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1. Procesverloop

Bij besluit van 27 maart 2006, voor zover thans van belang, heeft de
Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid (hierna; de
staatssecretaris), aan appellante een bestuurlijke boete van € 88.000
opgelegd wegens overtreding van artikel 2, eerste lid, van de Wet arbeid
vreemdelingen (hierna: de Wav).

Bij besluit van 3 augustus 2006 heeft de staatssecretaris het daartegen door
appellante gemaakte bezwaar ongegrond verklaard. Dit besluit is
aangehecht.

Bij uitspraak van 1 december 2006, verzonden op 14 december 2006, heeft
de rechtbank Utrecht {hierna: de rechtbank) het daartegen door appellante
ingestelde beroep ongegrond verkiaard. Deze uitspraak is aangehecht.

Tegen deze uitspraak heeft appeilante bij brief, bij de Raad van State
ingekomen op 25 januari 2007, hoger beroep ingesteld. De gronden zijn
aangevuld bij brief van 28 februari 2007. Deze brieven 2ijn aangehecht.

Bij brief van 23 maart 2007 heeft de Minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid (hierna: de minister) van antwoord gediend.

De Afdeling heeft de zaak ter zitting behandeld op 13 juli 2007, waar
appeliante, vertegenwoordigd door vennoot, bijgestaan door
mr. J.A.A. van de Westelaken, advocaat te Breda, en de minister,
vertegenwoordigd door mr, M. Grandiek, werkzaam bij het Ministerie van
Sociale Zaken en Werkgelegenheid, zijn verschenen.

2, Overwegingen
2.1. Ingevolge artikel 1, eerste lid, onderdee! b, onder 1°, van de Wav

wordt onder werkgever verstaan degene die in de uitoefening van een ambt,
beroep of bedrijf een ander arbeid laat verrichten.

Ingevolge artikel 2, eerste lid, is het een werkgever verboden een
vreemdeling in Nederland arbeid te laten verrichten zonder
tewerkstellingsvergunning.

Ingevolge artikel 3, eerste lid, aanhef en onder a, is het verbod
bedoeld in artikel 2, eerste lid, niet van toepassing met betrekking tot een
vreemdeling ten aanzien van wie ingevolge bepalingen, vastgesteld bij
overeenkomst met andere mogendheden dan wel bij een voor Nederland
verbindend besluit van een volkenrechtelijke organisatie, een
tewerkstellingsvergunning niet mag worden verlangd.

Ingevoige artikel 1e, eerste lid, van het Besluit uitvoering Wav,
voor zover thans van belang, is het verbod, bedoeld in artikel 2, eerste lid,
van de Wav niet van toepassing met betrekking tot een vreemdeling die in
het kader van grensoverschrijdende dienstverlening tijdelijk in Nederland
arbeid verricht in dienst van een werkgever die buiten Nederland is gevestigd
in een andere lidstaat van de Europese Unie, mits
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a. de vreemdeling gerechtigd is als werknemer van deze
werkgever de arbeid te verrichten in het land alwaar de werkgever
gevestigd is,

b. de werkgever de arbeid in Nederland voor de aanvang daarvan
schriftelijk aan de Centrale organisatie voor werk en inkomen heeft
gemeld, onder overlegging van een verklaring en bewijsstukken als
bedoeld in het tweede lid, en

c. er geen sprake is van dienstverlening die bestaat uit het ter
beschikking stellen van arbeidskrachten.

Ingevolge artikel 18 van de Wav, voor zover thans van belang,
wordt het niet naleven van artikel 2, eerste lid, van de Wav als beboetbaar
feit aangemerkt.

Ingevolge artikel 18a, eerste lid, kunnen beboetbare feiten worden
begaan door natuurlijke personen en rechtspersonen.

Ingevolge artikel 18a, derde lid, voor zover thans van belang, wordt
voor de toepassing van het eerste lid met een rechtspersoon gelijk gesteld:

1°. de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid; (...}.

ingevolge artikel 19a, eerste lid, legt een daartoe doar de minister
aangewezen, onder hem ressorterende ambtenaar namens hem de boete op
aan degene op wie de verplichtingen rusten welke voortvloeien uit deze wet,
voor zover het niet naleven daarvan is aangeduid als een beboetbaar feit.

Ingevolge artike! 19d, eerste lid, voor zover thans van belang, is de
hoogte van de boete, die voor een beboetbaar feit kan worden opgelegd,
indien begaan door een rechtspersoon, gelijk aan de geldsom van ten
hoogste € 45.000.

Ingevolge artikel 19d, derde lid, stelt de minister beleidsregels vast
waarin de boetebedragen voor de beboetbare feiten worden vastgesteld.

Volgens beleidsregel 1 van de beleidsregels boeteoplegging Wav,
zoals die ten tijde van belang luidden, (hierna: de beleidsregels) wordt bij de
berekening van een boete, als bedoeld in artikel 19a, eerste lid, van de Wav,
voor alle beboetbare feiten als uitgangspunt gehanteerd de normbedragen die
zijn neergelegd in de "Tarieflijst boetenormbedragen bestuurlijke boete Wav"
{hierna: de Tarieflijst), die als bijlage bij de beleidsregels is gevoegd.

Volgens de Tarieflijst is het boetenormbedrag voor overtreding van
artikel 2, eerste lid, van de Wav gesteld op € 8.000 per illegaal
tewerkgestelde vreemdeling.

Ingevolge artikel 39, eerste lid, van het Verdrag tot oprichting van
de Europese Gemeenschap (hierna: het EG-Verdrag) is het verkeer van
werknemers binnen de Gemeenschap vrij.

Ingevolge artikel 49, eerste alinea, zijn in het kader van de
voigende bepalingen de beperkingen op het vrij verrichten van diensten
binnen de Gemeenschap verboden ten aanzien van de onderdanen der
lidstaten die in een ander land van de Gemeenschap zijn gevestigd dan dat,
waarin degene is gevestigd te wiens behoeve de dienst wordt verricht.

Ingevolge artikel 50, laatste alinea, voor zover thans van belang,
kan degene die de diensten verricht, daartoe zijn werkzaamheden tijdelijk
uitoefenen in het land waar de dienst wordt verricht, onder dezelfde
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voorwaarden als die welke dat land aan zijn eigen onderdanen oplegt.

Ingevoige Bijlage XII Lijst bedoeld in artikel 24 van de
Toetredingsakte: Polen (hierna: Bijlage XIl), onderdeel 2, punt 1, zijn wat
betreft het vrij verkeer van werknemers en het vrij verrichten van diensten
dat gepaard gaat met tijdelijk verkeer van werknemers als bedoeld in
artikel 1 van Richtlijn 96/71/EG tussen, voor zover thans van belang, Polen
en Nederland, artikel 39 en de eerste alinea van artikel 49 van het
EG-Verdrag slechts volledig van toepassing onder voorbehoud van de
overgangsregelingen van de punten 2 tot en met 14.

Ingevolge punt 2, voor zover thans van belang, zullen de lidstaten,
in afwijking van de artikelen 1 tot en met 6 van Verordening (EEG}
nr. 1612/68 tot het einde van het tweede jaar na de datum van toetreding
van Polen, nationale maatregelen toepassen om de toegang van Poolse
onderdanen tot hun arbeidsmarkten te regelen.

2.2, Vaststaat dat elf Poolse werknemers (hierna: de vreemdelingen),
die in dienst waren van . . __., voor -
{hierna: , gevestigd in . op 22 juni 2005

in het bedrijf van appellante werkzaamheden hebben verricht, bestaande uit
het schoonmaken en bewerken van vis, zonder dat appellante dan wel
over tewerkstellingsvergunningen beschikte.

2.3. Het betoog van appellante dat niet alle inlichtingen- en
verhoorformulieren van de vreemdelingen volledig zijn ingevuld en
ondertekend is voor het eerst in hoger beroep aangevoerd. Aangezien het
hoger beroep is gericht tegen de aangevallen uitspraak en er in dit geval
geen reden is waarom dit betoog niet reeds voor de rechtbank had kunnen
worden aangevoerd, dient dit betoog buiten beschouwing te blijven,

2.4. Appellante betoogt dat voor de desbetreffende werkzaamheden
geen tewerkstellingsvergunningen waren vereist. Daartoe voert zij aan dat de
rechtbank, door te overwegen dat sprake was van het door ter
beschikking stellen van arbeid, heeft miskend dat een in een
EU-lidstaat gevestigde dienstverrichter is en dat de door de vreemdelingen
verrichte werkzaamheden vallen onder het vrije dienstenverkeer van artikel
49 van het EG-Verdrag, aangezien de werkzaamheden geheel
zelfstandig heeft vitgevoerd en een gezagsrelatie tussen appellante en de
vreemdelingen ontbrak. Volgens appellante is sprake van een uitzondering
als bedoeld in artikel 3, eerste lid, aanhef en onder a, van de Wav in
samenhang met artikel 1e, eerste lid, van het Besluit uitvoering Wav, en is
de eis van een tewerkstellingsvergunning in strijd met het EG-recht.

2.4.1. Nederland heeft krachtens voormelde Bijlage X!l de mogelijkheid om
het recht op het vrij verkeer van werknemers zoals neergelegd in artikel 39
van het EG-Verdrag tijdelijk te beperken en heeft hiervan gebruik gemaakt
door tijdens de eerste twee jaar van de overgangsperiode de
vergunningplicht ingevolge de Wav te handhaven,

In Bijlage Xl is tussen Polen en Nederland geen overgangsregeling
getroffen voor het vrij verkeer van diensten. Gelet op het arrest van het Hof
van Justitie van de Europese Gemeenschappen (hierna: het HvJ EG) van
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27 maart 1920 in de zaak C-113/89 { RV 1980, 89) dient
te worden onderzocht of de tewerkstelling van de vreemdelingen bij
appellante valt onder grensoverschrijdende dienstverrichting, waaraan
blijkens dat arrest onder omstandigheden beperkingen en voorwaarden
mogen worden gesteld.

2.4.2, In dat arrest heeft het HvJ EG onder rechtsoverwegingen 14 tot en

met 17 overwogen: '
"14 De in artikel 216 Toetredingsakte voorziena uitzondering heeft
betrekking op titel | van het Eerste deel van verordening nr. 1612/68,
betreffende de toegang tot de arbeidsmarkt. De nationale bepalingen of
bepalingen uit overeenkomsten die tijdens de toepassingsperiode van die
uitzondering blijven gelden, zijn die waarbij immigratie en de toegang tot
arbeid in loondienst aan een vergunning worden onderworpen. Hieruit
volgt, dat de uitzondering van artikel 216 van toepassing is wannser de
toegang, voor Portugese werknemars, tot de arbeidsmarkt van andere
lid-Staten en de regeling inzake de binnenkomst en het verblijf van
Portugese werknemers die om die toegang verzoeken, alsmede van hun
gezinsleden, aan de orde zijn. Die toepassing is gerechtvaardigd wanneer
onder die omstandigheden de arbeidsmarkt van de ontvangende Lid-Staat
dreigt te worden verstoord.
15 Dit geldt evenwel niet wanneer het, zoals in casu, gaat om de
tijdelijke verplaatsing van werknemers die naar een andere Lid-Staat
worden gezonden voor het verrichten van werkzaamheaden in de sector
bouwnijverheid of openbare werken, in het kader van een
dienstverrichting van hun werkgever. Die werknemers keren na voltooiing
van hun taak immers terug naar hun land van herkomst, zonder dat zij op
enig moment toegang krijgen tot de arbeidsmarkt van de ontvangende
Lid-Staat.
16 Voor zover het begrip dienstverrichting in de zin van artikel {50 EG]-
Verdrag activiteiten van zeer uiteenlopende aard omvat, geldt niet voor
alle gevallen dezelfde conclusie. Inzonderheid moet worden erkend, gelijk
de Franse regering heeft opgemerkt, dat een onderneming die
arbeidskrachten ter beschikking stelt, weliswaar dienstverrichter is in de
zin van het Verdrag, maar werkzaamheden verricht die juist tot doel
hebben, werknemers toegang te geven tot de arbeidsmarkt van de
ontvangende Lid-Staat. In een dergelijk geval zou het in strijd zijn met
artikel 216, dat een dienstverrichtende onderneming uit Portugal
afkomstige werknemers ter beschikking stelt.
17 Het voorgaande heeft echter generlei gevolg voor het recht van een
dienstverrichter in de sector bouwnijverheid en openbare werken, zich
met zijn Portugese personeel te verplaatsen voor de duur van de
aangenomen werkzaamheden. In dat geval moeten de Lid-Staten wel
kunnen nagaan, of een Portugese onderneming werkzaam in de sector
bouwnijverheid of openbare werken de vrijheid van dienstverrichting niet
gebruikt voor een ander doel, bij voorbeeld ten einde haar personeel te
laten overkomen om werknemers in strijd met artikel 216
Toetredingsakte werk te verschaffen of ter beschikking te stellen. Die
controle moet geschieden met inachtneming van de door het
gemeenschapsrecht gestelde beperkingen, met name die voortvioeiend
uit de vrijheid van dienstverrichting, die niet illusoir mag worden gemaakt
En waarvan de uitoefening niet aan de beoordelingsvrijhaid van de
administratie onderworpen mag zijn.”.
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2.4.3. Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen (uitspraak van

