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Samenvatting

Het huidige juridisch kader is onvoldoende toereikend om
algoritmische discriminatie tegen te gaan. Algoritmische discriminatie
ontstaat niet enkel door technische tekortkomingen, en is ook niet
enkel door technische oplossingen te verhelpen. Dit preadvies bepleit
de noodzaak voor een juridische afdwingbare verplichting om gebruik
te maken van de juiste relevante representatie vanaf de vroegste fase
waarin wordt nagedacht over de inzet van overheidsalgoritmen die
een aanmerkelijke impact op kwetsbare groepen in de samenleving
kunnen hebben.

Deze mensen zijn relevant omdat zij als geen ander in staat zijn

om op de blinde vlekken te wijzen en daarmee discriminatie vooraf
kunnen signaleren. En juist deze perspectieven zijn essentieel om op
een duurzame wijze algoritmische discriminatie tegen te gaan.

1. Inleiding

1.1 Meer algoritmen

De Nederlandse overheid is sterk gericht op het ontwikkelen en
implementeren van algoritmen.! Met het in december 2022 in het leven
geroepen algoritmeregister worden overheidsorganisaties gestimuleerd
om informatie te publiceren over de algoritmen die ze gebruiken.?

Dit is om transparantie, uitlegbaarheid van algoritme- en Al gebruik

te bevorderen.® Op het moment van schrijven tel ik maar liefs 1163
geregistreerde algoritmen terwijl veel overheidsdiensten hun algoritmen
nog niet eens hebben geregistreerd. Dit gebruik op grote schaal van
algoritmen door de overheid heeft in het verleden en leidt ook nu nog tot
problemen rondom gelijke behandeling en non-discriminatie. Toch wordt
er veel gebruik gemaakt van deze technologieén vooral in het sociale
zekerheidsdomein en voor handhaving. Zo worden bijvoorbeeld veel
risicoprofielen in algoritmen gebruikt om in te schatten of iemand een
risico vormt op basis van persoonlijke gegevens waaronder ook gedrag.
Wanneer bepaalde groepen mensen daardoor vaker onterecht als risicovol
worden gezien leidt dit al snel tot discriminatie.

1.2 Algoritme of Kunstmatige intelligentie (Al)

Dit preadvies richt zich op algoritmische discriminatie. Een algoritme

is een set van regels en instructies die een computer geautomatiseerd
volgt bij het maken van berekeningen om een probleem op te lossen of
een vraag te beantwoorden. Algoritmes kunnen gebruikt worden om een
aanvraag te beoordelen, trends te herkennen en gegevens te analyseren.
Zelflerende algoritmen worden getraind om zelf patronen te ontdekken.
De termen algoritmes en kunstmatige intelligentie (Al) worden vaak door
elkaar heen gebruikt. Algoritmes zijn een belangrijk onderdeel van Al maar
niet alle algoritmen zijn onderdeel van Al. Een algoritme met een duidelijke
beslisregel en een eenduidig antwoord: “ja wel toekenning subsidie” of
“nee geen toekenning subsidie” is geen zelflerend algoritme en daarmee
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geen Al-systeem.* De Nederlandse overheid maakt gebruik van beiden. In
dit preadvies wordt vooral de term algoritmen gebruikt, wat betrekking
heeft op zowel Al-systemen waar algoritmen onderdeel van uitmaken als
algoritmen die niet per se Al zijn.

1.3 Algoritmische discriminatie en uitsluiting van perspectieven

De Algemene Rekenkamer stelt in haar rapport “Aandacht voor algoritmes”
van mei 2021 duidelijk dat de burger onvoldoende centraal staat bij

het gebruik van algoritmen door de overheid. Burgers weten niet waar

zij terechtkunnen met vragen, hoe zij fouten in data kunnen melden of
bezwaar kunnen maken tegen algoritmische besluiten. De Rekenkamer
benadrukt dat dit vraagt om duidelijke communicatie over het gebruik

en de impact van algoritmen en over hoe burgers de overheid daarop
kunnen aanspreken.® Voortbouwend op de constatering van de Algemene
Rekenkamer dat de burger onvoldoende centraal staat bij het gebruik van
algoritmen door de overheid, betoog ik dat juist dit tekort bijdraagt aan
het ontstaan en voortbestaan van algoritmische discriminatie en dus de
juiste representatie centraal dient te staan.

In dit preadvies, waarbij ik heb gekozen voor de essayvorm, signaleer ik dat
het huidige juridisch kader onvoldoende toereikend is om algoritmische
discriminatie tegen te gaan. Ik betoog verder dat algoritmische
discriminatie niet enkel ontstaat door technische tekortkomingen en

dat dit probleem niet (enkel) door het aanpassen van de technologie

kan worden opgelost. Vervolgens leg ik de stelling voor dat algoritmische
discriminatie ook ontstaat door de uitsluiting van diverse of beter gezegd
missende perspectieven. Meer specifiek is er mijns inziens sprake van
een structureel gebrek aan de juiste relevante representatie waardoor
discriminatie in de kaart wordt gespeeld. Het gaat dan om de mensen
uit de groepen die worden geraakt als het ‘mis’ gaat. Deze mensen zijn
relevant omdat zij als geen ander in staat zijn om op de blinde vlekken te
wijzen en daarmee discriminatie vooraf kunnen signaleren. En juist deze
perspectieven zijn essentieel om op een duurzame wijze algoritmische
discriminatie tegen te gaan. Om dat te bewerkstelligen dient participatie
of beter representatie niet vrijblijvend te zijn maar juridisch afdwingbaar.
Belangrijk onderdeel is dan een wettelijk verankerde verplichting om
gebruik te maken van deze representatie. Daarbij hoort toezicht om

te borgen dat kwetsbare groepen structureel worden betrokken bij
beslissingen. Dit alles is noodzakelijk om ervoor te zorgen dat de input van
de juiste relevante representatie echt effectief kan zijn.

1.4 Algoritmische discriminatie: direct en indirect

De wet onderscheidt direct en indirect onderscheid. Van direct
onderscheid is sprake wanneer iemand expliciet anders wordt behandeld
op grond van een wettelijk beschermde eigenschap, zoals godsdienst, ras,
geslacht of nationaliteit. Dit is in principe verboden discriminatie, tenzij de
wet een uitdrukkelijke uitzondering toestaat. Indirect onderscheid ontstaat
wanneer een ogenschijnlijk neutrale regel of maatstaf in de praktijk
bepaalde groepen benadeelt. Dat is discriminatie als het onderscheid geen
legitiem doel dient of als de maatregel niet passend en noodzakelijk is om
dat doel te bereiken. Het leidt dan tot ongelijke behandeling.®


https://algoritmes.overheid.nl/nl/footer/over-algoritmes
https://algoritmes.overheid.nl/nl/footer/over-algoritmes
https://algoritmes.overheid.nl/nl/footer/over-algoritmes

7.

College voor de Rechten
van de Mens, Vooronder-
zoek naar de vermeende
discriminerende effecten
van de werkwijzen van
de Belastingdienst/
Toeslagen, Utrecht 2022.
Beschikbaar via, https://
publicaties.mensen-

rechten.nl/publicatie/
a356efac-8752-4843-

a86c-665bb0a98667.

Autoriteit Persoons-
gegevens, Gebruik van
geautomatiseerde
risicoclassificering op
basis van een risicopro-
fiel bij Controleproces
Uitwonende Beurs (CUB),

(Den haag 2024). Beschik-

baar via https://www.
autoriteitpersoonsge-
gevens.nl/documenten/
onderzoeksrapport-frau-
deaanpak-duo.

L. Taylor, ‘What is Data
Justice?, Big Data &
Society 2017.

. R. Benjamin, Race After

Technology, Cambridge:
Polity Press 2019.

199 |

Gebruik van een algoritme kan ook leiden tot discriminatie. Dat gebeurt
bijvoorbeeld wanneer het algoritme is getraind om rekening te houden met
nationaliteit als een specifiek kenmerk, ook wel een ‘variabele’ genoemd
om het risico op fraude te voorspellen.

