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Voorwoord

Toen ik in februari 2023 klaar was met de master rechtswetenschappen aan de OU, twijfelde ik welke
master ik daarna zou gaan volgen. Bestuursrecht had mijn interesse, maar ik kon me niet goed
voorstellen hoe ik de geleerde theorie in de praktijk zou kunnen brengen. Een stage zou ideaal zijn
om daarachter te komen. |k vond een vacature bij het ministerie van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid (SZW) en was al vanaf het kennismakingsgesprek enthousiast. De stage bevestigde
dat bestuursrecht bij mij paste. Het enige gekke was dat ik, de stagiair, af en toe door collega’s met
‘U’ werd aangesproken — dat heb je als je pas op je veertigste rechten gaat studeren.

Na de stage ging ik naast de master twee dagen in de week bij SZW werken, op de afdeling die
bezwaren en beroepen behandelt tegen sancties die zijn opgelegd op grond van de arbeidswetten.
Daar stuitte ik op een interessant onderwerp voor mijn scriptie: combinaties van boetes van de
Arbeidsinspectie met boetes van de IND. Ook binnen het werkveld van de Arbeidsinspectie komt een
combinatie van boetes voor, maar het feit dat in dit geval twee verschillende bestuursorganen (de
minister van SZW en die van Justitie en Veiligheid) de boetebesluiten nemen, maakte het nog wat
complexer en daarmee des te interessanter.

Enthousiast begon ik aan mijn scriptie waarmee ik de master zou afsluiten. Maar wat viel dat tegen.
Dit afrondende project heeft mij veel meer stress opgeleverd dan ik had verwacht. Wat is het moeilijk
om de onderzoeksvraag af te bakenen, alle redeneringen van de juiste argumentatie te voorzien en
alle opgedane kennis goed op papier te krijgen. Zonder steun van anderen had ik dit niet gered.
Daarom wil ik op deze plaats heel veel mensen bedanken. Allereerst was daar mijn begeleider mr. dr.
Gerrie Lodder. Zij voelde exact aan wanneer een duwtje in de rug of juist een rem nodig was en gaf
me steeds vertrouwen om door te gaan. Daarnaast ben ik de ambtenaren van de IND en SZW
erkentelijk die bereid waren mee te werken aan de interviews voor dit onderzoek. Ook heel veel dank
gaat uit naar mijn directe collega’s, die mijn geweeklaag herkenden van hun eigen scriptietraject
korter of langer geleden, bij wie ik mocht uithuilen, die me soms met een enkele opmerking op een
nieuw spoor brachten en die me hielpen het hele project te relativeren. De meelezers die het concept
van deze scriptie lazen dank ik voor de hulp bij het finetunen. Het allermeest dankbaar ben ik mijn
vriendinnen en familie, met stip op 1 mijn man en dochter. Inhoudelijk wisten jullie slechts in grote
lijnen waar ik me mee bezighield en jullie hadden misschien het idee dat jullie me niet konden helpen,
maar de wetenschap van jullie liefdevolle aanwezigheid vormde voor mij de basis waarop ik steeds
weer kon terugvallen en de bron waaruit ik nieuwe energie kon opdoen.

Na al deze bedankjes rest mij nog jullie veel plezier toe te wensen bij het lezen van dit
onderzoeksverslag.

Janneke Boogaard-Zeebregts Zaltbommel, november 2024
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Lijst met gebruikte afkortingen

ABRvS Afdeling bestuursrecht van de Raad van State
AMF Arbeidsmarktfraude

Awb Algemene wet bestuursrecht

Buwav Besluit uitvoering Wet arbeid vreemdelingen 2022
EHRM Europees Hof voor de Rechten van de Mens
EVRM Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens
Gw Grondwet

IND Immigratie- en Naturalisatiedienst

J&V Justitie en Veiligheid

MvT memorie van toelichting

NvT nota van toelichting

NLA Nederlandse Arbeidsinspectie

PbEU Publicatieblad van de Europese Unie

Sr Wetboek van Strafrecht

SZW Sociale Zaken en Werkgelegenheid

Stb. Staatsblad

Stert. Staatscourant

twv tewerkstellingsvergunning

Vb Vreemdelingenbesluit 2000

Ve Vreemdelingencirculaire 2000

Vv Voorschrift vreemdelingen 2000

Vw Vreemdelingenwet 2000

VWEU Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
Wav Wet arbeid vreemdelingen

Wet Momi  Wet modern migratiebeleid
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1.1

Inleiding

Maatschappelijke relevantie

In deze scriptie komen twee onderwerpen aan bod die maatschappelijk volop in de belangstelling
staan: migratie en maatwerk. Het in mei gevormde programkabinet kondigde ‘het omvangrijkste
pakket voor grip op migratie ooit’ aan.! Daarbij moet volgens de coalitiepartijen niet alleen gedacht
worden aan de beteugeling van het aantal asielzoekers, zij willen ook het aantal arbeids-, studie- en
kennismigranten aan banden leggen.? In 2023 haalden Nederlandse bedrijven 14.870 van deze
hoogopgeleide arbeidskrachten van buiten de Europese Unie binnen.? Ze zijn weliswaar van belang
voor de nationale economie, maar ‘de omvang moet in verhouding staan tot wat gemeenten,
onderwijs, zorg en wonen kunnen dragen’* Ondernemersorganisaties en grote bedrijven zoals
chipmachinefabrikant ASML zijn kritisch over deze ontwikkelingen.> Het spanningsveld is duidelijk:
economische groei en welvaart versus belasting van sociale voorzieningen. Om die belangen niet te
laten botsen, en om misbruik te voorkomen, is de inzet van kennismigranten aan regels gebonden.
En die regels worden, afgaand op het regeerprogramma, alleen maar strikter.® Ondernemingen die
zich er niet aan houden, riskeren boetes van zowel de Immigratie- en Naturalisatiedienst (IND) als de
Nederlandse Arbeidsinspectie.

Daarmee komt het tweede onderwerp in beeld: de manier waarop de overheid burgers tegemoet
treedt. Het toeslagenschandaal heeft geleid tot zware (zelf)kritiek op de wetgevende, uitvoerende en
rechtsprekende macht vanwege te harde (toepassing van) antifraude-regels.” Ook in het
vreemdelingenrecht riep dit reacties op.® De parlementaire enquétecommissie Fraudebestrijding en
Dienstverlening raadt in haar rapport met de onheilspellende naam ‘Blind voor mens en recht’ met
klem aan het handhavings- en sanctioneringsbeleid menselijk te maken.® Hoewel het rapport gericht
is op sociale zekerheid, geldt de strenge, wantrouwende houding volgens de enquétecommissie
‘overal binnen de overheid’® Wat betekent dit nu voor de evenredigheid van boetes in het
kennismigrantenrecht?!! Maatwerk van de overheid in relatie tot ondernemingen is nog niet veel aan
bod geweest in de huidige maatschappelijke discussie.'? Toch hebben niet alleen burgers, maar ook
bedrijven recht op maatwerk door de overheid.

1 Bijlage bij Kamerstukken 11 2023/24, 36471, nr. 37 (hoofdlijnenakkoord), p. 3.

2 0ok wel ‘expats’ of ‘kenniswerkers’ genoemd. Zie voor de juridische definitie van ‘kennismigrant’ hoofdstuk
3.3.1.

3 Staat van Migratie 2024, p. 46. Ter vergelijking: in 2023 werden 20.230 werkvergunningen verleend buiten
kennis en talent (p. 44 van het rapport), kwamen 23.510 derdelanders via detachering vanuit een EU-land in
Nederland werken (p. 60) en dienden 38.380 asielmigranten een eerste aanvraag in (p. 89).

4 Bijlage bij Kamerstukken 11 2023/24, 36471, nr. 37 (hoofdlijnenakkoord), p. 6.

5> ‘Hoofdlijnenakkoord heeft terecht aandacht voor ondernemerschap en verdienvermogen’, vno-ncw.nl, 16 mei
2024; ‘ASML-ceo over uitbreiding: ‘Dat kan hier, maar ook ergens anders”, fd.nl, 24 januari 2024.

6 Bijlage bij Kamerstukken 11 2023/24, 36471, nr. 96 (regeerprogramma), p. 25-26.

7 Ongekend onrecht 2020, Recht vinden bij de rechtbank 2021, Lessen uit de kinderopvangtoeslagzaken 2021.
8 Geertsema e.a. 2021; Ongehoord. Onrecht in het vreemdelingenrecht 2021.

% Blind voor mens en recht, p. 75-76.