2 augustus 2006 in zaak no. 200601393/1, JV 2006/361) verstaat zij
voormelde overwegingen aldus, dat het in Nederland enkel
terbeschikkingstellen van eigen werknemers door een Poolse onderneming
weliswaar valt aan te merken als het verrichten van diensten in de zin van
artikel 42 van het EG-Verdrag, maar dat in dat geval de werknemers tot de
arbeidsmarkt van Nederiand toetreden, de overgangsregeling voor de
toegang van werknemers van toepassing is en Nederland bevoegd is
maatregelen te treffen om de toegang van deze werknemers tot de
arbeidsmarkt te regelen. De in de Wav voor de werkgever neergelegde
vergunningplicht is ean dergelijke maatregel.

2.5. Niet aannemelijk is geworden dat in dit geval sprake was van een
situatie als aan de orde in voormeld arrest van het HvJ EG, waarin een in
een Lid-Staat gevestigde dienstverrichter, die aldaar werkzaam is in een
bepaalde sector, in het kader van aangenomen werkzaamheden zijn diensten
tijdelijk in een andere Lid-Staat verricht. Niet is gebleken dat zowel
voor aanvang van de samenwerking met appeilante op 1 oktober 2004 als
daarna, in Polen reéle en daadwerkeliike economische activiteiten in welke
zin dan ook heeft ontplooid. De stelling dat zich als bedrijf in Polen
richt op visverwerking vindt geen steun in de omschrijving van de
bedrijfsactiviteiten zoals vermeld in de Verklaring amtrent de inschrijving in
het bedrijfsregister van Voorts blijkt uit die verklaring dat de
bedrijfsuitoefening eerst op 14 cktober 2004 een aanvang heeft genomen,
zodat, zoals de rechtbank terecht heeft overwogen, daaruit mag worden
afgeleid dat is opgericht uitsluitend dan wel met name ten behoeve
van de samenwerking met appeliante.

De rechtbank heeft bij haar oordeel dat sprake is van het door

ter beschikking stellen van arbeid voorts terecht in aanmerking

genomen dat de ten tijde van de controle door de vreemdelingen uitgevoerde
werkzaamheden tot de normale werkzaamheden van het '
visverwerkingsbedrijf van appellante behoren.

De klacht dat de rechtbank uit de verklaring van
voornoemd, eigenaar van , ten onrechte heeft afgeleid dat de
vreemdelingen ten tijde van de controle de werkzaamheden nog aan het
leren waren is terecht voorgedragen, maar kan niet leiden tot het ermee
beoogde doel. Mroczkowski heeft verklaard dat het doel dat partijen met de
samenwerking voor ogen hadden, namelijk dat partijen vis inkoopt en
verwerkt om deze vervolgens aan appellante te leveren, ten tijde in geding
nog niet was bereikt. Tevens blijkt uit de verklaring van dat hij
van de productischef van appellants instructies kreeg over de benodigde
hoeveelheid personeel voor de volgende dag en de door de vreemdelingen te
verrichten werkzaamheden.

Gelet op het hiervoor overwagene bestaat geen grond voor het
oardeel dat sprake is van een uitzondering als bedoeld in artikel 3, eerste lid,
aanhef en onder a, van de Wav in samenhang met artikel 1e, eerste lid, van
het Besluit uitvoering Wav, en dat het eisen van een
tewerkstellingsvergunning in strijd is met het EG-recht.

Het betoog faalt.
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2.6. Voorts betoogt appellante dat zij ten onrechte is aangemerkt als
werkgever in de zin van artikel 1, eerste lid, onderdeel b, onder 1°, van de
Wav.

2.6.1. Blijkens de memorie van toelichting {Kamerstukken || 1993/94,
23 574, nr. 3, p. 13) bij de artikelen 1 en 2 is degene die een vreemdeling
feitelijk arbeid laat verrichten vergunningplichtig in het kader van de Wav.
Voor het oordeel dat voor het kwalificeren als werkgever in de zin van de
Wav een gezagsverhouding is vereist, biedt de tekst noch de toelichting van
de Wav enige grond.

Het betoog faalt.

2.7. Appellante klaagt ten slotte dat de rechtbank ten onrechte geen
aanleiding heeft gezien de boete te matigen. Daartoe voert zij aan dat de in
de beleidsregels vermelde boete van € 8.000 per overtreding van artikel

2, eerste lid, van de Wav, indien begaan door een rechtspersoon,
onevenredig is. Daarnaast voert appellante aan dat zij wegens de slechte
financiéle situatie van haar bedrijf de boete niet kan betalen.

2.7.1. Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen, (uitspraak van

11 juli 2007 in zaak no. 200607461/1; www,raadvanstate.nl} bestaat geen
grond voor het oordeel dat de staatssecretaris bij het vaststellen van de
beleidsregels tot een onredelijke beleidsbepaling is gekomen dan wel
discriminatoir heeft gehandeld.

Dat bij de parlementaire behandeling van het voorstel tot Wijziging
van de Wav in verband met invoering van bestuursrechtelijke handhaving
aanvankelijk van lagere boetenormbedragen is uitgegaan, biedt geen grond
voor een ander oordeel. Bi} de invoering van de bestuurlijke boete hebben de
Staten-Generaal de staatssecretaris uitdrukkelijk verzocht de in het beleid
neergelegde boete te verhogen tot een bedrag van € 8.000 per overtreding,
indien begaan door een rechtspersoon {Kamerstukken Il 2003/04, 29 523,
nr. 3, p. 6 en Kamerstukken | 2004/05, 29 523, C, p. 2).

Voorts noopt hetgeen appellante omtrent haar financiéle positie
heeft aangevoerd in dit geval niet tot matiging van de boete, reeds omdat
appellante die positie niet met recente gegevens heeft onderbouwd. Hierbij
wordt mede in aanmerking genomen dat ter zitting van de zijde van de
minister is gewezen op de mogelijkheid in de fase van de invordering van de
boete een verzoek tot het treffen van een betalingsregeling in te dienen.

De klacht faalt.

2.8. Het hoger beroep is ongegrond. De aangevallen uitspraak dient, zij
het met verbetering van de gronden waarop die rust, te worden bevestigd.

2.9. Voor een proceskostenveroordeling bestaat geen aanleiding.
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3. Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State

Recht doende in naam der Koningin:

bevestigt de aangevallen uitspraak.

Aldus vastgesteld door mr, B. van Wagtendonk, Voorzitter, en

mr. A.W.M. Bijloos en mr. M.A.A. Mondt-Schouten, Leden, in
tegenwoordigheid van mr. J.W. Prins, ambtenaar van Staat.

w.g. Van Wagtendonk w.g. Prins
Voorzitter ambtenaar van Staat

Uitgesproken in het openbaar op 5 september 2007

363.
Verzonden: 5 september 2007

Voor eensluidend afschrift,
de Secretaris van de Raad van State,
voor deze,

—
— ‘Qi,)"
mr. H.H.C. Visser,

directeur Bestuursrechtspraak
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Geachte heer

Bij brief van 05 mei 2006 heeft u namens (hierna: uw cliénte)
bezwaar aangetekend tegen de beschikking van 27 maart 2006, kenmerk 070504051/04.

A. De feiten

Op 22 juni 2005 werd uw cliénte bezocht door inspecteurs van de Arbeidsinspectie in
verband met een controle in het kader van de Wet arbeid vreemdelingen (hierna: Wav).
Tijdens deze controle werden bij uw cliénte elf personen aangetroffen die werkzaamheden in

de productiernimte verrichtten. Het betrof de volgende personen:

allen met de Poolse nationaliteit. De
werkzaamheden bestonden onder meer uit het schoonmaken en bewerken van vis. Deze
personen bleken vreemdelingen in de zin van de Vreemdelingenwet 2000 (hierna: Vw 2000)
te zijn, zodat uw cliénte voor hen in het bezit diende te zijn van
tewerkstellingsvergunningen. Uw cliénte beschikte echter niet over deze vergunningen. De
inspecteurs constateerden derhalve elf overtredingen van artikel 2, eerste lid Wav.
Daarnaast beschikte uw cliénte niet over afschriften van een geldig identiteitsdocument van
de vreemdelingen die te werk waren gesteld door tussenkomst van = Dienstverlenings-
en Handelsbedrijf (hiema: ). Derhalve constateerden de
inspecteurs elf overtredingen van artikel 15 Wav.
Met de kennisgeving van 06 maart 2006 is uw cliénte op de hoogte gesteld van het
voornemen haar een bestuurlijke boete op te leggen.
Bij beschikking van 27 maart 2006 is uw cliénte een bestuurlijke boete opgelegd van in
totaal € 104.500,-. Namens uw cliénte heeft u op 29 maart 2006 uw zienswijze schriftelijk
kenbaar gemaakt. Op 30 maart 2006 is u namens de boeteoplegger een reactie op uw
zienswijze toegestuurd. Namens uw cliénte heeft u tegen de boetebeschikking tijdig bezwaar
ingediend.
Op 07 juli 2006 heeft u na de hoorzitting aanvullende gronden op het bezwaarschrift
ingediend.
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B. Het bezwaarschrift

U stelt in het bezwaarschrift, samengevat en voor zover relevant, primair dat sprake is van
grensoverschrijdende dienstverlening door aan uw cliénte, waarvoor volgens
Europese regelgeving geen tewerkstellingsvergunningen vereist mogen worden. Subsidiair
stelt u dat de boetebeschikking onvoldoende gemotiveerd is en doet u een beroep op het
evenredigheidsbeginsel] van artikel 3:4, tweede lid Algemene wet bestuursrecht (hiema:
Awb). Tot slot ontkent uw cliénte dat zij niet de identiteit van de vreemdelingen vastgesteld
heeft aan de hand van hun identiteitsbewijzen en dat zij geen afschriften hiervan in de
administratie opgenomen had.

C. Wettelijk kader en beleid

Artikel 2, eerste lid Wav bepaalt dat het een werkgever verboden is een vreemdeling in
Nederland arbeid te laten verrichten zonder tewerkstellingsvergunning.

Conform het tweede lid van dit artikel 1s dit verbod niet van toepassing met betrekking tot
de vreemdeling ten aanzien van wie tevens een ander als werkgever optreedt, indien die
ander beschikt over een voor de desbetreffende arbeid geldige tewerkstellingsvergunning.

