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	 Vrijheid van grensoverschrijdende 
dienstverrichting in status quo ante

ERIK SCHEERS  
ADVOCAAT BIJ SCHEERS ADVOCATUUR

1. Inleiding
Toen ik in januari 2011 als advocaat bij Everaert Advocaten kwam werken, viel ik 
met mijn neus in de boter. Een van de inhoudelijk prachtige zaken waar ik met Ted 
Badoux mee aan de slag mocht – en die uiteindelijk ook buiten deze zaak enorme 
gevolgen heeft gehad voor de vrijheid van grensoverschrijdende dienstverrichting 
– was de Essent-zaak. Ted, die in zijn zakelijke praktijk bij Everaert Advocaten al 
veel te maken had met grensoverschrijdende dienstverrichters en menig nootje op 
het gebied van het arbeidsmigratierecht had gekraakt,1 kreeg met een nieuwe zaak 
de kans om het Hof uit te dagen de reikwijdte van de vrijheid van grensoverschrij-
dende dienstverrichting nogmaals te duiden. En ik mocht samen met Arend van 
Rosmalen met Ted meedenken en -schrijven, Arend met name over het Turks Asso-
ciatierecht en ik over de vrijheid van dienstverrichting.
In deze zaak was Essent een boete van € 264.000 opgelegd, omdat bij de uitbeste-
ding van steigerbouwwerkzaamheden aan de Nederlandse partij BIS gebruik was 
gemaakt van derdeland (niet-EU-)werknemers, die door BIS van de Duitse onder-
neming Ekinci waren ingeleend. Volgens de Inspectie SZW hadden voor deze 
werkzaamheden die werden verricht door 33 derdeland werknemers van het Duit-
se Ekinci – het grootste aantal van Turkse nationaliteit – tewerkstellingsvergunnin-
gen (twv’s) moeten worden aangevraagd. Vanwege het ontbreken van twv’s waren 
de werkzaamheden volgens de Inspectie SZW in strijd met artikel 2 van de Wet 
arbeid vreemdelingen (Wav) verricht en werden aan verschillende partijen, waar-
onder Essent, hoge boetes opgelegd. Waar de Inspectie SZW en de rechtbank 
oordeelden dat voor deze werkzaamheden inderdaad twv’s hadden moeten worden 
aangevraagd en dat Essent terecht was beboet, had de Afdeling bestuursrechtspraak 
van de Raad van State (de Afdeling) – als hoogste Nederlandse bestuursrechter in 
zaken waarin op grond van de Wet arbeid vreemdelingen (Wav) een boete wordt 
opgelegd voor illegaal verrichte werkzaamheden – twijfels over de vraag of de 
standstillbepaling die is neergelegd in artikel 13 van het Associatiebesluit tussen 
de Europese lidstaten en Turkije, niet in de weg staat aan het opleggen van boetes 
voor de werkzaamheden van deze Turkse werknemers. Gelet hierop verzocht de 
Afdeling het Europees Hof van Justitie hierover bij wege van prejudiciële beslis-
sing uitspraak te doen. Uit de verwijzingsuitspraak van de Afdeling blijkt dat het 
voor de Afdeling echter duidelijk was dat de artikelen 56 en 57 VWEU, waarin de 
vrijheid van grensoverschrijdende dienstverrichting is neergelegd, zich niet verzet-

1.	 Zie onder meer zijn noten in JV 2004/28, 2005/90, 2006/66, 2006/125.
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ten tegen het twv-vereiste en het opleggen van boetes bij het ontbreken van twv’s. 
Nu dit oordeel van de Afdeling over de vrijheid van grensoverschrijdende dienst-
verrichting naar onze mening op basis van eerdere rechtspraak van het Europese 
Hof zeer kwestieus is, kregen wij, doordat deze zaak was verwezen naar het Hof, 
de uitgelezen kans om dit oordeel aan het Hof voor te leggen. Want al was dit punt 
voor de Afdeling – en op basis daarvan ook voor vele lagere Nederlandse rechters 
– duidelijk en gingen de vragen van de Afdeling over iets heel anders, het is vol-
gens vaste Europese jurisprudentie aan het Hof om, ongeacht de vragen van de 
verwijzende rechter, uit de zaak de elementen van het Unierecht te putten die uit-
legging behoeven.2 In het hiernavolgende zal ik uiteenzetten waarom het eisen van 
een twv in zo’n geval van grensoverschrijdende dienstverrichting naar onze mening 
wel in strijd is met de vrijheid van dienstverrichting, waarom deze redenering van 
de Afdeling onjuist is en hoe het Europees Hof – en daarna ook de Afdeling – hier 
uiteindelijk ten faveure van Essent en de grensoverschrijdende dienstverrichters 
ons in volgde. 

2. �Eerdere Europese rechtspraak vrijheid van grensoverschrijdende 
dienstverrichting

Reeds in de jaren negentig heeft het Hof zich uitgelaten over de vrijheid die een 
onderneming heeft om een dienst met werknemers die bij haar in dienst zijn in een 
andere lidstaat te verrichten. Deze vrijheid mag door andere lidstaten niet worden 
beperkt. In het arrest Rush Portuguesa van 27 maart 1990,3 oordeelde het Hof over 
een in Portugal gevestigde onderneming Rush Portuguesa, die met een Frans 
bedrijf een onderaannemingsovereenkomst had afgesloten voor de uitvoering van 
bouwwerken voor de aanleg van een spoorlijn in Frankrijk. Rush Portuguesa liet 
daartoe uit Portugal eigen Portugees personeel overkomen. Dit speelde zich af in 
een periode waarin Portugal was toegetreden tot de EU, maar waarin voor Portugal 
nog wel overgangsmaatregelen golden waarin tijdelijke uitzonderingen waren 
gemaakt op het vrij verkeer van werknemers. In dit geval ging het echter niet om 
het vrij verkeer van werknemers, maar om de vrijheid van de Portugese werkgever 
om met haar werknemers een dienst te verrichten in een andere lidstaat. Deze 
vrijheid van dienstverrichting was in tegenstelling tot het vrije werknemersverkeer 
niet opgeschort en had direct vanaf de Portugese toetreding werking. 
De vraag die in deze zaak voorlag, was of het Franse recht, waarin was bepaald dat 
alleen de Franse immigratiedienst buitenlandse werknemers kon aanwerven, in 
strijd is met de vrijheid van dienstverrichting van het Portugese bedrijf. Het Hof 
oordeelde hier dat de overgangsmaatregelen bij de toetreding van Portugal zien op 
Portugese werknemers die toetreden tot de arbeidsmarkt, maar dat deze niet gelden 
als het gaat om tijdelijke verplaatsing van werknemers naar een andere lidstaat in 

2.	 HvJ EU 10 februari 2011, zaken C-307/09 tot en met C-309/09 (Vicoplus e.a.), 
ECLI:EU:C:2011:64, JV 2011/172, m.nt. M.Tjebbes, punt 81 en de daar aangehaalde recht-
spraak. 

