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1 Inleiding

Geachte rector, zeer gewaardeerde toehoorders,

De beelden van de vliegtuigen die zich in de Twin Towers boren, vandaag
precies acht jaar geleden, staan voorgoed op ons netvlies. Angst greep de
westerse wereld bij de keel.' Een begrijpelijke angst, want welke bescher-
ming is mogelijk tegen zelfmoordaanslagen op willekeurige slachtoffers
door fanatici die juist tot doel hebben angst te zaaien?* Wat kan het recht
in dergelijke situaties? Kan het bescherming bieden, is het in staat angst
weg te nemen of te verminderen en omgekeerd, is het recht bestand
tegen de effecten van die angst?

Al snel na de aanslagen bleek dat alle kapers moslim waren. Dit leidde
ertoe, in elk geval in de Verenigde Staten, dat veel moslims als potentiéle
daders werden beschouwd en dat mensen en staten werden onderschei-
den in bondgenoten en vijanden.2 Wie niet voor ons is, is tegen ons. Ook
dat is een begrijpelijke reactie, staten zoeken naar homogeniteit in tijden
van bedreigingen van buiten.* Maar angst voor mensen met een ande-
re nationaliteit, afkomst of religie kan tot disproportionele maatregelen
leiden, denk aan de internering van Duitsers door Engeland in de Eerste
Wereldoorlog® en van Japanners, inclusief personen met de Amerikaanse
nationaliteit, door de Verenigde Staten in de Tweede Wereldoorlog.t

Eenvande eerste maatregelen van deVerenigde Staten nade aanslagen

1 Beck 2006, p. 150: ‘The destruction of the original faith in security of the invisible spreads fear
and panic!

2 Of er ook daadwerkelijk sprake is van meer gevaar sinds 11 september kan echter niet worden
gezegd. Zo schrijft De Graaf, 2008 p. 127:'Vooral sinds de aanslagen in de Verenigde Staten van
11 september 2001 is er angst voor een aanslag op een grote mensenmassa met honderden
of duizenden doden. Overigens is het feitelijk aantal slachtoffers in het afgelopen decennium
veel lager dan in de jaren zeventig; kwam toen een dozijn mensen om als gevolg van terro-
ristisch handelen, in het afgelopen decennium was dat er één of, bij gebruik van een ruimere
definitie van terrorisme, twee!

3 Lubbers 2007, p. 16, heeft het over ‘een kramp. ‘Wereldwijd ontstond het idee we hebben te
maken met een moslimprobleem. Zo leidde 11 september tot een versnelling van de anti-is-
lamgevoelens. En omgekeerd nam de antipathie van veel moslims jegens het Westen verder
toe. Ze voelden zich bedreigd, waardoor de jihad gemakkelijk aanhangers kon vinden!

4 Brouwer, Catz & Guild 2003, p. 7 The 11 September attacks transformed the face of the foreigner
into a prima facie face of terrorism!

5 Vgl Wilsher 2009, p. 45-46 beschrijft, onder verwijzing naar P. Panayi (The Enemy in Our Midst:
Germans in Britain during the First World War, Oxford University Press 1991) dat meer dan
30.000 Mannen soms meer dan vier jaar gevangen werden gehouden, merely because of the
fact that they were unfortunate enough to reside in a country at war with their own!

6 Vgl Kanstroom 2007, p. 213 verwijst naar General De Witt, verantwoordelijk voor de militaire
evacuatie van Japanners van de Westkust van de V.S. tijdens de Tweede Wereldoorlog. De Witt
had het over ‘a tremendous volume of public opinion now developing against the Japanese
of all classes, that's aliens and non-aliens (sicl) to get them off the land!



ANGST EN REGELGEVING

van 11 september was dat mogelijk werd gemaakt dat mensen op grond
van hun nationaliteit konden worden opgepakt zelfs als zij niets met de
aanslagen van doen hadden. Ook in veel andere landen werden excep-
tionele maatregelen getroffen, met grote impact op met name moslims.?
In Nederland zien we sinds 2001 een vermindering van waardering voor
diversiteit, een streven naar homogeniteit. Multiculturalisme ligt onder
vuur.? Integratie, burgerschap en ‘de’ Nederlandse identiteit krijgen veel
aandacht. De woorden ‘samen’ en ‘met elkaar’ liggen politici in de mond
bestorven. Burgers worden zelfs gemaand zich ‘normaal’ te gedragen en
het te melden als ze verdacht gedrag zien.”

Het is al vaak gezegd dat de aanslagen van 11 september invloed hebben
gehad op het recht. Flinterman en Liu vinden zelfs dat de strijd tegen het
terrorisme en, daarmee samenhangend, het streven naar waarborgen
voor de veiligheid van de staat ‘de grondslag voor vele, vaak draconische
maatregelen’vormen‘die een drastische inperking van de mensenrechten
tot gevolg hebben!" Zij scharen zich met deze uitspraak aan de zijde van
vele wetenschappers en mensenrechtenorganisaties. Inperkingen van
rechten werden recht en bestaand recht werd ingeperkt.” Juridische prin-
cipes zoals die van een eerlijk proces, privacybescherming en het recht
op asiel bleken het in sommige situaties af te leggen tegen het belang
van de nationale veiligheid.? Ik heb het niet alleen over de VS waar ja-

7 Amnesty International 2001 ‘Amnesty International has concerns in many parts of the world
about legislative, procedural and other initiatives that are being justified as part of the fight
against‘international terrorism’. Governments have a responsibility to ensure the safety of their
citizens, but measures taken must not undermine fundamental human rights standards! Ms.
Khan, Secretary General of Amnesty International, at the launch of the organization's annual
report: ‘(...) insecurity and violence are best tackled by effective, accountable states which
uphold, not violate human rights! May 28, 2003.

8 International Commission of Jurists 2009, (Executive summary, p. 8):'(...) members of mino-
rity groups (most particularly Muslims in countries with a non Muslim majority) reported that
they have become the target (intended or not) of many of the counter-terrorist measures. This
targeting has led to grievous individual abuses and has meant that communities live in fear of
their treatment by the wider society!

o Vgl Snijderman en Hagendoorn 2007; Harchaoui & Huinder 2003, p. 7; Van Heelsum 2003, p. 101.
Vgl. tevens Scheffer 2007, p. 268-274.

10 Van Gunsteren 2008, p. 28 spreekt over ‘disciplinering in normaliteit! Schinkel 2007, p. 390: 'Bij
de analyse van‘“culturele incomptabiliteiten” komt het inderdaad aan op de constructie van de
norm die zijn eigen afwijking produceert’; p. 397:'De moralisering van het burgerschapscon-
cept werkt, zoals alle moralisering, verschil- en conflictverscherpend! en p. 398: In geval van
immigratie is de echte test van acceptatie van de nieuwkomer misschien wel gelegen in de
acceptatie van zijn burgerlijke ongehoorzaamheid!

11 Flinterman en Liu 2008, p. 1931.

12 Van Gunsteren 2008, p. 25:‘Langzamerhand komt de bezinning op de na 9/11 genomen maat-
regelen op gang. Wat betekenen ze voor de democratische rechtsstaat? Wordt deze niet on-
dermijnd door pogingen die juist beogen de rechtsstaat tegen mogelijke aanvallen te verde-
digen?'

13 Bohler 2004, p. 271. en Loof 2005, p. 706-71, waarbij hij overigens opmerkt (p. 710) dat de door
hem onderzochte jurisprudentie onder het EVRM tot dusverre geen tekenen bevat dat de in-
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renlang zonder enige vorm van proces verdachten worden vastgehouden
in Guantanamo Bay." Ook elders is na 2001 nieuwe regelgeving tot stand
gekomen die was ingegeven door angst voor terrorisme.”

In het Verenigd Koninkrijk werd in 2001 als reactie op de aanslagen de
Anti Terrorism and Security Act aangenomen. Sectie 21 verklaart deze wet
ook van toepassing op personen van wie de Secretary of State ‘reason-
ably believes their presence is arisk to national security, while he also suspects
they are terrorists' Het gevolg daarvan is dat de betrokken persoon toe-
gang en verblijf kan worden geweigerd en dat hij kan worden uitgezet of
gedetineerd.”

In Frankrijk kwam op 15 november 2001 de Loi Securité Quotidienne tot
stand. De wet was al in voorbereiding op 11 september maar in oktober
werden nog 13 wijzigingen aangebracht in een nieuw hoofdstuk ‘cing’
met het oog op de strijd tegen het terrorisme. Op grond hiervan kregen
gendarmen ondermeer diverse nieuwe bevoegdheden met betrekking
tot het doorzoeken van voertuigen en bagage en het fouilleren van rei-
zigers, het maken van opnamen en het gebruik van informatie uit data-
systemen.” [k noem slechts voorbeelden.

In Nederland werd na 2001 preventief fouilleren wettelijk mogelijk
(2001); uit DNA-onderzoek mogen uiterlijke kenmerken zoals geslacht en
ras worden afgeleid (2003); Europese vliegmaatschappijen verlenen de VS
toegang tot de databank van passagiersgegevens voor alle vluchten naar
deVS (2003); samenspanning tot het plegen van een terroristisch misdrijf is
strafbaar gesteld, concrete voorbereidingshandelingen (zoals de aanschaf
van wapens) zijn daarbij niet langer nodig als bewijs (2004); de algemene
identificatieplicht vanaf 14 jaar is in werking getreden (2005)." Dat de over-
heid bij een dreiging van terrorisme maatregelen treft, is vanzelfsprekend.
Een staat kan niet passief afwachten als er gevaar dreigt, het recht kan en
moet worden ingezet als daarmee terroristische aanslagen kunnen wor-

ternationale toezichthoudende organen in het perspectief van strijd tegen terrorisme bereid
zijn water bij de wijn te doen.

14 Flinterman en Liu 2008, p. 1931, wijzen erop dat sinds 2002 honderden mensen in Guantanamo
Bay vastzitten zonder aanklacht en dat de eerste rechtszaak, tegen de voormalige chauffeur en
bodygard van Bin Laden pas in augustus 2008 plaatsvond. De recente pogingen van president
Obama om Guantanamo Bay te sluiten zijn vooralsnog weinig succesvol.

15 Zie voor de eerste reacties in wetgeving op de aanslagen van 11 september 2001 op het gebied
van het vreemdelingenrecht in Duitsland, Frankrijk, het VK, Nederland en de Europese Unie:
Brouwer, Catz & Guild 2003. Zie ook Oehmichen 2000.

16 Brouwer, Catz & Guild, 2003, p. 76.

17 Bauman 2006, p. 150, schrijft naar aanleiding van de anti-terrorismemaatregelen in het VK: 'the
measures undertaken by the government to counter the treath of terrorism look as if they
had been calculated to deepen still further the mood of emergency and entrench a“besieged
fortress” complex, rather than to cut down the likelihood of another terrorist atrocity!