Artikel 15, tweede lid Wav bepaalt dat de werkgever bij wie de arbeid feitelijk verricht
wordt de identiteit van de vreemdeling vaststelt aan de hand van het document bedoeld in
artikel 1 eerste lid onder 1° tot en met 3° van de Wet op de identificatieplicht, waarvan hij
een afschrift bij aanvang van de werkzaamheden ontvangen heeft van de werkgever bij wie
de arbeid niet feitelijk verricht wordt. Lid 3 van dit artikel schrijft voor dat de werkgever bij
wie de arbeid feitelijk wordt verricht voornoemd afschrift bewaart tot ten minste vijf jaren
na het einde van het kalenderjaar waarin de arbeid door de vreemdeling is be€indigd.

Artikel 1, eerste lid aanhef en sub b onder 1° Wav bepaalt dat een werkgever is degene die
in de uitoefening van een ambt, beroep of bednjf een ander arbeid laat verrichten. Lid 1
aanhef en sub c van dit artikel bepaalt dat onder een vreemdeling wordt verstaan hetgeen
daaronder wordt verstaan in de Vw 2000.

In artikel 1 onder m Vw 2000 is bepaald dat onder vreemdeling wordt verstaan ieder die de
Nederlandse nationaliteit niet bezit en niet op grond van een wettelijke bepaling als
Nederlander moet worden behandeld.

In artikel 18 Wav is overtreding van artikel 2 Wav als beboetbaar feit aangemerkt.

Op grond van de Beleidsregels boeteoplegging Wet arbeid vreemdelingen (hiemna: de
Beleidsregels), beleidsregels 1 en 2 en de bijlage daarbij, bedraagt de bestuurlijke boete voor
een rechtspersoon € 8.000,- per overtreding van artikel 2 Wav en € 1.500,- per overtreding
van artikel 15 Wav,

D. Het horen
Gelet op artikel 7:2 van de Algemene wet bestuursrecht is uw cliénte in de gelegenheid

gesteld het bezwaarschrift toe te lichten tijdens een hoorzitting. Op 03 juli 2006 vond een
hoorzitting plaats. Het verslag van deze hoorzitting is als bijlage bij deze beschikking
gevoegd.



Ter hoorzitting heeft u nog aanvullende bezwaargronden aangevoerd. U acht het in strijd
met het legaliteitsbeginsel om aan een vennootschap onder firma een bestuurlijke boete in
het kader van de Wav op te leggen, nu in de wet niet is bepaald welke boete voor een
vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid ten hoogste mogelijk is. Tevens meent u dat
schorsende werking aan het bezwaarschrift verleend dient te worden gelet op de
onschuldpresumptie van artikel 6 EVRM.

E. Overwegingen
Onder verwijzing naar de uitspraak van afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State

van 14 juni 2006, welke uitspraak bij u bekend is, passeer ik de tijdens de hoorzitting
aangevoerde grond. Uit voornoemde uitspraak blijkt genoegzaam dat rechtmatig aan een
vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid een boete in het kader van de Wav opgelegd kan
worden. Uw standpunt dat een bestuurlijke boete een “criminal charge” 1s in de zin van
artikel 6 EVRM doet hier niet aan af.

Vast staat dat de vreemdelingen werkzaamheden hebben verricht bij uw cliénte. Dit wordt
door u niet ontkend. Zij waren doende met het schoonmaken en bewerken van vis. Deze
werkzaamheden werden uitgevoerd in opdracht van uw cliénte. Uw cliénte voert een
visverwerkingsbedrijf, zodat zij in de uitoefening van haar bedrijf een ander arbeid liet
verrichten. Ook staat vast dat het hier om vreemdelingen in de zin van de Vw 2000 gaat en
dat voor hen geen tewerkstellingsvergunningen waren verstrekt aan uw cliénte of aan

Uit de verklaring van de heer , bestuurder van blijkt dat de
vreemdelingen bij in dienst zijn, door uw cliénte te werk worden gesteld en ingeleerd
worden op de werkzaamheden in het visverwerkingsbedrijf. Het is de bedoeling dat in de
toekomst . de vis zal leveren en verwerken en die aan uw cliénte zal gaan verkopen.
Daarvan was op het moment van de controle nog geen sprake, zodat reeds om die reden
geen sprake kan zijn van grensoverschrijdende dienstverlening. De door u overgelegde
afschriften van betalingen door Eurobasis dan wel Europlus maken deze
beoordeling niet anders, evenmin als de salarislijsten en een betalingsbewijs van L aan
een Poolse opdrachtgever betreffende de inkoop van vis. Niet bekend is waar de betalingen
op zien en door mij wordt niet bestreden dat de aangetroffen vreemdelingen in dienst zijn bij
. De aankoop van vis bij een Pools bedrijf heeft geen betekenis voor de

werkzaamheden bij uw cliénte. Slechts de factuur van 16 juni 2005 ziet op levering van vis
door aan uw cliénte voor de controledatum. Zo hier al sprake zou zijn van
dienstverlening ~ hetgeen niet aannemelijk is gezien de verklaring van de heer

— dan is nog steeds sprake van een beboetbaar feit. Immers, Nederland heeft
bij de toetreding van (onder andere) Polen tot de Europese Unie een voorbehoud gemaakt

" ten aanzien van het vrij verkeer van werknemers. In de gevallen dat er sprake is van

grensoverschrijdende dienstverlening die uitgevoerd wordt door werknemers die niet vrij
zijn op de Nederlandse arbeidsmarkt - zoals in het geval van uw cliénte -, was voor de
uitvoering van de werkzaamheden een tewerkstellingsvergunning vereist. Sinds 01
december 2005 is die verplichting vervangen door een notificatie van de werkzaamheden. In
dit geval was sprake van tewerkstellingsvergunningen noch van notificatie.

Ik kom tot de conclusie dat sprake is van elf overtredingen van artikel 2, eerste lid Wav nu
aan alle bestanddelen van dit artikel wordt voldaan. De overtredingen zijn uw cliénte
toerekenbaar en verwijtbaar.
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De boetebeschikking dateert van 27 maart 2006. U heeft op 29 maart 2006 uw zienswijze
kenbaar gemaakt. Dientengevolge is in de boetebeschikking niet ingegaan op uw zienswijze.
Dit is hersteld bij de reactie op uw zienswijze en onderhavige beslissing op bezwaar, zodat
niet langer gesteld kan worden dat de boete onvoldoende gemotiveerd is. Nu u in de
bezwaarprocedure in de gelegenheid bent geweest uw standpunten mondeling en schriftelijk
naar voren te brengen en hier genoegzaam op gereageerd is, is uw cliénte niet in haar
verdediging geschaad.

De hoogte van de boete is gebaseerd op mijn Beleidsregels. Op grond van Beleidsregel 1 en
de daarbij behorende Tarieflijst boetenormbedragen bestuurlijke boete Wav bedraagt de
boete € 8.000,- per overtreding van artikel 2, eerste lid Wav. Op grond van Beleidsregel 2
wordt de boete voor een natuurlijk persoon als werkgever met 0,5 vermenigvuldigd. De in
dit geval opgelegde boete is met de Beleidsregels in overeenstemming, aangezien uw cliénte
een vennootschap onder firma betreft.

Aan het besluit waarbi; de Beleidsregels, waarin de hoogte van de normbedragen is
vastgesteld, in het leven zijn geroepen, is een belangenafweging vooraf gegaan die voldoet
aan de eisen van onder meer de artikelen 3:2 en 3:4 van de Awb. De normbedragen moeten
geacht worden evenredig te zijn. Voor het vaststellen van de hoogte van een in een concreet
geval op te leggen boete dien ik in beginsel te handelen overeenkomstig de Beleidsregels.
Op dit uitgangspunt wordt op grond van artikel 4:84 Awb slechts uitzondering gemaakt,
indien onverkorte toepassing daarvan gevolgen zou hebben die wegens bijzondere
omstandigheden onevenredig zijn in verhouding tot de met de Beleidsregels te dienen

doelen.

U heeft in het bezwaarschrift verzocht om de boete te verlagen. Ik stel in dat verband vast
dat van bijzondere omstandigheden in de zin van artikel 4:84 Awb, op grond waarvan de
toepassing van de boetenormbedragen voor uw cliént tot onevenredige gevolgen zou leiden,
niet is gebleken. Ik merk daarbij op dat de achtergrond van de Beleidsregels en van de Wav,
ter vitvoering waarvan ik deze Beleidsregels heb vastgesteld, is gelegen in de wens illegale
tewerkstelling streng te bestrijden en verdringing van Nederlands arbeidsaanbod krachtig
tegen te gaan. Daarbij is de hoogte van de normbedragen afgestemd op het strafwaardige
karakter van het niet naleven van de voorschriften van de Wav en op de afschrikwekkende
werking die van de boetebedragen moet uitgaan.

In uw brief van 05 mei 2006 (niet zijnde het bezwaarschrift) heeft u verzocht om een
betalingsregeling. Inmiddels wordt hieromtrent een regeling met uw cli€nte getroffen.

In artikel 6:16 Awb is bepaald dat slechts schorsende werking aan bezwaar wordt toegekend
voor zover dit bij of krachtens wettelijk voorschrift is bepaald. De Wav voorziet niet in
schorsende werking van het bezwaarschrift, zodat hier terecht de inning van de boete niet
opgeschort is gedurende de behandeling van de bezwaarprocedure.

Onvoldoende is vast komen te staan dat uw cliénte geen afschriften van de
identiteitsdocumenten van de vreemdelingen in de administratie opgenomen had, zodat niet
kan worden gesproken van overtreding van artikel 15 Wav en de boetebeschikking op dat
onderdeel niet in stand kan blijven.
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Niet 1s gebleken van feiten of omstandigheden die aanleiding geven de boete verder te
matigen of in te trekken.

F. Beslissing
Gezien uw bezwaren, de bestreden beschikking, de stukken, de hoorzitting en de vigerende

regelgeving ben ik tot de volgende beslissing gekomen.

Het bezwaarschrift geeft aanleiding de opgelegde boete gedeeltelijk in te trekken. Ik herroep
dan ook de bestreden beschikking.

Gelet op het voorgaande verklaar ik uw bezwaarschrift gedeeltelijk gegrond en herroep de
beschikking voor zover elf maal een boete opgelegd is van € 1.500,- wegens overtreding van
artikel 15, tweede en derde lid, Wav. Ik stel de boete thans vast op € 88.000,-.

Voor wat betreft de terugbetaling van het eventueel reeds ten onrechte geinde bedrag van

€ 16.500,- vermeerderd met de wettelijke rente, ontvangt u een beschikking van de Directie
Gemeenschappelijke Organisatie Bedrijfsvoering van het ministerie van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid.

Ik verzoek u in verband daarmee schriftelijk te berichten op welke rekening het bedrag kan
worden gestort.

Hoogachtend,

de Staatssecretaris van Sociale Zaken

en Werkgelegenheid,

namens deze,

Algemeen Directeur van de Arbeidsinspectie,

(dyj'f. . Uijlenbroek)

Overeenkomstig de Algemene wet bestuursrecht kan tegen deze beschikking beroep worden
ingesteld door degene wiens belang rechtstreeks bij deze beschikking betrokken is. Daartoe moet
binnen zes weken na de datum van verzending van deze beschikking een beroepschrift met een
kopie van deze beschikking worden ingediend bij de sector bestuursrecht van de rechtbank van de
woonplaats van degene die het beroep instelt. Opgemerkt wordt dat Amersfoort ligt binnen het
rechtsgebied van de rechtbank Utrecht, Postbus 16005, 3500 DA.

