreden overweging besloten ligt dat Amnesty International
c.s. het standpunt zouden innemen dat onveranderlijke uiterlijke kenmerken, in
het bijzonder huidskleur en/of ras, zouden kunnen duiden op een bepaalde her-
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Noch ras, noch de kleur van iemands huid, de vorm van het haar, de kaaklijn, of
de stand van de ogen zegt dan ook maar iets over de vraag of diegene een
burger is van Nederland of van India of Nigeria.

Het oordeel van de rechtbank dat het wél iets over iemands herkomst of natio-
naliteit kan zeggen is onjuist. Als men al zou kunnen bepalen hoe 'de Nigeriaan'
er (gemiddeld) uitziet, dan kunnen veel mensen die aan dat stereotype voldoen
net zo goed Nederlander of Brit zijn. En velen die niet aan het stereotype voldoen
zullen weél Nigeriaan zijn; er leven in Nigeria alleen al 250 verschillende bevol-
kingsgroepen, van de Haussa en de Yoruba tot de nazaten van de Britse koloni-
satoren.

Het stellen dat hoe men eruitziet een indicatie kan zijn van iemands (vermeende)
nationaliteit is dan ook niet alleen onjuist, ondoelmatig en niet effectief (en niet
relevant, want het gaat om verblijfspositie); het is ook bijzonder pijnlijk en scha-
delijk voor alle Nederlanders die niet-wit zijn.

De werkwijze van de KMar, waarbij ras gebruikt wordt in risicoprofielen (zie § 17
hierboven) en selectiebeslissingen suggereert dat niet-witte mensen vaker een
niet-rechtmatig verblijf hebben en daarom uit de rij mogen worden gehaald. Met
als gevolg dat niet-witte mensen (waaronder Nederlandse burgers) door deze
werkwijze eerder en vaker dan witte mensen uit de rij worden gepikt.

Op basis van de overweging van de rechtbank zal het ras van de appellanten
[appellant 2] en [appellant 1] altijld mee kunnen blijven spelen in de beslissing
om ze uit de rij te halen. Ze zijn immers zwart, dus het hoeft niet, maar het kan
wel dat ze geen geldige verblijffsvergunning hebben. Dit bevestigt precies het
pijnpunt waarom zij (en alle appellanten) deze rechtszaak gestart zijn. Het is
voor hen, en voor alle inwoners in Nederland, van belang dat deze
overweging van de rechtbank niet in stand blijft.

De reden voor de KMar om onderscheid te maken naar ras is kennelijk dat de
KMar de kans groter acht dat mensen met een bepaald ras of (vermeende) na-
tionaliteit illegaal in Nederland verblijven en/of zich schuldig maken aan grens-
gerelateerde criminaliteit (zie grief 4, § 16) dan mensen zonder dat ras.®? Daar
spelen (on)bewuste aannames een rol bij. Deze werkwijze geeft blijk van raciale
stereotypen over bepaalde bevolkingsgroepen vanwege hun ras. Algemene, ne-
gatieve opvattingen over bepaalde groepen — zoals de opvatting dat personen

% Ook al mag de selectiebeslissing vanuit de MTV natuurlijk niet gebaseerd zijn op vermeend crimineel gedrag,

het gebeurt wel: de heer [appellant 1] werd wel uit de rij gehaaid als potentieel geldsmokkelaar.

56172
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met een bepaalde nationaliteit of ras zich vaak schuldig maken aan bepaalde
criminele activiteiten — zijn dan ook discriminerend en kunnen immers geen
rechtvaardiging bieden voor een ongelijke behandeling (zie § 10.6.16 hierboven).