Bij indirecte discriminatie leidt een ogenschijnlijk neutraal kenmerk of
variabele in de praktijk tot systematische benadeling van bepaalde
groepen. We noemen dit causale proxys, proxy-kenmerken of proxy-
factoren. In plaats van kenmerken te gebruiken zoals geslacht, nationaliteit
of leeftijd, die direct kunnen leiden tot bepaalde vooroordelen (bias)

wordt ook wel geprobeerd om zogeheten neutrale kenmerken zoals
opleidingsniveau of een postcode te gebruiken. Maar dit soort proxy-
factoren die op het eerste gezicht misschien niet gevoelig lijken, kunnen
dat wel worden. Bijvoorbeeld als een postcode statistisch gezien aan een
bepaalde etnische groep is gekoppeld.

In het geval van het toeslagenschandaal concludeerde het College voor
de Rechten van de Mens dat er voldoende feiten zijn die kunnen doen
vermoeden dat de werkwijzen en processen van de Belastingdienst/
Toeslagen in het bijzonder aanvragers van kinderopvangtoeslag met een
buitenlandse afkomst hebben getroffen. Volgens het College was daarbij
sprake van indirect onderscheid.”

Ook DUO gebruikte een fraudedetectiesysteem voor studiefinanciering
waarbij sprake was van indirect onderscheid. De manier waarop DUO

dat deed was discriminerend en daarom onrechtmatig, concludeerde

de Autoriteit Persoonsgegevens (AP) na onderzoek.® Studenten met

een migratieachtergrond werden vaker gecontroleerd op fraude. Een
zogenaamd neutraal kenmerk waarop het algoritme was getraind bestond
uit de vraag of de student in de buurt van de ouders woonde. Niettemin
bleek uit onderzoek dat studenten met een migratieachtergrond vaker
dan andere studenten werden beschuldigd van misbruik. Wat bleek:
statistisch gezien wonen kinderen van Turks-Nederlandse en Marokkaans-
Nederlandse ouders gemiddeld dichter bij hun ouders dan kinderen zonder
migratieachtergrond.

1.5 Algoritmische discriminatie; een technisch of een sociaal
probleem?
In het geval van DUO speelde nog iets anders waardoor studenten met een
migrantenachtergrond vaker beschuldigd werden van fraude. Niet alleen
het algoritme markeerde de studenten als fraudeurs maar hier was ook
sprake van handmatige selectie die zorgde voor oververtegenwoordiging
van bepaalde groepen in de fraudelijst. Dit laatste gegeven grijp ik graag
aan als haakje voor mijn betoog dat algoritmische discriminatie niet alleen
een technisch probleem maar ook, of juist, een sociaal probleem is.® Wat
we denken stoppen we in het systeem en dat is wat er ook uitkomt. We
leggen dat vaak uit als bias, data doorspekt van (historische) vooroordelen
die leven in de samenleving.”


https://publicaties.mensenrechten.nl/publicatie/a356efac-8752-4843-a86c-665bb0a98667
https://publicaties.mensenrechten.nl/publicatie/a356efac-8752-4843-a86c-665bb0a98667
https://publicaties.mensenrechten.nl/publicatie/a356efac-8752-4843-a86c-665bb0a98667
https://publicaties.mensenrechten.nl/publicatie/a356efac-8752-4843-a86c-665bb0a98667
https://publicaties.mensenrechten.nl/publicatie/a356efac-8752-4843-a86c-665bb0a98667
https://www.autoriteitpersoonsgegevens.nl/documenten/onderzoeksrapport-fraudeaanpak-duo
https://www.autoriteitpersoonsgegevens.nl/documenten/onderzoeksrapport-fraudeaanpak-duo
https://www.autoriteitpersoonsgegevens.nl/documenten/onderzoeksrapport-fraudeaanpak-duo
https://www.autoriteitpersoonsgegevens.nl/documenten/onderzoeksrapport-fraudeaanpak-duo
https://www.autoriteitpersoonsgegevens.nl/documenten/onderzoeksrapport-fraudeaanpak-duo

[200

1.6 Co-creatie

Dit essay is tot stand gekomen in co-creatie met een groep mensen uit
de samenleving. Samen met de co-creatiepartner voor dit preadvies

mr. Rajae Azoural hebben we gesproken met verschillende mensen

die benadeeld zijn of vrezen te worden benadeeld door algoritmische
discriminatie. Wanneer ik in dit essay spreek over ervaringsdeskundigen,
gemarginaliseerde groepen, gemeenschappen en betrokkenen doel

ik mede op ambassadeurs uit deze gemeenschappen alsmede de
organisaties die direct de belangen van deze groepen behartigen. Uit de
gevoerde gesprekken kwam een belangrijk signaal naar voren: het gevoel
van machteloosheid omdat er veel gebeurt over de hoofden van mensen
heen die vervolgens met de nadelige uitkomsten te maken krijgen. Zij
voelen zich ongehoord en niet serieus genomen, terwijl juist zij de meest
aangewezen relevante input kunnen leveren.

Niet alleen de samenwerking met de deelnemers heeft bijgedragen

aan de in dit essay uit te werken stelling. Ook het samen optrekken met
mede-auteur Rajae Azoural leverde waardevolle inzichten op over de
manier waarop we mensen kunnen bereiken die mogelijk te maken kunnen
krijgen met algoritmische discriminatie op het snijvlak van ras, etniciteit,
religie, sociaaleconomische positie en digitale ongelijkheid. Rajae Azoural
heeft het organiseren van de co-creatiebijeenkomst op zich genomen,
voorbeelden aangedragen en ervoor gezorgd dat de deelnemers een blijk
van waardering en compensatie ontvingen voor hun deelname.

1.7 Aanpak preadvies

Dit preadvies in essayvorm bestaat uit de volgende onderdelen. Na
deze inleiding in paragraaf 1, neem ik in paragraaf 2 de stand van zaken
rondom algoritmische discriminatie onder de loep. Daarbij ga ik ook in
op de verschillende instrumenten die voor handen zijn om te proberen
dit probleem te tackelen. Namelijk, het juridisch kader en het technisch
tweaken van algoritmische systemen om discriminatie te voorkomen.

In paragraaf 3 beschrijf ik de uitkomsten en de aanbevelingen zoals deze
naar voren zijn gekomen in de co-creatie. De ervaringsdeskundigen hebben
vanuit hun positie midden in de maatschappij goed zicht op de impact die
discriminerende algoritmen hebben in verschillende gemeenschappen. Dat
geldt ook voor de wijze waarop mensen worden uitgesloten van kennis en
mogelijkheden om zich te verweren.

In paragraaf 4 formuleer ik een constructieve en toekomstbestendige
aanpak van algoritmische discriminatie. In mijn betoog ga ik in op een
juridisch afdwingbare verplichting om gebruik te maken van de juiste
relevante representatie vanaf de vroegste fase waarin wordt nagedacht
over de inzet van overheidsalgoritmen die een aanmerkelijke impact op
kwetsbare groepen in de samenleving kunnen hebben. Dit zal niet alleen
bouwen aan hernieuwd vertrouwen na alle schandalen van de afgelopen
jaren, maar zal ook burgers in staat stellen bij te dragen aan technologie
die daadwerkelijk rechtvaardigheid hoog in het vaandel heeft. Paragraaf 5
biedt een verdere onderbouwing voor een juiste relevante representatie als
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plicht. Ten slotte formuleer ik in paragraaf 6 een aantal aanbevelingen en
sluit ik af met een korte conclusie.