Het beroepschrift dient te worden ondertekend en ten minste te bevatten de naam en het adres van
de indiener, de dagtekening, een omschrijving van deze beschikking ailsmede de reden{en) waarom
de beschikking niet juist wordt gevonden. Voor de behandeling van het beroepschrift is griffierecht
verschuldigd. :
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de Staafssecretaris van Sociale Zalien en Werkgelegenheid,
verwoorder.

Inlelding

1.1 Het beroep heeft botrskking op het besluit van 3 angustus 2006, warbij het bezwaar tegen het
hesluit van 27 maart 2006 gegrond is varlinard en de primaire beschikking is herroepen. Bij
laatstgenoernd besluit had verweerder eiseres op grond van artikul 19e, oorste lid, var de Wet
arbeid vreemdelingen (Wav) cen bestuntlijke boete opgelegd van € 104.500,- vanwepge het litun
verrichter; van arbeid door elf vreemdelingen zonder tewerkstellingsvergunning en vanwege het
niet beschikken over afschriften van een geldig identiteitsducument van deze vreemdelingen. Bij
het bestreden besluit hectt vorwaerder de boete vastgaesteld op € 88.000,- en beeil hij de boete
herrnepen voarzover hij deze had opgelepd wegens het niet beschikken over afschriften van geldige
identiteitsdocuinunten,

1.2 Het beroep is op 20 okiober 2006 tor zitting behandeld, waar namens eiseres s verschenen
mr. J.P. Sanchez Momoto, advocast te Den Haag. Verweender hooft zioh laten vertegenwoordigen

door mr. MJ.H. Grandlek, workzanm bij de Arbeidsinspestie.

Overwegingen
2.1 Artikel 1, eerste lid, aanlicfen onder b, sub 1°, van de Wav bepaalt dat onder werlyever
wardt versiaan degene die in de u:toeﬁanhxg vin een ambt, beroep of bedruf een nndcr arbeid

laat verrichiton,

Ingevolge artike) 2, esrste lid, van de Wav is het een werkgever verboden een vrecmulcling m
Nederland arbeid te laten verrichten zonder towerksta]lingsvergunning.

Ingevolge artikol 1e van het Besluit ter uitvoering van de Wav iy dat verbod onder bepaalde
voorwaarden niet van toepaasiig met betrekking tot een vreemdeling die in hot kader van
gratsoverschrijdende diensiverlening tijdelifk in Nederland arbeid vesricht in diepst van oun
werkguver die buiten Nederland is gevestigd In een andure lidstaat van de Europese Unie.

Op grond van artike! 18 va Go Way wordt het niet naleven van artikel 2, eerste Jid, amgemerky als
bebouthuar feit.

31-0i-2887 17:26 +31 B 7% 52339 381 84X
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Ingevolge artikel 184, eerste lid, van ds Wav kunnen beboethare feiten worden begran door
natuurhijke personen en rechtspersonen. Ingevolge het derds lid, sub 1°, wordt voor de toepassing
van het eerste lid met een rechtsporsoon gelijk gesteld de vennootschap zonder
rechtspersoanlijkheid.

Ingevolge artikel 19, carsts lid, van de Wav l=gt een daartoe door de Minister sangewezen, onder
hem ressorterende ambtensaar nainens hem de boete op san degene op wie de verplichtingen rusten
welke voortyloeien uii deze wet, voor zover het niet nalevea dnarvan is aanpeduid als een
beboetbasr feit,

Ingevolge artikel 194, eerste lid, aanhof on onder b, van de Wav is de hoogte van de boete die voor
een) bebouthanr foit lcan worden opgelagd indien begaan door een rechamptruoon, gelijk aan de
geldsom van ten hovgyls: € 45.000,-.

In de Buleidsrepels boeteoplegging Wav (Stsert. 2005, 232 en Sisurt. 2006, 116) zin beleidsregels
geformuleerd over de wijz van berekenen en opleggen van de bestuurlijke boete in het kader vin
de Wav en de daarop rustende bepallngen, Ju Beleidsregel 1 is bepaald dat bij de berekening van
¢tn boete als bedoeld in artikel {9a, eerste lid, van de Wav vour slle buboetbare feiten als
uitgangspunt wordt pehanteerd de normbedragen die zijn neergelegd in de “Tarieflijst
boetenormbedragen’. In bedoeide laviefljjst is ten aanzien van de overtreding van artikel 2 van de
Wav een nomabedrag van € 8.000,- vastgesteld.

22 Op 22 juni 2005 heaft een controle plaatsgevonden in ket kader van de Wav door twee
inspecteurs van de Arbeidsinspectic. Gelet op het op ambtsbelofte door deze mspecteurs opgemaakt
boetsapport van 15 november 2005 is daarbij vastgesteld dat in het bednijf van eiserces twintig
personen zijn aangetroffen, ander wic elf parsenen met de Poolse pationaliteit en in dienst van

Dienstverlenings- en Handelsbedrijf (riema: ), die: aldaar
werlzaumheden varrichttun. Deze elf personen bleken vreemdelingen te Zijn in de zin van artikel 1,
eerste lid, aanhef en onder ¢, van de Wav, Do werkcurmbieden bestonden onder meer uit het
schooumaken ¢n bewerken van vis. Voorts is daarbij vastgesteld dat ciseres nict beschiktu over
tewerkstellingaverunningen voor deze elf personen.

2.3 Eiseres heeft ondsr meer betoogd dat voor do deshuiruffende werkzaamheden geen
towenstellingsvergunning was vereist. Dasrtoe heeft 2ij aangevoerd dat een in con BU.
lidstaat gevestigde dicnatverrichter is en erten aanzien van de werkzasmheden die zijn verricht
door de werimemers van sprake waa van vrij disnstenyerkeer in de zin van artikel 49 van het
BGwverdrag nu geheel zelfstandig heeft geopereerd en eiseres geen werkevarsguzys heeft
ujtgeoefend op de wetknoratrs van - Volgens eiseres kan dan ook nict worden gesproken van
het inlenen dan we] het ter beschikking stellen van arbeidakrachicn e heaft verweerder zich ten
omrechie op het standpunt gesteld dat voor deze dienstverening een tewerkstellingsvergunning op
grond van de Wav ooodzalkelijk was. Voot heefi giseres aangevoerd dat het opleggenvimeen
boete gan cen vennootschap onder firma op grond vimn cke Wav In strijd is met het legaliteitsbeginsel
v in artikcl 19d van de Wav niet is bepaald welke maximale boete voor een vennootschap andor
firme mogelijk is. Er waren volgens ciserus voldnende feiten en cmstandigheden om f te zien van
het opleggen van de bocte dan wel om tot matiging over to gann. Duarblj heeft eiseres er voorts op
gawnzen it de boete na 1 december 2005 is opgelegd en dat per die datum do notifle:ieplicht in
werking is getreden, waathi] de boete bij grensoverschrijdende dienstverlening gematigd kan
worden tot maximaal € 1.500,-. Voorts stelt olseres dut de bezwaarschriftprocedure onzorgvuidig
is geweest en dat in strjjd met artike] 2:4 van de Algemano wot bagtuutsrecht is gehandeld wat
betrett onbovooroordeeldheid dan wel objectiviteit.
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2.4 Naar het cordeel van de rechtbanlc heeft verweerder zich terecht op het standpunt gesteld
dat in dft geding niet gesproken kan worden van grensoverschrijdende dienstverlening die -
selet op de per T decentber 2005 van toepassing zijnde Butcidsregels - onder de
notificatieplicht valt. Voor gremsoverschrijdende dienstverlening als daar bodoeld, is vereist
dat tijdelijk met zijn eigen personecl in Neder/and werkzeamheden is gaan verrichten
die hij in Polen ook verrioht. Zoals blijkt uit de Verkiaring omtrent dv inschiijving in het
handelsregister is .opgerivht op 14 oktober 2004, derhalve na 1 oktober 2004, zijnde de

datumn wearop de overeenkomst tot samenwerking tussen eisoros en ~ I8 ingegaan.
Daaruit mag worden afgeleid dat is opgericht uitshujtend dan wel met namc tem
behoeve van de overeenkomst met elseros. Niot is gebleken dat in Polen regleen

dasdwerkolijke economische activiterten verrichtte van meer dan marginale en bijkomstigpo
aard.

2.5 Gelet op het feit dat eiseres een visverwerkingabedrljf voert er de watkzuamheden, dia
du betreffendo elf personen aan het uitvoeren waren, bestonden uit het schoonmaken en
verwerken van vis in liet builrijf van eiseres mag geconcludeerd worden dat dit de normale
werkzaamheden zijn binnen het bedrijt van ¢isarcs. Uit de varklaving van de eigenaar

blijkt dat deze personen de werkzaamheden nog aan het leren waren, zodal
niet aannemelijk is dat deze werkzaemheden door hen reeds in Polen werden verricht. Dat de
intentie bestond dat op termijn san eiseces via 20u gran laveren, dost er niet asn of dat
op het moment dat de controle plaatsvond sprake was van het door .ter beschikking
stellen van arbek], son vorm van grensoverschrijdende dieastverlening die uitgezonderd i3
van de nofificatieregeling. Onder verwijzing naar een vierial uitspraken-van de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State van 2 augustus 2006 (wasrander LIN: AY5515
en LIN AY5516) oordeett o roshibank dat Nederhimd bevoepd is maatrepelen te treffen om
dotoegang van Poolse wetknemers tot de arbeidsmarkt te regelen en dat de gestelde
vergunningplicht niet in strijd is met artikel 49 van het EG-verdrag. De Afdeling heeft
daarbij overwogen dat in do verhonding tussen Polen en Nederland hst in Nederland enkel
ter beschikking stellen van eigen werkmemers door een Poolse onderneming weliswaar valt
anu tu tmarken nlg het versichten van diensten in de zin van artikel 49 ven het EG-verdrap,
maar dat in het geval de werknemers tot de arbeidemarlct van Nederland toctraden, de
overgangsregeling voor de toegang van werknemers van toepassing is en Nederland bevoegd
is gen msalrcpol zoaly vastgelegd in de Wav te treffen om de toegang tot de erbeidsmarkt te
regelen.

2.6 Gelet op de voorgaande overwegingen is de rechtbank van cordeel dat verweerder zich
terecht op het standpunt heeft gostuld dwt voor de elf personen van Poolse nationaliteit die op
22 juni 2005 arbeid verrichtten een tewerkstellingsvergunning was vereigt. Met betrekking
(ot do stofling van viseres dat geen sprake is geweost vap een higrarchische
gezagsverhouding, overwergt da reclithnnk dat dit niet ernan afdost dat eiseres feitelijk
arbeid heeft laten verrichten, waardoor zij vergunningplicitig was in het kader van de Wav,
nog daargelaten dat de heer verklaard heeft dat hij instructies van de
productiechet van eiaczos heelt ontvangen en dat hij deze vertaalde voor de elf Polen.
Derhalve heeft eiseres in de uitoefening van haar bedrljt'zonder te beachikkan over guldiye
tewerkstellingsvergunningen feitelijk werkzaamheden laten verrichten die kannen worden
aangomerkt als “arbeid” in de zin vap arbke! 2, eerste lid, van de Wav. Dit betekeni dat
terecht is geconcludeerd dat eisenes wrijkel 2, esrste lid, van de Wav heeft overtreden en dat
de overtredingen aan eiseres mogen worden tocgerekead.

g 76 5239 381 94



P it -—

EREINL ST P PAVIVE SRR L A

. i4-1p-20@s 11:08  FROM KORTMEN ADUOCATEN TO 6334562203 P. 86787

Zaaknummer: SBR 043004 blad 4

2.7 De stelling van eiseres dat de boete in strijd met het lopuliteitsbeginse! is opgelogd,
omdat prtikel 19d van de Wav niet 20u hopalen welke boete voor en vennootschap zonder
rechtspersoonlijkhoid 1en hoogste mogelijk is, sleapt niet. Gelet op de bewoordingen van de
artikelen 18z en 19d van de Wav kan nasr het oordeel van do rechtbank niet anders worden
geoordeeld dan dat de maximale boete dio asn een rechtspersoon kan worden opgelegd
tevens voor de vennootschap onder firma geldt. De reohtbank verwijst in dat verband nuar di:
witsprazk van de Afdeling bestuurvracltepraak van de Raad van State vau 14 juni 2006, LIN:
AX8323 en gepubliceerd in AB 2006, 308.

