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174. Ruim werkgeversbegrip
vreemdelingen begrensd

MR. E. SCHEERS

Als een vreemdeling werkzaamheden verricht valt dit niet alleen onder de verantwoordelijkheid

van de directe werkgever, maar worden er ook eisen gesteld aan partijen die niet rechtstreeks bij de
arbeidsovereenkomst zijn betrokken en ingevolge de vreemdelingenwetgeving desalniettemin als
werkgever worden aangemerkt. Partijen die direct of indirect bij de tewerkstelling van deze vreemdeling
zijn betrokken hebben onder meer de verplichting te controleren of deze vreemdeling mag werken. Als
achteraf blijkt dat deze niet mocht werken, kunnen al deze partijen daarvoor worden beboet. In de praktijk
leidt dit tot onaangename verrassingen voor partijen die zich niet bewust zijn van hun werkgeverschap

en geconfronteerd worden met hoge boetes. In dit artikel bekijkt de auteur met praktijkvoorbeelden en
bespreking van jurisprudentie hoever dit ruim werkgeversbegrip reikt en waar de grenzen liggen.

De ene werkgever is de ander niet. Als er werkzaamheden
door een vreemdeling worden verricht, dan worden er
plotseling ook eisen gesteld aan allerlei partijen die niet
rechtstreeks bij de arbeidsovereenkomst zijn betrokken
en ingevolge de vreemdelingenwetgeving desalniettemin
als werkgever worden aangemerkt. Partijen die direct
of indirect bij de tewerkstelling van deze vreemdeling
zijn betrokken, hebben de verplichting te controleren
of deze vreemdeling mag werken, het identiteitsdocu-
ment te beoordelen, een kopie daarvan op te nemen in
de administratie en eventueel door te sturen aan andere
partijen die eveneens bij de tewerkstelling zijn betrokken.
Als achteraf blijkt dat de vreemdeling niet mocht werken
of dat er niet is voldaan aan de identificatie-, bewaar- of
doorzendplicht, kunnen al deze partijen daarvoor worden
beboet. De vraag is hoe (in)direct die betrokkenheid bij de
werkzaamheden van deze vreemdeling moet zijn om op
grond van de vreemdelingenwetgeving als werkgever te
kunnen worden aangemerkt en geconfronteerd te worden
met de voornoemde verplichtingen. In mijn praktijk merk ik
namelijk dat veel bedrijven die geconfronteerd worden met
boetes zich er niet van bewust zijn dat zij als werkgever van
de betreffende vreemdeling kunnen worden aangemerkt
en leiden opgelegde hoge boetes tot zeer onaangename
verrassingen. Deze onduidelijkheid vraagt om meer inzicht
in het ruime werkgeversbegrip en de toepassing daarvan in
de praktijk.

In dit artikel zal ik toelichten dat de vreemdelingenwet-
geving een ruim werkgeversbegrip kent en met praktijk-
voorbeelden verduidelijken hoe dit in de rechtspraak
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wordt ingevuld. Daar waar de Inspectie SZW als namens
de minister van SZW handhavende instantie dit werkge-
versbegrip bijna grenzeloos leek op te rekken, zijn hier in
de rechtspraak met name de laatste jaren wel grenzen aan
gesteld. Ook deze grenzen aan het ruime werkgeversbegrip
zal ik met praktijkvoorbeelden uit de rechtspraak toelichten.
Tot slot sluit ik in samenvattende en concluderende zin af
en hoop daarmee handvatten te hebben geboden om een
inschatting te maken van mogelijke verplichtingen waarmee
ook u of uw omgeving kan worden geconfronteerd.

De Wet arbeid vreemdelingen (Wav), waarin is geregeld
onder welke voorwaarden vreemdelingen arbeid mogen
verrichten en dat de werkgever kan worden beboet bij
het niet naleven daarvan, kent een zeer ruim werkge-
versbegrip. Op grond van de Wav mag de vreemdeling
geen arbeid verrichten zonder tewerkstellingsvergun-
ning, tenzij hij hiervan is vrijgesteld, en kan de werkgever
voor het ontbreken van zo’n noodzakelijke vergunning
worden beboet. Dit ruime werkgeversbegrip was volgens
de wetgever nodig teneinde schijnconstructies en bewijs-
problemen in geval van vermoede overtredingen tegen te
gaan.! Volgens vaste jurisprudentie hoeft er geen sprake
te zijn van een arbeidsovereenkomst of gezagsverhouding
en is het in opdracht of ten dienste van een werkgever