2. Algoritmische discriminatie

2.1 Verboden Algoritmische discriminatie

We zagen de afgelopen jaren een bonte stoet van gevallen voorbijtrekken
waar sprake was van algoritmische discriminatie. In paragraaf 1.4 zijn

de discriminatie door het DUO algoritme en het toeslagenschandaal
genoemd. In de gemeente Nissewaard werd een algoritme gebruikt om
bijstandsgerechtigden te scannen op frauderisico's. Volgens onderzoek
van TNO was daarbij het risico op discriminatie aanwezig." In de
gemeente Rotterdam werd een algoritme gebruikt om vast te stellen
welke uitkeringsgerechtigden een hoog risico vormden op frauderen. De
Rotterdamse rekenkamer concludeerde dat het algoritme was getraind
met bevooroordeelde data waardoor mensen met bepaalde kenmerken er
eerder uitgepikt werden.”

Zorgen en signalen rond bevoordeelde algoritmes komen niet alleen voor
bij de Belastingdienst, DUO of in het sociale zekerheidsdomein. Ik geef een
ander voorbeeld: een ambtenaar bij het ministerie van Buitenlandse Zaken
had gewezen op een discriminatierisico en ter discussie gesteld hoe het kon
dat op basis van iemands nationaliteit of geslacht de kans werd berekend
dat iemand zijn visum zou misbruiken. Nationaliteit en afkomst zou
geautomatiseerd van invloed zijn op de uitkomst zonder dat daar volgens
de ambtenaar een goede rechtvaardiging voor was. NRC en Lighthouse
Reporters onderzochten de kwestie en brachten aan het licht dat het
ministerie had besloten om te werken met een algoritme dat inderdaad
risicoscores toekent aan visumaanvragen.*'* " Het daarvoor gebruikte
algoritme dat bepaalt of visumaanvragen intensief of juist oppervlakkig
gecontroleerd moeten worden, plaatste aanvragen van mensen uit Marokko
of Surinaamse mannen tussen de 20 en 40 jaar automatisch bovenaan

de lijst ‘risicovol’ Als gevolg werd dan het zogenaamde intensieve traject
ingezet. De aanvraag duurt dan langer omdat deze extra moet worden
nagelopen, met alle gevolgen daarvan voor de aanvrager.

Een Marokkaanse vrouw stapte naar de rechter en eiste opheldering

over het algoritme 'Informatie Ondersteund Beslissen (IOB). De rechter
oordeelde in een tussenuitspraak dat de minister van Buitenlandse Zaken
opheldering dient te geven over het gebruik van dit algoritme bij de
beslissing om een visumaanvraag af te wijzen.'®

Deze uitspraak is niet geheel verrassend. Bij veel algoritmen is het moeilijk
te achterhalen op basis van welke gegevens en wegingen een bepaalde
uitkomst tot stand is gekomen. Dat staat op gespannen voet met de
verplichting om besluiten goed te motiveren of om de belangenafweging
transparant te maken. En juist dit is een verplichting op grond van de
beginselen van behoorlijk bestuur. Deze beginselen vormen de kern van
zorgvuldig en transparant overheidshandelen. Burgers moeten immers
kunnen begrijpen op welke wijze beslissingen over hen worden genomen.
Volgens het College voor de Rechten van de Mens mag de overheid niet
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van burgers verwachten dat zij geschoold zijn in het doorgronden van
technische algoritmes. Het bestuursorgaan dat een beslissing heeft
genomen zal op een begrijpelijke manier moeten uitleggen hoe het
toegepaste algoritme in het algemeen werkt en hoe dit in het concrete
geval van de burger heeft uitgepakt.” Deze spanning tussen algoritmische
besluitvorming en de beginselen van behoorlijk bestuur onderstreept de
noodzaak van een duidelijk juridisch kader dat waarborgen biedt tegen
discriminatie.

2.2 Het juridisch kader

In de vorige paragraaf heb ik uiteengezet dat discriminatie door de inzet
van algoritmen opvallend vaak voorkomt. Dit ondanks het bestaan van
een ruim pallet aan regelingen die juist bedoeld zijn om discriminatie, ook
in algoritmische vorm, te voorkomen. In deze paragraaf geef ik een kort
overzicht van de belangrijkste juridische kaders. Het doel hiervan is om
verderop in dit essay de vraag te beantwoorden of dit kader voldoende
toereikend is in het geval van algoritmische discriminatie.

Op nationaal niveau vloeit het verbod op discriminatie en de verplichting
tot gelijke behandeling voort uit verschillende wetten en regelingen

zoals de Grondwet, de Algemene wet gelijke behandeling (AWGB), de wet
Gelijke behandeling op grond van handicap en ziekte (Wgbh/cz), en de
Uitvoeringswet Algemene verordening gegevensbescherming (UAVG).

De UAVG verbiedt specifiek volledig geautomatiseerde besluitvorming
die juridische of vergelijkbare significante gevolgen heeft voor een
betrokkene, tenzij dit expliciet is toegestaan op basis van wetgeving, een
overeenkomst, of met uitdrukkelijke toestemming van de betrokkene.

Ook vanuit EU-regelgeving en de Raad van Europa geldt een verbod

op discriminatie en is dat onder meer geregeld in het Handvest EU,
Richtlijnen 2000/43 (tegen discriminatie op grond van ras of etnische
afstamming) & 2000/78 (algemeen kader voor gelijke behandeling in
arbeid en beroep) en het Verdrag tot bescherming van de rechten van

de mens en de fundamentele vrijneden (EVRM). De Europese Artificial
Intelligence Verordening (Al ACT) classificeert risicoprofilerende systemen
als ‘hoog-risico’, wat betekent dat zij onderworpen zijn aan strikte
verplichtingen onder meer op het gebied van menselijk toezicht en
waarborgen tegen discriminatie.

Andere instrumenten die het juiste gebruik van algoritmes trachten

te regelen om discriminatie aan te pakken, zijn onder meer het
Rijksalgoritmekader die richtlijnen biedt voor overheden bij het ontwikkelen
en gebruiken van algoritmes en discriminatietoetsing. De zogenoemde
Impact Assessment Mensenrechten en Algoritmes (IAMA) toegepast binnen
de overheid toetst algoritmes op risico’s voor discriminatie. En dan is er
nog de Data Protection Impact Assessment (DPAI), een verplichting uit de
AVG bij de verwerkingen van persoonsgegevens met hoog risico voor de
rechten van personen, zoals discriminatie.

Het toezicht op de gelijke behandelingswetgeving is in Nederland
belegd bij het College voor de Rechten van de Mens. Deze nationale
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toezichthouder is daarmee ook belast met het beoordelen van
individuele discriminatieklachten, mede wanneer deze door algoritmen
zijn veroorzaakt. De Autoriteit Persoonsgegevens is de belangrijkste
toezichthouder op het gebied van gegevensbescherming en daarmee
ook op algoritmische besluitvorming, discriminatoire of onrechtmatige
algoritmen die persoonsgegevens verwerken.

We zagen de afgelopen jaren een bonte
stoet aan gevallen voorbijtrekken

waar sprake was van algoritmische
discriminatie.

Wanneer een algoritmisch systeem de normen uit het juridisch kader
schendt kunnen groepen en individuen in principe ook via de rechter hun
recht afdwingen. De eerste rechterlijke uitspraak in Nederland waarin

die algoritmische discriminatie werd behandeld was de rechtszaak over
het Systeem Risico Indicatie (SyRI). In 2018 spanden een coalitie van
maatschappelijke organisaties, waaronder het Nederlands Juristen Comité
voor de Mensenrechten (NJCM), het Platform Bescherming Burgerrechten,
Privacy First, en de FNV, een rechtszaak aan tegen de Nederlandse Staat.
Het ging om de inzet van SyRI. Een systeem van de overheid dat burgers
profileert om achter mogelijke risico’s op fraude te komen. Met behulp
van geheime algoritmen werden daarmee gehele wijken doorgelicht om

te voorspellen of zij in de toekomst mogelijk fraude zouden plegen met
overheidsgelden.® De rechtbank Den Haag oordeelde dat SyRI in strijd
was met het recht op privacy. Het algoritme sloeg aan op het gebruik

van ogenschijnlijk neutrale (indirecte) kenmerken zoals woonwijk of
sociaaleconomische status. Daarnaast bleek dat het systeem enkel

werd ingezet in de armste wijken van enkele steden in Nederland, waar
bovengemiddeld veel kwetsbare burgers wonen en het merendeel met een
migratieachtergrond. De inzet van SyRl lijkt volgens de rechtbank daarom
ook nog eens in strijd te zijn met het verbod op discriminatie.