—— -

2.8 De rechtbank stelt vast dat verweerder bij het oplegaen van een boets ingevolge artikel {9a,
eursto lid, van de Wav een discretionaire bevoeprheid toekomt. De onderhavige bestuurlijke:
boete is aan to mesken als een punitieve sanctie. Artikel 6 v het Verdrag tot bescherming van
de rechten van de mens en do fondumentele vrijheden brengt mee dat de rechter vof dient 1
toetsen of de hoogte van de opgelegde boote in redefijke verhouding staat tot de ernst en de
verwijthaatheid vun de overtreding.

2.9 Vast staat dat eiseres een voorscluilt heeft overtreden dat met name is gesteid ter
vourkoming en ontmoediging van illegale tewerkstelling van personen en hst voorkomen van
verdringing van legnal ntheldsranbod en concurrentievervalsing, waardoor de bedrijfsvaening
van bonafide werkgevers wordt geachuud. Omitent de hoogte van de boete is in de roelichting
bij do Beleidsregels onder meer aangegeven dat de hoogste van ds boete niet is gemaximeerd en
dat de achtergrond vun dle keyze is gelegen in de doelstelling van de bestuurilfke booto in de
Wav. Een hoge boete is eon rujildel om de verstoorde coneurrentieverhoudingen weer recht te
zettan. Het financigle voordeel dat de werkgever die illegaal 1= werk stelt behaalt, peemt niet af
naarmate hij meer vieemdelingen iflegaal te werk stelt, 20dat de hoogte van de boete ook om di
reden niet gemaximesrd hoeft te worden.

a0

2.10 Naar het cordec] van de rechtbank is bovengenoemd beleid, mede gelet op de doelstelling
van de wet en de (parlementaire) toelichtng, niot omredelijk of opasnvaardbear te achten. De
oplegying vau wan boete van elf mag) het boetenormbedrap van € 8.000,- aan etserey ter zake
van het in dit geding zijnde bebootbare fif is in overeenstemming met dit beleid te achten. Alle
relevante feiten en omstandigheden in aanmerking genomen, is ntet gablelen dat de boete
onevenredig hoog is. De doar eiseres genoemde omstandigheid dat de opgelegde bocic hnar in
dermate financile problumen brengt dst een faillissernent onafwendbaar is, is onveldoende
onderbouwd. Daarbij merkt da reniibank op dat verweerder eiseres een befalingsregeling heeft
aangeboden. Zoals is overwogen in 2.4 kan aiseres geen beroep doen op de per 1 december
2003 in werking getreden notificatieplicht, zodat dat gepoven evenedns geen hijzondere
omstandiglicid oplovurt op grond waarvan tot matiging van de boete zou moeten worden

overgegaan,

2.11 Tenslotte {s de ronlitbuck niet geblaken dat de bezwaarschriftprocedure onzorgvulilig zou
zijn geweest en dat bet besluit ot vnoringenomenheid zou zijn genomen. De rechtbank
ovorweept daarbi] dat bij de behandeling van het bexweaar er ean scheiding wordt gemaakt
tussen de boeteoplejer (de afdeling bestuurlijke boete van de Arbeidsinspectic) en du
behandelaar van bezwaren, in dia ziu dwt de primaire beschikking van de boeteoplegger
ghiosl wordt heroverwogen door de Afdeling Juridische Zuken van de Arbeidsinspectie.
Verder heeft do pemuchtigde van verweerder desgevraagd ter zitting bevestigd dat de nict
ondertekende verklaring van niet ten grondslag is gelegd aan het bestreden besiuit.

- -+
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2.12 Hetgeen door eiseres is aangevuerd, kan dan ook niet leiden tot vurmehqﬁﬂ van het
bestreden besluit. Het beroup is ongegrond. Gelet hiciop ziet de rechtbank geon asmleldlng
om verweerder in de proceskosieu tc veroordelen.

Beslissing
De rechtbank Utrecht,

verklaart het borosp ongegrond.

Aldus vastgesteld door mr. HLI.I1L van Meegen, als voorzitter, en mr. P.B.M.J, van der Beek-
Gillessen on mr. 5. Wijna, als leden van de meervoudige kamer, en in het opercbnar

uitgesproken op 1 dcoember 2006,

De griffier: De voorzitter van de meervoudige kamer
S s ey g, —

ni. MLS.D. de Weerd
Afschrift verzondenop: V1, DEC, 2008
Tegen deze vitspraak staat, birmen zes weken na de dag van bekendmaking hiervan, voor

belanghebbenden hoger berotp open bij de Afdeling bestnursrechtspraak van de Ruad van
State, Posthus 20019, 2500 EA Den Haag.

Voor Copie
conform de Griffier
TOTAL P.e7?
431 @ 76 5239 381 4% F.06
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St. Ignatiysstraat 257
Raad van State RAAD VAN STATE ;3:371 l::, ;r::;. :31.80
Afdeling bestuursrechtspraak INGEKOMEN l/ : ;3;(;::3 :::; ;.u E1
Postbus 20019 JAN 2007 | went.corten. ol
2500 EA DEN HAAG z 5 B Stichting Derdenpeiden Corten
ZAAKNR TN et s
AAN: \j I1BAN: NLosRABDO119133288
Tevens per fax (070) 365 13 80 BEHANDELD: DD, PAR:
Breda
Datam 25 januari 2007 10 _ A
s Inzake fAdvies j d?
Uw referentie -

Onze referentie 07 11 0004 pb/ang
PRO FORMA BEROEPSCHRIFT

Edelachtbare heer, vrouwe,

Hlierbij stel ik als bepaaldgiijk gevolmachtigde naffiens de vennootschap onder firma |
Zeevishande!;---h'iéihé te noemen , gevestigd te‘:’a}mersfoori en kantoorhoudende aan de
Kosmonaut 12a te (3824 NK) Amersfoar, tijdig beroeptjn tegen de uitspraak van de rechtbank
_Litrecht, sector bestuursrecht van 1 december 2006, verzonden op 14 december 2006, waarbij het
" door Fieret ingestelde beroep tegen het besluit van 3 aggustus 2006 van de Staatssecretaris van
Sociale Zaken en Werkgelegenheid ongegrond is verklaard.

- In het bestreden besluit heeft de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid zich ten
onrechte op het standpunt gesteld dat Fieret is aan te merken als de werkgever in de zin van de
WAV. Daarbij is ten onrechte geen rekening gehouden met de toepasselijke Europeesrechtelijke

regelingen.

Tegen deze achtergrond had de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid niet de
bevoegdheid om aan een boete op te leggen van € 88.000,00. Onder de gegeven
omstandigheden is een dergelijke boete disproportioneel en in strijd met het evenredigheidsbeginsel.

De washa Corlen berent vt wiktibwpinoucieppen. Op alle cienzir wan Canen Zijn 42 algemene  Canen i 3 paneerthip of [rabodanal crmantions. The genrml irrmz and eonditons of fanan, which can by
varrw3aren van Conen van kopating. Dere Slgouens mArCATdm wruman op s vornes magamaden i oo wevw ol dutian. algamene tng'-?urdm and which will w2 s on Nt oves!, apphy o aif
€N RIn KM B sindon op e roalnal. (aze dEnd coopadcden nve; e beoekin ven dr servives o Coten ) tontsit & hmmape ol balility 0 the arount oot w8 by the profevesmal i oocrre
awprakalifkhed van Corien ex an het Lol det in et beirellende prval docr de asnipoblitbuidnencbersr — pelicy 1n the manes conc-mind nd the Smocn of tha o fidk deguorible,
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Gelet op het vertrouwensbeginsel en het gefijkheidsbeginsel had de Staatssecretaris van Sociale
Zaken en Werkgelegenheid in redelijkheid niet tat haar basluit kunnen komen.

Ik verzoek u vriendelijk mij een redelijke termijn te stellen voor het indienen van de nadere gronden,
waarop dit beroep beryst.

in afwachting van uw bericht,

P.J.M. Boomaass

Bijlage: afschrift van de vitspraak van de rechtbank Ulrecht, Sector bestuursrecht d.d. 1 december
2006 (verzonden op 14 december 2006),
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S, [gnatiusstraat 257

Raad van Swate 487 KK Ereda, N,
. = — T+31 (o}r6 5239380
Afdeling bestuursrechtspraak RAAD VAN STATE 3 Fom lo)y6 523538
Da heer P.A.LD. Hooymayers \ BOTIOMRN g ool
Postbus 20019 -G oF
\2} 78 FEB 2007 Stichting :eldengelz:ean Corten
2500 EA DEN HAAG :ﬂhﬂbmkm’”_ R;s:"!&u
ZRARRA. IBAN: NLgSRABO 0119133288
Tevens per fax (070) 365 13 80 ARN: Vo {¢ ¢
BEHANDELD: DD: PAR:
Breda
batum 28 februari 2007
o Inzake ‘Advies
Uw refeseatie 200700856!1”%‘&
Onze referentie 07 11 0004 pb/ang
AANVULLEND BEROEPSCHRIFT
Edelachtbare heer,
Namens de besloten vennootschap onder f‘rma hierna te noemen' heb

ik als bepaaldduk gavolmachtlgde op 25 januari 2007 ggdlg beroep ingesteld tegen de uitspraak van
de,@e}ﬁbank Utrecht, sector bestuursrecht, met zaaknummer CBR 06/3004, hierna te noemen “het
_:Bes'treden besluif™. :

_<# Bij brief van 31 januari 2007 is uitgenodigd om de gronden van haar beroep aan te vullen.

Onder handhaving van al haar stellingen en argumenten uit de onderliggende stukken, zal hieronder
het standpunt van nader worden toegelicht. De onderliggende stukken van dienen hierbi
uitdrukkelijk als waordelijk herhaald en ingelast te worden beschouwd.

| Bespreking booterapport
a) Algemeen
Op woensdag 22 juni 2005 is er op de locatie Kosmonaut 12a te Amersfoort door Inspecteurs
van de Arbeidsinspectie een onderzoek uitgevoerd op de naleving van de Wav en In het
biizonder op art. 2 Wav.

Demmcmhnu eabeifk wiwppen. Op e dis van Corae Zin 2 dyrens 1Cnnmua gons, The pencral wemn e conditiors of Comen,
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in het kader van dat onderzoek zijn er 11 getuigen gehoord, zijnde de aangetroffen Advocaten Lawyers
vreemdelingen en daamaast zijn de eigenaar van t en de heer als getuigen
gehoord. Dit onderzoek is afgerond op 15 november 2005; alstoen is het boeterapport
toegezonden aan de boeteoplegger te Den Haag.

Het boeterapport bestaat ult zeven pagina’s vergezeld van 16 bijlagen.
b) Getuigenverkiaringen
‘1. De vreemdelingen
Op 22 juni 2005 Zijn er 11 vreemdelingen van Poolse nationaliteit aangetroffen op de
locatie _welke vreemdelingen door de Arbeidsinspectie als

20-07=7NN7

getuigen zijn gehoord (zie bijlage 3 t/m 13 van het boeterapport).

De bewuste vreemdelingen zijn aan de hand van een zogenoemd ‘infichtingen- en
verhoorformulier gehoord.