1 Zie de memorie van toelichting bij de Wav (Kamerstukken 1/ 1993/94,
23574, 3, p. 4 en 13) en de memorie van toelichting bij de Wet bestuur-
lijke boete arbeid vreemdelingen (Kamerstukken 11 2003/04, 29523, 3, p.
3).
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— een rechtspersoon of natuurlijk persoon - arbeid
verrichten voldoende. Diegene die een vreemdeling direct
of indirect feitelijk arbeid laat verrichten is vergunning-
plichtig en daarmee verantwoordelijk voor de benodigde
tewerkstellingsvergunning. De aard, omvang en duur van
de werkzaamheden doen niet ter zake noch de vraag of
de arbeid tegen beloning plaatsvindt; het enkel mogelijk
maken van het verrichten van arbeid en het niet verhinderen
daarvan wordt ook opgevat als het laten verrichten van
arbeid. Dat de werkgever niet op de hoogte is van de door
de vreemdeling verrichte werkzaamheden, staat evenmin
in de weg aan het aannemen van werkgeverschap en het
beboeten van de partij of partijen ten dienste waarvan
zonder benodigde tewerkstellingsvergunning is gewerkt.?
Dit ruime werkgeversbegrip past volgens de Afdeling be-
stuursrechtspraak van de Raad van State (de Afdeling) —
de hoogste rechter in Wav-zaken — met verwijzing naar
een beslissing van het Europees Hof voor de Rechten van
de Mens (EHRM) in de zaak Het Financieele Dagblad
tegen Nederland van 28 juni 2011, nr. 577/11, binnen
de geschiedenis van de totstandkoming van de Wav,
is voldoende duidelijk en voor partijen voorzienbaar
en daarmee niet in strijd met het lex certa-beginsel als
neergelegd in art. 7 van het Europees Verdrag voor de
Rechten van de Mens (EVRM).?

Een vreemdeling kan ook ten behoeve van meerdere partijen
arbeid verrichten, welke partijen allemaal individueel als
werkgever kunnen worden aangemerkt. Denk bijvoorbeeld
aan een in- en uitleensituatie bij uitzendwerk of detachering,
maar denk ook aan een keten van opdrachtgever, aannemer
en diverse onderaannemers of aan een vreemdeling die voor
twee of meer dochtermaatschappijen werkt. Weliswaar
hoeft in deze gevallen maar één van deze werkgevers over
een tewerkstellingsvergunning voor de betreffende arbeid
te beschikken,* maar indien er helemaal geen vereiste te-
werkstellingsvergunning is, kan elk van deze werkgevers
voor het volle pond worden beboet.

Bij een huidig boetenormbedrag van € 8.000,- per illegaal
werkende vreemdeling, kan dit in een ketenconstructie van
acht (onder)aanneempartijen met de opdrachtgever erbij
zomaar oplopen tot een totaalboete van € 72.000,- voor
de werkzaamheden van één illegaal werkende vreemdeling.
Indien het meerdere vreemdelingen betreft, wordt dit
bedrag evenredig vermenigvuldigd. Een boete van
meerdere tonnen tot meer dan een miljoen is in zo’n geval
niet vreemd. Dat een partij ervoor kiest om de boete aan

2 Zie bijv. Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna:
ABRVS) 30 december 2015, nr. 201408677/1/V6.

3 Zie ABRVS 11 februari 2015, nr. 201405600/1/V6 en over de uitspraak van
het EHRM en het lex certa-beginsel de noot van J.S. Nan in Jurisprudentie
Vreemdelingenrecht (hierna «JV») 2011/403.

4 Art.2lid 2 Wav. De tewerkstellingsvergunning moet dan wel de mogelijk-
heid van tewerkstellingsvergunning bij andere opdrachtgevers bevatten
en het moet gaan om de vergunde werkzaamheden en niet om totaal
andere werkzaamheden.
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een ketenpartner, vaak de partij onder deze — die in haar
ogen vaak meer verantwoordelijk is — door te belasten en
dat deze ondergelegen ketenpartner de boete van de partij
boven haar op zich neemt, speelt geen rol bij het opleggen
van boetes aan deze partijen. Ingevolge de Wav heeft iedere
werkgever namelijk een eigen verantwoordelijkheid voor

het naleven van de Wav en kan deze verantwoordelijk-
heid niet worden afgeschoven op verplichtingen van een
andere werkgever.® Het is blijkens een uitspraak van de
Hoge Raad van 11 december 2015¢ wel mogelijk om een
bestuurlijke boete te verhalen op een andere partij met wie
dit van tevoren zo is overeengekomen. Dit verhaalsbeding
is volgens de Hoge Raad op zichzelf niet nietig. Dit moet
dan wel uitdrukkelijk zo zijn overeengekomen — zonder
de bedoeling het incasseren van een boete te frustreren —
en laat onverlet dat de verhalende partij verplicht blijft
de boete zelf te betalen, na meerdere boetes ook het
risico loopt dat de werkzaamheden worden stilgelegd en
bovendien bij het verhalen het risico van insolventie van
die andere partij loopt.