Hoewel het juridische kader rond algoritmische discriminatie inmiddels
behoorlijk uitgebreid is, komt algoritmische discriminatie nog steeds op
grote schaal voor.

Ik ben me ervan bewust dat het juridische kader hier beknopt wordt
beschreven zonder dat ik verder in ga op welke terreinen wel of geen
bescherming tegen discriminatie wordt geboden of wat de gelijke
behandelingsnormen concreet inhouden. Ook zou het interessant zijn om
te lezen wat er in de rechtspraak en de oordelen van het College voor de
18, Rb.Den Haag 5 Rechten van de Mens al is beslist over algoritmische discriminatie en welke
februari 2020, problemen zich voordoen bij de toetsing. Ik zou hier graag nog op ingaan
ECLENL:RBDHA:2020:865. maar in dit essay wil ik de ruimte gebruiken om de focus te leggen op
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hoe de deelnemers uit de co-creatie over algoritmische discriminatie dit
juridisch kader ervaren in het licht van algoritmische discriminatie.

2.3 De technische fix van algoritmische discriminatie

De socioloog en auteur Ruha Benjamin betoogt in haar boek ‘Race

After Technology’ dat puur technische oplossingen voor problemen met
algoritmen vaak tekortschieten. Ze benadrukt dat deze oplossingen de
sociale dimensies van technologie onderschatten.”” Toch zien we dat dit
middel vaak als oplossing wordt gezien om discriminatie te voorkomen.
De Slimme Check is daar een goed voorbeeld van. De Slimme Check was
een project van de gemeente Amsterdam waar Lighthouse Reports, MIT
Technology Review en Trouw onderzoek naar hebben gedaan. De Slimme
Check was een door de gemeente Amsterdam zelf ontwikkeld Al-systeem
dat de beoordeling van bijstandsaanvragen niet alleen efficiénter

maar ook rechtvaardiger zou moeten maken. Rechtvaardiger omdat

de gemeente hiermee juist vooroordelen (bias) uit het Amsterdamse
socialezekerheidsstelsel wilde halen.

Een team van fraudeonderzoekers en datawetenschappers had jarenlang
aan de Slimme Check gewerkt, waarbij alles uit de kast gehaald was om
het dit keer helemaal ‘goed’ te doen. De principes van ‘responsible Al en
‘trustworthy Al werden zoveel mogelijk geintegreerd, een aanpak gericht

op eerlijkheid en het ethisch minimaliseren van negatieve gevolgen. Niet
alleen werden experts geraadpleegd, bias getest en technische waarborgen
geimplementeerd maar in dit geval werd zelfs feedback gevraagd van de
mensen die door het programma zouden (kunnen) worden getroffen. Alle
moeite ten spijt, het systeem bleek niet eerlijk en effectief.?°

Juridische kaders zijn volgens
ervaringsdeskundigen onvoldoende
geschikt om algoritmische discriminatie
aan te pakken.

Bij de eerste testronde werd duidelijk dat het algoritme ten onterechte
sterke bias opvoerde tegen mensen met een (niet-westerse) migratie
achtergrond, (non-Dutch nationals) en mannen. Na een beetje ‘tweaken’ met
de data leek het systeem aanvankelijk ‘eerlijkere’ resultaten op te leveren.
Toen de pilot vervolgens werd ingezet ging het toch weer fout. Het systeem
deed nu het omgekeerde als bij de eerste test. Ten onterechte markeerde
het systeem nu juist meer mensen met de Nederlandse nationaliteit en
vrouwen, en volgens de onderzoekers ook meer mensen met kinderen. Het
project had niet de gewenste uitkomst opgeleverd en de stekker werd er na
veel moeite en geld uitgetrokken.?" Alle transparantie, uitlegbaarheid en het
tweaken van datasets en algoritmen kon niet voorkomen dat het systeem
minder discriminerende uitkomsten produceerde.
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Dat dit zo is afgelopen met Slimme Check is eigenlijk niet zo vreemd
wanneer we er rekening mee houden dat algoritmische systemen sociale
structuren uit de samenleving weerspiegelen. Technische oplossingen
kunnen dan tekortschieten omdat ze het probleem van structurele
ongelijkheid in de samenleving niet beredeneren.?? Hildebrandt wijst in
haar artikel ‘Privacy as Protection of the Incomputable Self: From Agnostic
to Agonistic Machine Learning’ op het feit dat we moeten erkennen dat
een hoge nauwkeurigheid van de trainings- en validatiegegevens niet
betekent dat het algoritme het in de ‘echte wereld’ ook goed doet. Vanuit
een technisch perspectief wordt er ook door de overheid veel waarde
gehecht aan transparantie en uitlegbaarheid. Hoewel een uitleg waarom
het systeem tot een discriminerende uitkomst heeft besloten interessant
kan zijn, rechtvaardigt het die beslissing uiteindelijk niet.?®

Technische oplossingen pakken hoogstens de symptomen aan van
ongelijkheid die al in data en maatschappelijke verhoudingen besloten
liggen. Zonder aandacht voor de structurele oorzaken van ongelijkheid
blijven technische fixes oppervlakkig. Ze kunnen discriminatie verfijnen

of verbergen, maar zelden wegnemen. Een echte aanpak vraagt dus om
maatschappelijke en institutionele verandering, niet alleen om betere
technologie. De juridische implicatie hiervan is dat het recht verschuift van
remedie achteraf naar structureel waarborginstrument vooraf binnen een
ongelijke samenleving.

Kortom, het technisch ‘optimaliseren’ van algoritmische systemen is niet
voldoende toereikend om algoritmische discriminatie te voorkomen.
Het leidt uiteindelijk tot een soort ‘fixen van symptomen’ maar lost het
kernprobleem vooralsnog niet op.

3. Ervaringsdeskundigen en algoritmische discriminatie

3.1 Stemmen uit de gemeenschap centraal

Ten behoeve van het schrijven van dit essay organiseerde ik samen
met de co-creatiepartner voor dit preadvies, mr. Rajae Azoural, een co-
creatiebijeenkomst en is informatie opgehaald via een online enquéte.

Voor de bijeenkomst hebben we de methode gebruikt waarbij de
deelnemers zijn geworven via onze eigen netwerken. De intentie was
daarbij om verschillende perspectieven op overheidscontacten te
betrekken met name uit groepen die historisch veel te maken hebben met
uitsluiting en discriminatie. Denk bijvoorbeeld aan mensen die geraakt zijn
door de Toeslagenaffaire, maar ook aan personen die op subtielere wijze
menen ongelijk behandeld te zijn door overheidsinstanties, zonder dat zij
dit formeel als discriminatie herkenden.

Een ander belangrijk kanaal in de werving was Radio SALTO. In het
programma ‘Radio Mart’, voornamelijk beluisterd door de Afro-Surinaamse
gemeenschap in Amsterdam Zuidoost, was ik uitgenodigd om te vertellen
over algoritmische discriminatie. In de uitzending is een oproep gedaan
aan de luisteraars om ervaringen te delen over (mogelijke) ongelijke
behandeling via overheidsinstanties door algoritmes.?*
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25. Deze afkorting wordt
vooral in de VS gebruikt
om mensen die zichzelf
niet als wit beschouwen
aan te duiden.

Daarnaast is contact gelegd met Newbees, een organisatie die zich

richt op zogenaamde nieuwkomers, Meld Islamofobie en met S.PEAK,
een collectief van moslimvrouwen dat zich uitspreekt tegen racisme,
islamofobie, seksisme en structurele uitsluiting. Door deze samenwerking
werden ook ervaringen vanuit religieuze invalshoeken zichtbaar gemaakt.