18 Brouwer, Catz & Guild 2003, p. 15-18.

19 Zie omtrent een aantal van deze maatregelen onder meer Van Kempen 2005, p. 307-400, Suy-
ver 2009 en bijlage 4 bij het rapport van de commissie Suyver.
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den voorkomen. Sommige maatregelen zijn met het oog daarop onge-
twijfeld nuttig. Maar er zijn ook maatregelen die tot gevolg hadden dat
rechtsbeginselen werden aangetast en aangetast recht is beangstigend.*
De vraag is gerechtvaardigd of de genoemde maatregelen er wel toe heb-
ben geleid dat Nederland veiliger is geworden, dat mensen zich veiliger
voelen, dat de angst verminderde. Op 10 juli 2009 heeft minister Hirsch
Ballin (Justitie), na daartoe te zijn opgeroepen door Pechtold (D66)* en
op advies van de Commissie Suyver,? aangekondigd dat het Kabinet on-
derzoek zal laten doen naar alle maatregelen die de afgelopen jaren zijn
genomen om terrorisme te bestrijden. Daaruit moet blijken hoe effectief
deze maatregelen zijn, of er voldoende samenhang tussen is en of de di-
verse maatregelen nog noodzakelijk zijn.?

Behalve deze regelgeving die voor alle ingezetenen in Nederland geldt
en dieis gericht op het voorkomen of bestrijden van terroristische activitei-
ten, is ook regelgeving ingevoerd en zijn beleidsmaatregelen ontwikkeld
die direct of indirect zijn gericht op mensen met een andere nationaliteit,
afkomst of religie en die niet direct met angst voor terroristische aansla-
gen hebben te maken.*Te denken valt aan de Inburgeringswet?, de zoge-
noemde Rotterdamwet®, de instructie van staatssecretaris Rutte tot extra
controles van Somalische bijstandgerechtigden® en recent de verplich-
ting voor Antilliaanse nieuwkomers in Rotterdam om zich te melden voor
een persoonlijk gesprek met de gemeente.® Over dergelijke maatregelen
wil ik het vandaag in het bijzonder hebben.

Een van de kerntaken van het recht is het bieden van bescherming.®

20 Het vertrouwen in politiek en instituties is sinds 2002 laag, waardoor het SCP vorig jaar conclu-
deerde dat deze high-trust samenleving nu fow-trust is, Luyten 2008,

21 Motie Pechtold 15 november 2007, Kamerstukken Il 2007/08, 31 200 VI, nr. 79. Zie voor de reactie
op deze motie Kamerstukken Il 2007/08, 31 200 VI, nr. 132.

22 Suyver 2009.

23 Brief ministers Hirsch Ballin (Justitie) en Ter Horst (Binnenlandse Zaken) o juli 2009, aan de
voorzitter van de Tweede Kamer, kenmerk: 5607068.

24 Voor een bespreking en vindplaatsen van die wetten zie het WBS 2007, p. 37-52.

25 Wet inburgering in Nederland 1 januari 2007, Stb. 2006, 625 en Stb 2006, 645.

26 Wet van 22 december 2005, houdende regels die een geconcentreerde aanpak van grootste-
delijke problemen mogelijk maken, Stb. 2005, 726.

27 In 2004 is de gemeente Haarlem extra controles gaan uitvoeren van het feitelijk verblijf of
het recht op bijstand van mensen van Somalische afkomst met een bijstandsuitkering, naar
aanleiding van een (ongedateerde) brief van de toenmalige staatssecretaris van Sociale Zaken
en Werkgelegenheid Rutte, inzake fraudepatroon door Somalische bijstandsgerechtigden.
Rechtbank Haarlem, oordeelde op 8 mei 2007, LIN: BAs410, r.0. 2.5 dat een onderzoek uitslui-
tend gericht op personen van Somalische afkomst discriminatoir is. En in strijd met artikel 1
van de Grondwet. De rechtbank stelde vast dat in deze zaak sprake is van discriminatie naar
ras, omdat het hier een groep mensen van Somalische afkomst betreft, ongeacht de nationa-
liteit van de betrokkene. Eerder oordeelde de CGB overeenkomstig: CGB 21 december 2006,
oordeel 2006-257.

28 NRC 22 april 2009, Beleid tegen jonge criminelen. Antillianen op gesprek in Rotterdam.

20 De WRR 2008, p. 21 doet zelfs de aanbeveling een voorzorgsbeginsel in de Grondwet op te
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Juristen en rechtssociologen onderscheiden tenminste drie verschillende
functies van het recht: een ordenende functie, een rechtsbeschermings-
of waarborgfunctie en een legitimerende functie?® Deze drie functies
hebben elk ten minste ten dele te maken met het bieden van zekerheid en
veiligheid. Het recht biedt verschillende soorten bescherming. Het biedt
bescherming tegen de staat; de rule of law betekent dat ook de soeverein,
de overheid gehouden is aan het recht, dat overheidshandelen moet wor-
den gecontroleerd, dat overheidsorganen moeten zijn gelegitimeerd door
en tot het maken van regelgeving. Het recht biedt bescherming tegen het
‘recht’ of liever de macht van de sterkste, onder meer door het gewelds-
monopolie bij de staat te leggen. Hieronder valt ook bescherming tegen
terroristen. En het recht biedt bescherming tegen allerlei vormen van on-
veiligheid in onze leef- en werkomgeving en tegen ongelukken ten ge-
volge van chaos.

Recht beschermt ook de diversiteit, onder meer door het formuleren
van mensenrechten zoals het recht op gelijke behandeling, de vrijheid
van godsdienst en de vrijheid van meningsuiting. De essentie van het
gelijkheidsbeginsel is naar mijn mening niet slechts het waarborgen van
gelijkheid, maar nog meer het garanderen van verscheidenheid.®

Het recht beschermt door minderheidsgroepen een zekere autonomie
te geven en tegelijkertijd beschermt het tegen dwang die semi-autonome
groepen uitoefenen op individuen die zich aan die groep willen onttrek-
ken of aan bepaalde normen die binnen de groep gelden

Het recht is onder meer een instrument waarmee de toelating en uit-
zetting van vreemdelingen wordt gereguleerd evenals hun rechten als zij
zich binnen de landsgrenzen bevinden. Daaraan stelt het recht (verdra-
gen en nationale wetten) ook weer beperkingen: met name mogen staten
zich niet afsluiten voor mensen die in nood verkeren, omdat in hun land
van herkomst de fundamentele rechten zijn geschonden of die daarvoor

nemen: ‘Zorg voor fysieke veiligheid vormt traditioneel een van de hoekstenen van de legiti-
matie van staten. Door het voorzorgsbeginsel op te nemen in de grondwet zouden overheid
en politiek naar het cordeel van de raad opnieuw inhoud geven aan de oude leuze: "De staat
dat zijn de dijken”

30 DeHaan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 45-54 noemen drie functies van het bestuursrecht ten
opzichte van het bestuur: de instrumentele- , de waarborg- en de legitimerende functie. Soms
worden ook vier functies onderscheiden. Schuyt 1971, p. 44/45 noemt vier visies op recht: recht
als systeem van intrinsieke waarden, recht als middel van social engineering, recht als ideologie,
recht als institutie. Zie ook Schwitters 2008, p. 27-34.

31 Terlouw 2007, p. 22. Zie ook Appiah 2007, p. 128-131 die het ideaal van 'besmetting tegenover
het ideaal van culturele zuiverheid zet onder verwijzing naar Rushdie (S. Rushdie, Imaginary
Homelands: Essays and Criticism, 1981-1991, London: Granta Books, 1001, p. 304, die zich ver-
heugt in vuilnisbakkencultuur en het absolutisme van het zuivere vreest: ‘Melange, hutspot,
een beetje van dit en een beetje van dat, zo komt iets nieuws de wereld binnen!

32 Het begrip semi-autonome sociale velden is geintroduceerd door Moore 200s.

33 VolgensWalzer 1983, p. 29-39 en p. 65 hebben leden van een gemeenschap en dus ook staten
het recht de gemeenschap te beschermen tegen invioceden van buitenaf.
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gegronde vrees hebben. Het recht beschermt dus zelfs tegen gerecht-
vaardigde angst van vluchtelingen voor onrecht dat hun in het land van
herkomst is of dreigt te worden aangedaan.

Laten we niet vergeten dat ook al voor de aanslagen van 11 september
wet- en regelgeving tot stand is gekomen en beleidsinstrumenten zijn ge-
hanteerd, die vermoedelijk waren ingegeven door een projectie van angst
op mensen met een andere nationaliteit, afkomst of religie. Denk bijvoor-
beeld aan de Koppelingswet3* Maar ook langer geleden was hiervan spra-
ke. Lucassen betoogt in zijn indringende boek ‘The Immigrant Threat’ dat
Europa geen ‘immigration memory' heeft en hij wijst erop dat immigratie
vrijwel steeds als een bedreiging is gezien. Hij onderscheidt drie soorten
bedreigingen: religieuze, nationale en sociale en noemt voorbeelden uit
de periode rond 1900. Katholieke lerse migranten in Engeland werden
door de Anglicanen en Protestanten gevreesd, vanwege hun ‘gevaarlijke’
godsdienst* Poolse migranten in Duitsland werden als een bedreiging
van de natie beschouwd vanwege hun nationalistische aspiraties en de
onopgeleide Italianen in Frankrijk werden daar als economische en soci-
ale dreiging gezien omdat zij laagbetaalde banen van Franse burgers zou-
den innemen en stakingen zouden breken.3® Lucassen beschrijft ook hoe
de overheid in de betrokken landen op deze angst reageerde. Ik noem
slechts één van zijn voorbeelden: de ‘Kulturkampf van Von Bismarck die
leidde tot de draconische uitzetting in 1885 van dertigduizend Polen en
raad u verder aan zijn boek te lezen.¥ Door de geschiedenis heen zijn nog
vele andere voorbeelden te noemen van angst voor nationale, etnische en
religieuze minderheden. Ik hoef u niet te herinneren aan de moord op zes
miljoen Joden, vele Roma en mensen met een Slavische achtergrond in
de Tweede Wereldoorlog. Angst voor de ander is helaas bijna gewoon te
noemen. Die angst is op 11 september 2001 wel weer extra aangewakkerd.
Eris ook in Nederland duidelijk minder terughoudendheid in het expliciet
negatief benoemen van bepaalde nationale, etnische en religieuze min-
derheden, met name Marokkanen, Antillianen, Roma en moslims, worden
als bedreigend gezien.

Regelgeving gericht op etnische minderheden is op het eerste gezicht
in te delen in twee soorten: insluitende maatregelen, zoals bijvoorbeeld

34 Vgl. Pluymen 2008. Ook Schinkel 2007, p. 150, laat zien dat de negatieve aandachtin Nederland
voor migranten al van ruim voor 2001 dateerde: ‘Met name de jaren '8o, waarin Nederland in
economische recessie verkeerde, hebben voor een omslag gezorgd waarin, onder druk van
een vanaf eind jaren '8o noodzakelijk geachte herstructurering van de verzorgingsstaat, mi-
granten steeds sterker als devianten en “free riders” gezien werden die bovendien een nega-
tieve invloed op de economie zouden hebben!

35 Lucassen 2005, p. 29. Zie ook Lucassen 1990; Beune & Hessels 1983 en Jones 2007.

36 Lucassen 2005, p. 50 €N p. 74 €V.

37 Lucassen 2005, p. 61.

12
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de Inburgeringswet, en uitsluitende maatregelen, zoals de Koppelingswet
die illegalen uitsluit van voorzieningen.® Op het tweede gezicht is het de
vraag of insluitende maatregelen wel wezenlijk verschillen van uitslui-
tende maatregelen. Insluiting betekent immers per definitie dat er ook
mensen worden uitgesloten?® Het formele doel kan bovendien afwijken
van het feitelijk effect.