10 Blind voor mens en recht, p. 68.

11 Zie voor het begrip ‘evenredigheid’ hoofdstuk 4.4.

12 |n de rechtswetenschap is het thema ‘maatwerk’ wel breder getrokken dan alleen de kwetsbare burger. Zie
bijvoorbeeld de uitspraak van de Afdeling waarin het boetebeleid voor overtredingen van de
werkvergunningsplicht in de Wav onevenredig werd bevonden (13 juli 2022, ECLI:NL: RVS:2022:1973), die nader
aan de orde komt in hoofdstuk 5.2.2.



1.2

Wetenschappelijke relevantie

Juridisch-wetenschappelijk gezien is de meerwaarde van dit onderzoek naar de evenredigheid van
boetes in het kennismigrantenrecht tweeledig. Een eerste doel van deze scriptie is de
wetenschappelijke kennis vergroten door de inzichten over evenredigheid toe te passen op situaties
waarin zowel de IND (namens de minister van Justitie en Veiligheid, J&V) als de Arbeidsinspectie
(namens de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, SZW) een boete kan opleggen.'® Dat kan
als de werkgever niet het minimumloon voor kennismigranten betaalt dat wettelijk is vastgelegd (het
salariscriterium). Als de werkgever dit niet tijdig doorgeeft aan de IND, voldoet hij niet aan de
informatieplicht uit de Vreemdelingenwet (Vw).!* Ook voldoet hij niet langer aan de uitzondering op
de werkvergunningsplicht; werkt de kennismigrant toch, dan overtreedt de werkgever de Wet arbeid
vreemdelingen (Wav).'®> De mogelijkheid van stapeling van boetes'® voor deze twee overtredingen is
ontstaan bij de invoering van de Wet modern migratiebeleid (Wet Momi).*”

De vraag is welke rol evenredigheid bij deze stapeling inneemt. Het leerstuk van evenredigheid neemt
van oudsher een belangrijke plaats in binnen het (nationale) recht. Recent zijn daar inzichten aan
toegevoegd zoals de toepassing van de ‘drietrapstoets’ uit het arrest Harderwijk.'® Er is sinds de Wet
Momi nog niet veel onderzoek gedaan naar (de evenredigheid van) deze combinatie van boetes.®
Deze scriptie heeft tot doel dat kennishiaat te verkleinen.

De tweede manier waarop dit onderzoek wil bijdragen aan de stand van de wetenschap, is door de
nadruk te leggen op de uitvoerende macht. In de literatuur is vooral aandacht voor de (formele)
wetgevende en rechtsprekende macht. Dat is begrijpelijk omdat informatie over die twee pijlers van
de trias politica eenvoudiger toegankelijk is in de vorm van parlementaire documenten en
jurisprudentie. Toepassing van wetgeving is minder zichtbaar, mede doordat dit vaak gebeurt in de
vorm van beschikkingen,?® die niet openbaar bekendgemaakt worden.?! Daardoor is er niet veel
kennis over evenredige besluitvorming. Een evenredige beschikking komt immers niet bij de
rechtsprekende macht terecht, en een onevenredige beschikking alleen als daar (tijdig) tegen
opgekomen wordt. Doordat een voorafgaande toets door de bestuursrechter ontbreekt, is een
gedegen evenredigheidstoets in de besluitvormingsfase des te belangrijker. Door de besluitvorming
in primo en in bezwaar te bestuderen, wordt ook dit ‘gat’ in de wetenschap een klein stukje gedicht.
Het onderzoek kan leiden tot aanbevelingen voor de uitvoering.

13 Artikel 55a Vw en artikel 19a lid 1 Wav; De Lange 2015, p. 209.

14 Artikel 54 lid 2 Vw jo. 4.44a Vb jo. 4.23 lid 1 sub b Vv.

15 Artikel 2 lid 1 Wav jo. artikel 2.1 lid 1, onderdeel a, subonderdelen 1 en 2 Buwav.

16 Er is gekozen voor de neutrale (niet-juridische) term ‘stapeling’ (verderop ook: ‘combinatie’); in hoofdstuk 4
wordt onderzocht welke juridische termen van toepassing zijn.

17 Wet van 7 juli 2010 tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000 en enkele andere wetten in verband met de
versterking van de positie van de referent in het reguliere vreemdelingenrecht en versnelling van de
vreemdelingenrechtelijke procedure (Wet modern migratiebeleid) (Stb. 2010, 290), op 1 juni 2013 in werking
getreden (Stb. 2013, 165).

18 ABRVS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285, JV 2022/50, m.nt. W.K. Hutten; AB 2022/120, m.nt. M. van
Zanten; JB 2022/44, m.nt. R.J.N. Schlossels (Harderwijk).

19 Zie voor een eerste poging Van Melle & Mohamud 2020.

2 Art. 1:3 lid 2 Awb.

21 Art. 3:41 lid 1 Awb. Vergelijk art. 3:42 Awb.
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1.4

Onderzoeksvraag

De hierboven geschetste maatschappelijke en wetenschappelijke ontwikkelingen leiden tot de
volgende onderzoeksvraag:

Voldoet de handhaving van de kennismigrantenregeling aan het evenredigheidsbeginsel bij
stapeling van bestuurlijke boetes voor schending van de informatieplicht (artikel 54, tweede
lid Vw) en schending van het verbod om een vreemdeling arbeid te laten verrichten zonder
tewerkstellingsvergunning (artikel 2, eerste lid Wav)?

Deze vraag valt uiteen in vier delen. De eerste twee hebben betrekking op het toetsingskader, de
derde op het toetsingsobject en de vierde op de toetsingsanalyse:

1) A. Welkjuridisch kader geldt op grond van de Vw voor het opleggen van een bestuurlijke boete
voor het niet voldoen aan de informatieplichten door de referent (artikel 54, tweede lid Vw)?
B. Welk juridisch kader geldt op grond van de Wav voor het opleggen van een bestuurlijke
boete voor het niet voldoen aan de voorwaarden voor uitzondering op de
werkvergunningsplicht (artikel 2, eerste lid Wav)?
C. Welke eisen volgen uit de Wav en Vw voor (evenredigheid bij) stapeling van de boetes onder
AenB?

2) Welke eisen voor (evenredigheid bij) stapeling van de boetes onder 1A en 1B, volgen uit het
algemene bestuursrecht?

3) A. Welke beleidsregels hebben de uitvoerende instanties opgesteld voor mogelijke stapeling
van de boetes onder 1A en 1B?
B. Hoe handelen de uitvoerende instanties bij het nemen van beschikkingen bij mogelijke
stapeling van de boetes onder 1A en 1B?

4) In hoeverre voldoet de handelwijze van de uitvoerende instanties aan de eisen die volgen uit
deelvraag 1 en 2?

Afbakening onderzoeksobject

Alleen bestuurlijke boetes worden bestudeerd, hoewel zowel de Wav als de Vw voor betaling onder
de norm voor een kennismigrant of het niet voldoen aan de erkenning ook andere sancties en overige
maatregelen kennen. Het gaat dan om waarschuwingen, preventieve stillegging van werkzaamheden
bij recidive, openbaarmaking van de boete (‘naming and shaming’), intrekking van de
verblijfsvergunning van de kennismigrant en intrekking van de erkenning van de referent. Niet
onvermeld mag blijven dat de intrekking van de erkenning van de referent in de praktijk mogelijk een
grotere dreiging voor de referent dan een boete.?? Sancties tegen de vreemdeling hebben uiteraard
ook grote impact op de betrokkene.” De belangrijkste reden om te kiezen voor één soort sanctie is
dat de ruimte in dit onderzoeksverslag ontbreekt om alle varianten voldoende te belichten. Daarnaast
is de combinatie van verschillende soorten sancties (nog) moeilijker op evenredigheid te beoordelen
dan de combinatie van twee bestuurlijke boetes, omdat discussie mogelijk is (en ook zeker gevoerd
is) over de mate van ingrijpendheid van de verschillende typen. Door te kiezen voor één soort wordt
het vergelijken van appels met peren voorkomen. Een derde reden om juist de bestuurlijke boete

22 De Lange 2015, p. 207.
2 Zie in dit verband ook Ongehoord. Onrecht in het vreemdelingenrecht 2021, met name p. 13.



1.5

onder de loep te nemen, is dat deze in toenemende mate wordt ingezet,?* waarbij de boetebedragen
in het algemeen sterker stijgen dan de inflatie. Zo is in het voorstel voor de Wet stroomlijning
bestuurlijke boetemaxima en termijnen een verhoging voorzien van de maximale boete voor
overtreding van onder andere artikel 54, tweede lid Vw van € 3.000 naar € 5.150, waarmee
aangesloten wordt bij de tweede boetecategorie in het strafrecht.?> Ook is er een roep om hogere
boetes voor met name frauderende ondernemingen, omdat de huidige boetes niet voldoende
zouden opwegen tegen het genoten voordeel.?® De belangstelling voor de bestuurlijke boete maakt
dit een extra interessant onderzoeksobiject.