Voor de co-creatiepartner - die het aangaan van alle contacten voor

het organiseren van de bijeenkomst op zich heeft genomen - was

een terugkerende belemmering dat veel mensen wel een gevoel van
(algoritmische) discriminatie ervoeren, maar dit niet konden aantonen of
expliciet benoemen. De onzekerheid over de legitimiteit van hun ervaringen
zorgde ervoor dat sommige potentiéle deelnemers aarzelden om mee te
doen. Daarnaast was de geografische spreiding beperkt, omdat de meeste
deelnemers in Amsterdam woonden.

Uiteindelijk waren bij de bijeenkomst zes participanten die te maken
hadden gehad met algoritmische discriminatie, dan wel een vermoeden
hadden, of in hun omgeving signalen daarvan op hadden gevangen. De
deelnemers bestonden uit zowel mannen als vrouwen en deelden met
name een islamitisch religieus en bi-culturele achtergrond. Met deze
groep is het gesprek gevoerd waarbij zorgen, ervaringen en ideeén rondom
algoritmische discriminatie zijn gedeeld. De inzichten van deze mensen
laten zien hoe algoritmische systemen in de praktijk kunnen bijdragen aan
structureel onrecht maar ook welke mogelijke oplossingen zij voorstaan. In
deze paragraaf stel ik deze stem centraal, door een min of meer feitelijke,
samengevatte weergave van de gevoerde gesprekken.

Algoritmische discriminatie is niet
Z0zeer een technisch probleem maar
een sociaal probleem.

Een aantal maanden na de co-creatiebijeenkomst is nog meer informatie
opgehaald door het uitzetten van een online enquéte bij achttien
Nederlandse - vooral academisch opgeleide - vrouwen van kleur, of beter
gezegd uit de BIPOC gemeenschap.? Hiermee is expliciet de focus gelegd
op een intersectionele groep die door de combinatie van verschillende
identiteitskenmerken zoals gender en ras historisch te maken hebben met
overlappende vormen van discriminatie. De uitkomsten daarvan komen
overeen met de uitkomsten van de co-creatiebijeenkomst en worden ten
behoeve van de ruimte in dit essay weergegeven in figuur 8.1.
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3.2 Hindernissen en onzichtbare ongelijkheid

Mensen ervaren dat er veel over de hoofden gebeurt van diegenen die
onder de risico’s te lijden hebben. Het juridische kader is volgens de
deelnemers moeilijk bereikbaar om zich op algoritmische discriminatie te
kunnen beroepen. En dat laatste bleek in de gesprekken van groot belang.
Een terugkerende zorg betrof de drempels die worden ervaren bij het
melden van discriminatie door het gebrek aan informatie, een belangrijke
eerste stap om zich te kunnen beroepen op het juridische kader.

Zo is er de ervaring dat er in verschillende gemeenschappen niet altijd
voldoende taalvaardigheid en al helemaal geen digitale of technische
kennis is om signalen over algoritmische discriminatie te herkennen, laat
staan te melden. Volgens de deelnemers ontstaat hierdoor een stille
uitsluiting, waarbij onrecht onzichtbaar blijft.

Naast praktische hindernissen spelen ook culturele drempels een grote
rol. Een deelnemer met een achtergrond uit Turkije benoemde dat in haar
cultuur autoriteiten zelden worden tegengesproken. Dit is een houding
die mensen niet zomaar afleren en die ook in Nederland doorwerkt. Dat is
vooral bij formele instanties het geval. Deze angst en terughoudendheid
kan mensen ervan weerhouden om meldingen te doen van signalen,
discriminatie of misstanden. Er werd dan ook gepleit voor de inzet

van cultuursensitieve professionals, of liever nog mensen uit de eigen
gemeenschap waar signalen en vermoedens van mogelijk algoritmische
discriminatie bespreekbaar gemaakt kunnen worden, nog voordat er
sprake is van een formele klacht. De huidige formele meldstructuur wordt
als te zwaar en ontmoedigend ervaren. Gevolg daarvan is volgens de
participanten de onderrapportage van (mogelijke) misstanden.

3.3 Gebrek aan transparantie en het voortbestaan van

institutionele discriminatie
De deelnemers uitten scherpe kritiek op het gebrek aan transparantie
bij overheidsinstellingen die algoritmen inzetten. Veel mensen uit
gemarginaliseerde gemeenschappen zijn zich er niet van bewust wanneer
en hoe algoritmen worden gebruikt. Daarmee zijn zij ook niet op de
hoogte van hoe deze systemen hen kunnen benadelen. Het huidige
algoritmeregister dat transparantie moet bevorderen wordt als incompleet
ervaren. Dit gebrek aan actief en effectief informeren door de overheid
geeft volgens de participanten het gevoel van machteloosheid. Immers, als
je niet weet of en hoe een algoritme wordt gebruikt kan je een misstand
daaromtrent ook niet melden.

Ook werd hierbij gewezen op het probleem van indirecte discriminatie.
Hoewel beleid ogenschijnlijk neutraal is leiden variabelen zoals
postcode, opleiding of inkomen toch tot ongelijke behandeling. Als
voorbeeld werd de DUO zaak genoemd waarbij studenten van Turks-
Nederlandse en Marokkaans-Nederlandse ouders op de risicolijst
terecht kwamen, omdat zij vaker in de buurt van hun ouders wonen.
Ook was er grote verontwaardiging dat naast het algoritme, bewust
illegaal handmatige selectie zorgde voor de oververtegenwoordiging van
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bepaalde groepen op deze fraudelijst. Volgens de participanten is dit

een signaal van institutionele discriminatie die zowel in het handelen

van mensen als in algoritmen is ingegeven. Dit onderwerp maakte

veel los. De participanten signaleerden een absolute noodzaak om
institutionele discriminatie en racisme te erkennen door overheden.
Volgens de ervaring van de deelnemers wordt dit vaak geneutraliseerd

of weggeschreven in beleidsstukken. Dat zou ook het geval geweest zijn
bij het toeslagenschandaal. Door deze manier van handelen verdwijnt de
structurele kern van het probleem uit beeld, namelijk dat er sprake is van
institutionele discriminatie in de samenleving die zich weerspiegelt in de
systemen die gebruikt worden. Zolang dit niet wordt erkend staat het een
effectieve aanpak van algoritmische discriminatie volgens de deelnemers
in de weg.

3.4 Het juridisch kader biedt in de praktijk slechts beperkte
bescherming
Uit de problemen die de deelnemers tijdens de co-creatie naar voren
hebben gebracht, volgt in het algemeen dat het huidige kader tegen
algoritmische discriminatie op meerdere punten tekortschiet. Vanuit
juridisch perspectief kunnen we kort de volgende kernproblemen
identificeren. Allereerst lijkt de afdwingbaarheid van het juridisch kader
beperkt, omdat bestaande wetten nog niet goed aansluiten op de
toepassing van algoritmen in de praktijk. Mensen die menen last te
hebben van algoritmen kunnen moeilijk aantonen dat zij zijn benadeeld.
Ten tweede lijkt de preventieve werking van het juridisch kader zwak gelet
op het feit dat het recht pas ingrijpt nadat de schade al is aangericht.
Algoritmische werking is immers vaak (een tijd) onzichtbaar. Als derde
kunnen we identificeren dat bewijs van vooral indirecte discriminatie lastig
op tafel is te leggen door het gebrek aan transparantie over gebruikte data
en wegingen. Tot slot vormen kennis, toegangsdrempels en het vaak niet
structureel onderkennen van institutionele discriminatie extra barrieres
om een beroep te doen op de juridische regelingen om algoritmische
discriminatie te voorkomen. Al deze punten maakt dat het juridisch kader
in de praktijk slechts beperkte bescherming biedt. Juridische kaders
zijn volgens ervaringsdeskundigen dan ook onvoldoende geschikt om
algoritmische discriminatie aan te pakken.