Regelgeving kan het wegnemen of verminderen van gegronde angst tot
doel hebben. Regelgeving kan ook een functie vervullen bij het wegne-
men of verminderen van ongegronde angst. Toch is angst naar mijn me-
ning niet de juiste basis voor regelgeving. En niet alleen omdat angst een
subjectief en vaak irrationeel gevoel is en niet noodzakelijk een indicatie
voor reéel gevaar. Ook omdat politici misbruik kunnen maken van angst
en die kunnen aanwakkeren om bepaalde maatregelen aanvaard te krij-
gen.Van Gunsteren noemt angst de olie van tirannieke regimes.‘De tiran
disciplineert mensen door ze in angst en onzekerheid te houden* Het
recht zelf kan dan ook zeer beangstigend zijn, al wordt het in dat geval
wellicht niet meer als recht maar als onrecht ervaren.

Tegenover angst staat vertrouwen. De overheid kan angst alleen weg-
nemen als hij vertrouwen van de burgers geniet.” Voor dat vertrouwen
is naar mijn mening nodig dat overheidsinstanties angst serieus nemen,
maar belangrijker is dat zij rationele angst scheiden van irrationele angst
en urgentie van minder spoedeisend ingrijpen.** Vertrouwen krijgen re-
gelgevers die bij daadwerkelijk gevaar maatregelen treffen die effectief
zijn, dat wil zeggen die het gevaar wegnemen of verkleinen. Slecht voor
het vertrouwen zijn een angstige regelgever, een regelgever die irra-
tionele angst niet ontzenuwt en een regelgever die maatregelen treft
die niet effectief zijn of zelfs averechts werken. Er is ook regelgeving die

38 Vgl Pluymen 2008.

39 Vgl. Schinkel 2007, p. 39: ‘Problemen worden overgecodeerd tot “integratieproblemen.”

40 Van Gunsteren 2008, p. 27, gaat nog wel iets verder:'Zou het kunnen zjn dat de autoriteiten,
door op angst in te spelen, liberale democratieén naar een verhulde vorm van tirannie leiden?
Zou het kunnen dat daarmee de democratie niet enkel wordt ingeperkt, maar zichzelf ook
vernietigt? Als dat gevaar inderdaad reéel is, moeten we dan niet naarstig zoeken naar wegen
om democratie en burgerschap niet in te perken maar juist in te zetten bij het tegengaan van
terrorisme?’

41 Terlouw 2003 p. 5:'De overheid heeft de neiging om het afnemende vertrouwen van de burger
in zijn werkwijze te compenseren door meer regels op te leggen, door meer controle, door
visitaties en evaluaties. Feitelijk werken deze maatregelen, ofschoon in zekere mate onmisbaar,
dus afname van het vertrouwen van de burgersin de overheid in de hand. Je zou kunnen zeg-
gen: ze zijn de vijand van vertrouwen!

42 Vgl Van Gestel 2008, p. 17419 en p. 25, die voor rationele wetgeving pleit en betoogt dat de
wetgever behalve draagvlak ook haar eigen tegenspraak moet organiseren maar tevens de
beperkingen noemt van evidence-based lawmaking, één daarvan is dat de motieven van de
wetgever niet noodzakelijk rationeel zijn. Daardoor kan evidence-based law making ontaarden
in policy-based evidence making.
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juist tot doel heeft vertrouwen te scheppen tussen nieuwkomers en de
oorspronkelijke bevolking, die bewust beoogt wij-zij tegenstellingen te
doorbreken, zoals de gelijke behandelingswetgeving, het toekennen van
kiesrecht en andere politieke rechten. Mij interesseert echter met name
de merkwaardige paradox dat de reactie op angst voor aantasting van de
rechtsstaat, bestaat uit restrictie van rechten die de rechtsstaat juist be-
oogt te beschermen.”

Rechtssociologen bestuderen de wisselwerking tussen recht en maat-
schappij.* Naar analogie hiervan kan de vraag worden gesteld welke
invloed angst op het recht heeft en welke rol het recht speelt bij het weg-
nemen, verminderen of mogelijk verhevigen van angst. Dit zijn veelom-
vattende vragen, te veelomvattend voor een oratie. Ik zal daarom slechts
bepaalde aspecten van de begrippen angst en recht belichten.

43 Zoals de International Commission of Jurists 2009, p.17 het verwoordt:'(...) in practice, in many
countries around the world, the fear of terrorism has been allowed to override the need to
uphold human rights. For some States that routinely abused human rights in the past, coun-
ter-terrorisme is simply the newest excuse behind which to hide; for other States, counter-ter-
rorism is claimed to be the justification for departing from long-cherished norms!

44 Griffiths 2003,
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2 Begripsbepaling

2.1 Angst

Angst is lang niet altijd rationeel. Angst is niet noodzakelijkerwijs geba-
seerd op feitelijke onveiligheid, op echte risico’s, op daadwerkelijk objec-
tief gevaar. Angst is een subjectief gevoel van dreiging voortkomend uit
gevaar, dat kan een werkelijk gevaar zijn, maar ook een ingebeeld gevaar.
Boutellier heeft in het verleden al aangetoond hoe onlogisch wij met
angst en onveiligheid omgaan.' Enerzijds zoeken wij gevaar, sommige
mensen liefhebberen in bungy jumpen of in het beklimmen van de K2, een
onderneming die slechts één op de vier klimmers overleeft. Anderzijds
eisen we steeds meer veiligheid. Gilroy heeft het zelfs over de securocracy.?
Gemiddeld besteden we twaalf procent van ons inkomen aan verzekerin-
gen? We zien een verontrustend laconieke houding als het gaat om de
gevaren van de opwarming van de aarde, maar zijn als de dood voor de
meer direct voelbare instorting van de beurs.

Soortgelijke tegenstrijdigheden zien we ook in de houding ten opzichte
van het vreemde, de onbekende. De Nederlandse toerist kickt op het exo-
tische, geniet van neuzenschudden met een Inuit als hij in Groenland is,
maar in Nederland vindt dezelfde Nederlander de weigering een hand te
geven bij het begroeten een beangstigende aantasting van onze gedrags-
normen.* Appiah geeft een ander voorbeeld van een dergelijke tegenstrij-
digheid. Mensen uit andere samenlevingen die het Westen als de grootste
vijand zien, behoren zelf tot diegenen in die samenlevingen die het meest
verwesterd zijn. De plegers van de aanslagen van 11 september 2001 en
die van 7 juli 2005 op de Londense metro en bus spraken Engels, hadden
opleidingen in het westen gevolgd en sommigen waren geboren in- en
hadden de nationaliteit van het land waar zij de aanslagen pleegden.

Het gaat me bij mijn onderzoek om de eeuwenoude angst voor het

1 Vgl. Boutellier 2005, p. 9.

2 Gilroy 2008. Het is niet zeker of de term door Gilroy is geintroduceerd. Ook Oswick, Harmey
en Hanlon 2008, gebruiken de term voor ‘a generalization of responsibility for fighting terror
within the public sector!

3 'Nog nooit gaven Nederlanders zoveel uit aan hun verzekeringen. Gemiddeld besteden ze
12,3 procent van hun inkomen aan premies van verzekeringspolissen. Verzekeraars verdienen
per inwoner bijna 4.000 euro per jaar aan verkochte polissen! Accountancy news 6 augustus
2008. Daarmee zijn Nederlanders, na de Britten, tweede van Europa. Vgl. Brenninkmeijer 2009,
p. 1373:‘Onzekerheidsreductie vormt een onderdeel van de Nederlandse kunst van leven!

4 Vgl de zogenoemde handenschudoordelen van de CGB: CGB 7 november 2006, oordelen
2006-220 en 221, CGB 5 oktober 2006, oordelen 2006-202, 203 en 204 en CGB 27 maart 2006,
oordeel 2006-51 en de vele reacties die deze oordelen hebben opgeroepen.

5 Appiah 2007, p. 96/97.
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onbekende, voor dé onbekende. De angst kan betrekking hebben op
ziekte of dood, oorlog, aanslagen of natuurrampen, op verlies van de
Nederlandse identiteit of een baan, op instorting van het stelsel van so-
ciale voorzieningen, maar steeds slechts voor zover die angst wordt ge-
projecteerd op mensen met een andere nationaliteit, afkomst of religie.
Dergelijke projectie zien we als wordt gesproken over aanzuigende wer-
king, stromen, tsunami’s van asielzoekers’” of islamitische kolonialisten,
maar ook als loyaliteit van staatssecretarissen met een dubbele nationa-
liteit wordt betwijfeld. Kortom, als het in feite gaat om angst dat groepen
van mensen met een andere nationaliteit, afkomst of religie onze vrijheid,
gelijkheid, solidariteit bedreigen, dat zij onze banen inpikken en onze
rechtsstaat aantasten. Angst doet zich dus voor op twee niveaus, ten eer-
ste het niveau van de gebeurtenis of de verandering die men vreest, ten
tweede op het niveau van de oorzaak van die gebeurtenis of verandering.
In het navolgende zal ik kortheidshalve spreken over angst voor mensen
met een andere nationaliteit, afkomst of religie, terwijl ik daarmee bedoel
angst voor een bepaalde gebeurtenis die wordt toegeschreven aan men-
sen met een andere nationaliteit of afkomst of religie.

Angst is niet alleen een subjectief begrip, het is ook een emotie en dus
voorbehouden aan wezens die tot emotie in staat zijn. Als ik spreek over
angst van de overheid, bedoel ik hiermee de personen aan wie het gezag
is toevertrouwd en die verantwoordelijk zijn voor regelgeving. Zij kunnen
zelf angst hebben, gevoelig zijn voor de angst die onder de bevolking
leeft en angst zelfs aanwakkeren om daarmee steun voor hun beleid te
krijgen. Maar zij kunnen ook tegengaan dat burgers op basis van irratio-
nele angst, bijvoorbeeld op grond van xenofobe of islamofobe gevoelens,
handelen, door discriminatie te verbieden en een actief beleid te voeren
om diversiteit te beschermen.

2.2 Nationaliteit, afkomst en religie

Als we het hebben over angst op basis van nationaliteit, afkomst of religie,
behoeven ook die begrippen nadere invulling. De keus van de juiste term
voor inwoners van Nederland die zelf of van wie de voorouders uit een
ander land dan Nederland komen of die een andere cultuur of religie heb-
ben dan we in Nederland gewend zijn, is lastig en vaak al een beleidskeus
op zichzelf. Zoals Galjaard schrijft: ‘Elke classificatie van mensen doet de

6 Vgl. Bauman 2004, p. 24: ‘The immigrants, the refugees, the “aliens” are, as they say in English,
the “flip-side’, the other side, the mirror reflexion on an effigy of these powerful yet elusive
global forces responsible for our existential anxieties!

7 Voor zover ik weet is de hydraulische metafoor voor het eerst genoemd door Van Ree & Schul-
pen 2001.
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grote verscheidenheid tekort die er ook binnen groepen bestaat.®

Classificatie door de overheid op basis van nationaliteit is gebruikelijk
en spreken over Nederlanders en vreemdelingen is in beginsel onver-
dacht. Registratie van nationaliteit vindt plaats in de burgerlijke stand en
is op zichzelf geen probleem.