Een andere afbakening betreft het rechtsgebied. Stapeling van boetes komt ook buiten het
vreemdelingenrecht voor. De gekozen combinatie komt vooral voort uit persoonlijke interesse. Tot
slot is de onderzoeksvraag beperkt tot de nationale kennismigrantenregeling. Deze keuze wordt
verder toegelicht in par. 2.2.2.

Methodologie

De deelvragen 1, 2 en 3a betreffen het toetsingskader en de beleidsregels voor de uitvoering. Deze
zijn beschrijvend van aard en worden beantwoord aan de hand van de juridisch-dogmatische
methode.?’ Er is gebruik gemaakt van literatuur, wet- en regelgeving, jurisprudentie en parlementaire
documenten.? De bronnen zijn gevonden in de databases van Inview, Opmaat Premium Plus, Ars
Aequi en Migratieweb, alle toegankelijk via de digitale bibliotheek van de OU.% Aanvullend is de
sneeuwbalmethode toegepast. Voor parlementaire documenten is gebruik gemaakt van de
overheidswebsite officielebekendmakingen.nl en voor jurisprudentie van rechtspraak.nl. De
jurisprudentie is beperkt tot uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
(Afdeling), de hoogste rechter die oordeelt over bestuurlijke boetes. De periode waaruit de
geselecteerde bronnen dateren verschilt per deelvraag, afhankelijk van de vraag in hoeverre
ontwikkelingen (denk aan de invoering van de Wet Momi en het debat over evenredigheid naar
aanleiding van de toeslagenaffaire) invloed hebben op de actualiteit van de bron. De sluitingsdatum
van het literatuuronderzoek is 1 juni 2024.

Deelvraag 3B is gericht op beschikkingen van de uitvoerende instanties. Om die te onderzoeken, is de
empirisch-juridische methode het meest geschikt, aangezien het gaat om gegevens die in de praktijk
verzameld moeten worden.?° Door bestaande contacten van de auteur®! konden beschikkingen van
de Arbeidsinspectie onder geheimhouding worden ingezien. Eenzelfde onderzoek bij de IND was niet
mogelijk omdat deze instantie, ter bescherming van de betrokken ondernemingen, in beginsel geen

24 Hartmann & Jansen 2021, p. 36; ‘Nieuwsbrief Zakelijk’, ind.nl/nl/nieuws, 22 maart 2023.

% internetconsultatie.nl/boetemaxima/b1, p. 16. De Afdeling advisering van de Raad van State is kritisch over
het wetsvoorstel: W16.23.00361/11, 3 april 2024, p. 4-5, raadvanstate.nl/adviezen.

26 Kamerstukken 11 2023/24, 25883, nr. 489. Zie ook de motie waarin de regering wordt opgeroepen de boetes
voor overtredingen van de Wav met terugwerkende kracht tot 2005 te indexeren: Kamerstukken Il 2023/24,
29861, nr. 135.

27 Vian Dijck, Snel & Van Golen 2023, p. 88.

28 \Joor de gebruikte zoektermen en zoekperiodes: zie het onderzoeksplan d.d. 27 mei 2024.

2 Een uitzondering vormt par. 2.2.2 met betrekking tot Europees recht, hier is aanvullend op de digitale
bibliotheek gebruik gemaakt van het handboek Inleiding tot het Europees bestuursrecht (zie literatuurlijst).

30 van Dijck, Snel & Van Golen 2023, p. 96.

31 De auteur is werkzaam bij de directie Wetgeving, Bestuurlijke en Juridische Aangelegenheden van het
ministerie van SZW als jurist bezwaar en beroep. Besluiten waarbij zij betrokken is geweest, worden in dit
onderzoek wel meegeteld maar niet inhoudelijk betrokken.
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inzage geeft in individuele dossiers. De toegepaste werkwijze wordt verder beschreven bij de
beantwoording van deelvraag 3B uit oogpunt van leesbaarheid: er hoeft dan niet steeds
teruggebladerd te worden naar deze paragraaf.

De laatste deelvraag betreft de toetsingsanalyse. De informatie die is verzameld bij deelvraag 3 wordt
afgezet tegen de eisen die zijn gevonden bij de deelvragen 1 en 2.

Leeswijzer

Allereerst wordt het theoretisch kader nader afgebakend (hoofdstuk 2). Daarna komen deelvraag 1
(bijzonder bestuursrecht, hoofdstuk 3) en deelvraag 2 (algemeen bestuursrecht, hoofdstuk 4) aan
bod. Vervolgens wordt de praktijk (beleidsregels en beschikkingen) beschreven (hoofdstuk 5) en
getoetst aan het theoretisch kader (hoofdstuk 6). De conclusie, aanbevelingen en evaluatie volgen in
hoofdstuk 7. De verwijzingen naar andere paragrafen zijn in de digitale versie van deze scriptie
aanklikbaar.



2.1

2.2

10

Theoretisch kader: inleiding en afbakening

Inleiding

In dit deel van het onderzoeksverslag staat het theoretisch kader centraal waarbinnen het
toetsingskader wordt opgesteld waaraan het handelen van de uitvoerende instanties zal worden
getoetst. In hoofdstuk 3 wordt de bijzondere wet- en regelgeving beschreven die van toepassing is op
schending van de informatieplicht in de Vw en het verbod om een vreemdeling arbeid te laten
verrichten zonder tewerkstellingsvergunning in de Wav, om in hoofdstuk 4 uit te zoomen naar het
algemene bestuursrecht. De ratio van deze volgorde is dat eerst duidelijk wordt omlijnd om welke
situatie in juridische zin het hier gaat, zodat daarna gericht kan worden gezocht naar toepasselijke
leerstukken (en niet-toepasselijke leerstukken buiten beschouwing kunnen worden gelaten). Bij het
algemene bestuursrecht ligt de focus op het nationale recht. Internationaal en EU-recht wordt niet
apart behandeld. Die keuze wordt hierna toegelicht, omdat zij wellicht niet voor de hand ligt. Het
internationale recht heeft immers de hoogste positie in de normenhiérarchie, en met name Unierecht
heeft toenemende invloed op het recht van de lidstaten.

Afbakening

2.2.1 Internationaal recht
De eerste reden om niet apart in te gaan op bovennationaal recht is dat de Nederlandse wetgever in

de Awb rekening heeft gehouden met de verdragsrechtelijke eisen voor evenredige beboeting die
met name in het EVRM te vinden zijn.3? Deze eisen komen dus via het nationale kader aan bod. Waar
dat nuttig is, zal verwezen worden naar jurisprudentie van het EHRM. Het EVRM blijft wel van groot
belang. Immers, als zou blijken dat in de Awb de verdragsrechtelijke waarborgen onjuist zijn verwerkt,
kan worden teruggegrepen op de relevante bepalingen uit het EVRM.33 De rechter kan verder formele
wetten aan het EVRM toetsen, terwijl toetsing aan de Grondwet of ongeschreven rechtsbeginselen
niet mogelijk is.>* Voor alle staatsmachten, dus inclusief de hier centraal staande uitvoerende macht,
is bovendien actuele kennis van met name de jurisprudentie van het EHRM onmisbaar. Alleen dan
worden de normen die volgen uit de Straatsburgse rechtspraak in hun meest actuele vorm
toegepast.®®

2.2.2 EU-recht
De tweede reden om het kader te beperken tot nationaal recht heeft te maken met de reikwijdte van

het Unierecht. Dit is namelijk niet van toepassing op de nationale kennismigrantenregeling.
(Kennis)migratie valt onder de EU-verdragsruimte van veiligheid, vrijheid en recht en betreft daarmee
een gedeelde bevoegdheid van de Unie en de lidstaten.3® Er is weliswaar een Europese

32 Deze eisen betreffen met betrekking tot de onderzoeksvraag van deze scriptie: artikel 3 EVRM (straffen mogen
niet onmenselijk of vernederend zijn), artikel 6 EVRM (recht op full jurisdiction inclusief evenredigheidstoets),
artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM (recht op ongestoord eigendom) en artikel 4 Zevende Protocol bij het
EVRM (ne bis in idem).