Amnesty International c.s. zien hun stelling dat ras niets zegt over iemands bur-
gerschap of verblijfsstatus, bovendien bevestigd door de Williams
Lecraft/Spanje-uitspraak (§ 10.4.5),°® de diverse commentaren in de media (§ 7
hierboven) en professor Terlouw, die opmerkt:®

o "De effectiviteit van het controleren op etniciteit is nooit aangetoond. De
verplichting tot het aantonen van de effectiviteit ligt bij de KMar die de dis-
criminerende controles uitvoert. Het is ook onwaarschijnlijk dat de contro-
les effectief zijn omdat etniciteit niets zegt over verblijfsstatus.

. Als een maatregel niet effectief is kan die per definitie nooit proportioneel
zijn."

Kortom: het oordeel van de rechtbank dat etnische uiterlijke kenmerken niet een
objectieve aanwijzing héeven maar wel kinnen zijn voor iemands herkomst of
nationaliteit, is onjuist.

Ten slotte: zelfs als het juist zou zijn (wat het niet is) dat etnische uiterlijke ken-
merken een objectieve aanwijzing kiinnen maar niet héeven zijn voor iemands
herkomst of nationaliteit, zoals de rechtbank oordeelt, dan lijdt het geen twijfel
dat de enkele mogelijkheid dat etnische uiterlijke kenmerken een aanwijzing zijn
voor iemands herkomst of nationaliteit, veruit te mager is om over de "very
weighty reasons" drempel te komen. Het valt niet in te zien hoe de KMar zeer
zwaarwegende redenen heeft om onderscheid te maken naar ras, als dat niet
eens (enige mate van) zekerheid oplevert over iemands herkomst, nationaliteit
of verblijfsrecht (wat het niet doet). Als ras geen bewezen effectieve indicator is
voor verblijffsrecht, kan het ook geen 'geschikt middel' zijn — laat staan onmis-
baar: zie grief 6 in § 18 hierboven — in de zin van het EVRM.

Ad iii. Selectie op basis van vermeende nationaliteit

De rechtbank heeft in rov. 8.9 ten slotte overwogen: "Etnische uiterlijke kenmer-
ken hdéeven niet, maar kunnen wel een objectieve aanwijzing zijn voor iemands
herkomst of nationaliteit. Dat dit dan gebeurt op basis van een aanname over de

93

Williams Lecraft/Spanje, rov. 7.2: "the physical or ethnic characteristics of the persons subjected thereto should

not by themselves be deemed indicative of their possible illegal presence in the country".

% Gespreksnotitie Terlouw, p. 2.
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verschillend behandelen van personen op grond van hun ras, zeer zwaarwegend
zijn.

Dat de a contrario redenering van de rechtbank onjuist is, volgt ook uit CERD
Aanbeveling 36, zoals geciteerd in § 10.3.6 hierboven. Uit deze aanbeveling laat
zich afleiden, dat wanneer ras to any degree ('in welke mate ook') wordt gebruikt
door de KMar als indicator in risicoprofielen en om mensen te selecteren voor
MTV-controles, dit discriminatie is. In dezelfde zin oordeelt ook het Mensenrech-
tencomité in Williams Lecraft/Spanje (§ 10.4.5). Wanneer ras wordt gebruikt als
indicator voor de selectiebeslissingen door de KMar voor MTV-controles, dan
vindt die selectie plaats op grond van generalisaties gebaseerd op ras, in plaats
van op individueel gedrag of objectief bewijs. De KMar baseert zich dan to any
degree op ras voor de bepaling welk individu te selecteren voor een MTV-
controle. Dit is discriminatie op grond van ras.