Classificatie door de overheid vindt ook plaats door burgers in te delen
in allochtonen en autochtonen. Onderscheidend criterium is dan de her-
komst. Gegevens met betrekking tot het eigen geboorteland en dat van
de ouders worden in de Gemeentelijke Basisadministratie bijgehouden.
Ook het Centraal Bureau voor de Statistiek (CBS) registreert hoeveel alloch-
tonen er in Nederland zijn, waarbij het begrip allochtoon is gedefinieerd
als iemand die zelf of van wie een van de ouders niet in Nederland is ge-
boren.? Deze definitie gebuikt de geboorteplaats van de ouders en daar-
mee afkomst dus als kenmerkend criterium. De groep allochtonen wordt
vervolgens onderverdeeld in westerse en niet-westerse allochtonen. Deze
indeling wordt volgens Groenendijk bepaald door politieke criteria als wel-
vaartsniveau, culturele of sociale nabijheid van het land van herkomst en
het veronderstelde problematische karakter van de groep. In de publieke
opinie vormen niet-westerse allochtonen inmiddels een quasihomogene
etnische en religieuze groep. Omdat een steeds groter deel van de niet-
westerse allochtonen uit Afrika of moslimlanden afkomstig is, is ‘niet-
westerse allochtoon’ in feite de aanduiding geworden voor iemand die
zwart, moslim, of beide is. Volgens Groenendijk veroorzaakt de indeling in
westerse en niet-westerse allochtonen bovendien dat de uitkomsten van
onderzoek naar deze twee groepen min of meer al bij voorbaat vastlig-
gen. Met niet-westerse allochtonen worden volgens hem immers juist die
groepen aangeduid die door politici en beleidsmakers als problematisch
worden beschouwd, zodat het te verwachten valt dat zij het als groep ook
minder goed doen dan de westerse allochtonen. Het begrip allochtoon
heeft in zijn visie dan ook een uitsluitende werking gekregen. Hoewel de
meeste allochtonen de Nederlandse nationaliteit hebben, wordt door
het gebruik van de term allochtoon door de Nederlandse overheid een
etnisch of raciaal verschil tussen groepen Nederlandse staatsburgers ge-
maakt. Het is immers opvallend dat personen die zelf of van wie de ouders
zijn geboren in Turkije, kandidaat lidstaat van de Europese Unie, door het
CBS worden geregistreerd als niet-westers, terwijl migranten uit Japan en
Indonesié als westers in de statistieken komen. Volgens Rodrigues wekt
dit de indruk dat in feite sprake is van een onderscheid gebaseerd op wel-
kom of niet-welkom.®

Classificatie door de overheid op basis van uiterlijk vindt officieel niet

8 Galjaard 1994, p. 375.
o Groenendijk 2007, p. 101-113.
10 Rodrigues (forthcoming).
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plaats. Het komt helaas toch voor." Een waarborg dat overheidsfunctio-
narissen als politieagenten en hulpverleners vrij zijn van classificeren op
basis van uiterlijk bestaat niet.

‘Moi personnellement, je ne suis pas noir™, aldus reageerde de Franse
voetballer Lilian Thuram, ondanks zijn zeer donkere huidskleur, toen in
2006 de leider van het Front National, Le Pen zei dat er teveel zwarte spe-
lers in het Franse nationale elftal zaten.‘Ik ben Frans! Zelfs al is hij volledig
ingeburgerd, zelfs al speelt hij in het Franse nationale elftal, zelfs al heeft
hij de Franse nationaliteit, omdat hij een donkere huid heeft, blijft Thuram
in de ogen van sommigen kennelijk altijd buitenstaander. Kan iemand
met een donkere huidskleur en kroeshaar ooit genoeg geintegreerd zijn?
Ghorasi wees er in haar oratie op dat als mensen met een donkere huids-
kleur wordt gevraagd, ‘Waar kom je vandaan?' niet wordt bedoeld, kom je
uit Utrecht of Nijmegen, maar waar komen je voorouders vandaan.” Het
hardnekkige idee domineert dat‘de meest“natuurlijke” link van migranten
die is met hun land van herkomst!

Ik zal spreken over onderscheid op grond van nationaliteit, afkomst of
religie. Als ik in abstracto personen wil aanduiden die hiervan het slacht-
offer zijn, zal ik het hebben over etnische en religieuze minderheden.
Sommigen beschouwen de term etnische minderheden als kwetsend
of als een eufemisme voor ras.* De term ras is echter om andere rede-
nen weer zo problematisch dat ik toch voor de termen etniciteit en af-
komst kies. Concrete personen zal ik aanduiden als Iraanse Nederlanders
of Antilliaanse Nederlanders als sprake is van Nederlanders die op grond
van hun afkomst worden geclassificeerd. Daarnaast zal ik spreken over bij-
voorbeeld Iraniérs of Marokkanen als het gaat om Iraanse of Marokkaanse
staatsburgers die in Nederland verblijven. Ik heb afgezien van het gebruik

11 Er zijn weinig harde bewijzen dat er in Nederland wordt geselecteerd op huidskleur, maar er
zijn wel aanwijzingen. Rodrigues en Golschmidt 2006, p. 51 verwijzen bijvoorbeeld naar onder-
zoek van E.J. van der Torre en H.B. Ferwerda, ‘Preventief fouilleren, Een analyse van het proces
en de externe effecten in tien gemeenten, Zeist: Uitgeverij Kerkebosch 200s. Hieruit blijkt dat
van de personen die preventief zijn gefouilleerd, 10% in het buitenland woont. De fouillering
vindt select plaats (in plaats van het voorgeschreven aselect). Dat duidt erop dat (zichtbare)
buitenlandse afkomst meespeelt bij de selectie. Recent hebben NRC journalisten onderzoek
gedaan naar terreurverdachten die zijn opgepakt. Daarvan zijn er opvallend weinig voorgeleid
en veroordeeld. De voorbeelden die de journalisten hebben gevonden, geven sterk de indruk
dat een islamitisch uiterlijk relevant was (S. Derix en M. Thie, 'Vals alarm, NRC Weekblad 6-12 juni
2009). Nieuwe aanwijzingen voor ethnic profifing staan in het survey onderzoek van het EU
Fundamental Rights Agency, waarin apart wordt gerapporteerd over aanhoudingen. Geinter-
viewden meldden dat politie, immigratie en douane hen geregeld aanhouden vanwege hun
etniciteit. Het rapport bevat ook gegevens over Nederland. FRALEX, ‘Data in Focus Report 2:
Muslims, p. 13 http://fra.europa.eu/eu-midis.

12 L' Equipe 29 juni 2006.

13 Ghorashi 2006, p. 28.

14 Phillips 2007, p. 54.
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van de term ‘personen met een migratieachtergrond’ (vergelijkbaar met
het Duitse Migrationshintergrund, de Duitse equivalent van het begrip
allochtoon), omdat niet alle personen die het slachtoffer zijn van onder-
scheid op grond van nationaliteit, afkomst of religie een migratieachter-
grond hebben of een die zover in het verleden ligt dat het onjuist is en
riekt naar uitsluiting als we over migranten spreken, denk aan Joden en
Roma. De werkelijkheid leert helaas dat, zoals bij de Franse voetballer
Thuram, soms generaties later de nakomelingen nog steeds als outsiders
worden beschouwd.

2.3 Regelgeving

Wat het recht betreft beperk ik me tot wat in het gelijke behandelings-
recht eenzijdig overheidshandelen wordt genoemd.” Ik spreek kortheids-
halve over regelgeving of maatregelen maar heb een ruimere definitie
op het oog dan de definitie die in de Aanwijzingen voor de regelgeving
wordt gehanteerd. Onder regelingen bedoeld in de Aanwijzingen wordt
verstaan: algemeen verbindende voorschriften, interne regelingen en be-
leidsregels.” Als ik spreek over regelgeving heb ik het over alle beleids-
instrumenten van de overheid, zowel die een juridisch als andersoortig
karakter hebben. Daarbij beperk ik me tot die beleidsinstrumenten die
Nederlandse overheidsinstanties na 11 september 2001 hebben gehan-
teerd en die categoriseren op basis van nationaliteit, afkomst of religie.” Ik
zal het dus niet hebben over alle wilde voorstellen van de afgelopen jaren
die het niet hebben gehaald, zoals het bizarre voorstel van voormalig mi-
nister Nawijn om veroordeelde Marokkaans-Nederlandse jongeren hun
Nederlandse nationaliteit te ontnemen.”™ Rechtspraak laat ik buiten be-

15 Eenzijdig overheidshandelen valt buiten het bereik van de AWGB met uitzondering van on-
derscheid op grond van ras bij sociale bescherming, daaronder begrepen sociale zekerheid,
en sociale voordelen (art. 7a AWGB).

16 Aanwijzingen voor de regelgeving (7e wijziging Stcrt. 2005, 87), aanwijzing 2, zie ook aanwij-
zing 19 voor de definitie van algemeen verbindende voorschriften en art. 1:3 en titel 4.3 Awb
voor de definitie van beleidsregels. Kenmerkend voor regelgeving is het normeren van gedra-
gingen, aanwijzing 5a. Zie ook De Haan, Drupsteen & Fernhout, p. 273-286.

17 Groenendijk 2007, p. 106 onderscheidt zes typen maatregelen. Bij drie typen maatregelen wor-
den rechten toegekend, bij drie andere typen maatregelen worden plichten opgelegd aan
respectievelijk individuen, groepen of aan instituties buiten die groepen.

18 Zonder succes zijn de afgelopen jaren nogal wat maatregelen gericht op of tegen etnische
groepen voorgesteld. Minister Nawijn (LPF) stelde voor Marokkaanse misdadigers hun natio-
naliteit ontnemen; minister Ter Horst (PvdA) stelde voor de etnische achtergrond van daders
van misdaden te registreren; minister Verdonk (VVD) kwam met de voorstellen een inburge-
ringsplicht op te leggen aan onder meer genaturaliseerde en Antilliaanse Nederlanders en
een Wet “terugzending” Antilliaanse en Arubaanse risicojongeren in te voeren. Ook was zij de
initiatiefneemster voor de Verwijsindex Antilliaanse jongeren (zie Brouwer 2009 en Brouwer
& Houtzager 2009) en van het voorstel de Rijkswet op het Nederlanderschap te wijzigen ter
voorkoming van dubbele nationaliteit. Zie voor kritische opmerkingen omtrent deze en an-
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schouwing omdat het daarbij gaat om toepassing van de algemene regel
op individuele gevallen. Ik vermoed dat de angst bij burgers en overheids-
instanties voor individuen die zich niet conform de normen gedragen,
meevalt. De angel zit waarschijnlijk in de angst voor groepen, waarvan
wordt gevreesd dat ze normen aan hun laars lappen, die binnen de private
sfeer eigen normen hanteren en wellicht zelfs ruimte binnen de publieke
sfeer zullen eisen om volgens die normen te leven, in rechtssociologische
termen: semi-autonome sociale velden.” Regelgeving, of het nu gaat om
wetgeving, andere algemeen verbindende voorschriften, beleidsregels of
andere beleidsinstrumenten, is per definitie categoriserend. Regels wor-
den onvermijdelijk gemaakt voor categorieén van gevallen of mensen.