33 Albers 2014, p. 32.

34 Artikel 120 Gw.

35 Barkhuysen 2004, p. 103.

36 Artikel 79 jo. artikel 4, lid 2, sub j VWEU. Zie ook overweging 1 van richtlijn 2009/50/EG van de Raad van 25
mei 2009 betreffende de voorwaarden voor toegang en verblijf van onderdanen van derde landen met het oog
op een hooggekwalificeerde baan (PbEU 2009, L 155).
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kennismigrantenregeling (de Richtlijn Europese blauwe kaart), maar in artikel 3, vierde lid van deze
richtlijn is expliciet bepaald dat er ruimte blijft voor nationale regelingen.3” Hierin komt het verzet van
de lidstaten tegen volledige harmonisatie tot uitdrukking.3 Op de nationale varianten is het Unierecht
dan ook niet van toepassing, juist omdat de lidstaten hun zelfstandigheid niet willen opgeven. Deze
conclusie sluit aan bij het oordeel van de Afdeling dat alleen een bepaling (in een Nederlandse wet)
die strekt tot omzetting van een richtlijn, binnen de werkingssfeer van het Unierecht valt.*® Het EU-
recht geldt dus alleen voor de Europese kennismigrantenregeling, nu die is geimplementeerd in
andere bepalingen dan de nationale regeling.** De Europese regeling wordt in Nederland naar
verhouding heel weinig gebruikt: in 2023 waren er 210 aanvragen voor een blauwe kaart, tegen
14.870 aanvragen binnen de nationale regeling.** Daarom blijft de Europese variant in deze scriptie
buiten beschouwing. Ook de Europees geregelde overplaatsing binnen een onderneming (ICT-
richtlijn) valt buiten de onderzoeksvraag, omdat bij die regeling beboeting naar aanleiding van het
salariscriterium geen rol speelt.®

Wel verdient vermelding dat het EU-recht schaduwwerking kan hebben. Nationale rechters laten zich
inspireren door Unierechtelijke beginselen of adopteren ze vrijwillig, onder meer om te voorkomen
dat binnen één land verschillende regels gelden voor beroepen die hun grondslag hebben in de EU-
wetgeving en zuiver nationale zaken.** Deze Unierechtelijke inkleuring zal ook blijken bij de
bespreking van de actuele ontwikkeling van het nationale evenredigheidsbeginsel in paragraaf 4.4.1.

37 Richtlijn (EU) 2021/1883 van het Europees Parlement en de Raad van 20 oktober 2021 betreffende de
voorwaarden voor toegang en verblijff van onderdanen van derde landen met het oog op een
hooggekwalificeerde baan (PbEU 2021, L 382). De Nederlandse implementatie trad in werking op 12 juni 2024
(Stb. 2024, 150).

38 Van der Fluit & Te Pas 2021, p. 147; De Lange 2023, p. 19.

3% Groenendijk & Van Riel 2017, p. 408; ABRvS 13 mei 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1232, JV 2020/123, m.nt. T. de
Lange, par. 2.

40 ABRVS 17 april 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ8389. Zie ook ABRvS 19 november 2018, ECLI:NL:RVS:3764, JV
2019/20, waarin de Afdeling het betoog afwijst dat de kennismigrantenregeling onder het Unierecht zou vallen
door de richtlijn voor een gecombineerde vergunning voor verblijf en arbeid (Richtlijn 2011/98/EU). Anders:
Olivier 2014, p. 333.

41 De nationale kennismigrantenregels staan in artikel 3.4 lid 1 sub d jo. artikel 3.30a Vb en artikel 2.1 Buwav
2022. De Europese richtlijn is geimplementeerd in artikel 3.4 lid 1 sub e jo. 3.30b Vb en artikel 2.2 Buwav 2022.
42 Staat van migratie 2024, p. 46.

43 Richtlijn (EU) 2014/66 van het Europees Parlement en de Raad van 15 mei 2014 betreffende de voorwaarden
voor toegang en verblijf van onderdanen van derde landen in het kader van een overplaatsing binnen een
onderneming (PbEU 2014, L 157); art. 4.23a Vv.

4 prechal e.a. 2017, p. 6 en 152-153.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/NL/TXT/?uri=CELEX:32021L1883
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Theoretisch kader: bijzonder bestuursrecht

Inleiding

Onder bijzonder bestuursrecht valt de wet- en regelgeving over de diverse gebieden van het
bestuursrecht, zoals omgevingsrecht, sociale zekerheidsrecht en het hier te bespreken
vreemdelingenrecht. Er is vaak sprake van gelede normstelling: een wet in formele zin bevat
delegatiebepalingen voor uitwerking in algemene maatregelen van bestuur en ministeriéle
regelingen. Die lagere wetgeving wordt vaak nog weer uitgewerkt in beleidsregels. Deze hebben niet
de status van algemeen verbindend voorschrift, omdat ze niet berusten op een specifieke wettelijke
grondslag.** Het betreft de algemene bestuursbevoegdheid (van in dit geval de ministers van SZW en
J&V). Daarom zijn ze in dit onderzoek onderdeel van het toetsingsobject (de uitvoering die in
hoofdstuk 5 wordt beschreven) en niet van het toetsingskader.

De Vreemdelingenwet 2000 (Vw)

3.2.1 Introductie
De Vw regelt wanneer een vreemdeling in Nederland mag verblijven. Onder het begrip ‘vreemdeling’

valt iedereen die geen Nederlander is. Omdat Unieburgers vallen onder de vrijheid van vestiging en
dienstverrichting,*® wordt de term ‘vreemdeling’ tegenwoordig nog vooral gebruikt in het kader van
toelating van mensen van buiten de EU (derdelanders).’” lets meer dan de helft van de
verblijfsgronden voor vreemdelingen houdt verband met werk.*®

Artikel 14, derde lid Vw bepaalt dat een verblijfsvergunning voor bepaalde tijd onder meer afhangt
van het doel waarmee een migrant naar Nederland komt. Het Vreemdelingenbesluit (Vb) noemt in
artikel 3.4, eerste lid, sub d ‘arbeid als kennismigrant’ als doel.*® De regelgeving rond kennismigranten
en hun werkgevers is in de huidige vorm ontstaan bij de invoering van de Wet modern migratiebeleid
(Wet Momi) in juni 2013.°° Eén van de doelen van de Wet Momi was vreemdelingen die het
Nederlandse bedrijfsleven nodig heeft, sneller te kunnen toelaten.’® In de nieuwe afdeling 3 van
hoofdstuk 1 van de Vw werd daartoe het begrip ‘(erkend) referent’ geintroduceerd. Kennismigranten
kunnen alleen via een erkend referent toelating tot Nederland krijgen.? Dit stelsel vormt de formele
uitwerking van de convenanten die in de jaren ervoor in de uitvoeringspraktijk tussen de IND en
individuele organisaties werden afgesloten.>® Om erkend referent te worden, moet onder meer de
continuiteit, solvabiliteit en betrouwbaarheid van de onderneming gewaarborgd zijn.>* Eenmaal
erkend heeft de werkgever toegang tot een versnelde procedure voor de toelating, waarbij hij zelf

4 HR 28 maart 1990, NJ 1991/118, AB 1990/306, r.0. 4.2.

46 Art. 49 tot en met 62 VWEU.

47 Lodder 2018, p. 18.

48 Artikel 14 lid 3 Vw jo. artikel 3.4 lid 1 Vb: 10 van de 19 verblijfsgronden hebben te maken met werk.

49 Het begrip ‘kennismigrant’ wordt verderop in dit hoofdstuk toegelicht.

50 Wet van 7 juli 2010 tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000 en enkele andere wetten in verband met de
versterking van de positie van de referent in het reguliere vreemdelingenrecht en versnelling van de
vreemdelingenrechtelijke procedure (Wet modern migratiebeleid) (Stb. 2010, 290), op 1 juni 2013 in werking
getreden (Stb. 2013, 165).

51 Kamerstukken 11 2008/09, 32052, nr. 3, p. 2 (MvT).

2 Kamerstukken 11 2008/09, 32052, nr. 3, p. 21 (MvT).

53 Kamerstukken 11 2008/09, 32052, nr. 3, p. 3 (MvT).

54 Artikel 2e Vw.
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beoordeelt of een (kennis)migrant aan de voorwaarden voldoet. Als tegenwicht voor deze vrijheid
moet de werkgever wijzigingen binnen vier weken doorgeven en houdt de IND achteraf toezicht.