De jurisprudentie van de Afdeling en de rechtbanken laat
een kleurrijk beeld zien van situaties waarin partijen die
soms ver afstaan van de door een illegale vreemdeling
verrichte werkzaamheden toch als werkgever van die
vreemdeling worden beboet. In sommige gevallen wordt
de boete wel gematigd, met name als vaststaat dat de
betreffende partij er veel aan heeft gedaan om overtreding
van de Wav te voorkomen of als de tewerkstelling geheel
buiten deze partij om heeft plaatsgevonden. In die gevallen
wordt meestal wel een boete opgelegd aan deze partij —
want deze is terecht als werkgever aangemerkt — maar
wordt deze boete op grond van de verplichte evenredig-
heidstoets gematigd. Deze matiging vindt echter regelmatig
pas in beroep of hoger beroep door de rechtbank of
Afdeling plaats en soms eerder in de bezwaarfase door
de Inspectie SZW. Ik heb als veelvuldig procederend
advocaat in Wav-zaken echter nooit gezien dat de boete al
in de primaire besluitvormingsfase, bij het opleggen van de
boete, door de Inspectie SZW wordt gematigd. Hiervoor
blijkt enig tegenwicht noodzakelijk.

In een al wat oudere uitspraak oordeelde de Afdeling in
een zaak waarin een werknemer, vrachtwagenchauffeur, op
eigen initiatief en zonder medeweten van zijn werkgever
een onbekende vreemdeling had gevraagd hem te helpen bjj

5  Zie bijv. ABRVS 26 juni 2013, nr.201210892/1/V6, ECLI:NL:RVS:2013:82.
6  HR11december 2015, nr. 15/02931, ECLI:NL:HR:2015:3568.
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het lossen van goederen. Na het benadrukken van het ruime
werkgeversbegrip, oordeelt de Afdeling dat deze werkgever
ook zonder kennis van deze arbeid als werkgever van deze
onbekende vreemdeling in de zin van de Wav kan worden
aangemerkt en voor het ontbreken van een tewerkstellings-
vergunning kan worden beboet.”

Het bieden van enige hulp in het kader van een
vriendendienst is eveneens voldoende om de ontvanger van
deze vriendendienst als werkgever aan te merken en hem
een boete op te leggen.® Zoals we hierna bij ‘Grenzen aan
het ruime werkgeversbegrip’ zullen zien, hoeft het enkel
bieden van een helpende hand niet altijd ‘arbeid’ in de zin
van de Wav te betekenen, is er indien geen sprake is van
arbeid ook geen werkgever aan te wijzen en kan in dat
geval geen boete worden opgelegd.

Een voorbeeld waarin bedrijven die zeer met elkaar
zijn verweven op grond van het ruime werkgeversbe-
grip toch separaat als werkgever zijn aangemerkt en aan
ieder afzonderlijk boetes zijn opgelegd, betreft een zaak
waarin twee legaal in Nederland studerende buitenlandse
studenten door het Pinkpop-festival zijn gevraagd toezicht
te houden. Aan twee bedrijven, die volgens de partijen
eenzelfde bestuurder en eenzelfde e-mailadres hebben
en samen Buro Pinkpop vormen, zijn separate boetes
opgelegd. De Afdeling achtte van belang dat deze bedrijven
in verschillende jaren zijn opgericht, verschillende statutaire
vestigingsplaatsen hebben, verschillende handelsnamen
en dat de enigszins
verschillen. Het hebben van dezelfde correspondentieadres-

voeren bedrijfsomschrijvingen
sen en e-mailadressen, de bestuurlijke verwevenheid tussen
deze bedrijven — er is één bestuurder van een bedrijf dat
weer enige bestuurder is van het andere bedrijf — is volgens
de Afdeling onvoldoende om te oordelen dat deze bedrijven
als één bedrijf moeten worden beschouwd. Saillant detail is
dat het hier gaat om buitenlandse studenten in Nederland,
die in beginsel zonder problemen een tewerkstellingsver-
gunning krijgen voor maximaal 10 uur per week en ten
tijde van de controle minder uren hadden gewerkt. De
Afdeling acht echter relevant dat met deze studenten was
overeengekomen dat zij 16 uur zouden gaan werken en legt
in tegenstelling tot de rechtbank, die de boetes fors had
gematigd, beide bedrijven de volledige boetes op.

Tot slot ter illustratie van het ruime werkgeversbegrip de
zaken waarin verschillende uitgevers van kranten hoge
boetes van in totaal meer dan € 800.000,- opgelegd hebben

7 ABRVS 2 april 2008, nr. 200705675/1, ECLI:NL:RVS:2008:BC8519.
8  ABRVS 16 september 2009, nr. 200900632/1, ECLI:NL:RVS:2009:BJ7797.
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gekregen, omdat de distributeurs van deze kranten gebruik
hadden gemaakt van illegale bezorgers. Dat de uitgevers
zich bezighouden met het maken en vullen van de kranten,
dat de bezorging van de kranten is uitbesteed aan een groot
aantal distributeurs die de bezorgers aansturen en dat de
bezorging van deze kranten niet de kernactiviteit van de
uitgevers betreft, is volgens de Afdeling onvoldoende om
niet ook deze uitgevers als werkgever van deze kranten-
bezorgers aan te merken en te beboeten voor de illegale
bezorging van hun kranten. De Afdeling overweegt dat de
bezorgwerkzaamheden mede ten dienste van de uitgevers
zijn verricht en dat de volledige uitbesteding van de be-
zorgwerkzaamheden niet tot een ander oordeel leidt.
De Afdeling betrekt daarbij dat de uitgevers gelet op
overleggen die over de bezorging plaatsvinden geacht
worden invloed te kunnen uitoefenen op de gang van zaken
rond de bezorging van de kranten en merkt de uitgevers in
tegenstelling tot de rechtbank wel als werkgevers aan.’