Aan dat verhoors is volgens het boeterapport meegewerkt deor de vreemdelingen. Het
gehoor vond kennelijk plaats met behulp van telefonische tussenkomst van een tolk in de

Poolse taal.

Opvallend is dat slechts twee van de inlichtingen- en verhoorformulieren op
ambtseedlambtshelofte Zijn opgemaakt en getekend door de inspecteurs van de

""""

4—,"

-.pr

Qefn\f' erige negén getuigenverkiaringen zun‘q;:et op ambtseed/ambisbelofte apgemaakt,
¥ noch ondertekend door de getuigen, noch ondertekend door de inspecteurs.

§
Geen enkele verklaring vermeldt de naam var;i de tolk, noch is melding gemaakt van de
(telefonische) aanwezigheid van een tolk!

Alle getuigen hebben verkiaard in dienst te zijn bif de Poolse ondememing Volgens
de getuigen is deze ondermeming gevestigd te Polen aan het adres

Middels voomoemde formulieren is aan de gefuigen -onder meer- verzocht te antwoorden
op vragen dls:

- Bij wie bent u formeel in dienst?;

- Heeft u een arbeidsovereenkomst?;

- Wat verdient u?,

- Wie is uw feiteljke werkgever/baas hier?;

12:0A 11 n 76 R?79 2401 QA
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Opvallend is dat op de bewuste formutieren niet alle vragen beantwoord 2ijn. Voor de  advocaten Lawyers
inspecteurs was dit kennelijk niet nodig.

De getuigen hebben verklaard dat de werkopdréd\ten afkomstig waren van de heer
de eigenaar van ! is volgens de getuigen de formele en feitefjjke

werkgever.

Er Is door de inspecteurs nagelaten te vragen naar de:

- Arbeidsovereenkomsten;

- Loonbetalingsbewijzen;

- E-101-verklaringen;

- Verzekeringspapleren,

- Duur van het verblijf in Nederand;

- Waar ze gewoonlijk arbeid verrichten en voor wie;

- Wie de vreemdelingen heeft benaderd voor het dienstverband;
- Duur van het dienstverband;

- De feitelijke gang van zaken in Nederland bij

De meeste getuigen, bij sommige is die vraag niet ingevuld, hebben verklaard dat de

werkopdrachten afkomstig waren van egrdergenoemde Hij, althans , 19
degene gaweest die bemoeienis had met de vreemdelingen en hun feitelfke
werkzaamheden,

T s T

N,

De insee;c;t_guf's"'ﬁ;ﬁgen vastgesteld én“:ihar&?t boeterapport vastgelegd dat de

_gggamidlngen formeel in dienst waren bij

L .
2. :

._-,;',-;’t'f'-"’ Aan de vreemdelingen is nigt gevraagd of voo:'rgehouden of enige bemoeienis had
met de aard van de werkzaamheden en met Je arbeidskrachten.

Eveneens is négelaten te onderzoeken of Oberhaupt enige bemoeienis had met de
arbeidskrachten, dit gebaseerd naar de aard en de intensiteit van de contacten.

Dat was kennelijk voor de inspecteurs van de Arbeidsinspactie niet relevant,

Niettemin is door de inspecteurs van de Arbeidsinspectie in het boeterapport vastgelegd
dat is aan te merken als werkgever in de zin van de Wav.

2. Deformelefeitelijke workgever
Op 5 september 2005 is de heer Mateusz door de inspecteurs gehoord,

Volgens zijn getuigenverklaring als opgetekend door de inspecteur is hij sinds 14 augustus

-3
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2004 eigenaar van de ondermeming . Deze ondermeming is gevestigd in Polen.  agvocaren Lawyers

Deze ondememing is sinds 15 oktober 2004 ingeschreven in de registers van

De inspecteurs vonden het kennelijk niet nodig deze informatie te verifiéren aan de hand
van bewijsstukken, althans deze opmerking van de getuige wordt niet gestaafd met
bewijsstukken. Deze bewijsstukken bevinden zich zodoende niet als hijlage bij het
boeterapport,

heeft vast en regulier personeel in dienst, Zowel op basis van een vast dienstverband
als op basis van oproepcontracten.

Voorafgaand aan het sluiten van het contract met heeft: zich laten informeren
over de mogelijikhaden door het Nederiands consuiaat en de Pools-Nederlandse Kamer
van Koophandel.

in de maand september 2004 heeft de heer | ziin vriend en zeven andere Poolse
persongn bij geleerd om de vis te bewerken en de verschillende vissoorten te leren

kennen (zie bijlage 14 bij het boeterapport).

Nadien is er een samenwerking tot stand gekomen, welke samenwerking “deels” is
vastgelegd in een schriftelijke overeenkomst (zie productie 1 bij het bezwaarschrift).

. RN e o
P L = "-’J'

Door de tnsgéc'feurs is négetaten lnhoude!\ik anderzaek {e doen naar de wijze van

_g.a,menwerklng en de vastlegging van de gehaaakte afspraken.

Dit was kennelijk niet nodig.

Ay e b

Op basis van de feitelifke samenwerking is ' verplicht “verse zeevis met hem ten
dienste staande personeel, voilgens hier ten lande geldende normen qua HACCP en CBL-
BRC-code te bewerken, alsmede te verwerken” (zie bijlage 1 van het bezwaarschrift).

Volgens deze getuige waren alle 11 personen die op 22 juni 2005 werkend zijn
aangetroffen van Poolse nationaliteit en in dienst bij Shark.

De getuige heeft bovendien verklaard dat hij de werkgever is van de 11 vreemdelingen die
als getuigen ziin gehoord.

Volgens deze getuige is de feitelijke samenwerking met de voigende.
-4-
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De getuige krijgt van de productiechef varn instructies. Dit zijn instructies of er vis Ayvucun Lawyers

schoongemaakt moet worden, of dat er gefileerd moet worden en dergelijke.

Op ziin beurt geeit de getuige instructies door aan het Poolse personeel. Hif houdt toezicht
op de Foolse werknemers op de werkvioer.

De getulge verklaart bovendien: Tk ban hefemaal verantwoordellik voor de kwalitelt van het
werk van mijn Poolse medewerkers. factureert wekelifks aan en. Yetaalt
voor de verieende disnsten aan aldus getuige

Facturen, noch betalingsbewijzen zijn gehecht aan het boeterapport, Qok dit is voor de
inspecteurs kennelilk niet relevant geweest,

Getuigenverklaring
Deze getuige is een van de vennoten van

Volgens zijn verklaring is het bedrijf onderverdeeld in ean aantal nader te noemen
onderdelen, van welke onderdelen een van de vennoten de verantwoordelijkheld draagt.

Zo is het bedrijf ‘opgesplitst' in de onderdelen verkoop, commercieel en administratief,
welke onderdelen leder afzonderlijk onder verantwoordelijkheid vallen van deze getuige. De
onderdelen iogistiek en productie vallen ieder afzonderlijk onder de verantwoordelijkheid

van de broer van de getuige... ...,

e

'-':{-.'.'l"-:::w” " ‘52;*}.‘
De;#éngetroffen vreemdelingen zijn niet in B‘\gnst bij Deze zijn allen in dienst bij de
~~+Poolse ondememing ¢
;
Over de voorgeschledenis van de uiteindelijké samenwerking met is door de getuige

een gelijkluidende verklaring gegeven als de getuige |

Ook Iaatstgenoemde getulge heeft verklaard dat de vis in de onderneming van wordt
schoongemaakt door het personeel van '

Conclusies uit hat boeterapport
Op juiste gronden is door de inspecteurs van de Arbeldsinspectie vasigesteld dat de
vreemdelingen op 22 juni 2005 bezig waren met het schoonmaken en bewerken van vis.

Met deze werkzaamheden heeft _behalve dat de betrokken vreemdelingen {en hun
werkgever . in de gelegenheid zijn gesteld de visverwarking te verrichten, zelf geen
bemoeienis gehad,

- 5 -
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Juist is bovendien de vaststsliing uit het boeterapport dat de vreemdelingen op de I0GatiBiocaten Lawyens
Kosmonaut 12a 'ter beschikking zijn gesteld’ door een ander dan , te weten de

Poolse ondermeming

Voor de conclusie dat is aan te merken als werkgever in de zin van de Wav biedt het
boeterapport geen aanknopingspunten.

Naar het werkgeverschap als bedoeld in ast. 2 Wav is door de inspecteurs geen onderzoek
gedaan. Het had juist in de rede gelegen dat de inspecteurs op dat punt nader onderzoek
zouden hebben verricht.

ledere onderbouwing ontbreekt dat in dezen is aan te merken als werkgever van de
11 aangetroffen vreemdelingen.

Uit de hiervoor aangehaalde getuigenveriklaringen blijkt juist dat niet is aan te merken
als werkgever in de zin van de Wav.

De vaststelling dat art. 3 en 4 Wav {de uitzonderingsbepalingen op art. 2 Wav) niet van
toepassing zouden zijn, blijkt nergens ult en wordt bovendien op geen enkele wijze
onderbouwd.

. Werkgever in de zin van de Wav
qukens het boeterappont wordt '_____ugm_e_gg__r_]. dat zij als werkgever artikel 2 WAV zau hebben

T s

overtreden, . .,__;.-_:'-" BN

Rt .

L .
,».'.~r *.
3

in de,;fgmopen jaren zijn voor dit soort zaken de beoordbilngscritena van het begrip werkgever als

ﬁdﬁgld in de WAV in de jurisprudentie vastgelead. In een vergelijkbare zaak als de onderhavige
/ heeft zeer recent het Gerechtshof te 's-Hertogenbosch e’en champignonkweker integraal

vriigesproken van de aan hem verweten gedragingen, neerkomend op het handelen in strijd met

artikel 2 WAV,

Het Hof te 's-Hertogenbosch heeft in die zaak het voigende overwogen:
"Het Hof is van oordeel dat voor de vraag of de verdachle als “werkgever” in de zin van de Wet Arbeid
Vreemdelingen kan worden aangemerid, niet bepalsnd is hoe de verhouding met de arbeidskrachten
door de betrokkene wordt genocmd, maar hoe de faifeljke verhouding tussen de verdachte en de
Poalse arbeidskrachten was, zoals bij de uilvoerig van de werkzaamheden tot uiting is gekomaon.

{...) Gelct op de inhoud van die brisf cn de verklanngen bij de raadsheer<commissarns twiffelt hct Hof
aan de Infensiteit en de aard van de bemoeienissen van verdachte met de werkzaamheden van de
Poolsc arbeidskrachten en heeft het Hof niet de overtuiging gekragen dat hij als werkgever aan te

-t
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merken was fen tijde van het onder 1 ten laste gelegde felt. Advocaten Lawyers

Hot hof is van oordeel oat de verdachte niet als werkgever in de zin van de Wet Arbeid
Vreemdelingen kan worden aangemerkt.” (Zie arrest van het Gerechtshof te 's-Hertogenbosch d.d. 25
april 2006, parketnummer 20-003418-04.)

Tegen deze uitspragk is géén cassatie ingesteld.

Het werkgeverschap (van artikel 2 WAV) moet derhalve blijken uit de intensiteit en de aard van de
bemoeienissen met de werkzaamheden van de aangetroffen personen.

Uit het boeterappert blijkt niet dat met de aangetroffen arbeidskrachten enige bemogienis had.
Evenmin blijki dat enige bemoeienis had met de werkzaamheden van de arbeidskrachter,

is in dezen niet aan te merken als werkgever als bedoeld in de WAV,
in dat verband wordt in deze een beroep gedaan op het gelijkheidsbeginsel.