3.2.2 Boetes voor schending van de informatieplichten op grond van de Vw
Dat toezicht op de referenten werd door de Wet Momi eveneens geformaliseerd. De basis vormt

artikel 54, tweede lid Vw, dat verwijst naar het Vb voor onder meer informatieverplichtingen voor
referenten. Artikel 4.44a, eerste lid Vb bepaalt dat zij binnen vier weken melding moeten maken bij
de IND als een (kennis)migrant niet langer voldoet aan de voorwaarden waaronder de
verblijfsvergunning is verleend. In het derde lid van artikel 4.44a Vb wordt verwezen naar het
Voorschrift vreemdelingen 2000 (Vv) waarin vastgelegd wordt welke gegevens precies verstrekt
moeten worden. Voor deze scriptie is één informatieplicht van belang, omdat die tevens kan leiden
tot schending van het verbod op illegale tewerkstelling uit artikel 2 van de Wav en daarmee tot een
combinatie van boetes. Het betreft de plicht tot doorgeven als het loon van de kennismigrant onder
de vastgestelde grens is gekomen.>® Het is wel toegestaan een kennismigrant tijdelijk onder het
geldende looncriterium te betalen, als de kennismigrant gebruik maakt van wettelijk geregelde
verlofsoorten, maar dit moet tijdig aan de IND worden gemeld.®® Ambtenaren van de IND en
inspecteurs van de Arbeidsinspectie zijn aangewezen als toezichthouders op de voorschriften voor
referenten.’” De boeteoplegging gebeurt door de minister.>®

Op overtreding van de informatieplichten is in artikel 55a, eerste lid Vw een bestuurlijke boete gesteld
van ten hoogste € 3.000 voor ondernemingen, rechtspersonen en andere organisaties en € 1.500
voor natuurlijke personen, verder uit te werken in (beleids)regels. Dit bedrag geldt per betrokken
kennismigrant. De boete kan worden verhoogd met 50% als de overtreder korter dan twee jaar
geleden eenzelfde wettelijke verplichting heeft geschonden.>® Over combinaties van boetes op grond
van de Vw met boetes op grond van andere wetten zwijgen de Vw, het Vv en het Vb.

Wet arbeid vreemdelingen (Wav)

3.3.1 Introductie
De Wet arbeid vreemdelingen (Wav) stelt voorwaarden aan werkgevers die vreemdelingen voor zich

willen laten werken. Een belangrijk doel van de Wav is zorgen dat alleen die derdelanders naar
Nederland komen waar de Nederlandse arbeidsmarkt behoefte aan heeft.®® Door de regulering in de
Wav wordt verdringing van werkzoekende Unieburgers tegengegaan.®! Ook wordt voorkomen dat
werkgevers voordeel behalen ten opzichte van concurrenten door het tewerkstellen van illegale
vreemdelingen. Daarnaast is de Wav gericht op het tegengaan van uitbuiting van migranten en slechte
arbeidsomstandigheden.5?

Artikel 2, eerste lid van de Wav bevat het vertrekpunt dat het een werkgever verboden is een
vreemdeling in Nederland arbeid te laten verrichten zonder vergunning.®®* Onder andere artikel 3,

55 Artikel 4.23 lid 1 sub b Vv.

56 Het betreft verlofsoorten benoemd in de Wet arbeid en zorg, zoals geboorteverlof.

57 Artikel 47a Vw jo. artikel 4.1a Vv.

58 Artikel 55a lid 1 Vw.

5 Artikel 55a lid 3 Vw.

80 Kamerstukken 11 2020/21, 35680, nr. 3, p. 1 (MvT).

61 Waaronder Nederlanders en derdelanders met een verblijfsrecht die al mogen werken in Nederland.
62 van Amersfoort 2021, p. 34; Kamerstukken 11 1993/94, 23574, nr. 3, p. 3-4 (MvT).

83 Dit kan een tewerkstellingsvergunning of een gecombineerde vergunning verblijf en arbeid zijn.
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eerste lid sub c van de Wav maakt daarop uitzonderingen mogelijk. Die staan in het Besluit uitvoering
Wet arbeid vreemdelingen 2022 (Buwav). Artikel 2.1 van het Buwav bevat uitzonderingen voor onder
andere kennismigranten.®* Deze kennismigrantenregeling is in het Buwav opgenomen in 2004 om de
kenniseconomie te stimuleren door het onder voorwaarden laten vervallen van de
tewerkstellingsvergunning voor kennismigranten.®

Om de regeling zo toegankelijk mogelijk te houden, geldt voor kennismigranten geen opleidingseis,
maar alleen de salarisnorm.%® Aldus vallen alle arbeidsmigranten die van een erkend referent
minimaal € 3.909 (leeftijd tot dertig jaar) of € 5.331 (dertig jaar of ouder) bruto per maand aan salaris
krijgen onder het begrip ‘kennismigrant’.?’ Het loon moet ‘over een periode van ten hoogste een
maand’ worden uitbetaald.®® Deze eis is bedoeld om misbruik en oneigenlijk gebruik van de
kennismigrantenregeling te voorkomen. Door een salariseis per maand in plaats van per jaar kan
beter worden gecontroleerd of aan het maandlooncriterium wordt voldaan.®® Het loon moet verder
marktconform zijn’® en, zoals hiervoor is toegelicht, de werkgever moet een erkend referent zijn.

3.3.2 Boetes voor illegale tewerkstelling op grond van de Wav
Voldoet de werkgever niet (meer) aan de salarisnorm, dan is de kennismigrant geen kennismigrant

(meer) en is niet voldaan aan de uitzonderingssituatie waarin geen werkvergunning nodig is. Gaat de
vreemdeling toch aan het werk, dan overtreedt de werkgever artikel 2, eerste lid van de Wav, ook al
beschikt de kennismigrant over een geldige verblijfsvergunning onder die beperking. De
Arbeidsinspectie houdt hier toezicht op.”* Op deze overtreding staat sinds 2005 een bestuurlijke
boete.”? Het maximumbedrag is gekoppeld aan de vijfde boetecategorie in het Wetboek van
strafrecht.” Uitwerking in beleidsregels is in de wet verplicht gesteld.”* Ook in de Wav en het Buwav
staan geen bepalingen over combinaties van boetes voor overtredingen van de Wav en andere
wetten.

64 Artikel 2.1 lid 1, onderdeel a, sub 1 en 2 Buwav. De andere uitzonderingen betreffen wetenschappelijk
onderzoekers, gastdocenten en artsen in opleiding.

65 Stb. 2004, 481, p. 3 (NVT).

66 Sth. 2021, 608, p. 27 (NVT), met verwijzing naar Stb. 2004, 481 en Stb. 2007, 502.

67 Bij een fulltime dienstverband, exclusief vakantiegeld (B6/2.3 Vc). De bedragen worden jaarlijks geindexeerd
(artikel 2.1, lid 5 van het Buwav). Voor kennismigranten die voldoen aan de voorwaarden voor een zoekjaar
gelden lagere bedragen.

68 Artikel 2.1 lid 6 Buwav; De Lange 2015, p. 209.

89 Stb. 2013, 360, p. 10 (NVT), op 1 januari 2014 in werking getreden (Stb. 2013, 556).

70 Artikel 3.30a Vb. Hiermee wordt bedoeld dat het loon niet sterk naar boven of naar beneden mag afwijken
van wat gebruikelijk is voor de functie. Zie ook De Lange 2015, p. 209.

1 Artikel 14 Wav jo. artikel 1.1 lid 1 sub e Aanwijzingsregeling toezichthoudende ambtenaren en ambtenaren
met specifieke uitvoeringstaken op grond van SZW regelgeving.