Onderscheid op grond van nationaliteit, afkomst en religie is in beginsel
verboden. Maar de kracht en reikwijdte van dit verbod is niet voor alle drie
deze beschermde gronden even sterk. Zij verschillen dan ook van karak-
ter. Nationaliteit is veranderlijk, al kan er soms geen of moeilijk afstand van
worden gedaan, religie is een keuze en afkomst is onveranderlijk. De be-
scherming van het verbod van rassendiscriminatie (afkomst) is stevig in-
ternationaal verankerd, in het VN-verdrag ter uitbanning van alle vormen
van rassendiscriminatie en op Europees niveau in verschillende verdragen
en de zogenoemde Rasrichtlijn.? Ook het verbod van onderscheid op
grond van godsdienst of levensovertuiging is, meestal in de vorm van de
vrijheid van godsdienst, terug te vinden in mensenrechtenverdragen.” De
bescherming tegen onderscheid op grond van nationaliteit is aanmerke-
lijk zwakker. Staten mogen in een (afnemend) aantal situaties onderscheid
maken tussen eigen burgers en vreemdelingen. Onderscheid op grond
van nationaliteit in situaties van toelating en uitzetting, is bijvoorbeeld
algemeen aanvaard. Zij mogen echter geen onderscheid maken tussen
genaturaliseerde en geboren eigen burgers.® Nationaliteit veronderstelt
inclusie. Toch worden genaturaliseerde Nederlanders, ook door de over-
heid, vaak nog als behorend tot een andere etnische groep aangeduid,
onder andere door het gebruik van de term allochtoon. Dat gebeurt vaker

dere voorstellen Groenendijk 2005; Groenendijk 2006; Jessurun d'Oliveira 2006a en 2006b;
Groenendijk, Kalma & Meurs 2009 en WBS 2007.

19 Moore 2005.

20 Metdank aan Mick van de Loo voor de voorbeelden die zij heeft aangedragen van centrale en
decentrale regelgeving waarin nationaliteit, etniciteit of religie een rol spelen.

21 Internationaal Verdrag inzake de Uitbanning van alle vormen van Rassendiscriminatie, New
York, 21 december 1965, Tractatenblad 1966, 237, laatstelijk gewijzigd bij het Tractatenblad 1993,
94 en Richtlijn 2000/43/EG van de Raad van 29 juni 2000 inzake toepassing van het beginsel
van gelijke behandeling van personen ongeacht ras of etnische afstamming.

22 In het bijzonder zijn van belang art. o EVRM, art. 18 en 27 IVBPR.

23 Art. 5, tweede lid van the European Convention on nationality bepaalt: ‘Each State Party shall
be guided by the principle of non-discrimination between its nationals, whether they are na-
tionals by birth or have acquired its nationality subsequently!
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als zij hun oorspronkelijke nationaliteit hebben behouden, zelfs als zij
daarvan, zoals Iraniérs en Marokkanen, moeilijk of geen afstand kunnen
doen.?*Later in mijn betoog zal duidelijk worden dat Iraanse Nederlanders
door de Nederlandse overheid als een ander soort Nederlanders worden
gezien waarvoor andere regels kunnen gelden. Eerder zagen we datzelfde
bijvoorbeeld bij Nederlanders uit de voormalige kolonién.® Er is in al die
gevallen sprake van onderscheid op grond van nationaliteit of afkomst,
wat nog niet wil zeggen dat het ook verboden onderscheid is.

24 Zie omtrent het voorstel tot wijziging RWN met het oog op beperking van meervoudige na-

25

tionaliteit, TK 2004/05, 30 166, nr. 1 e.v. Jessurun d'Oliveira 20064, p. 138. die dit wetsvoorstel in
hoge mate symbolisch' met ‘onwenselijke nevenwerking noemde en De Groot 2005.

Jones (forthcoming), beschrijft hoe leden van het Nederlandse parlement en de Nederlandse
regering Nederlanders uit de voormalige kolonién behandelen als ‘people that don't belong
in the Netherlands rather than “equal citizens”. Hij leidt daaruit af dat‘the principle of equal citi-
zenship (...) can never be taken for granted, even in contemporary liberal democracies such
as the Netherlands! Het Hof van Justitie EG oordeelde in het arrest Eman, 12 september 2006,
NJ 2006, 440 m.nt. Mok, AB 2006, 397, m.nt. van der Burg, RV 2006, 93 m.nt. de Groot, JV 2006,
440, m.nt. Groenendijk en EHRC 2006, 136, m.nt. van der Woude, dat uitsluiting van Antilliaanse
en Arubaanse Nederlanders van het kiesrecht voor het Europees parlement in strijd was met
het gemeenschapsrechtelijk non-discriminatiebeginsel. Zie ook Van der Wal & Heringa 200s.
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3 Effecten van regelgeving en de rol van de
rechtssocioloog

3.1 Beoordelen van regelgeving

Verschillende juristen, politicologen en bestuurskundigen hebben zich
gebogen over de vraag aan welke eisen regelgeving moet voldoen. Een
van de belangrijkste was de Amerikaanse rechtsfilosoof Fuller.' Volgens
Fuller moeten - kort samengevat - regels tenminste voldoen aan de vol-
gende eisen: er moet sprake zijn van heldere gespecificeerde beginselen
of principes (geen ad hoc beslissingen, niet met terugwerkende kracht),
die worden nageleefd, bekendgemaakt en in overeenstemming zijn met
het rechtsgevoel van de burger (vrijheid, gelijkheid, solidariteit). Verder
mogen ze niet het onmogelijke eisen, niet met elkaar in strijd zijn en niet
te vaak veranderen. Tot slot moeten ze ruimte geven voor het wegen van
individuele omstandigheden: er moet oog en oor zijn voor het individu en
het individuele geval moet in een behoorlijke procedure kunnen worden
getoetst.? De Nederlandse rechtsgeleerde Van der Vlies heeft zich gecon-
centreerd op eisen die aan wetgeving moeten worden gesteld. Zij on-
derscheidt een zachte en een harde kern van wetgeving:? Garanties voor
goede wetgeving in juridisch opzicht moeten zowel aan de institutionele
kant (de totstandkoming ervan), in de inhoud als in de vorm van de wet
worden gevonden.* Wat de inhoudelijke kant betreft moeten wetten in
overeenstemming zijn met regels van hoger nationaal recht en niet met
elkaar in tegenspraak zijn, ze moeten coherent zijn. Dit is wat Van der Vlies
bedoelt met de harde kern. Ook de eis dat wetten in overeenstemming
zijn met de grondwet behoort tot de harde kern, maar de Nederlandse
rechter kan dit vooralsnog niet toetsen. Het is de wetgever zelf die daar-
voor moet zorgen. Volgens Van der Vlies bevindt deze regel voor wetge-
ving zich eigenlijk al in het grensgebied tussen de harde en de zachte kern
van wetgeving. Met de zachte kern van wetgeving bedoelt zij dat wet-
geving in overeenstemming moet zijn met rechtsbeginselen, ook als die
niet in hogere rechtsregels zijn vastgelegd. Zij onderscheidt een hele serie
beginselen voor behoorlijke regelgeving die aardig overeenkomt met
het rijtje van Fuller, waaronder het beginsel van de duidelijke doelstel-
ling, het beginsel van het juiste orgaan, het noodzakelijkheidsbeginsel,
het beginsel van uitvoerbaarheid, het beginsel van de kenbaarheid, het
rechtsgelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel. Van der Vlies

Fuller 1977, p. 33-95.
Vgl. Pessers 2006.
Van der Vlies, 1984.
Van der Vlies, 1991.

w2
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noemt wetgeving die niet in overeenstemming is met deze beginselen
geen goede wetgeving. Andersom zegt zij niet dat wetgeving die wel aan
deze beginselen voldoet per definitie goede wetgeving is.5

Geinspireerd door Fuller en Van der Vlies neem ik als uitgangspunt dat
kwaliteit van regelgeving, in de door mij bedoelde ruime zin, door drie
elementen in onderling verband wordt bepaald: de totstandkoming, de
inhoud en de effectiviteit. Kort samengevat moet de totstandkoming vol-
doen aan eisen van legaliteit (conform democratische procedures)®, moet
de inhoud in overeenstemming zijn met regels van hoger nationaal en
internationaal recht (grond- en mensenrechten) en wordt met effectiviteit
bedoeld, dat de regelgeving geschikt moet zijn om de beoogde doelen
te bereiken.

3.2. Effectiviteit centraal

Wetgevers en bestuurders maken regels met een bepaald doel. Dat doel
zullen zij over het algemeen presenteren als het oplossen van een pro-
bleem, dat wil zeggen dat zij expliciet of impliciet een beroep doen op
effectiviteit van de regels. Ik noem een regel effectief als hij bijdraagt aan
het bereiken van het doel van de regelgever. Maar er bestaan ook andere
definities van effectiviteit. Duk schrijft bijvoorbeeld dat met effectiviteit
van een wet wordt bedoeld: ‘de mate waarin ze wordt nageleefd.” Bij eva-
luatie van regelgeving is een belangrijke vraag of de regel effectief is.® Ik
herhaal dat kwaliteit van regels niet alleen wordt bepaald door de effecti-
viteit ervan. Er worden ook eisen gesteld aan de totstandkoming en met
name aan de inhoud.? Bij een niet effectieve regel schort ook meestal iets
aan de inhoud of de totstandkoming, terwijl een regel waarop inhoude-
lijk van alles valt aan te merken of die niet volgens de regelen der kunst

5 Ook Kortmann 1979, heeft aandacht besteed aan beginselen van behoorlijke wetgeving. De
concrete criteria die hij noemt, sluiten aan bij de criteria van Fuller enVan der Vlies. Zie ook Duk
2009, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 305-317 en de beleidsnota van minister Hirsch
Ballin, ‘Zicht op wetgeving, Kamerstukken Il 1990-91, 22008, nrs. 1-2, p. 19.

6 Enalshet gaat om lagere regelgeving en beleidsinstumenten die de rechtspositie van burgers

raken, moet sprake zijn van een wettelijke grondslag.

Duk 2009 p. 15.

8 Ookin de Aanwijzingen voor de regelgeving (7e wijziging Stcrt. 2005, 87) krijgt de noodzaak
van effectiviteit de nodige aandacht. In dit kader zijn met name aanwijzing 6, 7 en o relevant.
Aanwijzing o luidt:‘Bij de afweging van verschillende mogelijkheden tot overheidsinterventie
om een doelstelling te bereiken wordt in ieder geval gelet op de volgende aspecten: a. de
mate waarin verwacht mag worden dat een regeling het beoogde doel zal helpen te verwe-
zenlijken; b. de neveneffecten van een regeling; c. de lasten van een regeling voor de overheid
enerzijds en burgers, bedrijven en instellingen anderzijds!

o Bij evaluatie van regelgeving wordt een toets van de kwaliteit van de totstandkoming vrijwel
standaard overgeslagen, terwijl bij de vraag naar de effectiviteit de vraag of het doel is bereikt
niet altijd wordt afgezet tegen de vraag welke inspanningen nodig waren.

~
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tot stand is gekomen, nog best effectief kan zijn. Ik stel de effectiviteit
vandaag centraal, niet omdat ik effectiviteit belangrijker vind dan inhoud
maar omdat ik daarmee iets kan laten zien over de raakvlakken tussen het
werk van juristen en rechtssociologen.®

Zodra de regelgever de regel motiveert met een beroep op de te ver-
wachten effecten ervan is de noodzaak van een effectiviteitstoets van-
zelfsprekend. De eis van effectiviteit vioeit bovendien voort uit eisen van
legaliteit en proportionaliteit. Als een regel niet effectief is, kan de demo-
cratische legitimatie voor het maken ervan worden betwist. Wetgevers en
bestuurders ontlenen hun regelgevende bevoegdheden immers aan het
mandaat van de kiezer om maatschappelijke problemen op te lossen.”
Een ineffectieve regel is bovendien per definitie niet proportioneel. Een
dergelijke regel mist namelijk elk rationeel belang.