3.	 HvJ EG 27 maart 1990, zaak C-113/89 (Rush Portuguesa), ECLI:EU:C:1990:142.
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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 
toegang krijgen tot de arbeidsmarkt van de ontvangende lidstaat. Frankrijk kan in 
dit geval volgens het Hof geen voorwaarden stellen met betrekking tot het ter 
plaatse aanwerven van arbeiders of het verkrijgen van een werkvergunning voor 
het Portugese personeel.
Enkele jaren hierna oordeelde het Hof in de zaak Vander Elst4 dat Frankrijk 
opnieuw in strijd handelde met de vrijheid van dienstverrichting. Nu ging het om 
derdeland-werknemers die legaal in dienst waren van een onderneming in een 
andere lidstaat. Het Belgische Vander Elst heeft in Brussel een gespecialiseerd 
sloopbedrijf, waar ook verschillende Marokkaanse werknemers werkzaam waren 
die legaal in België verbleven en werkten. Toen dit bedrijf met deze Marokkaanse 
werknemers werkzaamheden in Frankrijk verrichtte, stelden de Franse autoriteiten 
dat hiervoor een werkvergunning benodigd was en legden zij Vander Elst een boete 
op. Het Hof herhaalt hier dat werknemers die in dienst zijn van een in een lidstaat 
gevestigde onderneming en die tijdelijk worden uitgezonden naar een andere lid-
staat om daar diensten te verrichten, niet de bedoeling hebben zich op de arbeids-
markt van die laatste lidstaat te begeven, aangezien zij, na hun taak te hebben 
volbracht, naar hun land van herkomst of woonplaats terugkeren. De verplichting 
om voor deze werknemers over een werkvergunning te beschikken, is volgens het 
Hof dan ook hier in strijd met de vrijheid van dienstverrichting.
Hierna volgden verschillende door de Europese Commissie geïnitieerde inbreuk-
procedures tegen meerdere lidstaten, die eveneens eisen stelden aan de terbeschik-
kingstelling van derdeland-werknemers vanuit andere lidstaten, die tot veroorde-
lingen door het Hof van deze eerstgenoemde lidstaten leidden. In de zaak 
Commissie tegen Luxemburg5 oordeelde het Hof over de door Luxemburg verplicht 
gestelde werkvergunning voor in andere lidstaten gevestigde dienstverrichters die 
werknemers uit een derde land ter beschikking wilden stellen. Deze werkvergun-
ning werd pas afgegeven na een arbeidsmarkttoets, een overeenkomst voor onbe-
paalde tijd en een voorafgaande tewerkstelling bij de dienstverrichter van ten min-
ste zes maanden. De door Luxemburg aangevoerde noodzaak hiervoor om op deze 
wijze de naleving van allerlei sociaalrechtelijke regels te waarborgen, overtuigde 
het Hof niet. Deze door Luxemburg gestelde voorwaarden werden door het Hof 
allemaal niet relevant of onevenredig bevonden, omdat ook met een meldplicht op 
een minder restrictieve en even doeltreffende wijze kan worden gewaarborgd dat 
die werknemers zich in een reguliere situatie bevinden en de sociale reglementering 
kan worden gecontroleerd. Ook de Duitse eisen van controle vooraf en de beperking 
van de terbeschikkingstelling tot derdeland-werknemers die gedurende ten minste 
één jaar bij de in een andere lidstaat gevestigde onderneming werkzaam zijn, gaat 
volgens het Hof in Commissie tegen Duitsland6 te ver. Ook hier memoreert het Hof 

4.	 HvJ EG 9 augustus 1994, zaak C-43/93 (Vander Elst/OMI), ECLI:EU:C:1994:310. 
5.	 HvJ EG 21 oktober 2004, zaak C-445/03 (Commissie/Luxemburg), ECLI:EU:C:2004:655. 
6.	 HvJ EG 19 januari 2006, zaak C-244/04 (Commissie/Duitsland), ECLI:EU:C:2006:49. 
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dat een eenvoudige verklaring vooraf en eventuele controle achteraf een minder 
restrictieve en even doeltreffende waarborg kan bieden dat de situatie legaal is en 
misbruik wordt voorkomen. Het vereiste van voorafgaande tewerkstelling van ten 
minste één jaar bij de dienstverlenende onderneming vormt eveneens een beper-
king, in het bijzonder voor ondernemingen in sectoren waarin vaak overeenkomsten 
voor korte tijd of voor een bepaald werk worden gesloten, of voor pas opgerichte 
ondernemingen. Ook dit vereiste wordt door het Hof met verwijzing naar hetgeen 
in Commissie tegen Luxemburg reeds was bepaald, onevenredig geacht.
Het Hof onderzoekt in deze arresten telkens of de door een lidstaat opgelegde 
beperkingen van de vrijheid van dienstverrichting gerechtvaardigd zijn door een 
doelstelling van algemeen belang en, zo ja, of zij nodig zijn om die doelstelling 
doeltreffend en met passende middelen na te streven. 
Ook Oostenrijk, dat voor de tewerkstelling van derdelanders een vergunning – door 
Oostenrijk ‘EU-detacheringsverklaring’ genoemd – eist, welke aanvraag adminis-
tratieve en financiële lasten met zich meebrengt en waarvan de afgifte zes weken 
kan duren, wordt door het Hof in Commissie tegen Oostenrijk7 berispt. Het staat 
volgens het Hof ‘buiten kijf ’ dat deze voorwaarden de voorgenomen detachering 
en dienstverrichting bemoeilijken. De ‘EU-detacheringsverklaring’ gaat volgens 
het Hof ook hier verder dan noodzakelijk is om het doel van bescherming van de 
werknemers te verwezenlijken en is onevenredig in het kader van de doelstelling 
om een verstoring van de arbeidsmarkt te voorkomen. Ditzelfde geldt voor de 
automatische weigering van een werknemer die zonder visum Oostenrijk is bin-
nengekomen.

3. ‘Onzuivere’ dienstverrichting door werknemers uit nieuwe lidstaten
Hiervoor hebben we gezien dat het Europees Hof herhaaldelijk heeft bepaald dat 
de grensoverschrijdende dienstverrichter binnen de EU het recht heeft om zonder 
beperkingen met haar werknemers in een andere lidstaat diensten te verrichten, 
ook als deze werknemers uit een derde, niet-EU-land komen. Dit betekent dat 
lidstaten voor werkzaamheden van deze werknemers geen werkvergunning (in 
Nederland: twv) mogen vragen en ook op andere wijze deze dienstverrichting niet 
mogen belemmeren. lidstaten mogen daarentegen wel van de dienstverrichter vra-
gen deze werkzaamheden te melden, waarvan Nederland middels de notificatie-
plicht ook gebruikmaakt. Deze meldplicht mag echter weer niet de dienstverrich-
ting door administratieve en financiële lasten voor de dienstverrichter en een 
verplichte melding vooraf bemoeilijken, zoals het Hof in Commissie tegen Oos-
tenrijk heeft bepaald. 
Nederland maakte echter voor werknemers voor wie geen vrij werknemersverkeer 
geldt8 een onderscheid tussen ‘zuivere’ en ‘onzuivere’ dienstverrichting en verlang-

7.	 HvJ EG 21 september 2006, zaak C-168/04 (Commissie/Oostenrijk), ECLI:EU:C:2006:595. 
8.	 Hieronder vallen naast de derde(niet-EU-)landers ook de werknemers uit nieuwe lidstaten 

voor wie na toetreding van hun lidstaat het vrij werknemersverkeer op grond van overgangs-
maatregelen tijdelijk was opgeschort.
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de bij het ter beschikking stellen van deze werknemers bij wijze van uitzending of 
detachering – de door Nederland genoemde ‘onzuivere dienstverrichting’ – (hier-
na ook genoemd: uitzending van werknemers9) nog steeds een twv. Dit houdt in 
dat ook in die gevallen, evenals bij de reguliere toelating van werknemers uit derde 
landen, getoetst wordt aan de beschikbaarheid van prioriteitgenietend aanbod: per-
sonen die al het recht hebben in Nederland arbeid te verrichten, krijgen voorrang 
en alleen als dit prioriteitgenietend aanbod er niet is, wordt een twv verleend. In 
de praktijk worden deze twv’s slechts na een maandenlang wervingstraject en dan 
nog mondjesmaat – vooral bij zeer gespecialiseerd werk waarvoor de kennis buiten 
de EU moet worden gevonden–-verleend. In de praktijk betekent dit normaal 
gesproken dat de grensoverschrijdende dienstverrichter in de door Nederland als 
‘onzuivere dienstverrichting’ aangemerkte variant, haar diensten niet door derde-
landers kan laten verrichten.
Dit terwijl het Hof juist eerder had bepaald dat zo’n vergunningsvereiste voor 
werknemers van een grensoverschrijdende dienstverrichter in strijd is met het vrije 
dienstenverkeer, waaronder ook de uitzending van werknemers valt.10 Dit vrije 
dienstenverkeer geldt niet alleen voor de oude lidstaten, maar ook voor de nieuwe 
lidstaten waarvoor na toetreding tijdens de overgangsperiode het vrije werknemers-
verkeer was opgeschort. Immers, het vrije dienstenverkeer was in die overgangs-
bepalingen niet opgeschort en had vanaf het moment van toetreding van de lidstaat 
directe werking. Nederland mag dus geen beperkingen opleggen aan grensover-
schrijdende dienstverrichters, ook niet aan dienstverrichters uit deze nieuwe lid-
staten. Nederland stelde echter dat hier weliswaar sprake is van dienstverrichting, 
maar dat de werkzaamheden die in het kader van uitzending van werknemers wer-
den verricht juist tot doel hebben deze werknemers toe te laten treden tot de 
arbeidsmarkt. In dat geval is de overgangsregeling voor de toegang van werkne-
mers van toepassing en is Nederland bevoegd maatregelen te treffen, waaronder 
een vergunningsplicht, om de toegang van deze werknemers tot de arbeidsmarkt 
te regelen. Dit standpunt is ook door de Afdeling bevestigd.11 De Europese Com-
missie stond hier echter anders in en vond dat Nederland ten onrechte twv’s ver-
langt voor werkzaamheden van werknemers uit de nieuwe lidstaten, die in het 