2 De boeteoplegging gebeurt namens de minister (artikel 19a lid 1 Wav).

3 Artikel 19d lid 1 Vw jo. artikel 23 lid 4 Sr. Boetecategorie 5 kent een maximum van € 103.000.

74 Wet bestuurlijke boete arbeid vreemdelingen (Stb. 2004, 705), in de wet verwerkt in de artikelen 18 jo. 19a
lid 1 jo. artikel 23 lid 4 Sr. Dit is gebeurd in de Beleidsregel boeteoplegging Wav 2020; zie par. 5.2.2.
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3.4 Conclusie met betrekking tot eisen uit de bijzondere wetgeving

Zoals hierboven is gebleken, kan een combinatie van boetes in het kader van de
kennismigrantenregeling optreden als een kennismigrant onder de salarisnorm is betaald. Om de
kans op boetes te vermijden moet een erkend referent twee dingen doen: hiervan melding maken
(om overtreding van de Vw te voorkomen) en de migrant op non-actief stellen (om overtreding van
de Wav te voorkomen). In de Wav, de Vw en bijbehorende lagere regelgeving staan geen regels over
(de evenredigheidstoetsing van) deze combinatie van sancties. Het toepasselijke bijzondere
bestuursrecht biedt dan ook geen input voor het beoordelingskader waaraan de werkwijze van de
uitvoerende organen kan worden getoetst. Of dat in de beleidsregels anders is, komt aan bod in par.
5.2, aangezien de beleidsregels in de systematiek van dit onderzoek vallen onder het toetsingsobject.
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Theoretisch kader: algemeen bestuursrecht

Inleiding

In het vorige hoofdstuk is duidelijk geworden dat twee sancties naast elkaar kunnen worden opgelegd
als een erkend referent een kennismigrant te weinig betaalt. Over die combinatie bevatten de
toepasselijke bijzondere wetten geen regels. Leerstukken zoals samenloop en evenredigheid van
boetes gelden ook voor andere bijzondere wetgeving en daarom zijn er algemene bepalingen over
opgenomen in de Awb.”® Voor controle van de naleving van de Wav en de Vw gaat het met name om
hoofdstuk 5 van de Awb, dat bepalingen bevat over handhaving door bestuursorganen. Titel 5.1
betreft algemene bepalingen, waaronder een definitie van bestuurlijke sancties: door een
bestuursorgaan wegens een overtreding opgelegde verplichtingen of onthouden aanspraken.
Vervolgens wordt een onderscheid aangebracht tussen herstelsancties (gericht op het ongedaan
maken, beéindigen, voorkomen van herhaling of wegnemen van de gevolgen van een overtreding)
en bestraffende sancties (gericht op leedtoevoeging).”® De bestuurlijke boete behoort tot de tweede
categorie.”” Titel 5.4 bevat nadere regels over het opleggen van bestuurlijke boetes, die worden
toegelicht in par. 4.2 en 4.3.

Deze titels maken deel uit van de vierde tranche van de Awb, in werking getreden op 1 juli 2009.” De
reden voor de toevoeging van titels over handhaving was de opkomst van het bestraffend
bestuursrecht, op zijn beurt veroorzaakt door het handhavingstekort: het bestuursrecht kende te
weinig sanctiemogelijkheden en strafrechtelijke sanctionering bleef om diverse redenen
achterwege.”® De (procesrechtelijke) waarborgen voor de burger in het bestuursstrafrecht staken
echter schril af bij die in het strafrecht. De vierde tranche was bedoeld om die leemte te vullen en
sluit grotendeels aan op het strafprocesrecht.®

Naast de bepalingen over bestuursstrafrecht is voor de beantwoording van de onderzoeksvraag het
evenredigheidsbeginsel van belang. Ook dit is te vinden in de Awb en wordt in par. 4.4 behandeld.

Verbod van dubbele vervolging en bestraffing (ne bis in idem-beginsel)

Specifiek met het oog op het combineren van bestraffende sancties is het ne bis in idem-beginsel van
belang. Dit houdt in dat niemand tweemaal (‘bis’) mag worden vervolgd en gestraft voor dezelfde
overtreding (‘idem’).8! Voor de bestuurlijke boete is dat vastgelegd in artikel 5:43 van de Awb, en
specifiek voor de combinatie van bestuurlijke en strafrechtelijke vervolging in artikel 5:44 (una via-
beginsel). Alleen als zowel ‘bis’ als ‘idem’ aan de orde is, is sprake van dubbele vervolging en
bestraffing. Van ‘bis’ is kort gezegd sprake als het gaat om afzonderlijke procedures.®? Bepalend voor

> De betreffende Awb-bepalingen zijn van dwingend recht. In formele bijzondere wetgeving zoals de Wav en
Vw kan hiervan worden afgeweken, maar dat is (met betrekking tot de kennismigrantenregeling) niet gebeurd.
76 Artikel 5:2 lid 1 sub b en ¢ Awb.

77 Mogelijke twijfel daarover is uitgesloten in artikel 5:40 Awb.

78 Stb. 2009, 264 en Stb. 2009, 266.

72 Albers 2014, p. 13-14.

80 Maar niet helemaal, zie Kamerstukken I/ 2003/04, 29702, nr. 3, p. 124-127 (MvT).

81 Artikel 68 en 63 Sr; De Hullu 2021, p. 113-114.

8 EHRM 15 november 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011 (A&B/Noorwegen) heeft hierop nuances
aangebracht. Omdat hierna blijkt dat bij de onderzoeksvraag het element ‘idem’ niet is vervuld, waardoor er
geen sprake is van dubbele bestraffing, wordt afgezien van bespreking van de nuances van het element ‘bis’.
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het element ‘idem’ is of een handeling die in strijd komt met twee of meer voorschriften moet worden
opgevat als één overtreding. Voor het antwoord op die vraag wordt aangehaakt bij de
strafrechtspraak over ‘hetzelfde feit’.83 Overtreding van twee voorschriften levert pas één feit op als
niet alleen de overtredingen feitelijk nauw samenhangen (component 1), maar ook de overtreden
voorschriften soortgelijke belangen beschermen en de sancties (boetehoogtes) vergelijkbaar zijn
(component 2). De memorie van toelichting (MvT) vermeldt verder nog dat wanneer de wetgever
verschillende bestuursorganen met de handhaving heeft belast, dit reeds een indicatie vormt dat de
overtreden voorschriften verschillende belangen beogen te beschermen. Strijd met het verbod van
dubbele bestraffing zal dan niet snel voorkomen.

4.2.1 Toepasselijkheid van het leerstuk op de onderzoeksvraag
Hiervoor bleek dat de bepalende vraag voor het element ‘idem’ is of er sprake is van ‘hetzelfde feit’

in feitelijk en juridisch opzicht. Van Melle & Mohamud concluderen dat de tweede, juridische
component van ‘idem’ bij beboeting wegens de overtreding van de informatieplicht en de
werkvergunningplicht ontbreekt, omdat de Wav en Vw te veel van elkaar verschillen, met name qua
te beschermen belangen.® Ik volg dit standpunt, zij het met enige aarzeling. De bedoeling van de
informatieplicht is dat de IND kan checken of de vreemdeling nog verblijfsrecht heeft.®> Bij de
tewerkstellingsvergunningplicht in de Wav staat bescherming van de Nederlandse arbeidsmarkt
centraal, samen met het tegengaan van illegale tewerkstelling en uitbuiting van arbeidsmigranten.
De (hoofd)doelen van de twee wetten verschillen dus, al kan daartegen worden ingebracht dat de Vw
bij het verblijfsdoel kennismigrant niet alleen legaal verblijf maar ook legale arbeid reguleert en
daarmee tevens de arbeidsmarkt beschermt. Dat de boete voor overtreding van artikel 2 Wav hoger
is dan voor overtreding van artikel 54 Vw, en dat verschillende bestuursorganen de boetes opleggen,
wijst wel weer in de richting van juridisch verschillende feiten. Er zijn geen uitspraken over de
bestuursrechtelijke arbeidswetten (al dan niet in combinatie met vreemdelingenrecht) gevonden
waarin de Afdeling overweegt dat de te beschermen belangen zo dicht bij elkaar liggen dat sprake is
van één (juridisch) feit. Er zijn dus meer argumenten voor ‘juridisch verschillende feiten’ dan voor
‘juridisch vergelijkbare feiten’.

Als component 2 van het element ‘idem’ (beschermen de voorschriften soortgelijke belangen?) wordt
weggestreept, komt component 1 (is er nauwe feitelijke samenhang?) niet meer aan bod.®” Ook het
element ‘bis’ blijft dan buiten beschouwing. Er is dus geen sprake van bis in idem bij de combinatie
van boetes voor artikel 2 Wav en artikel 54 Vw.

4.2.2 Conclusie met betrekking tot eisen op grond van ne bis in idem
Hoewel er kanttekeningen bij te plaatsen zijn, is de heersende leer dat het ne bis in idem-beginsel

niet van toepassing is op de situatie in de onderzoeksvraag. Daarom volgen hieruit ook geen eisen
voor beantwoording van de onderzoeksvraag.

8 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 136-137 (MvT) (artikel 5:43 Awb heeft daar nummer 5.4.1.4). De
daar genoemde rechtspraak is later in een overzichtsarrest verduidelijkt: HR 1 februari 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BM9102, AB 2011/225, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen.

84 van Melle & Mohamud 2020, p. 338.