De effectiviteitstoets speelt ook een belangrijke rol als juristen moeten
beoordelen of met regelgeving verboden onderscheid wordt gemaakt op
grond van nationaliteit, afkomst of religie. Niet bij elke gelijkebehande-
lingsnorm en door elke rechterlijke instantie gebeurt deze beoordeling
op dezelfde wijze. Volgens de Algemene wet gelijke behandeling (AWGB)
vindt de toets van de effectiviteit bijvoorbeeld plaats in het kader van de
zogenoemde ‘objectieve rechtvaardigingstoets’en alleen als sprake is van
indirect onderscheid. Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens ver-
richt de effectiviteitstoets, als onderdeel van de rechtvaardigingstoets,
ook als sprake is van direct onderscheid.

Nu duidelijk is hoe essentieel effectiviteit van regels is, wil ik de effectivi-
teitstoets die juristen verrichten als zij regels beoordelen juist problema-
tiseren. Het is erg énduidelijk hoe juristen de effectiviteitstoets uitvoeren.
Die toetsing is over het algemeen abstract en theoretisch. Het door de re-
gelgever aangevoerde doel wordt als uitgangspunt genomen en de effec-
tiviteitsvraag wordt positief beantwoord als de beoogde effecten met de
regel kiinnen worden bereikt. Minder aandacht bestaat bij juristen voor
de vraag of die effecten ook echt worden bereikt, wat de kans daarop is en
voor de vraag of neveneffecten (zullen) optreden.

10 Rechtssociologen kunnen, zoals bekend, socioloog, jurist of beide zijn. Ik gebruik hier wat on-
genuanceerd de tegenstelling rechtssociologen en juristen om het verschil tussen de juridi-
sche en de rechtssociologische benadering te bespreken.

1 Vgl Tyler 2006, p. 172: ‘The obligation to obey is based on trust of authorities!

12 Vgl. Gerards 2006, p. 21, niet specifiek over regelgeving schrijft zij: In veel gevallen kan de rech-
ter volstaan met de toetsing aan het vereiste van een redelijke verhouding tussen doel en
middel. (...) Denkbaar is bijvoorbeeld dat een bepaalde maatregel helemaal niet effectief is,
waardoor de nagestreefde doeleinden niet goed kunnen worden gerealiseerd. In dat geval
heeft de maatregel alleen nog tot gevolg dat individuele belangen worden aangetast. Het is
duidelijk dat dat onredelijk is, zonder dat ook nog een oordeel hoeft te worden gegeven over
de afweging die aan het besluit ten grondslag lag!
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Om effectiviteit van regelgeving te kunnen beoordelen, is kennis nodig
over de doeleinden van de regeling, de effecten en over het causaal ver-
band tussen beide.? Voor dergelijke kennis is empirisch onderzoek nodig,
maar empirisch onderzoek heeft niet de hoogste prioriteit bij juristen. Dat
is heel begrijpelijk want empirisch onderzoek kost tijd en die ontbreekt
meestal, er moet worden beslist."

Rechtssociologen stellen empirisch onderzoek juist centraal. Zij bena-
deren regelgeving op een andere wijze dan juristen maar er zijn raakvlak-
ken. De jurist acht regels die niet geschikt of noodzakelijk zijn om het doel
te bereiken niet rechtvaardig of niet behoorlijk. De rechtssocioloog laat
zich niet uit over rechtvaardigheid of behoorlijkheid van regels maar kan
de jurist wel helpen bij het beantwoorden van de vraag of een regel ef-
fectief is. Een juridische en een rechtssociologische benadering zijn beide
nodig voor het bevorderen en het bewaken van de kwaliteit van regelge-
ving. Een beoordeling van regelgeving vraagt, ongeacht of hij vooraf of
achteraf plaatsvindt, om een juridische visie op de inhoud van de regels
en de juridisch technische aspecten en een rechtssociologische blik op de
effecten van de regelgeving in de samenleving.

3.3 Rechtssociologen en effectiviteit van regelgeving

Effectiviteitsonderzoek is ook voor rechtssociologen niet zonder proble-
men. Laten we nog even teruggaan naar de drie aspecten waarover ken-
nis nodig is: a) het doel van de regelgeving, b) de effecten en c) de het
causaal verband tussen beide. Voor elk van deze drie aspecten geldt dat
onderzoek ernaar verre van eenvoudig is.

In de eerste plaats kennis van het doel. De juridische effectiviteitstoets
gaat uit van een ondubbelzinnige doelstelling. Rechtssociologen heb-
ben echter laten zien dat zelden zonneklaar is wat de doelstelling van een
wet is, wetten zijn meestal het resultaat van een compromis, het doel dat
de ene coalitiepartner met de wet heeft, staat soms lijnrecht tegenover
het doel van de andere coalitiepartner, de doelstelling is lang niet altijd
ondubbelzinnig in de toelichting beschreven en soms zijn er impliciete
doelstellingen die niet in de Memorie van Toelichting worden genoemd.”

13 Ditis ook uitdrukkelijk onderkend door de commissie Suyver (Suyver 2009, p. 73-75 en p. o1),
die de aanbeveling doet om bij evaluatie van de antiterrorisme maatregelen ook aandacht te
besteden aan eventuele onbedoelde neveneffecten en aan draagvlak in het bijzonder onder
minderheidsgroepen.

14 Vgl. Stolker 2004, p. 63:‘Rechters zullen vaak in korte tijd een uitspraak moeten doen. De hulp
van de sociale wetenschappen zal dan veelal te laat komen!

15 Aubert 1952 liet als een van de eerste rechtssociologen zien dat de doelstelling van sommige
wetten onduidelijk is omdat zij het resultaat zijn van compromisvorming. Zie tevens Schwit-
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Dit geldt ook voor andere regelgeving. Bovendien willen regelgevers
soms vooral de indruk wekken dat ze daadkrachtig zijn. Het komt daarom
voor dat ze regels maken terwijl ze zelf niet eens de illusie hebben dat
deze regels aan het geformuleerde doel zullen bijdragen, zogenoemde
schijnregelgeving.

Neem het pakket aan maatregelen van de gemeente Nieuwegein,
gericht op in die gemeente wonende Roma dat is gepresenteerd in de
beleidsnota ‘Wisselgeld'” ‘De gedachte achter Wisselgeld is dat maat-
schappelijke vraagstukken rond de Roma-gemeenschap in Nieuwegein
het beste kunnen worden benaderd door de vaak meervoudige proble-
matiek in Roma-gezinnen aan te pakken.™ De gemeente zegt met het
programma in eerste instantie het accent te leggen op het terugdringen
van schoolverzuim, verminderen van overlast, tegengaan van armoede
en het terugdringen van misbruik van uitkeringen. De regeling lijkt dus
te zijn getroffen om de Roma betere kansen te bieden. Maar misschien is
het eigenlijke doel het bieden van veiligheid of tegemoetkoming aan in
de gemeente levende angst voor de Roma medeburgers. Mogelijk wil de
gemeente een geruststellend signaal afgeven aan de niet Roma-burgers
of misschien beide?

Het tweede probleem is kennis van de effecten. Rechtssociologen die
onderzoek verrichten naar de effecten van regelgeving kunnen voor ver-
schillende benaderingen kiezen. Onderscheid wordt gemaakt tussen de
instrumentele visie op het recht, die de interventie en beoogde effecten
centraal stelt en de visie van sociale werking van het recht waarbij de
aandacht uitgaat naar de sociale context.Instrumentele rechtssociologen
beschouwen regelgeving als gereedschap van de staat om het gedrag
van burgers te sturen en zo beleidsdoelen te verwezenlijken. Onderzoek
vanuit instrumenteel perspectief is top down onderzoek. Nagegaan wordt
vooral of de beoogde effecten optreden, de maatregel is het uitgangs-
punt, is hij effectief, wordt hij nageleefd? Onder meer Griffiths heeft kritiek

ters 2008 p. 81en p. 94. Ook Gerards 2006, p. 27 wijst op de problemen van onduidelijkheid van
de doelstellingen:‘Het is niet altijd eenvoudig om te achterhalen welke doelstellingen aan een
bepaald handelen van de overheid ten grondslag liggen, terwijl bovendien geldt dat al deze
doelstellingen op meer of minder concreet niveau kunnen worden gedefinieerd! Zij meent
echter dat de rechter in veruit de meeste gevallen af kan gaan op de stellingen van partijen.

16 Vgl Van Klink 1998.

17 Het programma Wisselgeld is gestart op 1 januari 2009. Vgl. de brief van B&W Nieuwegein
18 november 2008 aan de gemeenteraad, kenmerk P&P/MB, onderwerp: Gemeentelijke inzet
richting Roma en Wisselgeld. Intensieve begeleiding voor multiprobleemgezinnen met een
Roma achtergrond, Zonder perspectief valt niets te coachen, C.C.J. van den Heuvel, Radar, in
opdracht van de gemeente Nieuwegein, juli 2008. Op 16 juni 2009 vond over de regeling een
zitting plaats bij de Commissie gelijke behandeling, het oordeel in die zaak is aangehouden.

18 Mediabericht gemeente Nieuwegein 26 november 2008 ‘Start programma Wisselgeld!
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geuit op deze vorm van effectiviteitsonderzoek.” Bij instrumenteel onder-
zoek wordt de sociale realiteit waarbinnen rechtsregels gelding krijgen
buiten beschouwing gelaten. Volgens de theorie van de sociale werking
moet bottom up onderzoek worden verricht. Dat wil zeggen het bestude-
ren van de regelgeving in samenhang met andere factoren die het gedrag
van normadressaten en andere betrokken actoren bepalen.

Moet bij de evaluatie van de Inburgeringswet, die eind 2010 gereed
moet zijn, om de effectiviteit van die wet te kunnen beoordelen alleen
worden onderzocht welk percentage van de doelgroep aan het inburge-
ringsexamen heeft meegedaan en is geslaagd? Moet ook worden geme-
ten of het geleerde in praktijk kan worden gebracht en wat dat betekent
voor de inburgering, bijvoorbeeld aan de hand van de ontwikkelingen
met betrekking tot de arbeidsparticipatie? En moet ook onderzoek wor-
den gedaan naar de mogelijke neveneffecten, zoals problemen met de
wet voor de normadressaten, kosten, examenstress, het gevoel niet als
volwaardig burger te zijn geaccepteerd? Is regelgeving effectief als de be-
oogde effecten worden bereikt zonder dat dergelijke neveneffecten een
rol spelen bij de boordeling?

Als het doel en de effecten helder zijn, is tot slot niet eenvoudig om te
beoordelen of de effecten te danken zijn aan de desbetreffende maat-
regel. Rechtssociologie is geen natuurwetenschap. Het is buitengewoon
moeilijk om factoren uit te sluiten of constant te houden en om vooraf te
bepalen welke factoren dat dan moeten zijn.