9.	 De term ‘ter beschikkingstelling van werknemers’ is enigszins verwarrend, omdat deze 
terugkomt in de Detacheringsrichtlijn 96/71/EG, PbEU 1997 L-18/1, in artikel 1, lid 3, 
aangegeven varianten van dienstverrichting, waaronder ook het uitbesteden van werk (aan-
hef en onderdeel a) en de tijdelijke overplaatsing in concernverband (aanhef en onderdeel 
b), dus niet alleen bij de in de aanhef en onderdeel c aangegeven variant van uitzending 
van werknemers. Voor de leesbaarheid is er daarom voor gekozen om in het geval met ‘ter 
beschikkingstelling van werknemers’ wordt gedoeld op de onder c aangegeven variant – 
evenals A-G Sharpston in haar conclusie bij het arrest Martin Meat (zie verder in dit artikel) 
– naast het door Nederland gebruikte begrip ‘onzuivere dienstverrichting’ te spreken over 
‘uitzending van werknemers’.

10.	 Zie hiervoor de in de Detacheringsrichtlijn genoemde varianten van grensoverschrijdende 
dienstverrichting, waaronder ook de uitzending van werknemers valt. 

11.	 Zie onder meer ABRvS 2 augustus 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AY5516;  
ECLI:NL:RVS:2006:AY5513; ECLI:NL:RVS:2006:AY5514 en ECLI:NL:RVS:2006: 
AY5515. 

20743_Liber amoricum Everaert_BW.indd   167 15-12-17   10:18



168� Everaert Advocaten

kader van grensoverschrijdende dienstverrichting naar Nederland zijn gedeta-
cheerd.

4. Criteria ‘onzuivere’ dienstenverrichting, van Vicoplus naar Martin Meat
Uiteindelijk, mogelijk door druk uit Europa, heeft de Afdeling er in 2009 voor 
gekozen om in verschillende zaken waarin boetes waren opgelegd voor werkzaam-
heden van diverse Poolse werknemers tijdens het na toetreding van Polen geldende 
overgangsregime, uitleg hierover te vragen aan het Europees Hof van Justitie. De 
Afdeling vroeg het Hof bij wijze van prejudiciële uitleg of de artikelen 56 en 57 
VWEU in de weg staan aan het Nederlandse twv-vereiste bij het ter beschikking 
stellen (uitzenden) van werknemers. Voorts wilde de Afdeling weten aan de hand 
van welke criteria dient te worden bepaald of sprake is van het uitzenden van 
werknemers.12 A-G Bot herformuleerde in zijn conclusie van 9 september 2010 in 
deze in het spraakgebruik aangeduide ‘Vicoplus-zaak’13 deze Afdelingsvragen met 
het oog op de uitlegging van de overgangsbepalingen en onderzocht of de uitzen-
ding van werknemers binnen de werkingssfeer van deze overgangsbepalingen valt. 
Pas indien dit niet het geval is, dient volgens Bot te worden onderzocht of het 
twv-vereiste een gerechtvaardigde beperking van het vrije dienstenverkeer vormt. 
Bot zet in deze conclusie uiteen dat de uitzending van werknemers weliswaar een 
dienstverrichting is, maar dat de bijzondere aard van deze dienstverrichting tot 
interactie met de regels inzake het vrij verkeer van werknemers leidt. Met verwij-
zing naar het arrest Rush Portuguesa, waarin het Hof volgens Bot ook al een bij-
zonder voorbehoud heeft gemaakt met betrekking tot de terbeschikkingstelling van 
arbeidskrachten, de bijzondere aard van deze dienstverrichting, het doel van de 
overgangsmaatregel en de noodzaak om de nuttige werking ervan te behouden, 
stelt Bot dat de uitzending van werknemers binnen de werkingssfeer van deze 
overgangsbepaling valt. lidstaten hebben op grond van deze overgangsmaatregelen 
het recht om de toegang van de werknemers van de nieuwe lidstaten tot hun 
arbeidsmarkt te controleren of te beperken teneinde verstoringen daarvan ten 
gevolge van onmiddellijke, massale verplaatsingen van werknemers te vermijden. 
Hierbij zou het volgens Bot gekunsteld zijn om onderscheid te maken tussen een 
werknemer die rechtstreeks en zelfstandig tot de arbeidsmarkt van een ontvangen-
de lidstaat toetreedt, dan wel middels een bedrijf dat de uitzending van werknemers 
als doel heeft. In beide gevallen gaat het immers om potentieel omvangrijke ver-
plaatsingen van werknemers die na nieuwe toetredingen de arbeidsmarkt van de 
lidstaten dreigen te verstoren.14 In het Vicoplus-arrest van 10 februari 2011 volgt 
het Hof Bot hierin en krijgt Nederland alsnog gelijk, nu ook van de hoogste Euro-
pese rechter, in het maken van onderscheid tussen ‘zuivere’ en ‘onzuivere’ dienst-

12.	 Zie ABRvS 29 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ4071; ECLI:NL:RVS:2009:BJ4133 en 
ECLI:NL:RVS:2009:BJ4140. 

13.	 Conclusie A-G Bot 9 september 2010, zaken C-307/09-C tot en met 309/09 (Vicoplus e.a.), 
ECLI:EU:C:2010:510.

14.	 Ibidem punt 51. 
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verrichting en het mogen verlangen van een twv in het laatste geval. Zoals later zal 
blijken, geldt dit onderscheid echter alleen voor dienstverrichters met werknemers 
uit de nieuwe lidstaten en niet voor dienstverrichters uit lidstaten waarvoor geen 
overgangsmaatregelen (meer) gelden.15

Ten aanzien van de vraag aan de hand van welke criteria kan worden bepaald of er 
sprake is van uitzending van werknemers, hanteert het Hof – eveneens in navolging 
van Bot – drie criteria. Het eerste criterium is niet onderscheidend, want ook op 
andere vormen van dienstverrichting toepasselijk, namelijk dat er sprake is van een 
dienstverrichting tegen vergoeding, waarbij de ter beschikking gestelde werknemer 
in dienst blijft van de dienstverrichtende onderneming en er geen arbeidsovereen-
komst tot stand komt met de inlenende onderneming. Als wel onderscheidende 
criteria noemt het Hof dat: 
–– bij de uitzending van werknemers de verplaatsing van de werknemer naar de 

lidstaat van ontvangst het doel op zich van de dienstverrichting vormt en 
–– deze werknemer zijn taken onder toezicht en leiding van de inlenende onder-

neming vervult. 
De door de Inspectie SZW en in de Nederlandse rechtspraak alsook door het Hof 
eerder genoemde aspecten of de werknemer aan het einde van de tewerkstelling na 
de voltooiing van de dienstverrichting terugkeert naar zijn lidstaat van herkomst 
en of er overeenstemming bestaat tussen de door de werknemer in de lidstaat van 
ontvangst verrichte taken en de hoofdactiviteit van zijn werkgever, worden door 
het Hof niet bepalend geacht, omdat hiervan zowel bij ‘zuivere’ als ‘onzuivere’ 
dienstverrichting sprake kan zijn. 
De invulling van de door het Hof wel relevant bevonden criteria blijkt in de praktijk 
echter nog niet zo eenvoudig en leidt tot veel rechtsonzekerheid: hebben de uit- en 
inlenende bedrijven nu een twv nodig en kan er bij het ontbreken daarvan een boete 
worden opgelegd, of valt de terbeschikkingstelling van werknemers onder de vrij-
heid van dienstverrichting en is een twv niet vereist? Nu bovendien veruit de mees-
te en hoogste Wav-boetes worden opgelegd voor ‘onzuivere’ dienstverrichting, 
komt dit onderscheid en de invulling van deze criteria ook in de Nederlandse 
rechtspraak veelvuldig terug. Het valt daarbij op dat vooral in de eerste zaken 
zwaar werd gehecht aan het leiding-en-toezichtcriterium; als bleek dat de inlenen-
de Nederlandse onderneming enige vorm van gezag of controle uitoefende, zou er 
volgens de Nederlandse autoriteiten al worden voldaan aan dit criterium, was er 
sprake van uitzending van werknemers en kon een boete wegens het ontbreken van 
een twv worden opgelegd. Het herhaaldelijk, mede door mij, naar voren gebrach-
te argument dat enige vorm van toezicht en controle door de inlenende Nederland-
se onderneming ook voorkomt bij zuivere dienstverrichting en nog niet betekent 
dat de leiding en het toezicht door de werkgever van de werknemer is overgedragen 
aan de Nederlandse partij, vond in veel zaken geen gehoor. Dit veranderde pas echt 
nadat het Hof een nieuw arrest wees met betrekking tot grensoverschrijdende 