8 Kamerstukken 11 2009/10, 32052, nr. 3, p. 10 (MvT).

8 Zie hoofdstuk 3.3.1.

87 Van Melle & Mohamud 2020, p. 338.


https://opmaat-sdu-nl.ezproxy.elib10.ub.unimaas.nl/content/ECLI_NL_HR_2011_BM9102
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Samenloop

Artikel 5:8 Awb luidt: “Indien twee of meer voorschriften zijn overtreden, kan voor de overtreding
van elk afzonderlijk voorschrift een bestuurlijke sanctie worden opgelegd.” Hier wordt gesproken van
bestuurlijke sancties, waaronder dus zowel bestraffende als herstellende sancties vallen. De MvT
staat uitgebreid stil bij de uitleg van deze bepaling.®

Samenloop kan worden onderverdeeld in eendaadse en meerdaadse samenloop. Bij eendaadse
samenloop komt de strekking van de overtreden voorschriften zodanig met elkaar overeen dat in
wezen slechts één overtreding plaatsvindt. Omdat dit in de praktijk nauwelijks voorkomt, koos de
wetgever ervoor deze situatie niet onder artikel 5:8 Awb te laten vallen. Combinaties van sancties zijn
bij eendaadse samenloop in strijd met het evenredigheidsbeginsel zoals dat voor bestuurlijke boetes
is vastgelegd in artikel 5:46, tweede en derde lid Awb.®

4.3.1 Meerdaadse samenloop
Artikel 5:8 Awb ziet dus volgens de wetgever (alleen) op meerdaadse samenloop. Daarvan is sprake

“indien een gedraging (een fysieke handeling) meer overtredingen oplevert, die ook afzonderlijk
hadden kunnen worden gepleegd en die verschillende belangen schenden”.®® De MvT noemt het
voorbeeld van een bedrijfscontrole waarbij een machine onveilig is voor werknemers en geluidhinder
veroorzaakt. Er worden twee voorschriften tegelijk geschonden, met verschillende belangen: de
arbeidsomstandighedenwetgeving en de milieuwetgeving. Artikel 5:8 Awb maakt in dat geval twee
sancties mogelijk, ook als dat twee bestraffende (of juist twee reparatoire) sancties zijn.>

Een belangrijke toevoeging in de MvT is dat ook bij samenloop het totaal van de opgelegde
bestuurlijke sancties in overeenstemming moet zijn met het evenredigheidsbeginsel, meer specifiek
de ernst van de overtreding.? Als de eerste boete door een ander bestuursorgaan of het Openbaar
Ministerie is opgelegd, moet het bestuursorgaan dat de tweede boete oplegt zo nodig rekening
houden met de eerdere straf, ook weer via artikel 5:46 Awb. Toepassing van artikel 5:8 kan er dus toe
leiden dat een bestuurlijke boete die voor de betreffende overtreding normaal gesproken redelijk is,
in het concrete geval als onevenredig moet worden beschouwd omdat andere instanties voor
samenhangende overtredingen ook een bestraffende sanctie hebben opgelegd.®® Het wekt (mijn)
verbazing dat deze belangrijke voorwaarde alleen via de parlementaire geschiedenis te vinden is en
niet verwoord is in de wetsbepaling zelf. Mijns inziens zou in artikel 5:8 Awb een verwijzing naar het
evenredigheidsbeginsel nuttig zijn. Daar kan weliswaar tegen ingebracht worden dat artikel 3:4,
tweede lid Awb het beginsel ook voor deze situatie al verwoordt, maar datzelfde kan gezegd worden
van artikel 5:46 Awb en toch komt daar het evenredigheidsbeginsel wel expliciet aan bod.**

8 Kamerstukken 11 2003/04, 29702, nr. 3, p. 90- 91 (artikel 5:8 Awb heeft daar nummer 5.0.8).

8 De formulering in de MvT kan tot het beeld leiden dat bij eendaadse samenloop ook de combinatie van één
straf- en één herstelsanctie verboden is. Of dat bedoeld is valt te betwijfelen, aangezien die combinatie ook
toegestaan is bij één overtreding zonder samenloop met een andere overtreding. Zie hierover Albers 2002, p.
175. Anders: Van der Vorm 2022, par. 4.4. Zie nader over artikel 5:46 Awb par. 4.4.2.

% Kamerstukken 11 2003/04, 29702, nr. 3, p. 90 (MvT).

91 Zou het om één overtreding gaan, dan verzetten artikel 5:43 (ne bis in idem, zie verderop) dan wel 5:44 (una
via) dan wel 5:6 Awb (geen gelijktijdige oplegging van meerdere herstelsancties) zich tegen het opleggen van
meerdere sancties tegelijk.

92 Kamerstukken 11 2003/04, 29702, nr. 3, p. 91.

9 Kamerstukken 11 2003/04, 29702, nr. 3, p. 91.

% Zie nader over artikel 3:4 en 5:46 Awb: par. 4.4.



19

4.3.2 Toepasselijkheid van het leerstuk op de onderzoeksvraag
Zoals bleek bij de bespreking van het ne bis in idem-beginsel, verschillen de overtreden bepalingen

van de Vw en Wav in strekking en te beschermen belangen. Als dergelijke verschillen aan de orde zijn,
is (ook) geen sprake van eendaadse samenloop, concludeer ik in navolging van Albers.®> Dat
verschillende bestuursorganen aan zet zijn, versterkt ook dit oordeel.’® Gevolg is dat beide
overtredingen apart beboet mogen worden.

Wel kan er nog sprake zijn van meerdaadse samenloop. Er zijn immers meerdere overtredingen, die
ook afzonderlijk gepleegd hadden kunnen worden en die verschillende belangen schenden. Dan moet
nog aan één element van de definitie van samenloop worden voldaan, namelijk ‘een gedraging (een
fysieke handeling)’. Dat begrip is minder duidelijk dan het op het eerste gezicht wellicht lijkt. Want is
de handeling nu het niet betalen van het juiste salaris? Dan is goed verdedigbaar dat het één
gedraging en dus meerdaadse samenloop betreft. Maar het niet melden en het niet beschikken over
de werkvergunning kunnen ook als twee aparte gedragingen gezien worden, waarmee meerdaadse
samenloop zou zijn uitgesloten.

4.3.2.1 Samenhangende overtredingen
De vraag is echter of aan het aspect ‘gedraging’ en met name aan het woord ‘één’ wel zo veel gewicht

toekomt.” In de MvT over artikel 5:8 Awb worden de onderdelen van de definitie van samenloop niet
nader uitgewerkt. Wel wordt drie keer benoemd dat het gaat om ‘te onderscheiden, maar wel
samenhangende overtredingen’.®® Op het eerste gezicht lijkt het logisch dat hier met ‘overtredingen’
wordt bedoeld ‘overtreden voorschriften’, maar bij nadere beschouwing strookt dat niet met dat
andere kenmerk van meerdaadse samenloop, namelijk dat het overtredingen betreft die
verschillende belangen schenden en dus in juridische zin niet samenhangen. Als dat automatisch zou
meebrengen dat ze ook feitelijk niet samenhangen, zou de categorie ‘meerdaadse samenloop’ een
lege huls zijn. Er zou dan éfwel nauwe samenhang zijn dus eendaadse samenloop, 6fwel geen nauwe
samenhang en dus geen eendaadse maar ook geen meerdaadse samenloop. Het is niet aannemelijk
dat de wetgever een mogelijkheid heeft willen scheppen die in de praktijk nooit toegepast kan
worden. Daarnaast is het met het oog op de rechtsbescherming juister om de aandacht voor de
juridische aard van de feiten en de feitelijke gedraging beter in balans te brengen.®® Meer nadruk op
de gedraging leidt immers tot een kritischer toets bij samenloop van sancties.

Als niet de juridische kant van ‘overtreding’ bedoeld is, moet wel de feitelijke kant bedoeld zijn.
‘Samenhangende overtredingen’ zou dan wijzen op de gedragingen (waarvan het overtreden van
voorschriften het gevolg is). Verheij spreekt in dit verband van ‘maatschappelijke samenhang’ in zijn
annotatie over samenloop van boetes voor het verzwijgen van inkomen voor de bijstand en voor de
huursubsidie.’® Dat sancties op grond van verschillende bijzondere wetten los van elkaar staan,

% Albers 2002, p. 172. Daarbij zij opgemerkt dat er geen harde grens bestaat tussen bepalingen waarvan de
strekking nauw met elkaar samenhangen en bepalingen waarbij dat niet het geval is; ‘nauw’ is een relatief
begrip.