Over vergelijkbare zaken als de onderhavige hebben diverse rechtbanken reeds eerder In positieve
zZin voor Nederlandse bedrijven geoordeeld en al die zaken hebben uitgemond in vrijspraak voor de
verdachten (bedrijven) die door de Arbeidsinspectie als werkgever werden aangemerkt. Ook in die
zaken is niet vast komen te staan (bewezen) dat er sprake is van werkgeverschap als bedceld in
artikel 2 WAV, Mat andere woorden:.dat.de fuinder enige bemoeienis had met de aangetroffen

L et

2309
Yy

personen. ‘,::_;,._.-._.r-‘-""" S
Hg;&gtéﬂde volgende vergeljkbare zaken. %

ﬁé?" ?
De Rechtbank Roermond heeft —in vergelijkbare zaken ,— zowel de heer als de firma

vrijgesproken {parketnrs. 064337-01 en 04/0644385-00).

De Hoge Raad der Nederlanden heeft op 20 juni 2006 het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk

verklaard in een — vergelijkbare — zaak teger (parkemummer: 04/064338-01).

De Poiitierechter van de Rechtbank 's-Hertogenbosch heeflt op 30 juni 2006 — in ean vergelijkbare
zaak- de besloten vennootschap
01/071113-04).

Verder is bekend, dat in vergelijkbare zaken de Rechtbank Den Bosch de besloten vennootschap

. en een vennootschap van de heer  heeft vrijgesproken,

-7 -
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In een identieke zaak als de onderhavige is de heer integraal vrigesprolghycaten Lawyers
door het Gerechishof te "s-Hertogenbosch bij arrest van 25 april 2006,

Een Kentieke zazk tegen bekend onder parketnummer 04-0684169/03, is geseponeerd.

wordt in dezen aangemerkt als werkgever in de zin van de WAV, de onderbouwing daarvan
ontbreekt echter in het boeterapport. Ult geen enkel stuk bfijkt immers dat enige bemoeignis
had met de aangetroffen vreemdelingen dan wel enige bemoeienis had met de werkzaamheden van
de aangelroffen vreemdelingen,

Ook de bestuursrechter heeft zich inmiddels gebogen over dit soort zaken. verwijst in dat
verband naar de navolgende zaken,

- Rechthank 's-Hertogenbosch, sector bestuursrecht, zaaknummer Awb 06/4640 WV,

- Rechtbank Amhem, sector bestuursrecht, registratienummer Awb 06/6372.

doet in dat verband uitdrukkelijk een beroep op het gelijkheldsbeginsel en het
rechtszekertieidsbeginsel.

in de hiervoor aangehazlde zaken heeft de voorzieningenrechter geoordeeld dat (ook) in die zaken
het boeterapport onvoldoende aanknopingspunten biedt om de conclusie te rechtvaardigen dat het
betrokken Nederlandse bedrijf als werkgever in de zin van de Wav moet worden aangemerkt.

Ock in die zaken is naar het werkgeversghap als bedoeld in art. 2 Wav onvoldoende onderzoek

verricht, daar waar {nadét) onderzoek in de rede 'l'ﬁ‘g.‘_\
B ',

e "y

e 5‘
Voor baar werknemers heeft in het land van herkémst (Polen) loon, belasting en sociale jasten

r,:l’::‘?,-, Y
. fétdald.

s

o 2
7 bepaalde voor de vreemdelingen (haar personeel) de werktijden, heeft de betrokken mensen in
,/5’ - dienst genomen en gaf de werkinstructies. Feitelijk noch juridisch had met dit een en ander iets

van doean.

R

-,

stelt zich derhalve primair op het standpunt dat zij niet is aan te merken als werkgever in de zin
van de Wav. Subsidiair is van mening dat op de relatie met art. 49 EG van toepassing is,
zodat een tewerkstellingsvergunning niet ge#ist mag worden door de Nederlandse overheid.

Op basis hiervan is van oordeel dat er ten onrechte 2an haar eén boete is opgelegd. Eris
immers niet in strijd gehandeld met het bepaalde in art. 2 Wav.,

-8-
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Advocaten Lawyers

{ll Eurcpees kader
Op 1 mei 2004 zijn er 10 nieuwe lidstaten toegetreden tot de Europess Unie. Het betreft de

zogenaamde MOE-landen, Cyprus en Malta.

Het basisprincipe is dat het gehele Europese Gemeenschapsrecht, het zogenaamde “Acquis
Communautaire”, onmiddellijk van toepassing is op de nieuwe lidstaten, voor zover er geen
overgangsmaatregelen zijn voorzien.

Met betrekking tol het vrij verkeer van diensten (artikel 49 EG) en de vrijheid van vestiging (artike! 43
EG) zijn (voor Nederland) geen overgangsmaatregelen voorzien, zodat deze beginselen vanaf 1 mei
2004 direct en volledig van toepassing zijn.

De Nederjandse overheid heeft als gevalg daarvan geen ruimte (meer) voor het aanleggen van
nationale criteria voor de becordeling van bijvoorbeeld vrij verkeer van diensten.

Dienstverlening heeft de betekenis die daaraan in EU-verband wordt toegekend. Het gaat om het
tijdelijik vemrichten van economische activiteiten, anders dan in loondignst, waarvoor een economische
tegenprestatie pleegt te worden ontvangen (zie Nota van Toetreding van besiuften van 10 november
2005, Staatsblad 2005, 577).

In onder meer het arrest (zaak 43/93) van het Europese Hof van Justitle van & augustus
1994 is bepaald dat: "werkgaverg_dle_.dioasgen komsn verrichten in een andero lidstaat, hun

i ad

_____

rif' ﬁ

in zajtwn'est van 11 juli 2002 (zaak C-294/00) bepaalde het Hof. “de artikelen 52 en 59 (nu 42 en 49)
\féf het Verdrag gebieden de afschaffing van belemmenngen van het viij verrichten van diensten. Als

b dergel iike belemmeringen zijn {8 beschouwen alle maarrhgelen die de vitoefening van deze vrijheden

verbieden, befemmeren of minder asnirekkelijic maken”.

Naar aanleiding van diverse klachten heeft de Europese Commissie bepazid dat de Nederlandse
overheid geen tewerkstellingsvergunning mag eisen, indien (bijvoorbeeld) een Poolse EU-onderdaan
in Nederiand in het kader van grensoverschrijdende dienstverlening werkczaamheden verricht.

Met Europese Hof van Justitie heef! in diverse arresten in diezelfde zin geoordeeld: zie bijvoorbeeld
Hof van Justitie 9 augustus 1994, zaak 43/93 | _, Hof van Justitie 25 juli 1999, zaak 76/90

~ en Hof van Justitie 21 oktober 2004, zaak C-445/03 (Commissie Groothertogdom Groot-
Luxemburg).
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In het arrest i werd voor het eerst bepaald dat ‘detachering’ van werknemers niefsvoeazen Lawyers

onder het vrij verkeer van werknemers vall, maar onder het vri] verkeer van diensten en er dus geen
werkverqunning voor nodig is.

De ratio is dat de gedetacheerde werknemers niet de bedoeling hebben zich op de arbeidsmarkt van
de ontvangende lidstaat te begeven, aangezien zij na de vervulling van de betrokken dienst naar hun
eigen land terugkeren {zie HvJ EG 27 maart 1880, zaak C-113/88).

Het hanteren van een tewerksteliingsvergunningverbod en het opleggen van een ex-ante toets aan
bedrijven uit de nisuwe toetreders die werknemers ter uitvoering van Intercommunautaire contracten
tijdelijk naar Nederland delegaren, is in strijd met het art. 49 EG-verdrag en ieidt tot ongeoorioafde
discriminatie van deze ondememers ten opzichte van de concurrenten uit de oude lidstaten en is

derhalve onrechtmatig.

De minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheld heeft dit aspect onderkend in zijn notitie, die een
dag voor de toetreding werd toegezonden aan de voorzitter van de Tweede Kamer (TK 2003/04,
29407 nr. 14). In deze notitie erkent de minister dat er geen discriminatie mag Zijn tussen
ondememers uit de oude lidstaten en de nieuwe lidstaten. De minister tekent in dat verband op, ik

citeer uit de bewuste notitie:
“Om vrif verkeer van diensten binnen de (uitgebreide) Europese Unie te bewerkstelligen, is
een gelijk speelveld nodig. Een werkgever uit een MOE-land moet op dezelfde basis kunnen
concurreren als gen werkgever uit een van de huidige lidstaten, Indien extra belemmen'ngan

dianteﬂ a5 Yea
e -"::"‘. : \-'\
Jt =" ‘.?

qur:ocﬁ te bI'JVBn eisen dal voor deze ondememers eén tewerkstellingsvergunning vereist is,
wgrﬂfen deze ondememers uit de nieuwe lidstaten gedls«rfmfneerd ten opzichte van hun concurrenten

/ uit de oude lidstaten, Deze handelwijze heeft ertoe gereéulteerd dat de Europese Commissie met

succes een inbreukprocedure heeft gevoerd tegen de Nederiandse overheid.

Inmiddels {per 1 december 2005) is de eis voor tewerkstellingsvergunning, onder zware druk van de
Europese Commissie en op advies van de Raad van State, bij grensoverschrijdende dienstveriening
komen te vervallen. Daarvoor in de plaats is een notificatieplicht gekomen. Volgens de Raad van
State is ook dit steisel niet verenighaar met de vrijheid van dienstveriening als bedoeld in artikel 49
EG.

Over de natificatie is: “tweemaal overtog geweest met ambtenaren van DG Markt van de Europose
Commissie. Hierbij gaven zij aan ean systeem van notificatie vooraf als een ernstige inbreuk op het
vrij verkeer van diensten te zien, welke slechts onder voorwaarden toelaatbaar is™; aldus
Staatssecretaris Van Hoof in zijn brief van 28 september 2005 aan de Voorzitter van de Tweede
Kamer der Staten-Generaal.

-10 -
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Advocalon Lawyers
De Europese Commissie is een inbreukprocedure gestart tegen de Staat der Nederlanden over de eis
van notificatie bij grensoverschrijdende dienstverlening. Deze eis is volgens de Europese Commissie
in strijd met artikel 43 EG,

IV De bestreden uitspraak

De, naar zijn aard verstrekkende conclusie, dat iemand is aan te merken als werkgever in de zin van
de Wav, moet met concrete feiten en omstandigheden worden onderbouwd en kan niet worden
gebaseerd op slechts sen veronderstelling van inspecteurs,

De verhoren van de getuigen 2ijn blijkens de daarvan opgemaakte formulieren (te) summier van aard
en hadden geen betrekking op de vraag van wie zj] tijdens de werkzaamheden feitelijk opdracht of
Instructies ontvingen,

Gelet op de aan verweten gedraging, had het in de rede gelegen de getuigen met name op dit
punt te horen.

In de onderliggende stukken is (namens) uitvoerig ingegaan op het feit dat in dezen is
aan te merken als dienstverlener en daarmee tevens aangevoerd dat in ieder geval niet de
werkgever is in de zin van art. 2 Wav.

Teneinde dat te verduidelijken c.q. onderbouwen is verwezen naar de verklaringen van de

werknemers var, naar de verklaringen van ren
,.,.»..-,.-;;»:-:__-.-.-.-'-*-"f" ""‘“‘-w\a
Daarmee_ 'Eggfdﬁigéﬁjkt c.q. aangevoerd dat oﬁ“%een enkele wijze het werkgeversgezag
uit%gn’&é over de bewuste arbeidskrachten. ‘3:
._;,;—';fb’ ;
,.,f'j/il’{;ander werkgeversgezag als verwoord in de ondenlggenﬁe stukken is begrepen en bedoeld de aard
:7%” en de intensitaft van de bemoelenissen van met de arbeidskrachten en hun werkzaamheden.

iy
Een dergelijke relatie heefl niet bestaan.

In het bestreden besluit is op dat punt niet ingegaan. De rechtbank heeft het begrip werkgever in de
zin van art. 2 Wav onbesproken gelaten.