15.	 Zie HvJ EU 11 september 2014, zaak C‑91/13 (Essent), ECLI:EU:C:2014:2206. 
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dienstverrichting, waarin de invulling van deze criteria werd genuanceerd en door 
het Hof werd toegelicht. Dit betreft de Martin Meat-zaak.16

In de zaak Martin Meat17 werd door de Oostenrijkse onderneming Alpenrind een 
overeenkomst gesloten met de Hongaarse onderneming Martin Meat voor het ver-
werken en verpakken van vlees door de Hongaarse werknemers van Martin Meat 
in de periode dat er voor Hongarije als nieuwe lidstaat nog overgangsmaatregelen 
golden. Ook hier lag de vraag voor of deze dienstverrichting al dan niet als uitzen-
ding van werknemers zou moeten worden aangemerkt en Oostenrijk beperkingen 
hieraan mag opleggen. Ten aanzien van het criterium of de verplaatsing het doel 
op zich is van de dienstverrichting, geeft het Hof aan dat rekening moet worden 
gehouden met alle factoren waaruit blijkt dat de consequenties van het feit dat de 
in de overeenkomst vastgelegde dienst niet conform is uitgevoerd, niet voor reke-
ning van de dienstverrichter komen. Wanneer de dienstverrichter uit hoofde van 
de verplichtingen van de overeenkomst de in die overeenkomst vastgelegde dienst 
naar behoren moet uitvoeren, is het volgens het Hof minder waarschijnlijk dat 
sprake is van uitzending van werknemers, dan wanneer de consequenties van het 
feit dat die dienst niet conform is uitgevoerd niet voor zijn rekening komen.18 
Verder wijst de omstandigheid dat het de dienstverrichter vrijstaat om het aantal 
werknemers te bepalen met wie de dienst wordt verricht, erop dat de verplaatsing 
van werknemers naar de lidstaat van ontvangst niet het doel van de aan de orde 
zijnde dienst is, maar ondergeschikt is ten opzichte van het verrichten van de in de 
overeenkomst vastgelegde dienst.19 Ook hier noemt het Hof evenals in de Vicoplus-
uitspraak aspecten die in dit kader niet of minder relevant zijn, namelijk dat de 
dienstverrichter slechts één klant in de lidstaat van ontvangst heeft en hij de ruim-
ten waar de dienstverrichting plaatsvindt en de machines huurt. Voor wat betreft 
het leiding-en-toezichtcriterium dient volgens het Hof – in navolging van A-G 
Sharpston – onderscheid te worden gemaakt tussen controle en leiding over de 
werknemers zelf en de verificatie door een klant dat een dienstverrichtingsover-
eenkomst naar behoren is uitgevoerd. Het Hof merkt hierbij op dat het bij een 
dienstverrichting immers gebruikelijk is dat een klant controleert of de dienst con-
form de overeenkomst is uitgevoerd en dat de klant bovendien bepaalde aanwij-
zingen kan geven aan de werknemers van de dienstverrichter die hij nodig acht 
voor de uitvoering van de dienst, zonder dat daarbij ten aanzien van die werkne-
mers sprake is van uitoefening van leiding en toezicht.20 Met deze uitspraak dient 
de nauwe interpretatie door Nederland van de door het Hof eerder in Vicoplus 
gegeven criteria te worden verlaten. In de recente Afdelingsjurisprudentie wordt 
deze Martin Meat-uitspraak ook genoemd en betrokken, op grond waarvan in deze 
jurisprudentie ook een kritischere blik met betrekking tot de invulling van deze 

16.	 Conclusie A-G Sharpston 15 januari 2015, zaak C-586/13 (Martin Meat), 
ECLI:EU:C:2015:15. 

17.	 HvJ EU 18 juni 2015, zaak C-586/13 (Martin Meat), ECLI:EU:C:2015:405.
18.	 Ibidem punt 36.
19.	 Ibidem punt 38.
20.	 Ibidem punt 40.
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criteria is waar te nemen. Inmiddels zijn er diverse uitspraken waarin de Afdeling, 
in tegenstelling tot de minister (Inspectie SZW) en de rechtbank, tot het oordeel 
komt dat er niet wordt voldaan aan beide, cumulatief gestelde, criteria, er dus geen 
sprake is van uitzending van werknemers en er ten onrechte boetes zijn opgelegd.21

5. Essent, terug naar de basis
Dan de Essent-zaak, waarop in de inleiding al een voorschot is genomen. De 
Afdeling heeft het beleid van de Inspectie SZW, waarin het onderscheid dat voor 
werknemers uit de nieuwe lidstaten tijdens de overgangsperiode werd gemaakt 
tussen ‘zuivere’ en ‘onzuivere’ dienstverrichting ook werd toegepast op onderne-
mingen uit de ‘oude lidstaten’, meermalen gesanctioneerd. Ook in de Essent-ver-
wijzingsuitspraak overweegt de Afdeling nog dat uit het Vicoplus-arrest, waarin 
wordt verwezen naar punt 17 van het arrest Rush Portuguesa, voortvloeit dat een 
lidstaat binnen de grenzen van het Unierecht moet kunnen nagaan of een dienst-
verrichting niet in werkelijkheid terbeschikkingstelling van arbeidskrachten tot 
doel heeft, die geen recht op vrij verkeer van werknemers hebben. Hierna verwijst 
de Afdeling naar de arresten Commissie tegen Luxemburg en Commissie tegen 
Oostenrijk en oordeelt dat de artikelen 56 en 57 VWEU zich er evenmin in dit geval 
tegen verzetten dat voor uitzending van werknemers een twv wordt verkregen. De 
Afdeling miskende hier echter dat zowel Vicoplus als Rush Portuguesa expliciet 
waren beoordeeld binnen de werkingssfeer van de in die tijd geldende overgangs-
maatregelen met Polen respectievelijk Portugal. Deze overgangsmaatregelen strek-
ten er juist toe te vermijden dat zich ingevolge de toetreding van de nieuwe lidstaat 
door een onmiddellijke, massale toevloed van werknemers verstoringen voordoen 
op de arbeidsmarkt. Dit zou ook gelden als al deze nieuwe Unieburgers niet recht-
streeks, maar via uitzendbureaus toe zouden treden tot de Nederlandse arbeids-
markt. In de Essent-zaak speelden echter geen overgangsmaatregelen – het ging 
om de vrijheid van dienstverrichting van een Duitse onderneming – en was sprake 
van tijdelijke verplaatsing van werknemers die legaal voor deze Duitse onderne-
ming werkzaam waren. In het geval van Essent lag dan ook, in tegenstelling tot de 
arresten met betrekking tot de overgangsbepalingen van nieuwe lidstaten, een 
potentieel omvangrijke verplaatsing van werknemers die de arbeidsmarkt verstoort 
geenszins in de rede. In de door de Afdeling aangehaalde arresten Commissie tegen 
Luxemburg en Commissie tegen Oostenrijk, waarin het evenmin als in Essent ging 
om een overgangsperiode, memoreerde het Hof wel dat een lidstaat kan nagaan of 
een in een andere lidstaat gevestigde onderneming die op zijn grondgebied werk-
nemers ter beschikking stelt, de vrijheid van dienstverrichting niet voor een ander 
doel dan de betrokken dienst gebruikt. Deze controle moet volgens het Hof in die 
arresten echter wel met inachtneming van de door het gemeenschapsrecht gestelde 