3.5 Concrete voorstellen uit de betrokken gemeenschap

De participanten kwamen niet alleen met zorgen, maar ook met concrete
voorstellen, zoals het instellen van de eerdergenoemde onafhankelijke
meldpunten, voor burgers maar ook voor ambtenaren die anoniem
misstanden willen melden. Ook zou een jaarlijkse audit van algoritmische
systemen door mensen uit de verschillende gemeenschappen moeten
plaatsvinden; een zogenaamde representatieve controle op alle
algoritmegebruik bij overheidsinstanties. Ook is er gesproken over

betere bewustwording en transparantie. Zo zou het normaal moeten

zijn dat er ondubbelzinnig, proactief en duidelijk naar burgers wordt
gecommuniceerd wanneer algoritmen worden gebruikt, vergelijkbaar met
waarschuwingslabels op sigaretten. Een lokale aanpak werd eveneens

als een oplossing of aanbeveling gezien. Daarbij werd gedacht aan het
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investeren in buurtteams die ondersteuning bieden en herstelprocessen
monitoren wanneer het fout is gegaan met een overheidsalgoritme. Ook
representatie en het betrekken van activisten, ervaringsdeskundigen

en ambassadeurs uit gemeenschappen bij de (beleids)ontwikkeling van
algoritmische systemen werd breed onderschreven.

3.6 Lessen uit de co-creatie

De enquéte afgenomen tijdens de bijeenkomst bevestigt het gevoel van
urgentie en ontevredenheid onder de participanten. Slechts een enkeling
vond dat de overheid voldoende doet om discriminatie te voorkomen.
De meeste respondenten waren het oneens of volledig oneens met de
stelling dat mensen goed weten waar ze terechtkunnen bij algoritmische
discriminatie. De steun voor een verplicht register en wettelijke toetsing
op mensenrechten bij algoritmegebruik was groot. De aanpak van
algoritmische discriminatie vraagt volgens de deelnemers om meer dan
een juridisch kader. De ontbrekende stem van getroffen gemeenschappen
is een voedingsbodem voor algoritmische discriminatie. Er zou daarom
sprake moeten zijn van een structurele, gelaagde benadering waarbij

de overheid eindverantwoordelijk is, maar waarbij gemeenschappen
actief worden betrokken in signalering, beleidsvorming en controle

op algoritmische systemen. Het is nodig dat gemeenschappen actief
meebeslissen en controleren en niet slechts geraadpleegd worden.
Transparantie, representatie en toegankelijke meldstructuren vormen
daarbij de kern.

Figuur 81 toont de inzichten die zijn opgehaald door de online enquete
onder achttien Nederlandse vrouwen uit de BIPOC gemeenschap. Deze
afkorting wordt vooral in de Verenigde Staten gebruikt om mensen die
zichzelf niet als wit beschouwen aan te duiden.

Figuur 8.1. Uitkomsten online enquéte gebruik algoritmen door de overheid. Bron: eigen onderzoek

Vraag 1. De overheid doet voldoende om te voorkomen dat het mis gaat.

’7 Neutraal

Zeer oneens

Oneens
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Vraag 2. Elke overheidsinstantie die algoritmen gebruikt moeten dat vooraf
duidelijk weergeven - zie de boodschappen op pakjes sigaretten - en de
mogelijkheid benoemen dat algoritmen kunnen discrimineren en dat
mensen daar eenvoudig bezwaar tegen kunnen maken.

Neutraal —‘

Eens

Zeer eens

Vraag 3. Er moet een makkelijk(er) toegankelijk register komen waar
mensen die (vermoeden) negatief met algoritmen in aanraking (te) zijn dit
kunnen melden.

Neutraal —‘

Eens

Zeer eens

Vraag 4. (Huidige) wetgeving is voldoende om algoritmische discriminatie
te voorkomen?

Eens

—

—— Neutraal

Zeer oneens

Oneens




Vraag 5. De overheid moet meer onderzoek verrichten naar de algoritme-
ervaringen van burgers en daar vervolgens actie op ondernemen.

Eens ———
—— Zeer eens

Vraag 6. De representatie van verschillende groepen binnen de
samenleving is voldoende en wordt goed gebruikt door de overheid.

’7 Neutraal

12
— Oneens

Vraag 7. Mensen weten goed waar ze terecht kunnen wanneer sprake is va
algoritmische discriminatie. Er zijn voldoende alternatieven voor handen

voor mensen die met algoritmische discriminatie te maken hebben om da
aan te kaarten en dat te laten beoordelen?

Zeer oneens

—— Zeereens

Zeer oneens Neutraal

— Oneens
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Vraag 8. De overheid mag geen algoritmen inzetten die een vergaande
impact kunnen hebben op de levens van mensen (discriminatie) zonder
onderzoek te doen naar welke groepen negatief geraakt kunnen worden en
vooraf met de vertegenwoordigers uit deze groepen te praten? Een
wettelijke verplichting om gebruik te maken van de juiste representatie.

Neutraal —‘

Zeer eens

Eens

Vraag 9. Gemeenschappen en maatschappelijke organisaties moeten
zich meer verenigen om een sterke vuist te maken tegen discriminerende
algoritmen. We hebben daarvoor ambassadeurs uit de gemeenschappen
zelf nodig.

Neutraal —‘

Zeer eens

Eens

4. De logica achter relevante representatie als plicht

4.1 Gemeenschappen actief betrekken

Deze bijeenkomst maakte duidelijk dat de stemmen uit de gemeenschap
er wel degelijk zijn. Er is kennis en de bereidheid tot meedenken. Het

is niet alleen nodig dat deze stemmen worden gehoord, maar ook dat

ze structureel actief worden meegenomen wanneer het gaat om het
ontwikkelen en de inzet van algoritmische systemen. Ik zal hier in deze
paragraaf dieper op ingaan en een voorstel doen voor het structureel
betrekken van stemmen uit de gemeenschap door de inzet van de juiste
relevante representatie.
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4.2 De noodzaak van een structurele aanpak

We hebben in paragraaf 2.3 gezien dat technische oplossingen vooralsnog
de plank misslaan als het gaat om het voorkomen van algoritmische
discriminatie. En vervolgens in paragraaf 3.4 dat het juridisch kader door
ervaringsdeskundigen als onvoldoende toereikend wordt ervaren. Uit de
genoemde voorbeelden en uit de gesprekken met de deelnemers volgt
dat wanneer het mis gaat met de algoritmen, de negatieve gevolgen

vooral zijn voor de groepen die sociaal, economisch of institutioneel al
gemarginaliseerd zijn. Op de vraag gesteld tijdens de co-creatiebijeenkomst,
of de representatie van verschillende groepen binnen de samenleving
voldoende is en goed wordt gebruikt door de overheid, antwoorden alle
participanten negatief. Representatie vanuit de gemeenschap vinden

de participanten essentieel. Er werd naar voren gebracht dat het actief
betrekken van activisten, ervaringsdeskundigen en vertegenwoordigers uit
gemeenschappen bij beleid en implementatie van algoritmische systemen
standaard zou moeten zijn. Ook werd positief gereageerd op het aanstellen
van ambassadeurs in gemeenschappen en gemeenten voor betere
mobilisatie en communicatie om de representatie te stroomlijnen.

De ontbrekende stem van getroffen
gemeenschappen is een voedingsbodem
voor algoritmische discriminatie.

Mijn stelling is dat algoritmische discriminatie niet enkel ontstaat door
technische tekortkomingen, dan wel door het aanpassen van de techniek
kan worden opgelost. Daarnaast stel ik dat het huidige juridisch kader
onvoldoende toereikend is om deze vorm van discriminatie tegen te gaan.
Algoritmische discriminatie ontstaat ook door uitsluiting van diverse
perspectieven. Anders gezegd er is mijns inziens sprake van een structureel
gebrek aan de juiste relevante representatie waardoor discriminatie in

de kaart wordt gespeeld. En juist deze perspectieven zijn essentieel om
op een duurzame wijze algoritmische discriminatie tegen te gaan. Het

is niet alleen wenselijk maar ook noodzakelijk om de juiste relevante
representatie in wetgeving te gieten met het daarbij horende toezicht. Het
is de waarborg om ervoor te zorgen dat de input van de juiste relevante
representatie echt effectief kan zijn.