Gelukkig voor u en mij, overweegt de Afdeling expliciet
in deze uitspraak op het betoog van de beboete partij dat
de ruime uitleg van het werkgeversbegrip er ook toe leidt
dat de abonnees van de krant als werkgever van de kran-
tenbezorgers zouden moeten worden aangemerkt, dat de
abonnees van deze kranten zich geen zorgen hoeven te
maken. De Afdeling overweegt daartoe dat de abonnee
behoudens het bepalen van het adres waarop de krant
dient te worden bezorgd en de tijdelijke opschorting van
die bezorging, geen invloed heeft op de wijze waarop
uitvoering wordt gegeven aan de distributie van de krant.
De krantenabonnee valt dus evenals een aantal hierna te
bespreken in de jurisprudentie ontwikkelde categorieén
buiten het Wav-werkgeversbegrip en hoeft geen boete
voor illegale werkzaamheden bij bezorging van de krant
te vrezen.

Afnemers van diensten

Nadat de minister van SZW het ruime werkgeversbe-
grip nagenoeg onbeperkt probeerde op te rekken, door
een standpunt in te nemen op grond waarvan ook alle
afnemers van een product of dienst als werkgever werden
aangemerkt, werd het de Afdeling te gortig. Dit speelde
in een zaak waarin een autoleasebedrijf teruggekomen
auto’s die werden doorverkocht liet schoonmaken door
een ander bedrijf." Bij dat autoschoonmaakbedrijf was een
vreemdeling illegaal werkzaam, op grond waarvan het au-
toleasebedrijf met een beroep op het ruime werkgeversbe-
grip werd beboet. Vragen van de Afdeling ter zitting of dit

9  Zieo.m.ABRvS 17 maart 2010, nr. 200903394/1,
ECLENL:RVS:2010:BL7836, ABRVS 4 mei 2010, nr. 200906243/1/V6,
ECLINL:RVS:2010:BM3243, ABRVS 23 juni 2010, nr. 200908558/1/V6,
ECLINL:RVS:2010:BM8823 en ABRVS 4 april 2012, nr. 201012725/1,
ECLENL:RVS:2012:BW0784.

10 ABRVS 21 september 2011, nr. 201012735/1/V6,
ECLENL:RVS:2011:BT2154.
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ook betekent dat als je voor jouw bedrijf gebak gaat halen,
bij de bakkerij moet checken of daar misschien illegale
bakkers werken, werden door de vertegenwoordiger van
de minister onvermurwbaar bevestigend beantwoord."" De
Afdeling heeft hier korte metten mee gemaakt en oordeelde:
“Het betoog van de minister dat uit de geschiedenis van de
totstandkoming van de betreffende wettelijke bepalingen
kan worden afgeleid dat de wetgever heeft beoogd, met
name teneinde schijnconstructies tegen te gaan, een ruim
werkgeversbegrip te introduceren, is op zichzelf juist. Die
geschiedenis biedt echter geen grond voor het standpunt dat
in bet zakelijke verkeer iedere afnemer van een willekeurig
product of een willekeurige dienst, ongeacht relevante
feitelijke of juridische aanknopingspunten, als werkgever
in de zin van de Wav moet worden aangemerkt, indien
blijkt dat er bij de betreffende producent of leverancier
vreemdelingen werkzaam zijn geweest. De in het besluit
(...) gebezigde bewoordingen geven geen blijk van een door
de minister op de relevante feiten en omstandigheden in
deze zaak toegespitste motivering waarom [wederpartij] als
werkgever in de zin van de Wav dient te worden aangemerkt,
dan wel waarom zij voor beboeting in aanmerking komt,
zodat hij dat besluit in strijd met artikel 7:12, eerste lid, van
de Algemene wet bestuursrecht heeft genomen.”

Wanneer er nu al dan niet sprake is van een “op de relevante
feiten en omstandigheden in deze zaak toegespitste
motivering” wordt in deze uitspraak niet toegelicht en
blijft dus vaag. In de hierna te bespreken uitspraken zal de
Afdeling deze vage formule alsnog toelichten en enigszins
concretiseren.