21.	 Zie onder meer ABRvS 5 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1819 en  
ECLI:NL:RVS:2017:1818; ABRvS 5 april 2017,  ECLI:NL:RVS:2017:924 en  
ECLI:NL:RVS:2017:925. Zie ook ABRvS 26 april 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1149 en  
ABRvS 8 februari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:338.
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beperkingen gebeuren, die niet illusoir mag worden gemaakt en waarvan de uitoe-
fening niet aan de beoordelingsvrijheid van de administratie mag zijn onderwor-
pen. Dit laatste geldt echter wel bij het eisen van een werkvergunning, welk ver-
eiste dan ook in strijd is met de vrije dienstenverrichting. Aangezien de Afdeling 
evenals in haar kielzog de lagere Nederlandse rechters van het bepalende verschil 
tussen deze arresten niet overtuigd kon worden, hebben wij dit in onze schriftelij-
ke opmerkingen aan het Europees Hof voorgelegd. Zoals eerder aangegeven, staat 
volgens vaste jurisprudentie van het Hof de omstandigheid dat een nationale rech-
ter bij de formulering van een prejudiciële vraag formeel heeft verwezen naar 
bepaalde voorschriften van het Unierecht, er niet aan in de weg dat het Hof deze 
rechter alle uitleggingsgegevens verschaft die nuttig kunnen zijn voor de beslech-
ting van het geschil, ongeacht of deze al niet in zijn vragen worden genoemd. 
Toen A-G Bot, die de conclusie in de Essent-zaak schreef,22 dezelfde mening als 
wij bleek te zijn toegedaan, in niet mis te verstane bewoordingen de Afdeling een 
reprimande gaf23 en ook van mening bleek dat de oplossing van het Hof in de 
Vicoplus-zaak nauw verweven was met de context ervan, namelijk de toepassing 
van overgangsbepalingen na de toetreding van nieuwe lidstaten tot de Unie, ont-
stond er ten kantore van Everaert een juichstemming. Uiteraard moesten we nog 
de uitspraak van het Hof afwachten, maar ons standpunt bleek in ieder geval al niet 
door de minste gedeeld te worden.
Toen het Hof, in de lijn van de conclusie van A-G Bot en ons standpunt als ver-
woord in de schriftelijke opmerkingen, het Essent-arrest wees, kon de vreugde 
helemaal niet meer op: het Europees recht en de daarin vastgelegde vrijheid van 
grensoverschrijdende dienstverrichting had gezegevierd! Waar het Hof zelf in 
tegenstelling tot A-G Bot geen woorden wijt aan het verschil met het eerdere 
Vicoplus-arrest, komt het Hof met verwijzing naar de eerdere arresten Commissie 
tegen Oostenrijk, Commissie tegen Luxemburg en Commissie tegen Duitsland tot 
het oordeel dat de artikelen 56 en 57 VWEU zich ook in dit geval verzetten tegen 
het twv-vereiste bij grensoverschrijdende dienstverrichting.

6. Varia, openstaande punten met betrekking tot het vrije dienstenverkeer
Het is nu duidelijk geworden dat het vrije dienstenverkeer binnen de EU weliswaar 
niet mag worden beperkt door de lidstaten, maar dat bij het uitzenden van werkne-
mers uit de nieuwe lidstaten tijdens de overgangsmaatregelen waarin het vrije 
werknemersverkeer voor deze lidstaten is opgeschort wel een twv mag worden 

22.	 Conclusie A-G Bot 8 mei 2014, zaak C-91/13 (Essent), ECLI:EU:C:2014:312.
23.	 Ibidem punt 61: ‘De verwijzende rechter oordeelt echter ten onrechte dat de rechtspraak van 

het Hof reeds een duidelijk antwoord geeft op de vraag of de Nederlandse regeling, voor 
zover zij voorschrijft dat een twv nodig is voor werknemers die onderdaan zijn van derde 
landen en door een onderneming van een lidstaat ter beschikking worden gesteld aan een 
onderneming in een andere lidstaat, in overeenstemming is met de artikelen 56 VWEU en 
57 VWEU’ en punt 62: ‘Inzonderheid ben ik van mening, anders dan de verwijzende rechter 
aangeeft, dat het antwoord op de vragen die in de onderhavige zaak naar voren komen, niet 
duidelijk uit het arrest Vicoplus voortvloeit.’
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verlangd. Maar wat betekent dit als een onderneming uit zo’n nieuwe lidstaat 
werknemers uit een derde land wil uitzenden? En wat betekent dit als een onder-
neming uit een ‘oude’ lidstaat werknemers uit een nieuwe lidstaat wil uitzenden? 
We hebben gezien dat deze laatste onderneming op grond van onder meer het 
Essent-arrest wel werknemers uit een derde land mag uitzenden, maar zou dit dan 
niet mogen met werknemers uit een nieuwe lidstaat? Dit zou dan betekenen dat 
deze Unieburgers in een slechtere positie zouden komen te verkeren dan de derde-
landers. En kan van een grensoverschrijdende dienstverrichter die derde land-werk-
nemers aan een onderneming in een andere lidstaat detacheert, welke werknemers 
vanwege de soort dienstverlening – diverse werkzaamheden op passagiersschepen 
die verschillende lidstaten aandoen – niet in de lidstaat waar deze onderneming is 
gevestigd verblijven, maar wel legaal in dienst zijn van deze onderneming en 
beschikken over een werkvergunning in de lidstaat waar het schip is gelegen en 
van waaruit zij worden uitgezonden, door andere lidstaten die dit schip ook aandoet 
een twv worden vereist? Dit zijn openstaande punten, waarover in een enkel geval 
wel al een rechtbank, maar nog niet de Afdeling en het Hof zich hebben uitgelaten. 

6.1. Onderneming nieuwe lidstaat met werknemers uit een derde land
Alhoewel mij geen rechtspraak hierover bekend is, lijkt het mij duidelijk dat de 
overgangsbepalingen enkel zien op onderdanen van de betreffende nieuwe lidstaat 
en dus niet op werknemers uit een derde land, ook niet op derdelanders die werk-
zaam zijn voor een onderneming uit zo’n nieuwe lidstaat. De vrijheid van dienst-
verrichting dient in dit geval dan ook zonder beperkingen te worden toegepast. Op 
grond hiervan is het uitzendbureau uit zo’n nieuwe lidstaat wel gerechtigd werk-
nemers uit een derde land uit te zenden naar een andere lidstaat. Dit leid ik af uit 
de overgangsbepalingen zelf, waarin is aangegeven dat de huidige lidstaten natio-
nale of uit bilaterale overeenkomsten voortvloeiende maatregelen kunnen toepas-
sen om de toegang van onderdanen van deze nieuwe lidstaat (cursivering ES) tot 
hun arbeidsmarkt te regelen. Ook het doel van deze bepaling, namelijk ‘het voor-
komen dat zich na toetreding van de nieuwe lidstaten tot de Unieverstoringen 
voordoen op de arbeidsmarkt van de oude lidstaten ten gevolge van de onmiddel-
lijke komst van een groot aantal werknemers die onderdaan van die nieuwe lidsta-
ten zijn’24 (cursivering ES) en de uitspraak van het Europees Hof inzake Vicoplus, 
waarin voor recht is verklaard dat ‘de artikelen 56 VWEU en 57 VWEU verzetten 
zich er niet tegen dat een lidstaat, gedurende de overgangsperiode (…), vereist dat 
voor de terbeschikkingstelling (…) op zijn grondgebied, van werknemers die Pools 
onderdaan zijn (cursivering ES), een tewerkstellingsvergunning wordt verkregen’ 
leiden naar mijn mening tot deze conclusie. Dit zou echter wel leiden tot een 
slechtere behandeling van werknemers uit de eigen lidstaat – en dus Unieburgers 
– ten opzichte van werknemers uit derde landen. Dit zou in strijd komen met de 
ook in de overgangsbepalingen opgenomen voorrangs- of begunstigingsclausule, 

24.	 HvJ EU 10 februari 2011, zaken C-307/09 tot en met C-309/09 (Vicoplus e.a.), 
ECLI:EU:C:2011:64, punt 34.
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op grond waarvan aan Unieburgers voorrang moet worden gegeven boven derde-
landers. Waar mede door mij veel is geprocedeerd over de voorrangsclausule in 
relatie tot werknemers uit een derde land (Japan) die in Nederland wel al vrije 
toegang hadden tot de arbeidsmarkt – wat na een tournure door de Afdeling op 
grond waarvan Japanse werknemers geen vrije toegang meer hebben tot de arbeids-
markt een stuk lastiger is geworden25 – kan de voorrangsclausule ook in dit opzicht 
naar voren worden gebracht. Ditzelfde speelt ook bij dienstverrichting door een 
onderneming uit een oude lidstaat met zowel werknemers uit een derde land als 
werknemers uit een nieuwe lidstaat, welke problematiek ik hierna behandel.