Ten tweede heeft de rechtbank miskend dat ras, indien dit gebruikt mag worden
als indicator voor selectiebeslissingen bij het MTV, wel degelijk altijd een beslis-
sende of doorslaggevende selectie-indicator zal zijn.'° Daarom staat in deze
procedure ook niet ter discussie dat er sprake is van een verschil in behandeling.
Ondenkbaar is namelijk dat ras, in een optelsom van indicatoren, niet in enige
mate of zelfs in overwegende mate zal bijdragen aan selectiebeslissingen voor
MTV-controles. Zo is ras in ieder geval een beslissende indicator ten opzichte
van andere mensen die aan het gebruikte profiel voldoen, op het etnische ele-
ment na. Bijvoorbeeld: de witte, snellopende goedgeklede man op de luchthaven
of de jonge, alleenreizende vrouw op een vlucht uit Italié€ die er volgens de KMar
'Nederlands' uitziet. Zij voldoen aan het op dat moment gebruikte risicoprofiel,
op hun ras na. De beslissende reden hen niet uit de rij te halen (en [appellant 1]
en de jonge zwarte vrouw wel) is dan gebaseerd op hun ras ("but for").
Datzelfde geldt voor het door de Staat aangehaalde Ford Escort voorbeeld. In
pleidooi werd namens Amnesty International c.s. daarover aangegeven:

"De Staat zegt: stel dat uit politie informatie blijkt dat we speciale aandacht
moeten hebben voor auto's met een blauwe kleur van het merk Ford, type
Escort, bouwjaar 2005-2015.

Dan worden alleen die auto's uit de rij gehaald. Alle auto's die geen Ford
zijn, of geen Escort, of een ander bouwjaar hebben, mogen doorrijden.
Dus: blauw is, volgens de Staat, niet het doorslaggevende element.

02 0.a. Plta-Amnesty § 4.1 t/m 5.
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Deze selectiecriteria hebben als gevolg dat alle gele, witte en rode Ford
Escorts uit 2005-2015 weél mogen doorrijden. Alleen de blauwe worden uit
de rij gehaald. Ten opzichte van alle andere kleuren Ford Escorts uit die
jaren, zijn de blauwe altijd de klos.

De kleur is bij hen, ten opzichte van alle andere Ford Escorts uit deze pe-
riode, hét doorslaggevende element. Ook hier geldt dan weer dat selectie
in overwegende mate plaatsvindt op kleur. Net als het vermeende niet-
Nederlanderschap van de heer [appellant 1], of de vermeende
Nigeriaanse nationaliteit bij de jonge vrouwen."

Bovenstaande laat zien dat ras, indien dit onderdeel is van een optelsom van
indicatoren, in vergelijkbare gevallen altijd in overwegende mate zal bijdragen
aan de selectiebeslissing. Het gebruik, in welke mate dan ook, van ras als indi-
cator in risicoprofielen of bij selectiebeslissingen voor MTV-controles, is in strijd
met het verbod op discriminatie zoals vastgelegd in artikel 1 Protocol 12 EVRM
en de andere door Amnesty International c.s. aangehaalde antidiscriminatiegron-
den.

Ad c. De selectie-indicator die op enig moment beslissend is, zou niet om
die reden de enige of meest zwaarwegende indicator zijn

De rechtbank aanvaardt in rov. 8.10, laatste volzin, dat ras wel degelijk beslis-
send kan zijn om iemand te selecteren. Vervolgens oordeelt de rechtbank dat dit
deze indicator dan toch niet de enige of meest zwaarwegende zou maken. Deze
redenering is niet te volgen. Als een indicator beslissend is, is deze direct ook
zwaarwegend (omdat de indicator beslissend was).

Het feit dat de betreffende indicator beslissend is, betekent dat deze indicator in
enige of zelfs in overwegende mate een rol speelt bij de selectiebeslissing en
dat daarmee sprake is van discriminatie.

Grief 9: redelijke alternatieven voor werkwijze (Rb. rov. 8.11-8.12)

Grief 9: De rechtbank oordeelt in rov. 8.11 en 8.12 ten onrechte dat er geen
redelijke alternatieven zijn voor gerichte selectiebeslissingen (waarin etni-
citeit mede relevant kan zijn).

Met de bestreden overweging heeft de rechtbank miskend dat er redelijke alter-
natieven zijn voor gerichte selectiebeslissingen (waarin ras mede relevant kan
zijn).
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