In Gouda waar chauffeurs van vervoersbedrijf Connexxion weigerden
met hun bus door een deel van de wijk Oosterwei te rijden na bedreigin-
gen door Marokkaanse jongeren, zijn verschillende maatregelen getrof-
fen en voorgesteld: camera’s in de bus, het meerijden van een tweede
chauffeur en harde sancties. Stel dat de gemeente wil weten wat de effec-
ten van deze maatregelen zijn en stel dat wordt geconstateerd dat het nu
rustig is in Gouda (de jongste berichten zijn helaas anders) en dat de bus-
chauffeurs zich veilig voelen. Mag de gemeente Gouda dan tevreden con-
cluderen dat de maatregelen hebben geholpen? Ik vrees dat die conclusie
niet mag worden getrokken. Zo er sprake is van toegenomen veiligheid
of een toegenomen gevoel van veiligheid, dan zou dat ook bijvoorbeeld
het gevolg kunnen zijn van extra inspanningen van Marokkaanse ouders
om hun kinderen in het gareel te houden. Er kan ook sprake zijn van een
combinatie van factoren. En tot slot is denkbaar dat er, zoals Korpschef
Stikvoort van de politie Hollands Midden beweerde, aanvankelijk al wei-
nig aan de hand was. Volgens hem voelden de mensen in Gouda zich he-
lemaal niet angstig en bedreigd en hadden Kamerleden zich op de zaak

19 Griffiths & Weijers 2005, p. 471 e.v..
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gestort uit‘drang om electoraal te scoren.®

3.4 Effecten van angst op regelgeving en van regelgeving op angst

Hoewel er ook voorbeelden zijn van regelgeving gericht op personen met
een andere nationaliteit, afkomst of religie van véér 2001, heb ik de indruk
dat sommige Nederlandse politici na 2001 in angst voor terroristische aan-
slagen een legitimatie hebben gezien om minder terughoudend te zijn in
het expliciet benoemen van bepaalde etnische en religieuze groeperingen
van met name Marokkanen, Antillianen, Roma en moslims, als bedreigend
en het hanteren van nationaliteit, afkomst en religie als onderscheidend
criterium.” [k noemde u al verschillende voorbeelden. De achterliggende
gedachte is dat zij problemen veroorzaken en gevaren opleveren. Zo is de
werkloosheid groter en zijn de criminaliteitscijfers hoger onder migranten
dan onder geboren Nederlanders.?

De vraag naar de effecten van maatregelen gebaseerd op nationaliteit,
afkomst of religie is voer voor rechtssociologen. Mijn veronderstelling is
dat angst een belangrijke rol speelt bij het treffen van dergelijke maatre-
gelen. Het achterliggende, soms expliciet gemaakte maar soms ook impli-
ciet gehouden doel is om aan die angst gehoor te geven. Angst is echter
vaak irrationeel en als zodanig geen geschikte basis voor regelgeving. Als
regelgevers angst signaleren, zullen zij moeten nagaan of die angst geba-
seerd is op reéel gevaar. Vervolgens zullen zij de moeilijke vraag moeten
beantwoorden of dat onderliggende gevaar kan worden weggenomen
of verminderd door regelgeving. Daarvoor is onderzoek nodig naar de
mogelijke effecten van de regelgeving. Als wordt gekozen voor regelge-
ving gericht op etnische of religieuze minderheden is dus niet alleen een
juridisch oordeel nodig over de vraag of dergelijke regelgeving aan de
juridische eisen voldoet, of hij voldoet aan de eisen die in mensenrech-
tenverdragen, de grondwet en de AWGB worden gesteld. Daarnaast moet
de vraag worden beantwoord of nationaliteit, afkomst en religie wel re-

20 Volkskrant 3 oktober 2008: Korpschef Stikvoort toont zich publiekelijk geirriteerd.

21 Datis overigens heel gebruikelijk. Boutellier 2003, p. 204 verwijst naar Beck (1992) die het be-
grip ‘zondebokmaatschappij’ heeft geintroduceerd en het mechanisme om personen in een
kwaad daglicht te stellen symptomatisch acht voor een maatschappij die voor de taak staat
onbeheersbare risico’s beheersbaar te maken: die risicomaatschappij bevat een inherente ten-
dens om een zondebokmaatschappij te worden!

22 Zie voor criminaliteitscijfers voor etnische groepen Bovenkerk 2009, p. 9/10. Op p. 17 schrijft hij
echter dat hij ervan overtuigd is geraakt dat ‘de hoge uitslagen van criminaliteit per etnische
categorie de resultante is van twee factoren die het niveau van het cultuur-specifieke te boven
gaan:‘Het gaat in alle gevallen om groepen die zich in de laagste sociaal-economische positie
bevinden. Dit is te beschouwen als noodzakelijke voorwaarde voor een hoge criminaliteit per
groep. Maar de criminaliteit van jongeren schiet pas echt uit wanneer ook is voldaan aan de
voldoende voorwaarde: het ontbreken van sociale controle!
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levante criteria zijn en wat de mogelijke effecten van het hanteren van
deze criteria zijn op de betrokken groep en op de positie van de leden of
veronderstelde leden van deze groepen in de maatschappij.

Ik meen dat onderzoek van rechtssociologen naar de sociale werking van
regelgeving een belangrijke bijdrage kan leveren aan het beantwoor-
den van de juridische vraag of regelgeving waarin onderscheid wordt
gemaakt op grond van nationaliteit, afkomst en religie aan de juridische
kwaliteitseisen voldoet. Naast de juridisch inhoudelijke criteria is immers
de effectiviteitsvraag daarvoor doorslaggevend en om die vraag goed
te kunnen beantwoorden, is empirische informatie nodig. Met name het
maken van een belangenafweging is lastig als het doel niet duidelijk is
en als onvoldoende is nagedacht over alle mogelijke effecten van de re-
gels (bedoeld en onbedoeld) en als geen causaliteitsvragen zijn gesteld.
Natuurlijk kunnen rechtssociologen evenmin als politici en juristen alles
voorzien.” Rechtssociologen zijn echter bij uitstek toegerust om empiri-
sche informatie te vergaren en om, aan de hand van onderzoek naar ef-
fecten van regelgeving in het verleden, voorspellingen te doen over te
verwachten toekomstige effecten ervan en factoren die deze effecten
beinvloeden.

Mij interesseert in de eerste plaats of en hoe angst voor personen met een
andere nationaliteit, afkomst of religie de totstandkoming van wetgeving,
regelgeving en beleid beinvioedt en of vooraf onderzoek is gedaan naar
de vraag of die angst berust op een reéel gevaar. In de tweede plaats wil
ik mij richten op de effecten van die regelgeving, waarbij ik speciaal ben
geinteresseerd in het effect ervan op het wegnemen of juist het aanwak-
keren van angst voor personen met een andere nationaliteit, afkomst of
religie en in de vraag of die maatregelen bij de personen op wie zij zijn
gericht tot angst of vertrouwen leiden.

In het boekje ‘Het bange Nederland’ beschrijven Duyvendak, Engelen
en De Haan drie soorten van angst waaraan Nederland volgens hen zou
leiden: angst voor culturele overheersing door (met name Islamitische)
buitenlanders, angst voor de kosmopoliet en angst voor economische
ontgrenzing.* Alle drie de angsten hebben te maken met angst voor het
vreemde of de ander.

Het is lastig om te onderzoeken of regelgeving (in ruime zin) is ingegeven
door angst. Om daarvan een beeld te krijgen, heb ik een onderverdeling
gemaakt in twee categorieén:

23 Vgl. Van Gestel 2008.
24 Duyvendak, Engelen & De Haan 2008.
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Maatregelen die expliciet of rechtstreeks zijn gericht op minderheids-
groepen. Het gaat om regelgeving waarin nationaliteit, afkomst of
religie expliciet is benoemd. Hierbij denk ik aan de Wet Inburgering,
etnische registratie door verschillende Nederlandse gemeenten, het
beleid van de gemeente Nieuwegein ten aanzien van Roma en beleid
ter voorkoming van ‘zwarte’ scholen. Het kan gaan om repressieve of
preventieve maatregelen maar ook om vormen van voorkeursbeleid,
waarbij eveneens onderscheid wordt gemaakt maar in dit geval juist
met het oog op verbetering van de positie van de achtergestelde
groep.*®

. Maatregelen die impliciet of indirect zijn gericht op minderheidsgroe-

pen. Het gaat dan om maatregelen waarbij nationaliteit, afkomst of re-
ligie in de regelgeving niet expliciet wordt genoemd maar waarbij de
consequenties voor personen met een andere nationaliteit, afkomst of
religie groter zijn dan voor anderen. Te denken valt aan het spreidings-
beleid van de gemeente Rotterdam,® het kabinetsbesluit gelaatsbe-
dekkende kleding in onderwijs enin de openbare dienst” en aan regels
omtrent schijnhuwelijken.?® Het is mogelijk dat onderscheid op grond
van afkomst het voorziene en ingecalculeerde neveneffectis. Een voor-
beeld hiervan is de identificatieplicht die tot doel heeft meer veiligheid
door versterking van handhaving en toezicht, maar waarvan al bij aan-
vang was voorzien dat de wet waarschijnlijk relatief gezien meer of eer-
der personen zou treffen van wie uiterlijk zichtbaar is dat zij zelf of hun
(voor)ouders oorspronkelijk niet uit Nederland komen.? Te denken valt
ook aan maatregelen in de noodverordeningssfeer zoals het Nijmeegse
samenscholingsverbod in de wijk de Meijhorst3° Maar het is ook moge-
lijk dat onderscheid op grond van nationaliteit, afkomst of religie het
onvoorziene bijeffect is. Te denken valt bijvoorbeeld aan bepalingen

25

26

27
28
29

30

Denk aan de Wet betreffende de positie van Molukkers 1976 (Stb. 1976, nr. 468). Hoewel Mo-
lukkers met deze wet, volgens Jones 2007, p. 134, ‘denizens waren geworden maar nog geen
volwaardige ‘citizens) is de wet door de behandeling ‘als Nederlander’ zeer effectief geweest
om aan de achterstand van- en problemen met Molukse jongeren een einde te maken. Ze
worden door het CBS bijvoorbeeld niet gerekend tot de categorie ‘niet-Westerse allochtonen.
Zie hieromtrent uitvoerig Jones 2007, p. 120-136. Denk ook aan de vroegere Wheaa (Stb. 1994,
423), zie hieromtrent Jonkers 2003.

Gebaseerd op de Wet van 22 december 2005, houdende regels die een geconcentreerde aan-
pak van grootstedelijke problemen mogelijk maken (Wet bijzondere maatregelen grootstede-
lijke problematiek), ook wel de zogenoemde Rotterdamwet, Stb. 2005, 726.

Kamerstukken I, 2006/07, 30891 nr. 4, p. 27.

Wet voorkoming schijnhuwelijken 1994, Stb. 1994, 405.

Vgl. Van Klink en Zeegers 2008, p. 35-58, die laten zien dat bij de agenten die de Wet op de
Identificatieplicht uitvoeren, de nadruk ligt op preventie, disciplinering en normalisering van
de burger : ‘Normaliteit wordt de norm voor goed burgerschap' (p. 42) en dat zij risicoburgers
op gedrag aanspreken voordat zij enig strafbaar feit hebben gepleegd! p. 53. Zie ook Bocker,
2002 over de totstandkoming van de wet op de identificatieplicht.