Een bedrijf geeft opdracht aan een ander bedrijf reclame-
drukwerk te verspreiden. Die opdracht wordt vervolgens
door dit andere bedrijf uitbesteed aan een vreemdeling
die niet over een vereiste tewerkstellingsvergunning
beschikte. Waar de minister van SZW volgens de Afdeling
onvoldoende had gemotiveerd dat het opdrachtgeven-
de bedrijf als werkgever kan worden aangemerkt, komt
de Afdeling met een eigen motivering tot de conclusie
dat dit bedrijf wel degelijk als werkgever kan worden
aangemerkt.”? De Afdeling achtte van belang dat in dit
geval sprake was van een terugkerende dienstverlening
waardoor een wederkerend samenwerkingsverband was
ontstaan, waarmee voor de opdrachtgever de mogelijkheid
bestond invloed uit te oefenen op de wijze van dienstverle-
ning, bijvoorbeeld door het maken van afspraken daarover.
Hiermee kon de opdrachtgever volgens de Afdeling feitelijk
invloed uitoefenen op de wijze van dienstverlening. Hierbij
wordt betrokken dat de bezorgers het reclamedrukwerk bij
de opdrachtgever kwamen ophalen, zodat de opdrachtgever
zelf kon controleren of de bezorgers voldeden aan de eisen
in de Wav. Feitelijke bemoeienis bleek bovendien uit het
huren van een fiets door de opdrachtgever om verspreiding

11 Zie de noot van T. de Lange bij de hiervoor vermelde uitspraak in «JV»
2011/436.
12 ABRVS 23 oktober 2013, nr. 201206323/1, ECLI:NL:RVS:2013:1598.
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van het drukwerk te vergemakkelijken. De opdrachtgever
wordt als werkgever aangemerkt en aan hem wordt de
volle, niet-gematigde, boete opgelegd. Hiermee wordt een
eerste aanzet gegeven tot verduidelijking van de hiervoor
besproken uitspraak van 21 september 2011: relevant
is of de opdrachtgever feitelijk invloed kan uitoefenen
op de wijze van dienstverlening. Als dat zo is, zal deze
opdrachtgever eerder als werkgever in de zin van de Wav
kunnen worden aangemerkt.

Dat het gaat om het daadwerkelijk kunnen uitoefenen
van invloed op de werkzaamheden en dat dit niet louter
een theoretische mogelijkheid moet zijn, blijkt uit een Af-
delingsuitspraak van 12 augustus 2015."3 In deze zaak
verduidelijkt de Afdeling verder wanneer een afnemer als
Wav-werkgever moet worden aangemerkt. In die zaak had
een partij als agent of vertegenwoordiger van de eigenaar
van een schip opdracht gegeven tot reparatie van dit schip.
De Afdeling overweegt dat de enkele omstandigheid dat
deze partij een dienst heeft ontvangen — de reparatie van
een schip — onvoldoende is om haar als Wav-werkgever
aan te merken. Het argument van de minister dat deze
agent een professionele partij is en daarom invloed kan
uitoefenen op de uitvoering van de werkzaamheden,
bijvoorbeeld door het maken van concrete afspraken over
wie de werkzaamheden zou uitvoeren, is onvoldoende.
De Afdeling oordeelt dat dit niet meer betekent dan dat
de overeenkomst binnen het zakelijk verkeer tot stand is
gekomen en dat dit op zichzelf genomen onvoldoende is
om deze partij als Wav-werkgever aan te merken. Dat deze
partij volgens de minister invloed op de uitvoering van de
werkzaamheden had kunnen uitoefenen, wordt volgens
de Afdeling eerst dan van betekenis indien de minister
deugdelijk motiveert waarom dat redelijkerwijs van haar
kan worden verlangd. In deze uitspraak geeft de Afdeling
ook meer algemene overwegingen over de vraag wanneer
er sprake is van zodanige feitelijke bemoeienis dat een
afnemer als werkgever moet worden aangemerkt:

“Meer
betrokkenheid van de opdrachtgever bij de uitvoering van
de dienst groter wordt zich eerder de situatie zal voordoen
dat de opdrachtgever niet langer als louter afnemer van
de dienst kan worden aangemerkt. Daarbij kan onder
meer gedacht worden aan de frequentie van de dienstver-
lening, de feitelijke bemoeienis met de uitvoering van de
werkzaambeden en het direct zicht op de werkzaambeden
doordat deze bij de opdrachigever worden uitgevoerd.
Indien dergelijke omstandigheden zich in overwegende

in het algemeen geldt dat naar mate de

13 ABRVS 12 augustus 2015, nr. 201407332/1, ECLINL:RVS:2015:2584.
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mate voordoen kan de opdrachtgever invloed uitoefenen
op de uitvoering van de werkzaambeden ter voorkoming
van overtreding van de Wav en kan dit ook redelijkerwijs
van hem worden verlangd.”