6.2. Onderneming oude lidstaat met werknemers uit een nieuwe lidstaat
De vraag die hier in de kern voorligt is of in de situatie waarin een onderneming 
uit een oude lidstaat met werknemers uit een nieuwe lidstaat een dienst wil ver-
richten valt onder de ‘Vicoplus-toets’–- nu het in deze situatie gaat om onderdanen 
van een nieuwe lidstaat – of dat de ‘Essent-toets’ moet worden verricht – nu het 
hier gaat om een dienstverlenende onderneming uit een oude lidstaat. Zoals hier-
voor is besproken kan in het laatste geval geen twv worden vereist, ook niet als er 
sprake is van uitzending van werknemers, en kan in het eerste geval bij uitzending 
van werknemers wel een twv worden vereist.
Rechtbank Zeeland-West-Brabant heeft in een zaak waarin Inspectie SZW boetes 
had opgelegd voor werkzaamheden van Roemeense werknemers die door een Slo-
waakse onderneming tijdens de overgangsperiode op een Nederlands bouwproject 
waren ingezet, deze boetes vernietigd.26 De rechtbank oordeelde dat deze zaak wel-
iswaar afwijkt van het Essent-arrest, omdat hier Roemeense werknemers en derhal-
ve geen derdelanders werkzaam zijn, maar dat het in strijd met de eveneens in de 
overgangsbepalingen opgenomen begunstigingsclausule is als voor Roemeense 
werknemers wel een twv wordt geëist, maar voor werknemers uit een derde land niet.

‘Immers, deze begunstigingsclausule verplicht lidstaten ertoe om, los van de 
maatregelen die tijdens de overgangsperiode worden genomen, wat de toegang 
tot hun arbeidsmarkt betreft, voorrang te geven aan onderdanen van de lidsta-
ten boven werknemers die onderdaan van een derde land zijn. Overeenkomstig 
deze bepalingen moeten voor Roemeense onderdanen niet enkel dezelfde voor-
waarden voor de toegang tot de arbeidsmarkt van de lidstaten gelden als voor 
onderdanen van derde landen, maar genieten zij ook een voorkeursbehande-
ling ten opzichte van laatstgenoemden. Uit de begunstigingsclausule volgt 
derhalve dat Roemeense onderdanen het recht hadden om toegang te krijgen 
tot de arbeidsmarkt onder voorwaarden die niet strenger waren dan de in 
richtlijn 2004/114 voor onderdanen van derde landen genoemde voorwaarden. 

25.	 Zie B. Maes en E. Scheers, ‘Wat hebben nieuwe EU-burgers en Japanners met elkaar ge-
meen?’, A&MR 2016/5, p. 225-229 en S.H.J.M. Roelofs, ‘Bres in toelatingsbeleid gedicht. 
Ontmanteling van het Nederlands-Japans handelsverdrag’, A&MR 2017/1, p. 10-14.

26.	 Rechtbank Zeeland-West-Brabant 18 januari 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:456.
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De rechtbank ontleent dit aan het arrest van HvJ van 12 januari 2011 (zaak-
nummer C-15/11, Sommer, ECLI:EU:C:2012:371) (…). De rechtbank conclu-
deert dan ook dat de minister ten onrechte tewerkstellingsvergunningen heeft 
geëist voor de door de 33 Roemeense werknemers van de Slowaakse onderne-
ming in Nederland verrichte werkzaamheden. Nu voor deze werknemers geen 
vergunningvereiste had mogen worden gesteld, is er geen sprake van overtre-
ding als bedoeld in artikel 18 van de Wav.’27

In de uitspraak op het hoger beroep van de minister tegen deze uitspraak28 laat de 
Afdeling zich niet uit over de toepassing van deze begunstigingsclausule, maar ziet 
de Afdeling – nu het gaat om de bevoegdheid een boete op te leggen – aanleiding 
de boeteoplegging te toetsen aan het arrest Vicoplus en in het verlengde daarvan 
het arrest Martin Meat. De Afdeling komt vervolgens toetsend aan de door het Hof 
in het arrest Vicoplus geformuleerde criteria tot het oordeel dat niet aan alle crite-
ria is voldaan, de minister zich ten onrechte op het standpunt heeft gesteld dat de 
dienstverrichting louter bestond uit het ter beschikking stellen van arbeidskrachten 
(uitzending van arbeidskrachten) en dat de rechtbank terecht, zij het op andere 
gronden die volgens de Afdeling geen bespreking behoeven, de beroepen gegrond 
heeft verklaard en de boetebesluiten heeft vernietigd. De Afdeling bevestigt ver-
volgens de uitspraak voor zover aangevallen. 
Alhoewel de Afdeling zich dus niet expliciet uitlaat over de vraag of hier sprake is 
van een ‘Essent-situatie’ of een ‘Vicoplus-situatie’ en hoe de overgangsbepalingen 
met de daarin opgenomen begunstigingsclausule zich verhouden tot deze situatie, 
toetst de Afdeling wel aan deze overgangsbepalingen en de in dat licht relevante 
Vicoplus- en Martin Meat-arresten. Hierbij vernietigt de Afdeling de uitspraak niet, 
noch bevestigt de Afdeling deze uitspraak met verbetering van de gronden, terwijl 
de grieven van de minister zich wel expliciet richten op de toepasselijkheid van het 
Essent-arrest versus het Vicoplus-arrest. Het lijkt er naar mijn mening op dat de 
Afdeling zich niet wil uitlaten over de toepasselijkheid van de begunstigingsclau-
sule, mogelijk ook omdat de Afdeling er in dat geval niet aan ontkomt vanwege de 
onduidelijkheid daarover prejudiciële vragen te stellen en het Hof in de beantwoor-
ding daarvan wel eens een verder strekkende uitleg aan deze clausule kan geven 
dan in eerdere arresten door de Afdeling is gedaan.29

Uiteindelijk zal de Afdeling dan wel een andere rechter in een nieuwe zaak, waar-
in wel sprake is van uitzending van arbeidskrachten en de juiste grieven daartegen 
worden aangevoerd, niet onder de uitleg van de begunstigingsclausule uit kunnen 
komen. Het is naar mijn mening dan ook een gemiste kans van de Afdeling, want 
duidelijkheid hierover wordt alleen maar op de lange baan geschoven, met alle 
gevolgen voor ondernemingen die hierdoor mogelijk ten onrechte worden gecon-

27.	 Ibidem r.o. 7.2.
28.	 ABRvS 26 april 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1149, JV 2017/145, m.nt. T. Badoux.
29.	 Zie onder meer ABRvS 4 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3367, JV 2016/5, m.nt. T. de 

Lange.
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fronteerd met hoge boetes en de daardoor ontstane rechtsonzekerheid en eventue-
le lange procedures van dien.30

Wellicht dat de toepasselijkheid van de begunstigingsclausule overigens wel aan 
bod komt in een prejudiciële zaak die door het Verwaltungsgerichtshof in Oosten-
rijk bij het Hof aanhangig is gemaakt.31 In deze zaak is sprake van werknemers van 
een in Kroatië gevestigde vennootschap die naar een in Italië gevestigde vennoot-
schap zijn overgeplaatst, met het doel voor deze Italiaanse vennootschap een dienst 
in Oostenrijk te verrichten. Hiernaast zijn ook Russische en Wit-Russische werk-
nemers van een in Italië gevestigde vennootschap naar deze (tweede) Italiaanse 
vennootschap overgeplaatst met het oog op het verrichten van deze dienst in Oos-
tenrijk. Alhoewel hier enkel is gevraagd naar de uitleg van de artikelen 56 en 57 
VWEU en niet aan de begunstigingsclausule is gerefereerd –- waarbij de Kroati-
sche werknemers in tegenstelling tot de hiervoor besproken Nederlandse zaak niet 
in dienst zijn van een onderneming in een oude lidstaat, maar in dienst zijn van een 
Kroatisch bedrijf – ligt ook hier mijns inziens de vraag voor of bij de uitkomst dat 
een Italiaanse onderneming wel Russische gedetacheerde werknemers mag deta-
cheren, het voorrangsbeginsel niet voorschrijft dat ook Kroatische werknemers op 
deze wijze mogen worden gedetacheerd. 