Zie hieromtrent brief De Graaf, 11 november 2008, inzake schriftelijke vragen over jongeren-
aanpak in de Meijhorst, kenmerk A7o0/08.0020110.
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omtrent vrije dagen, het politie-uniform en rechterskleding. Dergelijke
bepalingen kunnen een belemmering vormen voor mensen voor wie
andere religieuze feestdagen of kledingvoorschriften gelden' Daarbij
moet worden opgemerkt dat niet altijd duidelijk zal zijn of de effecten
voor bepaalde groepen door de makers van die regels wel of niet zijn
voorzien?

Alleen maatregelen sinds 11 september 2001 die vallen onder categorie a.
en extra bezwarend zijn voor mensen op grond van hun nationaliteit, af-
komst of religie, heb ik voor een eerste onderzoek geselecteerd. Hiermee
vallen dus de bezwarende maatregelen die slechts indirect op hen zijn
gericht vooralsnog buiten het terrein van mijn onderzoek.

Als basis voor nader onderzoek op dit terrein richt ik mij binnen deze
beperkingen in deze rede op de zogenoemde Sanctieregeling Iran, de re-
geling die beoogt te voorkomen dat Iraanse (inclusief Iraans-Nederlandse)
wetenschappers en studenten in Nederland in aanraking komen met nu-
cleaire kennis.

31 Vgl. Van den Brink 2006 en Wolf 2005, p. 181-183.

32 Overigens wijzen Klein Haarhuis en Niemeijer 2008, p. 20 erop dat interventies in wetgeving
veel vaker gericht zijn op professionals/instellingen met een publieke taak en dat vaak in het
midden blijft hoe dit uiteindelijk moet doorwerken op de doelgroep, zoals allochtonen.
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4 De Sanctieregeling Iran

De Sanctieregeling Iran (hierna: de regeling of de sanctieregeling) heb
ik gekozen als voorbeeld' op basis van drie vooronderstellingen. De eer-
ste vooronderstelling is dat de regeling is ingegeven door angst van de
Nederlandse overheid voor Iraniérs die in Nederland nucleaire informa-
tie stelen. De tweede vooronderstelling is dat de regeling het gevaar
dat nucleaire informatie in Iraanse handen terechtkomt niet noemens-
waardig kan verminderen. De derde vooronderstelling is dat de regeling
ertoe heeft geleid dat angst van en voor Iraanse burgers in Nederland is
toegenomen.

De sanctieregeling biedt bovendien bij uitstek de gelegenheid voor
een onderzoek naar verschillende perspectieven: dat van de Iraniérs, dat
van de met sancties bedreigde instellingen, maar ook dat van de verschil-
lende VN-lidstaten, waaronder Nederland, die de Resolutie waarop de
Nederlandse sanctieregeling is gebaseerd, moeten uitvoeren.

Een andere reden om juist deze sanctieregeling in mijn oratie aan de
orde te stellen, is dat een uitsluiting van studenten en wetenschappers
op grond van hun nationaliteit, afkomst of religie de universitaire ge-
meenschap direct aangaat. Hoe reageren wij, hoe reageert de Radboud
Universiteit, op regelgeving die studenten en wetenschappers vanwe-
ge hun nationaliteit of afkomst de toegang c.q. het recht op onderwijs
ontzegt?

4.1 Inhoud van de sanctieregeling

Op 23 juni 2008 heeft de minister van Buitenlandse Zaken (BuZa) Ver-
hagen in overeenstemming met de minister van Onderwijs Cultuur en
Wetenschappen (OC&W) Plasterk een ministeriéle regeling vastgesteld
die Iraniérs de toegang verbiedt tot vijf locaties op het gebied van de
kernfysica? en negen onderdelen van studierichtingen in de techniek en
natuurkunde? Met ingang van 1 juli 2008 maken universiteiten en nucle-

1 Wijziging Sanctieregeling Iran 2007, Ministeriéle regeling Stcrt. 1 juli 2008, nr. 124, p. 9. De tekst
is integraal opgenomen in bijlage 2.

2 Zie artikel 2a van de Wijziging Sanctieregeling Iran 2007. De bijlage noemt bij artikel 2a de
volgende vijf locaties en gegevensbestanden: Installaties van Urenco, RID en de Onderzoeks-
reactor (HOR) te Delft, Installaties en databases NRG (onderzoeksreactoren LFR, HFR) te Petten
en NEA database; Kerncentrale in Borssele en COVRA.

3 Artikel 2a, tweede lid van de Wijziging Sanctieregeling Iran 2007 luidt: ‘Het is verboden om
zonder of in afwijking van een ontheffing van de minister van Onderwijs, Cultuur en Weten-
schap gespecialiseerde vorming of opleiding aan Iraanse onderdanen te verstrekken, die kan
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ANGST EN REGELGEVING

aire instellingen die dit ‘kennisembargo’ overtreden zich schuldig aan een
delict in de zin van de Wet economische delicten en kunnen zij strafrech-
telijk worden vervolgd.

De sanctieregeling is een wijziging van de eerdere Sanctieregeling Iran
van 17 oktober 2007. Deze eerdere sanctieregeling, gebaseerd op dezelf-
de VN Veiligheidsraad-resolutie (hierna: de Resolutie), bevatte nog geen
specifiek verbod voor toelating van Iraanse onderdanen® tot bepaalde
nucleaire instellingen en kennisgebieden.® Volgens de nieuwste sanctie-
regeling kunnen bestuurders van kennisinstellingen die Iraniérs toelaten
of onderwijzen op de verboden kennisgebieden nu strafrechtelijk wor-
den vervolgd. Het verbod betreft niet alleen vreemdelingen maar ook
Nederlanders die naast de Nederlandse de Iraanse nationaliteit hebben.
Het besluit kent een ontheffingsmogelijkheid, maar alleen met betrekking
tot de studierichtingen, niet voor toegang tot de aangewezen locaties.’

4.2 Onderzoeksvraag

Op de juridische vraag of de sanctieregeling een ongeoorloofd onder-
scheid maakt op grond van nationaliteit of tussen geboren en genatu-
raliseerde Nederlanders, geef ik geen antwoord. Evenmin beantwoord ik
de vraag of de sanctieregeling in strijd is met internationale en nationale
discriminatieverboden® en hoe de regeling zich verhoudt tot het recht op
onderwijs en vrije wetenschapsbeoefening.? Anderen hebben daarop al
antwoorden gegeven.” Wat het juridische kader betreft volsta ik ermee

bijdragen aan proliferatiegevoelige activiteiten van Iran en aan de ontwikkeling van systemen
voor de overbrenging van kernwapens. Het verbod bedoeld in de eerste volzin, strekt zich niet
uit tot de bacheloropleidingen, bedoeld in de Wet op het hoger onderwijs en wetenschappe-
lijk onderzoek!In de bijlage worden totaal negen opleidingen op het gebied van natuurkunde
en techniek genoemd.

4 Toelichting op de Wijziging Sanctieregeling Iran 2007. Overigens heeft de sanctieregeling ex-
traterritoriale werking, zodat het kennisembargo ook geldt voor Nederlanders die aan een
buitenlandse instelling kennis aanbieden.

5 De sanctieregeling bevat het denigrerende woord onderdanen. ik gebruik hierna het woord
burgers.

6 Sanctieregeling Iran 2007, Stcrt. 18 oktober 2007, nr. 202, p. 6.

7 Artikel 2a, derde lid van de sanctieregeling luidt: ‘Een ontheffing op grond van het tweede lid
kan onder beperkingen worden verleend. Aan een ontheffing kunnen voorschriften worden
verbonden. Zie ook het ‘Protocol aanvragen over ontheffing voor toelating van personen met
de Iraanse nationaliteit voor specifieke kennisgebieden; opgenomen in bijlage 3.

8 0Oa. art. 26 IVBPR; het IVUR; art. 12 EG-verdrag en de interpretatie hiervan in de zaak van het
Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding tegen Firma Feryn NV 10 juli 2008
Zaak C-54/07, art. 14 EVRM en. Art. 1, 12e protocol bij het EVRM.

o Zie hieromtrent art. 2,1¢ protocol EVRM en de interpretatie hiervan door het EHRM in de zaak
Timishev t. Rusland, 13 december 2005, nr. 55762/00 en 55974/00, EHRC 2005, NJCM-Bulletin
2006, p. 1149 (m.nt. D. Houtzager); art. 13 IVESR en het UNESCO verdrag inzake de bestrijding
van discriminatie in het onderwijs..

10 M.n. Coomans 2008 en brief NJCM 25 mei 2009 aan de rechtbank Den Haag; ‘Opinie NJCM
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4 DE SANCTIEREGELING IRAN

te wijzen op de uitspraak van het Hof van Justitie EG in de zaak Kadi van
3 september 2008, waarin het Hof oordeelde dat Europese Verordeningen
die resoluties van de Veiligheidsraad implementeren met betrekking tot
het bevriezen van financiéle tegoeden van personen en entiteiten die
voorkomen op bepaalde lijsten, geen afbreuk kunnen doen aan de con-
stitutionele beginselen van het EG-Verdrag." Deze uitspraak geeft op zijn
minst aanleiding te veronderstellen dat VN-sancties niet zonder meer
voorgaan op discriminatieverboden in VN- en Europese verdragen.”

Ik heb me beperkt tot twee vragen die aansluiten bij het thema, de
wisselwerking tussen angst en regelgeving en bij mijn interesse in rechts-
sociologische benaderingen van de effectiviteitsvraag die bij het beoor-
delen van de juridische vraag of sprake is van verboden onderscheid een
belangrijke rol speelt:

1. Wat was de aanleiding voor- en het doel van de sanctieregeling en in
hoeverre heeft angst hierbij een rol gespeeld?

2. Is de sanctieregeling effectief en welke effecten heeft de sanctierege-
ling? Bij deze vraag heb ik voornamelijk aandacht gehad voor twee
aspecten:

a. Hoe wordt de sanctieregeling nageleefd en toegepast door de uni-

versiteiten en nucleaire instellingen waarop zij is gericht en wat was

hun houding ten aanzien van de sanctieregeling?

b. Welke effecten heeft de sanctieregeling voor Iraniérs in Nederland?

4.3 Verantwoording

Bij mijn onderzoek naar de motieven voor en effecten van de sanctierege-
ling heb ik de volgende stappen gevolgd:

In de eerste plaats heb ik mij op basis van de sanctieregeling, de toelich-
ting daarop, de kamerstukken en andere officiéle stukken, verdiept in
de onderliggende argumenten voor de sanctieregeling. Daarover heb ik
gesproken met ambtenaren van de Ministeries van OC&W en BuZa. Om
dit beter in zijn context te kunnen plaatsen, heb ik getracht te achterha-
len hoe andere landen de Resolutie en het Europese Gemeenschappelijk
Standpuntimplementeren. Deze vraag heb ik via verschillende netwerken,
Equinet en Human European Consultancy®, gesteld aan contactpersonen

inzake de gewijzigde Sanctieregeling Iraanse onderdanen!

11 HvJEG 3 september 2008, C-402/05 P en C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadien Al Barakaat interna-
tional stichting t. Raad en Commissie.

12 Zie voor commentaar op deze uitspraak onder meer Van Ooink en Wessel 2006 en Weiler
20009.

13 Human European Consultancy is a network of socio-economic experts in the antidiscrimination
field, covering all the EU member states.
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