In een uitspraak van 9 september 2015 herhaalt de
Afdeling deze “meer-in-het-algemeen-overweging” over
de betrokkenheid van de opdrachtgever bij de uitvoering
van de dienst en het uitoefenen van invloed daarop. Ook
hier is sprake van een opdrachtgever die opdracht heeft

gegeven via een in-, door- en uitleensituatie of aanneming
van werk tot het verrichten van ijzerwerkzaamheden aan
een schip. De Afdeling overweegt hier dat de minister,
door te volstaan met een verwijzing naar de aard, de
omvang en de vergoeding van de werkzaamheden, niet
deugdelijk heeft gemotiveerd dat deze opdrachtgever als
Wav-werkgever moet worden aangemerkt. Hiermee heeft
de minister volgens de Afdeling immers niet gemotiveerd
dat er aanknopingspunten zijn die erop duiden dat tussen
de opdrachtgever en de aannemer een zodanige relatie
bestond dat de opdrachtgever niet meer louter als afnemer
van de reparatiewerkzaamheden kan worden aangemerkt.
Dat de opdrachtgever heeft nagelaten door middel van
schriftelijke afspraken met de aannemer invloed uit te
oefenen op de werkzaamheden, leidt ook hier niet tot
een ander oordeel, nu de minister niet heeft gemotiveerd
waarom dit redelijkerwijs van haar kon worden verlangd.

Met verwijzing naar deze laatste twee Afdelingsuitspra-
ken kwam ook Rechtbank Oost-Brabant tot het oordeel
dat de opdrachtgever, een onderwijsinstelling die aan een
bedrijf opdracht had gegeven nieuwbouw te realiseren,
niet als werkgever kan worden aangemerkt.”S Ook al
blijkt uit de aannemingsovereenkomst dat partijen pas na
toestemming van de wederpartij gerechtigd zijn rechten
uit de overeenkomst over te dragen, hiermee is volgens
de rechtbank onvoldoende concreet gemotiveerd dat de
opdrachtgever zodanig nauw betrokken was bij de realisatie
van de nieuwbouw en zodanige invloed kon uitoefenen op
de werkzaamheden dat deze als werkgever kan worden
aangemerkt. Hierbij laat de rechtbank meewegen dat de
onderwijsinstelling zelf niet de kennis en ervaring in huis
had voor het bouwen van een schoolgebouw, geen direct
zicht of toezicht had op de werkzaamheden, deze niet
plaatsvonden op een bestaande locatie van deze instelling
en dat het een eenmalige opdracht betrof.

14 ABRVS 9 september 2015, nr. 201407722/1, ECLI:NL:RVS:2015:2825.
15 Rb. Oost-Brabant 29 februari 2016, SHE 15/1546,
ECLI:NL:RBOBR:2016:795.
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Verbuur van een kapperstafel
De kapperszaak die aan twee illegaal werkende
vreemdelingen een kapperstafel in deze zaak verhuurde, was
volgens zowel de minister als de rechtbank als werkgever
van deze vreemdelingen aan te merken en werd hiervoor
beboet. De Afdeling kwam echter tot een ander oordeel.
Deze vreemdelingen stonden met hun eigen onderneming
in de Kamer van Koophandel ingeschreven, wierven als
zelfstandigen hun eigen klanten en knipten met hun eigen
materialen tegen een door hunzelf vastgestelde prijs. Zij
huurden na een proefperiode van deze kapperszaak een
kapperstafel en bepaalden zelf hun werktijden. Weliswaar
was er een verband tussen de kapperszaak en deze illegale
werkzaamheden — nu met de verhuur van deze tafels de
illegale werkzaamheden mogelijk werden gemaakt — en
valt ook de opdrachtgever van een zelfstandig werkende
vreemdeling onder het Wav-werkgeversbegrip. Maar is
het verhuren van een kapperstafel voldoende om deze
verhuurder als opdrachtgever van de werkzaamheden en
als Wav-werkgever aan te merken? Volgens de Afdeling
niet, nu de verhuur van deze kapperstafels niet betekent
dat de door de vreemdelingen verrichte werkzaamheden
ook in opdracht of ten dienste van de kapperszaak zijn
verricht. Nu deze vreemdelingen hun werkzaamheden
slechts ten dienste van hun eigen ondernemingen (en hun
klanten) hebben verricht, heeft de minister in deze zaak niet
aangetoond dat de kapperszaak Wav-werkgever van deze
vreemdelingen is en wordt de opgelegde, wegens recidive
verhoogde, boete van €72.000,- alsnog geheel vernietigd.

Bemiddelende rol

Het bedrijfje dat zich bezighield met bemiddeling tussen
een grote winkelketen en een Duitse uitzendorganisatie en
in het kader van die bemiddeling vacatures opstelde voor
de werving van nieuwe werknemers en enige administra-
tieve werkzaamheden verrichtte als tussenpersoon tussen
de inlener en de werknemers enerzijds en de uitlener en
boekhouder anderzijds en daarvoor een klein bedrag
per gewerkt uur per vreemdeling kreeg, kan evenmin als
werkgever worden aangemerkt. Relevant is dat dit bedrijfje
niet betrokken was bij de inleenafspraken, geen contract-
partner was en geen invloed had op de inhoud van die
contracten, noch op de wijze waarop de werkzaamheden
moesten worden uitgevoerd.!® Vergelijkbare overwegingen
zijn ook terug te vinden in een zaak waarin een partij voor
de eigenaar van een woningcomplex huurovereenkomsten
afsluit, een onderhoudsplan opstelt en voor de uitvoering
daarvan aannemers selecteert. De facturen voor de schil-
derwerkzaamheden zijn door deze partij voor rekening
van de eigenaar betaald.'” De Afdeling oordeelt in beide
zaken — in beide zaken in tegenstelling tot de rechtbank
— dat de rol van deze partijen bij de tewerkstelling van
de vreemdelingen zo beperkt is geweest, dat geen sprake
is geweest van werkgeverschap in de zin van de Wav en
vernietigt de opgelegde boetes.