6.3. Verblijf werknemers in lidstaat dienstverrichter doorslaggevend?
In een zaak die op het moment van het schrijven van dit artikel bij de rechtbank in 
beroep ligt, speelt de vraag of de werknemers van een dienstverrichter die voor 
deze dienstverrichter een dienst in een andere lidstaat verrichten, legaal moeten 
verblijven in de lidstaat waar deze dienstverrichter is gevestigd. In dit geval gaat 
het om werknemers die door deze dienstverrichter ter beschikking zijn gesteld voor 
het verrichten van diverse hotel- en cateringwerkzaamheden op een passagiers-
schip van een dienstenontvanger in een andere lidstaat. Deze werknemers hebben 
voor hun werkzaamheden in de lidstaat waar het schip zich hoofdzakelijk bevindt 
en van waaruit het schip ook andere lidstaten aandoet, een werkvergunning. De 
Inspectie SZW stelt dat de werkgevers voor deze werkzaamheden ook in Neder-
land over een twv hadden dienen te beschikken. Dit betekent dat het uitoefenen 

30.	 Zie voor de consequentie hiervan ABRvS7 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1507, m.nt. R.H. 
van Ooik. In deze aan Essent gerelateerde zaak was verzocht om herziening van de opge-
legde boete, omdat achteraf op grond van het Essent-arrest bleek dat deze ten onrechte, in 
strijd met het Unierecht, was opgelegd. De Afdeling acht echter van doorslaggevend belang 
dat de appellant in deze zaak geen rechtsmiddelen had aangewend, zodat het boetebesluit in 
rechte onaantastbaar was geworden. Dat er – zoals later blijkt in deze situatie – geen boete 
kan worden opgelegd, weegt volgens de Afdeling minder zwaar dan het rechtszekerheidsbe-
ginsel, op grond waarvan deze ten onrechte opgelegde boete in stand blijft. Mijn vraag bij 
deze uitspraak is wiens rechtszekerheid hiermee wordt gediend. Wellicht dat een civiele pro-
cedure op grond van onrechtmatige rechtspraak nog enig soelaas kan bieden? In ieder geval 
zijn alle partijen vooralsnog verplicht om tot het einde door te procederen – ook als dat op 
grond van Afdelingsjurisprudentie op dat moment zinloos lijkt –, willen ze kans maken om 
een boete die mogelijk ten onrechte is opgelegd uiteindelijk vernietigd te krijgen.

31.	 Verzoek om een prejudiciële beslissing ingediend door het Verwaltungsgerichtshof (Oosten-
rijk) op 16 januari 2017, zaak C-18/17 (Danieli & C. Officine Meccaniche e.a.).
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van deze werkzaamheden door derdeland-werknemers van deze intra-EU-dienst-
verrichter onmogelijk wordt gemaakt. Immers, het is ondoenlijk om in elke lidstaat 
die dit schip aandoet, soms voor slechts enkele dagen, een (getoetste) werkvergun-
ning te vragen. Een evidente belemmering van het vrij verkeer. Maar is deze wel 
van toepassing op werknemers die niet legaal in de lidstaat van de dienstverrichter 
verblijven, in dit geval omdat daar geen enkele noodzaak toe is omdat het schip 
niet deze lidstaat, maar wel andere lidstaten aandoet? De Inspectie SZW vindt van 
wel en heeft boetes opgelegd, omdat het Hof in meerdere arresten ook heeft geme-
moreerd dat de betrokken werknemers legaal in de betreffende lidstaat verbleven. 
Maar is dit door het Hof als vereiste aangegeven, of moet dit worden geplaatst in 
de context van die specifieke zaken en is het voldoende dat de betrokken werkne-
mers legaal ‘op reguliere basis’ voor de betreffende onderneming werkten en voor 
deze werkgever slechts tijdelijk in Nederland werkzaam waren? Deze werknemers 
hebben ook geenszins de bedoeling zich op de Nederlandse arbeidsmarkt te bege-
ven en hebben, na hun tijdelijke werkzaamheden voor hun werkgever in Nederland, 
Nederland weer verlaten. Het Hof heeft zich hier niet eerder over uitgelaten en het 
zou dan ook goed kunnen dat ook hierover prejudiciële vragen worden gesteld.

7. �Nieuwe Nederlandse criteria grensoverschrijdende dienstverrichting 
EU-proof?

Met ingang van 1 januari 2017 heeft Nederland artikel 1e van het Besluit uitvoe-
ring Wet arbeid vreemdelingen aangepast en daarin nieuwe voorwaarden aangege-
ven voor grensoverschrijdende dienstverrichting. In de toelichting op dit artikel is 
aangegeven dat, nu de twv-plicht als gevolg van het Essent-arrest niet langer van 
toepassing is op de terbeschikkingstelling van arbeidskrachten, het wenselijk is om 
nadere voorwaarden te stellen met betrekking tot de aard en omvang van de werk-
zaamheden in Nederland door de ter beschikking gestelde arbeidskrachten van 
buiten de EU.
In dit nieuwe artikel is geregeld dat het verbod om arbeid zonder twv te verrichten 
bij tijdelijke intracommunautaire grensoverschrijdende dienstverrichting niet van 
toepassing is, mits:
a.	 de vreemdeling voldoet aan alle voorschriften inzake verblijf, werkvergun-

ning en sociale zekerheid om als werknemer van de werkgever arbeid te ver-
richten in het land waar de werkgever gevestigd is,

b.	 de vreemdeling arbeid verricht die gelijksoortig is aan de arbeid waartoe de 
vreemdeling gerechtigd is in het land waar de werkgever gevestigd is,

c.	 de vreemdeling slechts de vervanger is van een andere vreemdeling die 
gelijksoortige arbeid heeft verricht, indien de totale duur van de overeengeko-
men dienstverrichting niet wordt overschreden, en

d.	 de werkgever daadwerkelijk substantiële activiteiten verricht als bedoeld in 
artikel 6, lid 3, onderdeel a, van de Wet arbeidsvoorwaarden gedetacheerde 
werknemers in de EU.
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Voor de eerste twee voorwaarden is in de toelichting op dit besluit32 vermeld dat 
hiermee invulling is gegeven aan de handhavingsmogelijkheden die het arrest 
Essent biedt. Voor de laatste twee voorwaarden is aangegeven dat daarnaast nog 
die voorwaarden worden gesteld.
Waar de eerste voorwaarde a. inderdaad rechtstreeks voortvloeit uit de jurispru-
dentie van het Hof, is dat bij de tweede voorwaarde b. nog maar de vraag. In de 
toelichting op deze voorwaarde lijkt deze voorwaarde bovendien te worden ver-
ruimd: waar in de voorwaarde zelf staat dat de vreemdeling in het land van zijn 
werkgever gerechtigd moet zijn gelijksoortige arbeid als in Nederland te verrich-
ten, staat in de toelichting dat de door de vreemdeling verrichte arbeid gelijksoor-
tig moet zijn aan de arbeid die de vreemdeling in het land van zijn werkgever 
verricht. Het gerechtigd zijn om daar dezelfde arbeid te verrichten is uiteraard 
minder beperkend dan het daar daadwerkelijk verricht hebben van deze zelfde 
arbeid. Voor zover door Nederland de voorwaarde wordt gesteld dat de werknemer 
daar dezelfde arbeid moet hebben verricht, wijs ik op het Vicoplus-arrest, waarin 
het Hof overweegt dat het feit dat geen overeenstemming bestaat tussen de door de 
werknemer in de lidstaat van ontvangst verrichte taken en de hoofdactiviteit van 
zijn werkgever weliswaar de indruk kan wekken dat er sprake is van uitzending, 
maar dat met name niet kan worden uitgesloten dat die werknemer voor zijn werk-
gever een dienst verricht die tot het gebied van zijn secundaire of nieuwe activitei-
ten behoort.33 Het Hof heeft ook eerder al opgemerkt dat het Hof het begrip ‘op 
reguliere basis in vaste dienst’ niet vergezeld heeft doen gaan van een voorwaarde 
inzake woonplaats of tewerkstelling van een bepaalde duur in de staat van vestiging 
van de dienstverrichter en dat een vereiste van een periode van voorafgaande 
tewerkstelling van één jaar een beperking van het vrij verrichten van diensten 
vormt. Deze voorwaarde is immers bijzonder nadelig voor ondernemingen in sec-
toren waarin vaak overeenkomsten voor korte tijd of voor een bepaald werk worden 
gesloten, of voor pas opgerichte ondernemingen.34 Voor zover Nederland de onder 
b. gestelde voorwaarde zo uitlegt dat de werknemer eerder al dezelfde arbeid moet 
hebben verricht in het land van zijn werkgever, dan lijkt dit op grond van het voor-
gaande dan ook een onevenredige beperking van het vrij verrichten van diensten 
op te leveren. 