Op dit moment zijn we in Nederland bezig met de implementatie van de
Al ACT verordening. Daar is ruimte om nationaal nog keuzes te maken,
de zogenaamde discretionaire ruimte. Volgens mij is dit dan ook het
momentum om algoritmische discriminatie verder aan te pakken.

4.3 Een Europese lobby voor verplichte relevante representatie
Niet alleen de groep ervaringsdeskundigen en ikzelf zijn de mening
toegedaan dat het verplicht consulteren van ervaringsdeskundigen



|214

26. https://www.tno.nl/nl/
newsroom/2024/06/
kunstmatige-intelligen-
tie-inzet-overheid/.

en vertegenwoordigers uit deze groepen een goed idee is; ook voor

het Europees Parlement (EP) was dit een belangrijk punt. Tijdens de
onderhandelingen voor de totstandkoming van de Al ACT stelde het EP
via een amendement voor om een representatieverplichting van mensen
die geraakt konden worden door Al-systemen en maatschappelijke
organisaties op te nemen in de Al ACT bij technische audits. Het
amendement luidde:

Amendment 286

Proposal for a regulation Article 84 - paragraph 6

6. In carrying out the reviews referred to in paragraphs 1to 4 the Commission
shall take into account the positions and findings of the Board, of the
European Parliament, of the Council, of equality bodies and of other
relevant bodies or sources and shall consult relevant external stakeholders,
in particular those potentially affected by the Al systems, organisations
representing their interests, academia, the social partners and civil society.

Dit voorstel bevatte de verplichting om in het geval van hoog
risicosystemen, zoals bijvoorbeeld gebruikt in het sociale zekerheid
domein, externe belanghebbenden, waaronder mensen die geraakt worden
door Al en maatschappelijke organisaties, bij het beoordelingsproces van
een dergelijk systeem te betrekken.

In de laatste fase van de onderhandelingen werd deze verplichting

uit het artikel van de Al ACT geschrapt. Als gevolg daarvan hebben
maatschappelijke organisaties en mensen geraakt door Al, geen directe,
juridisch bindende manier om bij te dragen aan de beoordelingen over
welke negatieve effecten een dergelijk systeem zou kunnen hebben.

Dit betekent ook dat gebruikers en producenten niet verplicht zijn om
externe belanghebbenden, waaronder het maatschappelijk middenveld
en mensen die te maken hebben met Al, dus relevante representatie, bij
het beoordelingsproces te betrekken. Er is wel de ruimte gelaten om deze
belangrijke actie vrijwillig in te zetten. Dit voorstel voor een verplichte
betrokkenheid van maatschappelijke organisaties en mensen geraakt
door Al in de Al ACT doelde vooral op betrokkenheid bij het uitvoeren van
(technische) audits. Dat neemt niet weg dat een vergelijkbare verplichting
als voorwaarde, voor de inzet van risicovolle technologie - niet alleen als
audit maar gedurende het gehele proces - een oplossing kan bieden bij het
beperken van algoritmische discriminatie door de overheid.

4.4 Het belang van een langetermijnbesef

Het is ook de voortdenderende trein waarmee de overheid algoritmes
in gebruik neemt die mijns inziens vraagt om een juridisch verankerde
verplichting.?® Eén die juridisch afdwingbaar is én waar toezicht op

is. Nu het er niet op lijkt dat de overheid een stapje terug doet wat
betreft de optimistische kijk op nieuwe technologie, biedt juist deze
voorgestelde verplichting een duurzame en langetermijnoplossing
tegen algoritmische discriminatie. De huidige manier waarop de juiste
stakeholders worden betrokken laat nog wat te wensen over. Wanneer
de participatie van belanghebbenden niet goed wordt uitgevoerd
mondt dat uit in een ethische wasbeurt; een manier om oppervlakkig
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het gebruik van algoritmische systemen te certificeren die nog steeds
zeer problematisch zijn. Dus niet slechts voor de vorm en eveneens niet
om input ongemotiveerd ter zijde te leggen, maar om daadwerkelijk

als hoogkwalitatieve input mee te nemen. Getroffen gemeenschappen
moeten daarom worden versterkt zodat zij op een zinvolle manier
betrokken kunnen worden bij beslissingen die hun leven beinvloeden.

Een wettelijke verplichting gepaard gaande met het toezicht daarop als
voorwaarde voor de inzet van risicovolle technologie is duurzaam en heeft
aandacht voor de lange termijn.

4.5 “Voices In, Voices Out”?’

Wanneer we willen voorkomen dat algoritmische discriminatie het
vertrouwen in de overheid schaadt en de kloof van ongelijkheid tussen
groepen vergroot, moeten we op een betere manier met technologie
omgaan. Want hoe komen we tot het gebruik van technologie die voor
iedereen voordelen biedt, wanneer niet de meest relevante en getroffen
partijen daar een stem in hebben?

Een juiste en relevante representatie
vereist wettelijke verankering en stevig
toezicht om echt effectief te zijn.

Er zijn minstens drie redenen om deze groepen op basis van een wettelijke
verplichting te betrekken bij het gebruik van algoritmes in de samenleving.

1. Ten eerste worden daarmee blinde vlekken in beleid en algoritmisch
ontwerp verkleind, doordat ervaringskennis en culturele context
worden meegenomen. Dit is de kans voor de overheid om sociaal-
maatschappelijke inzichten in structurele discriminatie te vergroten en
daarmee het risico op blinde vlekken - ook bij indirecte discriminatie
- te verminderen. Margot Kaminski noemt dit “effectively involve
impacted stakeholders as a means of identifying and mitigating hard-
to-quantify harms”.?®
Een tweede reden is simpelweg een invulling van het democratische
argument dat mensen zich betrokken weten. Niet alleen bij het testen
van systemen, maar ook al in de ideeénfase en de evaluatiefase.
Hierdoor kan er worden gebouwd aan het vergroten van
maatschappelijk vertrouwen, hetgeen de morele en juridische
legitimiteit van besluitvorming versterkt.

3. Ten derde werkt het preventief tegen discriminatie, omdat uitsluiting of
bias eerder wordt herkend in de ontwerpfase. Toen de Belastingdienst
dacht dat het een goed idee was om een systeem op te tuigen waarbij
het algoritme de ruimte kreeg om mensen op basis van nationaliteit te
markeren zijn er mogelijk ambtenaren geweest die hun wenkbrauwen
hebben opgetrokken. De eerlijkheid gebiedt daaruit de conclusie te
trekken dat degenen die hierover uiteindelijk besluiten namen, niet
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voldoende kennis van zaken hadden, dan wel interne signalen naast
zich neer hebben gelegd, om deze maatschappelijke gevolgen, namelijk
discriminatie op grote schaal, in te schatten. Ook kunnen we, gelet

op de grote betrokkenheid van ervaringsdeskundigen achteraf, in alle
redelijkheid aannemen dat zich in de groep getroffen ouders zeker
mensen bevonden die deze sociaal-maatschappelijke gevolgen wel
vooraf hadden kunnen duiden. Evenals de betrokken adviesgroep

bij Slimme Check die al in een vroeg stadium aangaf dat het project
afstevende op weer een mogelijk nationaal schandaal.

Dat de betrokkenheid van degenen die door de algoritmen worden
beinvloed noodzakelijk is, bepleit ook Hildebrandt. Deze groep in staat
stellen om betrokken te raken en zelfs om hen te leren hoe deze systemen
werken zal volgens deze auteur leiden tot een beter begrip over hoe zij
kunnen bijgedragen aan betere besluitvorming. Bijvoorbeeld over de vraag
of en zo ja, hoe systemen in specifieke domeinen of contexten moeten
worden geimplementeerd.