16 ABRvVS 17juli 2013, nr. 201208385/1, ECLINL:RVS:2013:3112.
17 ABRVS 13 april 2016, nr. 201506230/1, ECLINL:RVS:2016:995.
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Arbeid verrichten voor zichzelf

Als duidelijk is dat de vreemdeling de werkzaamheden louter
voor zichzelf en niet ten behoeve van een ander verricht, is
er geen werkgever aan te wijzen en kan derhalve evenmin
een boete worden opgelegd. Het hangt dan af van de feiten
en omstandigheden of de vreemdeling de werkzaamheden
inderdaad alleen voor zichzelf of misschien toch in opdracht
of ten behoeve van een werkgever verricht. Duidelijke
voorbeelden hiervan zijn te vinden in de situatie waarin
de vreemdeling eten in een restaurant aan het bereiden
is: doet deze vreemdeling dat voor zichzelf of toch ten
behoeve van klanten van dit restaurant? Relevante factoren
ter beantwoording van deze vraag zijn de hoeveelheid van
het voedsel dat wordt bereid,' de vraag of dit gebeurt
op een tijdstip waarop het restaurant normaal gesproken
voor klanten voedsel bereid, zoals tijdens of net voor de
openingstijden,” of er klanten zijn en of de vreemdeling
is aangewezen op de restaurantkeuken, omdat hij zelf
geen keuken heeft.’ Een voorbeeld buiten de horeca is de
situatie waarin vreemdelingen bloemen plukten in een kas
en niet kon worden vastgesteld of de vreemdelingen dit
deden in opdracht of ten dienste van de eigenaar van deze
kas, een familielid van deze vreemdelingen.?! De rechtbank
neemt op basis van getuigenverklaringen en het tijdstip
van het plukken, dat is gelegen na de normale start van
de werkzaamheden, aan dat geen sprake is geweest van
reguliere plukwerkzaamheden ten behoeve van het bedrijf
en dat de vreemdelingen voor eigen gebruik bloemen
hebben geplukt. Het is aan de minister om aan te tonen
dat de werkzaamheden meer hebben omvat dan het voor
zichzelf plukken van de bloemen, waarin de minister niet
is geslaagd.

Handeling uit beleefdbeid/ bieden van een helpende hand

De inspecteurs van Inspectie SZW blijken een fijn gevoel
voor timing te hebben en in verschillende situaties precies
op het juiste moment waarop vreemdelingen ergens een
helpende hand bieden aanwezig te zijn en in te grijpen.
Zo werd aan een restaurant een boete opgelegd voor een
vreemdeling die op weg naar het toilet een medewerker van
dit restaurant die een rek met eieren wilde verplaatsen te
hulp sprong, om te voorkomen dat dozen eieren zouden
vallen. De Afdeling oordeelt dat de minister niet deugdelijk
heeft gemotiveerd waarom sprake is van arbeid en
overtreding van de Wav en vernietigt de opgelegde boete.?
Ditzelfde geldt voor de situatie waarin de inspecteur had
geconstateerd dat de vreemdeling bij een marktkraam
een tas van een rek haalde, toonde aan een klant en
vervolgens weer ophing. Uit het boeterapport kon niet
worden opgemaakt op wiens verzoek de vreemdeling
deze handelingen verrichtte en evenmin of de vreemdeling
op het moment dat hij de tas pakte en aanreikte op een

18 ABRVS 17 juni 2009, nr. 200805991/1, ECLI:NL:RVS:2009:BI8480.

19 ABRVS 13 augustus 2008, nr. 200800658/1, ECLI:NL:RVS:2008:BD9987.
20 Rb.Roermond 17 juli 2008, AWB 07/1733, ECLI:NL:RBROE:2008:BD7879.
21 Rb. Alkmaar 19 januari 2012, AWB 11/692, ECLI:NL:RBALK:2012:BV7966.
22 ABRVS 25 augustus 2010, nr.201003369/1, ECLI:NL:RVS:2010:BN4933.
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plaats stond die niet toegankelijk was voor het winkelend
publiek. Het pakken en aanreiken van de tas kon dus goed
hebben plaatsgevonden als een handeling uit beleefdheid
ten opzichte van iemand die niet lang genoeg was om
zelf de tas te kunnen pakken. Ook hier kon niet worden
vastgesteld dat arbeid was verricht en is de opgelegde boete
eerst door de rechtbank vernietigd, welke uitspraak daarna
door de Afdeling is bevestigd.?