Dit is onbegrijpelijk, aangezien verweten wordt dat zij als werkgever anderen arbeid heeft laten
verrichten in de zin van de Wav.

De eerste vraag ter beantwoording in zo'n situatie is dan toch in ieder geval of is aan te merken
als werkgever. De verbodsbepaling van art. 2 Wav richt zich immers tegen de werkgever.

-11 -
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Hetl is slechts de werkgever die de norm van art. 2 Wav kan overtreden. Advocaten Lawyers
Daarentegen heeft de rechtbank ten onrechte het accent gelegd op de omstandigheid dat bij de

arbeid feitelijk is verricht.

Een dergelijke omstandigheid is niet relevant voor het bepaalde in art. 2 Wav. In ieder geval ieidt die
omstandigheid niet tot een beboetbaar feit

Het warkgeverschap van art. 2 Wav is een feitelijk begrip. Volgens de -hiervoor aangehaalde-
toepasselijke jurisprudentie is nodig dat aan de hand van de feiten vastgesteld wordt dat sprake is van

warkgeverschap als bedoeld in art. 2 Wav.

Omstandigheden van feitelijke aard die zouden kunnen resulteren in werkgeverschap als bedoeld in
art. 2 Wav zijn onder meer de volgende:
» Kregen de vreemdelingen instructies met betrekking tot de wijze waarop het werk verricht
diende te worden van een verlegenwoordiger van A
» Door wie zijn de vreemdelingen in dienst genomen?;
»  Wie heeft de vreemdelingen benaderd om de bewuste werkzaamheden uit te voeren?,
= Wig heeft de opdracht verstrekt tot het verrichten van de arbeid (zie HR 5 februari 2002, NJ
2002/579)7;
»  Wie was de opdrachtgever van de werkzaamheden (zie HR 22 februari 2000, NJ 2000/297)?,
v |5 er enige bemoeienis geweest met de werkzaamheden en de arbeidskrachten en zo ja, is
de aard van die bemo_elemsseu.gn de ] lnten51te|t daarvan dusdanig geweest dat sprake is van
weﬁggeverschgp s bedoeld in art. 2 Wa\r( e arrest Gerechtshof ‘s-Herogenbosch 25 april
200;—1 I8 ﬁe zaak IOM, parketnr\go-oosm 8/04)?

.-*'.-'"
'1

# /z.a
ﬁa!’—h’ei boeterapport, noch uit een ander stuk, noch ande}szuns blijkt dat de aangetroffen

/// arbeldskrachten feitefijk arbeid heeft laten verrichten alsswerkgsver in de zin van de Wav.

t kan niet ontkennen dat er in zijn bedrijf door personeel van arbeid is verricht.

Dat enkele gegeven is echler onvoldoende om aan te nemen c.q. te concluderen dat daarmee
art. 2, eerste lid van de Wav heeft overireden en dat die overtreding aan - mag worden

toegerekend.

Alverens tot een dergelijke conclusie te kunnen komen, moet vast komen te staan (en derhalve
onderzocht) dat als werkgever de arbeid heeft laten verrichten zonder een
tewerkstellingsvergunning.

-12 -
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De rechtbank heeft ten onrechte nagelaten het feiteljk begrip werkgeverschap als bedoeld in arn. Aaoonen Lawyers
Wav aan de hand van feiten en omstandigheden te beoordelen, terwijl dat voor een aventuele
overtreding van de verweten norm juist noodzakelijk Is.

Dit leidt ertoe dat het bestreden besiuit niet voldoende zorgvuldig Is genomen en bovendien niet
berust op een (voldoende) deugdelijke motivering. In zoverre al kan het bestreden besluit geen stand

houden.

De rechtbank heeft niet, althans onvoldoende, acht geslagen op de feitelijke samenwerking tussen
en. -in de maand juni 2005,

Die feitelijke samenwerking wijkt in essentie af van hetgeen partijen voor oog stond ten tijde van het
gangaan van de samenwerking als vastgelsgd in de samenwerkingsovereenkomst die als bijlage 1 is
gehecht aan het bezwaarschritt.

Het was de aanvankelijke bedoeling dat : tin de toekomst de vis in Polen zou kopen. Hel was de
bedoeling dat voor het vervoer van de vis zou zorgdragen. Vervolgens was het de bedoeling
dat persones! van ~de vis scheanmaakte. Vervolgens was het de bedoeling dat | de
schoongemaakte vis van zou kopen (vgl. bijlage 14 en 15 bij het boeterapport).

Deze bedoeling ligt ook verankerd In de schriftelijke samenwerkingsovereenkomst,

Feitelijk was de samenwerking tussen.pattiien in de maand juni 2005 een andere.
- = . ‘-'IQ‘__

....... S P,
Ten tijde vand"' Zontrole was het die de vis inkocht  kreeg de facturen van de ingekochte
ws,,en;bemalde daarvoor. betaalde ook de mnspdﬂkan van de ingekochte vis (vgl. bijlage
_'._;’_"htré'n 15 behorende bij het boeterapport). ;
A
/:‘ ;,;4/ In juni 2005 was de verplichting van .geen andere dan met haar eigen personeel in het bedrijf
i :'./,’;:" van " de vis schoon te maken en {e verwerken (vgl. bijlage 14 en 15 bij het boeterapport). Op de
e feitelijke samenwerking tussen en is art. 49 EG van toepassing.

Voor dienstverlening ex arl. 49 EG s niet vereist dat de dienstverlener werkzaamheden verricht die hij
in het land van herkomst ook verricht.

Deze, niet gemotiveerde, overweging in het bestreden besluit, is naar Europees recht niet juist,

Overigens is onbegriipelifk hoe de rechtbank tot de vaststelling is kunnen komen dat in Polen
geen gelijksoortige werlkzaamheden zou verrichten.

-13 - -
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Dit blijkt immers niet uit het boeterapport. Evenmin blijkt uit het boeterapport dan wel anderszins dbrvneaten Lawyers -
in Polen geen reele en daadwerkelijke economische activiteiten zou ontplooien, van meer dan
marginale en bijkomstige aard.

Hoe de rechtbank ook tot dit cordeel heeft kunnen komen, is onduidelijk. tedere onderbouwing
daarvocer ontbreekt,

Daarbij betwist uitdrukkelijk dat een dergelijke voorwaarde, als door de rechtbank
voorgehouden, relevant is voor dienstverlening ex art. 49 EG.

Ock om deze redenen kan hel bestreden besluit geen stand houden.
Uit de getuigenverklaring van kan niet de conclusie worden getrokken dat de aangetroffen
vreemdelingen in de maand juni 2005 de werkzaamheden nog aan het leren waren, zodat niet

aannemelijk is dat deze werkzaamheden door haar reeds in Palen werden verricht.

heeft verkiaard dat hij, een vriend en zeven Poolse mensen in het bagin van de maand

sepiember 2004 bij “hebben geleerd om de vis te verwerken en schoon te maken.
Door getuige is niet verklaard en de inspecteurs van de Arbeidsinspectie hebben daarom
ook niet gevraagd, of en zijn vriend en de zeven andere Polen in de maand juni 2005

hebben gewerkt op het bedrijf van

oS VT

De getu:genverklarmg-yar is een hlstonsch{elaas van de feiten, waarbij door de getuige is
verklaard dat /elé’aangetroffen personen op 22 juni 2005  bij haar in dienst waren.

'{\

f)J ,-'
7Q:aer een ‘leerproces’ in de maand Juni 2005 van haar pérsoneel heeft zich niet uitgelaten en

f/ blukt ock niet uit zijn verklaring. i

1
ff’ ¢
4.0

LA
e .'-f{.’ g Ook op dit punt dient het bestreden besluit te stranden.
F

d Gelet op het bepaalde in het arest } valt het detacheren van werknemers (het ter
beschikking stellen) onder het vrij verkeer van diensten. In zo'n situatie, als hier aan de orde, mag

geen tewerkstellingsvergunning worden geéist

De personeelsteden van . hadden immers niet de bedoeling of intentie toe te treden tot de
Nederiandse arbeidsmarkt,

De bewuste arbeidskrachten zijn niet toegetreden tot de Nederlandse arbeidsmarkt. Hiaraan doet niet
af dat de werkzaamheden plaatsvonden bij en/of dat de uitgevoerde werkzaamheden fot de
normale werkzaamheden behoren van een bedrijf als |
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Advocaten Lawyars

De personeelsleden van zijn na veibrengen van hun opdracht hier in Nederland teruggekeerd
naar het land van herkomst

In 20'n situatie is de eis van een tewerkstellingsvergunning in strijd met art. 49 EG.

Qok voor dit punt geld -evenals de hiervoor aangehaalde overwegingen uit het bestreden besiuft- dat
sprake is van een onjuiste en onzorgvuldige motivering!

V Te hoge boete
Meer subsidiair voert aan dat de opgelegde boete, gelet op de emst van de overtreding en in

vergeliking tot andere beboetbare felten disproportioneel en onevernredig is.

in aanvulling op de stellingen en de weren als vastgelegd in de onderliggende stulken voert tten
aanzien van de boete het volgende aan.

Een boete van € 8.000 00 per werknemer staat niet in verhouding tot andere beboetbare feiten, zoals
onder meer biijki uit de volgende voorbeelden.

. overireding artikel 4:52 Arbowet: het nigt-naleven van de gezondheidseisen met betrekking tot

ashest, levert op een boete van € 2.250,—;
N overlreding artikel 3:30 Arbowet: het niet plaatsen van stut- en taludvoorzieningen ter

...... t,
= i,

e -

Alop 18 Jup:zam heeft de Staatssecretaris van Souéte Zaken en Werkgelegenheid aan de Tweede
Kamecd'é’r Staten-Generaal zijn zorgen geuit over do hopgte van de boete (zie brief van 18 juni 2004
l"kenmerk AAM/SAM/04/42872). In deze brief schrijft te Staatssecretaris: *(...) bestaat bjj een
i hogere boete het risico dat de bestuursrechter de hoogra van de boete onevenradig hoog vindl, mede

in vergolijking ten opzichte ven boetes en fransacties bjj andere overtredingen. Bijvoorbeeld: cen
overtreding van de Arbsidsamstandighedenwet 1998 met zwaar latsel of overlifden als gevolg geeft
voor grote bedrijven een feitolijke bogte van € 4.500,—. De Rechfer zou een nieuwe afweging kunnen
maken die uiteindelijk leidt tot een lager op te leggen bostebedrag dan nu word! voorgesteld. Bij het
voorgestelde boetebedrag van € 3.500,— acht ik de kans van een aanpassing zeer Kiein, omdat deze
naar mijn mening zich goed verhoudt tot boetehedragen bif andere overiredingen”.

Hiermee geeft de Staatssecretaris aan dat een boete van € 8.000,~ per vreamdeling onevenredig is
en niet in verhouding staat tot andere beboetbare feiten,

Conclusie
Met inachtneming van het vorenstaande verzoek ik u namens het bercep gegrond te verkiaren
en de bestreden uitspraak te vernietigen en te bepalen dat het bestreden bestult in rechte geen stand
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kan houden en dai de daariegen gerichte beroepen gegrond zullen worden verklaard, dit metl  advocaren Lawyens
vercordeling van de staatssecretaris in de kosten die Fiefet in verband met de behandeling van dit
beroep redelijkerwijs heeft moeten maken.

Hoogachtend,

P.J.M. Boomaars
advpeaatigemachtig

Deza zaak word! behandeld door Certan advocaten lawyers, mr. P.J.M. Boomaars, S, Ignatiusstraat 257, 4817 KK Breds,
telefoon (076) 523 93 80, fax {076) 523 83 81. Zaaknasm Advies, nummor 07 11 0004.
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