5. Aanbevelingen en conclusie

5.1 Hoe dan?

De plicht om deze groepen op basis van een wettelijke verplichting

te betrekken bij het gebruik van algoritmes in de samenleving zal in

de praktijk niet kunnen voorkomen dat data nog bias bevatten, dat
algoritmen nog discriminerende uitkomsten genereren en dat er altijd
goed geluisterd zal worden naar deze groepen. Desondanks zal wel de
onderliggende structurele ongelijkheid in de samenleving meer centraal
gesteld worden, juist doordat de respondenten die daarmee te maken
hebben dichter op het vuur zitten.

Een wettelijke juiste relevante representatie gepaard gaande met het
toezicht daarop als voorwaarde voor de inzet van risicovolle technologie
zal een langetermijnbesef ontwikkelen om algoritmische discriminatie te
kunnen tegengaan. De ruimte in dit essay staat een in detail uitgewerkt
conceptwetsvoorstel niet toe. Daarnaast vind ik het een absolute
noodzakelijkheid dat deze uitwerking tot stand komt in samenspraak met
de te betrekken groepen. Niettemin neem ik een schot voor de boeg en
geef ik hier enige richting waarmee een begin gemaakt kan worden.

Verlaag structurele drempels

Uit de co-creatiebijeenkomst volgde dat er structurele drempels zijn,
vooral voor gemarginaliseerde groepen. Daarom is capaciteitsopbouw
essentieel, stelt ook Hildebrandt. Het lost misschien niet alle problemen
op, maar zonder capaciteitsopbouw is de kans klein dat participatie van
belanghebbenden zinvol of effectief zal zijn. Maak daarom financién

vrij uit het budget voor de verdere ontwikkeling van Al in Nederland om
ervaringsdeskundigen en maatschappelijke organisaties op dit punt

te ondersteunen. Zorg daarnaast als overheid ook voor een effectieve
informatiestroom richting de groepen die mogelijk benadeeld kunnen
worden en dus betrokken moeten worden.
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Neem input serieus

Voorkom ‘ethics-washing’ en zorg voor regelgeving die zowel effectieve,
transparante en betekenisvolle sancties oplegt in gevallen waarin voorbij
wordt gegaan aan de input uit deze groepen.?® Zo moet het op advies van
betrokkenen een serieuze optie zijn om een algoritmisch systeem niet te
ontwikkelen of in te zetten en het plan van tafel te vegen.

Onderzoek een wettelijke verankering

Betrek de gemeenschappen bij het doen van onderzoek om helder te
krijgen hoe een juiste relevante representatie op een goede structurele
manier en vooral kwalitatief inhoudelijk kan plaatsvinden. Onderzoek ook
hoe dit wettelijk verankerd kan worden.

Een goed voorbeeld is de Accessible Canada Act (ACA). Een wet die in

2019 is aangenomen om Canada per 1januari 2040 barrierevrij te maken.
Een barriere is alles wat mensen met een beperking ervan weerhoudt om
volledig en gelijkwaardig deel te nemen aan de Canadese samenleving.

De ACA verplicht overheidsinstanties en een aantal publieke en private
organisaties om personen met een beperking actief te betrekken bij de
ontwikkeling, evaluatie en verbetering van hun toegankelijkheidsbeleid.

De wet verplicht niet alleen dat overheidsorganisaties personen

met een beperking moeten raadplegen bij het opstellen van hun
voortgangsrapporten, maar ook hoe die consultatie heeft plaatsgevonden
en hoe hun input is verwerkt. Daarnaast moeten organisaties jaarlijks
voortgangsrapportages publiceren en een formeel feedbackmechanisme
inrichten waarmee burgers structureel opmerkingen of klachten kunnen
indienen. Deze verplichtingen worden gecontroleerd door de Accessibility
Commissioner, die sancties kan opleggen bij niet-naleving. Daarmee maakt
de ACA participatie niet vrijblijvend maar juridisch afdwingbaar, en borgt zij
dat kwetsbare groepen structureel worden betrokken.*®

Dit kan al op korte termijn, in het kader van de nog te nemen beslissingen op
de invoeringswet van de Al ACT. Op dit moment is daar volle aandacht voor.
Een wettelijke bepaling voor de juiste relevante representatie kan hierbij
aansluiten, daar waar het gaat om de aangewezen hoogrisicosystemen.

Een voordeel om aan te sluiten bij deze procedure is dat een verplichting

al direct ingezet kan worden als pilots in het kader van de door de Al ACT
voorgestelde sandboxen waarin geéxperimenteerd kan worden. Bekijk ook
goed in welke mate deze verplichting eveneens kan aansluiten door een
aanpassing in bestaande grondslagen en regelgeving. Bijvoorbeeld bij de
gelijkheids- en non-discriminatie wetgeving. Maar bijvoorbeeld ook bij

het vereiste van een zorgvuldige voorbereiding en belangenafweging uit

de Algemene wet bestuursrecht (Awb) artikel 3.2.1, dat handelt over de
vergaring van kennis omtrent relevante feiten en omstandigheden en de af
te wegen belangen.

Handhaving en de afdwingbaarheid

Belangrijke elementen zijn hierbij nog de handhaving en de
afdwingbaarheid van een dergelijke wettelijke maatregel. Deze kan gelegen
zijn in de sanctie dat niet-naleving kan leiden tot onrechtmatigheid

van besluiten, het opleggen van boetes of aanwijzingen. Burgers of
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maatschappelijke organisaties kunnen de mogelijkheid krijgen om een
klacht of bezwaar in te dienen als zij van mening zijn dat geen gebruik is
gemaakt van wettelijk verankerde juiste relevante representatie.

Een comité van belangrijke stemmen

Stel een comité samen van toezichthouders bestaande uit
ervaringsdeskundigen en maatschappelijke organisaties die toezicht
houden op de totstandkoming van deze wettelijke verplichting en de
daaropvolgende uitvoering. Biedt ruimte aan dit comité om voorstellen
te maken over hoe een dergelijke juiste relevante representatie eruit
moet zien. Daarnaast kan het ook voorwaarden stellen voor de wijze
waarop gegeven input gemotiveerd en schriftelijk kan worden verworpen.
Belangrijk is dat dit toezichtsmechanisme ook ziet op een cultuurgevoelige
benadering van stemmen die moeten worden betrokken, waardoor de
drempel voor representatie wordt verlaagd.

6. Conclusie

De overheid maakt steeds meer gebruik van algoritmen in de samenleving.
Verschillende voorvallen laten zien dat algoritmische discriminatie geen
incident is, maar veel voorkomt. De focus op technische aspecten om deze
discriminatie tegen te gaan faalt keer op keer. Dit komt omdat technologie
de wijze waarop discriminatie in de samenleving is verankerd weerspiegelt.
Hiermee is het een sociaal probleem dat aangepakt moet worden. Mensen
die eerder getroffen zijn door deze vorm van discriminatie, voelen zich
uitgesloten en vinden dat het juridisch kader onvoldoende toereikend

is. Mijn stelling om verplicht gebruik te maken van de juiste relevante
representatie bij het ontwikkelen en de inzet van algoritmische systemen
door de overheid kan alleen effectief zijn wanneer dit wordt vervat in een
wettelijke verplichting. Het moment om dit te doen is tijdens de verdere
implementatie van de Al ACT. Hoe deze wetgeving eruit komt te zien dient
met de betrokken groepen, die de relevante representatie kunnen leveren,
verder uitgewerkt te worden.

Ik besluit mijn betoog met het volgende. Er is politieke wil nodig om te
onderkennen dat het huidige kader als gefragmenteerd en reactief wordt
ervaren. Daarnaast dient het besef door te dringen dat algoritmische
discriminatie voortkomt uit een structurele en sociale inbedding van
ongelijkheid in de samenleving. Een belangrijke oplossingsrichting kan
omarmd worden door in de richting te bewegen naar het juridisch
verankeren van een verplichting om gebruik te maken van de juiste
relevante representatie gewaarborgd door toezicht en handhaving.
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