Tot slot een zaak waarin een vreemdeling een mede-
kraamhouder op de Pasar Malam-markt even hielp met
het bevestigen van een lamp aan de kraam. De rechtbank
oordeelde met verwijzing naar de hiervoor genoemde Af-
delingsuitspraken dat het hulp bieden door de vreemdeling
met het bevestigen van een lamp aan een kraam als hier aan
de orde, een enkele handeling van een zodanige incidentele
aard betreft dat dit niet kan worden aangemerkt als hulp
die kan worden geschaard onder het arbeidsbegrip als
bedoeld in de Wav.?* De minister realiseerde zich kennelijk
ook dat het opleggen van een boete in dit geval niet gepast
is en accepteerde deze uitspraak zonder daartegen in hoger
beroep te gaan.

In de praktijk komt het regelmatig voor dat bedrijven zich
er niet van bewust zijn dat zij als werkgever van een of
meerdere vreemdelingen kunnen worden aangemerkt en
zeer onaangenaam worden verrast met hoge boetes indien
blijkt dat de werkzaamheden door deze vreemdelingen
illegaal zijn verricht. Dit vraagt om meer inzicht in het
ruime werkgeversbegrip en de toepassing daarvan in de
praktijk.

In dit artikel heb ik middels het bespreken van jurisprudentie
uiteengezet dat degene die direct of indirect betrokken is bij
arbeid door een vreemdeling te maken kan krijgen met de
Wet arbeid vreemdelingen (Wav) en het daarin opgenomen
ruime werkgeversbegrip. Op grond van de Wav mag de
vreemdeling geen arbeid verrichten zonder tewerkstel-
lingsvergunning, tenzij hij hiervan is vrijgesteld, en kan
de werkgever voor het ontbreken van zo’n noodzakelijke
vergunning worden beboet. Dit ruime werkgeversbegrip
is door de wetgever in de Wav opgenomen om schijn-
constructies en bewijsproblemen in geval van vermoede
overtredingen tegen te gaan en is in de jurisprudentie
met verwijzing naar de wetsgeschiedenis ook zeer ruim
ingevuld. Het gaat om het feitelijk laten verrichten of niet
verhinderen van arbeid, ongeacht de aard, omvang en duur
hiervan. Een arbeidsovereenkomst noch beloning van deze
werkzaamheden is noodzakelijk en ook in het geval een
partij niet op de hoogte is van de door de vreemdeling
verrichte werkzaamheden, staat dit aan het werkgeverschap
en het opleggen van een boete aan deze partij niet in de
weg. Ook kunnen meerdere partijen als werkgever van

23 ABRVS 10 februari 2010, nr. 200906414.1, ECLI:NL:RVS:2010:BL3335.
24 Rb. Amsterdam 12 januari 2012, AWB 11/2195,
ECLENL:RBAMS:2012:BV1740.
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een vreemdeling worden aangemerkt, op grond waarvan
al deze partijen individueel kunnen worden beboet. Te
denken valt aan een in- en uitleensituatie bij uitzendwerk
of detachering en een keten van opdrachtgever, aannemer
en diverse onderaannemers. Al deze partijen zijn verplicht
om voor de aanvang van de werkzaamheden van een
vreemdeling na te gaan of voor die werkzaamheden ook
een tewerkstellingsvergunning is verleend, moeten het iden-
titeitsdocument controleren, opnemen in de administratie
en eventueel doorsturen aan andere partijen en kunnen bjj
het ontbreken van een noodzakelijke tewerkstellingsver-
gunning of het niet voldoen aan de identificatie-, bewaar-
of doorzendplicht worden beboet. Het is dus van belang
om goed te beoordelen of de persoon die ook indirect ten
behoeve van u werkzaamheden verricht een vreemdeling is
die gerechtigd is te werken, over de naleving van de Wav
goede afspraken te maken met andere partijen van of aan
wie deze vreemdeling wordt in- of uitgeleend en hiervan
een vaste procedure te maken.

Gelukkig zijn daar waar de Inspectie SZW namens de
minister van SZW het werkgeversbegrip bijna grenzeloos
leek op te rekken, in de rechtspraak grenzen daaraan
gesteld. Hiermee wordt de rechtszekerheid bevorderd voor
met name de partijen voor wie het niet logisch is dat ze
als werkgever worden aangemerkt. Zo kunnen niet alle
afnemers van een product of dienst als werkgever worden
aangemerkt. Of een opdrachtgever als werkgever kan
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worden aangemerkt hangt sterk af van de invloed die deze
kan uitoefenen op de werkzaamheden; het enkel afnemen
van werkzaamheden is hiervoor onvoldoende. Zo is het
autoleasebedrijf dat auto’s door een autowasbedrijf laat
wassen niet als werkgever van een illegale werknemer van
dit autowasbedrijf aan te merken en zijn u en ik als kran-
tenabonnees niet als werkgever van de illegale kranten-
bezorger aan te merken. Ook voor de vreemdeling die u
even uit beleefdheid een helpende hand biedt, hoeft u de
Inspectie SZW niet te vrezen. Althans, als ook de inspecteur
de inperking van het ruime Wav-werkgeversbegrip heeft
meegekregen en toepast in zijn controles.
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migration lawyers.
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