32.	 Besluit van 28 september 2016, houdende wijziging van het Besluit uitvoering Wet arbeid 
vreemdelingen en het Vreemdelingenbesluit 2000 in verband met het vervallen van de 
vergunningsplicht bij terbeschikkingstelling van vreemdelingen afkomstig uit derde landen 
bij tijdelijke arbeid in Nederland, de uitbreiding vrijstelling tewerkstellingsvergunning 
voor buitenlandse studenten bij een niet-verplichte stage, de uitbreiding van de vrijstelling 
tewerkstellingsvergunningsplicht voor studenten die een opleiding volgen aan een Academie 
van Bouwkunst en het vervallen van de maximumtermijn voor de uitzondering op de 
tewerkstellingsvergunningsplicht voor docenten en onderzoekers aan instellingen van hoger 
onderwijs, Stb. 2016, 347.

33.	 HvJ EU 10 februari 2011, zaken C-307/09 tot en met C-309/09 (Vicoplus e.a.), 
ECLI:EU:C:2011:64, punt 50.

34.	 HvJ EG 19 januari 2006, zaak C-244/04 (Commissie/Duitsland), ECLI:EU:C:2006:49, 
punten 53 en 55.

20743_Liber amoricum Everaert_BW.indd   178 15-12-17   10:18



Liber amoricum Ted L. Badoux� 179

Dan de voorwaarden die volgens het besluit naast de handhavingsmogelijkheden 
die het Essent-arrest biedt, worden gesteld. De onder c. genoemde voorwaarde 
blinkt allereerst uit in onduidelijkheid. Volgens dit artikelonderdeel is het twv-ver-
bod niet van toepassing bij grensoverschrijdende dienstverrichting, voor zover 
(mede) wordt voldaan aan de voorwaarde dat de vreemdeling slechts een andere 
vreemdeling die gelijksoortige arbeid heeft verricht vervangt, indien de totale duur 
van de overeengekomen dienstverrichting niet wordt overschreden. Hieruit zou je 
kunnen afleiden dat de vreemdeling een andere vreemdeling moet vervangen, met 
als enige beperking dat de totale duur van de overeengekomen dienstverrichting 
niet wordt overschreden. Dit kan natuurlijk niet de bedoeling zijn. Immers, in niet 
alle gevallen – en met name niet bij opdrachten van kortere duur – zal  sprake zijn 
van een vervanging van de ene vreemdeling door een andere vreemdeling. In de 
toelichting op dit onderdeel is aangegeven dat de werknemer juist niet een andere 
uitzendkracht mag vervangen die hetzelfde werk doet. Verder is hier aangegeven 
dat deze voorwaarde is opgenomen om te voorkomen dat het begrip ‘tijdelijkheid 
van de dienstverrichting’ wordt opgerekt en de arbeidsmarkt wordt verstoord door 
het vervangen van de ene vreemdeling door de andere vreemdeling van dezelfde 
dienstverrichter die in Nederland op dezelfde werkplek en in dezelfde functie 
arbeid komt verrichten. Moet dit zo worden gelezen dat de vreemdeling zonder 
meer niet een andere vreemdeling mag vervangen die hetzelfde werk heeft ver-
richt? Maar waarom dan die toevoeging ‘indien de totale duur van de dienstver-
richting (niet) wordt overschreden?’ Voor zover deze voorwaarde zo moet worden 
gelezen dat, in het geval dat de vreemdeling slechts de vervanger is van een ande-
re vreemdeling (die volgens de toelichting dus ook van dezelfde dienstverrichter 
moet komen en waarbij het moet gaan om dezelfde werkplek en dezelfde functie), 
de totale duur van de overeengekomen dienstverrichting niet mag worden over-
schreden, roept dit bij mij ook de nodige vragen op. Immers, mag de duur van de 
overeengekomen dienstverrichting dan volgens de minister wel worden overschre-
den als geen sprake is van vervanging? En mogen werknemers elkaar volgens de 
minister dan wel vervangen zolang de duur van de dienstverrichting niet wordt 
overschreden? Het lijkt mij inherent aan in ieder geval zuivere dienstverrichting, 
dat de opdrachtnemer bepaalt hoeveel en welke werknemers worden ingezet op een 
opdracht en, bij bijvoorbeeld ziekte of disfunctioneren, worden vervangen. En 
verder kan de duur van een opdracht natuurlijk altijd wegens omstandigheden 
worden verlengd. Het Hof heeft zelf over de duur van de dienstverrichting aange-
geven, dat een lidstaat een dienstverrichter mag verplichten de autoriteiten onder 
meer in kennis te stellen van de vermoedelijke (cursivering ES) duur van de aan-
wezigheid van de ter beschikking gestelde werknemers. Autoriteiten hebben dan 
de mogelijkheid om in voorkomend geval na afloop van de voorziene duur van de 
terbeschikkingstelling maatregelen te nemen.35 Het Hof heeft niet aangegeven wat 
deze totale duur mag zijn noch dat de duur later niet kan worden verlengd. Zolang 
de dienstverrichting maar als tijdelijk valt te kwalificeren en wordt voldaan aan de 

35.	 HvJ EU 11 september 2014, zaak C‑91/13 (Essent), ECLI:EU:C:2014:2206, punt 59.
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voorschriften inzake verblijf, werkvergunning en sociale zekerheid, wordt ook vol-
daan aan de door het Hof aangegeven voorwaarden. Andere, verder beperkende, 
voorwaarden, zullen mijns inziens al snel opnieuw kunnen leiden tot een onge-
rechtvaardigde beperking van de vrijheid van dienstverrichting. 
Als laatste de voorwaarde bij onderdeel d., die volgens de toelichting dient te 
voorkomen dat de dienstverrichting plaatsvindt vanuit een postbusfirma. De beoor-
deling of sprake is van daadwerkelijk substantiële activiteiten wordt door de 
Inspectie SZW gedaan bij het verrichten van controles. Dit betreft dus een voor-
waarde waaraan kennelijk niet bij de notificatie, maar eerst achteraf bij een con-
trole wordt getoetst. In de jurisprudentie van het Hof wordt inderdaad gememo-
reerd dat de werknemers ‘op reguliere basis in vaste dienst’ moeten zijn bij de 
dienstverrichter, gelet waarop in de situatie waarin de werkgever slechts een post-
busfirma betreft en deze werkgever buiten Nederland geen daadwerkelijke activi-
teiten verricht, ook naar mijn mening geen gebruik gemaakt kan worden van deze 
vrijheid. Dit kan mijns inziens overigens wel weer anders zijn, als de dienstenver-
richter pas is opgericht en voor een dienst in een andere lidstaat nieuwe werkne-
mers aanneemt. Het zal dan wel moeten blijken dat deze dienstverrichter naast deze 
dienst ook daadwerkelijk andere activiteiten zal ontplooien.
Tot slot wordt opgemerkt dat met deze wijziging van artikel 1e geen rekening lijkt 
te zijn gehouden met de werknemers van grensoverschrijdende dienstverrichters 
uit de nieuwe lidstaten voor wie het vrije werknemersverkeer nog niet geldt. Nu 
voor deze groep in dit artikel geen uitzondering is opgenomen, zouden ingevolge 
dit artikel de nieuwe voorwaarden – waarin niet zoals eerder onderscheid wordt 
gemaakt tussen ‘zuivere’ en ‘onzuivere’ dienstverrichting – ook op deze categorie 
van toepassing zijn. In dat geval zouden ‘onzuivere’ werkzaamheden op grond van 
dit artikel niet meer beboet kunnen worden, wat niet alleen geldt voor de boetes 
van na 1 januari 2017, maar op grond van het lex mitior-beginsel ook voor boetes 
die voor die tijd zijn opgelegd. Dit punt is in een hoger beroepszaak naar voren 
gebracht en het ligt thans dus bij de Afdeling wat er moet gebeuren met zaken 
waarin boetes zijn opgelegd voor werkzaamheden van nieuwe Unieburgers, waar-
in door de Inspectie enkel het standpunt is ingenomen dat er sprake is van ‘onzui-
vere dienstverrichting’ en niet is getoetst aan deze nieuwe voorwaarden. Er zijn 
derhalve ook nu na het Essent-arrest genoeg vrijheden nader te duiden en te 
bevechten, waarvoor ik mij – en ongetwijfeld vele collega’s met mij – in navolging 
van Ted met hart, ziel en verstand zal blijven inzetten.
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