% Van Melle & Mohamud 2020, p. 338.

97 Merk op dat in de MvT niet ‘één gedraging (één fysieke handeling)’ staat, maar ‘een gedraging (een fysieke
handeling’).

% Kamerstukken 11 2009/10, 29702, nr. 3, p. 91.

% vgl. Den Ouden & Van Vessem 2023, p. 17 en 18, over deze disbalans bij de toepassing van het una via-
beginsel.

100 ABRvS 10 februari 1997, AB 1997/427, m.nt. N. Verheij, par. 2. Deze zaak dateert van voor de invoering van
artikel 5:8 Awb. In de MvT bij de invoering van de vierde tranche wordt aangehaald dat het hier meerdaadse
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ontslaat bestuursorganen volgens hem niet van de verplichting om bij ‘voorzienbare samenloop’ te
overleggen of het totale pakket aan sancties nog wel evenredig te noemen valt.

Indien deze uitleg wordt gevolgd, maakt het niet uit of ‘niet betalen’ de handeling is of dat ‘niet
melden’ en ‘geen vergunning hebben’ de samenhangende handelingen zijn. In beide gevallen is
sprake van meerdaadse samenloop. Dat er samenhang is, is immers duidelijk. De handelingen gaan
over dezelfde kennismigranten en zijn te herleiden tot één feit, het betalen van te weinig loon. Zou
het salariscriterium gerespecteerd zijn, dan zouden ook beide voorschriften (de informatieplicht en
het verbod de vreemdeling te laten werken zonder werkvergunning) niet zijn geschonden.

4.3.2.2 Jurisprudentie over meerdaadse samenloop
Steun voor deze uitleg is verder te vinden in jurisprudentie waarin de Afdeling gestapelde boetes
matigt vanwege samenhang, terwijl de vraag of een feitencomplex als één handeling moet worden

t.10 Een voorbeeld is een uitspraak over

beschouwd niet eens altijld aan bod kom
asbestverwijdering.1°? Bij het afvoeren van een asbesthoudend rookkanaal waren maar liefst acht
bepalingen uit het Arbeidsomstandighedenbesluit overtreden. Eendaadse samenloop valt af
vanwege de verschillende doelen van die bepalingen. De Afdeling laat de matiging van de boete met
50% (door de rechtbank) in stand, wijzend op de mate van samenhang tussen de overtredingen.*®
Of het niet vooraf melden, inventariseren en treffen van beschermingsmaatregelen en het niet
regelen van gecertificeerd toezicht op het afvoeren van het asbesthoudende materiaal als één

gedraging wordt gezien, wordt niet duidelijk en is dus kennelijk niet doorslaggevend.%

In een uitspraak van 11 april 2018 spreekt de Afdeling zich daar wel over uit.’% Een bouwvakker was
op een dak uit de manbak van een hoogwerker geklommen. Daarmee had hij de hoogwerker gebruikt
op een wijze waarvoor die niet was bestemd.'% Vervolgens was hij op het dak gaan werken zonder
veiligheidsmaatregelen om valgevaar tegen te gaan.'%” De Afdeling is het met de rechtbank eens dat
dit twee verschillende gedragingen (!) zijn, maar vindt dat ze zodanig samenhangen dat het
onevenredig is om beide overtredingen afzonderlijk te beboeten.1® Alleen de hoogste boete blijft in
stand, wat dan wel weer opmerkelijk genoemd mag worden omdat dat normaal gesproken de
consequentie is bij eendaadse samenloop, terwijl daarvan volgens de Afdeling geen sprake is. Voor
het eindresultaat — het te betalen bedrag — hoeft het natuurlijk niet uit te maken of er een
matigingspercentage wordt toegepast of dat één of meer boetes worden geschrapt.

samenloop betrof, en dat het gewenst kan zijn dat bestuursorganen hun sanctiebeleid op verwante terreinen
onderling afstemmen (Kamerstukken I/ 2009/10, 29702, nr. 3, p. 91 en 137).

101 Steun is ook te vinden in ABRVS 29 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:863, AB 2017/189, hoewel deze uitspraak
niet gaat over een combinatie van boetes maar om een boete en de intrekking van een vergunning. Artikel 5:8
Awb wordt niet genoemd, maar de Afdeling schrapt de intrekking vanwege strijd met het
evenredigheidsbeginsel.

102 ABRvS 6 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3362, JBO 2018/1, m.nt. D. van der Meijden.

103 ABRVS 6 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3362, r.0. 6.2. In dit geval speelden ook andere matigingsfactoren
mee: de overtreder had de fouten zelf gemeld en adequate maatregelen getroffen om de gevolgen zoveel
mogelijk te beperken (r.o0. 6.4).

104 ABRvS 6 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3362; in r.0. 6.1 constateert de Afdeling dat de overtredingen
geen betrekking hebben op dezelfde gedragingen of nalatigheden; in r.o. 6.4 dat het om één feitelijke handeling
gaat die heeft geleid tot meerdere overtredingen.

105 ABRvS 11 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1217, AB 2018/292, m.nt. P.L. Reeser Cuperus & M. Altena.

106 Dit is een overtreding van artikel 7.3 Arbeidsomstandighedenbesluit.

197 Dit is een overtreding van artikel 3.16 Arbeidsomstandighedenbesluit.

108 ABRvS 11 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1217, r.0. 4.1.
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In de enige gevonden uitspraak over de combinatie van boetes voor schending van de
werkvergunningsplicht en de informatieplicht komt de Afdeling niet toe aan de beoordeling van de
evenredigheid, omdat de tweede boete nog niet definitief is.1% Het is aan de staatssecretaris van J&V
om bij het opleggen van de boete op grond van de Vw na te gaan of hij rekening moet houden met
de boete op grond van de Wav vanwege samenhang tussen deze overtredingen. De Afdeling spreekt
dus ook hier niet van één gedraging maar van samenhang, maar houdt een slag om de arm over de
toepasselijkheid daarvan in deze situatie. De Wav-boete blijft ongewijzigd. Een latere uitspraak van
de Afdeling over de ‘bijbehorende’ Vw-boete is niet aangetroffen.

Hierbij past echter de kanttekening dat de jurisprudentie niet eenduidig is. In diverse zaken verlaagt
de Afdeling de boetes niet, overwegende dat ‘de overtredingen hun grondslag vinden in te
onderscheiden gedragingen’, terwijl er wel samenhang te bespeuren valt. Deze meer restrictieve
benadering is bijvoorbeeld te zien in de zaak van een werkgever die geen kopieén van
identiteitsbewijzen van arbeidsmigranten in zijn eigen administratie had opgenomen en evenmin
kopieén had overhandigd aan de uitvoerder van de werkzaamheden.!® De werkgever stelde dat
sprake was van eendaadse samenloop, omdat de overtredingen op ‘één ondeelbaar moment’ waren
ontstaan. Hij was namelijk op vakantie op het moment dat hij aan beide bepalingen had moeten
voldoen. De Afdeling oordeelt echter dat de afwezigheid van de werkgever niet de overtreding is.!*!
Dat deze enigszins cryptische overweging betekent dat het hier niet om eendaadse samenloop gaat,
is begrijpelijk, want de voorschriften kunnen los van elkaar overtreden worden. Helaas stopt de

redenering van de Afdeling hier en blijft meerdaadse samenloop onbesproken.!?

4.3.2.3 Meerdaadse samenloop bij onbewuste overtredingen
Wordt uitgegaan van deze restrictieve opvatting, dan valt — met Van Melle & Mohamud — nog wel te

bepleiten dat er in elk geval sprake is van één handeling en dus van meerdaadse samenloop als de
referent zich er niet van bewust is dat hij te weinig heeft betaald.'®® Dan kan hij immers niet
afzonderlijk de afweging gemaakt hebben om dit wel of niet te melden en ook niet om wel of niet
een werkvergunning aan te vragen. Van Melle & Mohamud werken ook nog de gedachte uit datin de
boetehoogte rekening gehouden moet worden met het feit dat de boetes voor beide overtredingen
met een vergelijkbare motivering zouden zijn opgelegd. Dat was het geval in de Sprookjesboom-
zaak.!* Door uitzending van dit tv-programma maakte Tros ongeoorloofde reclame en bevoordeelde
zij de Efteling. De motivering van het Commissariaat voor de Media was in beide gevallen dat vooraf
afspraken hadden moeten worden gemaakt over de uitzendingen. De Afdeling matigde het
boetebedrag van € 108.000 tot € 69.000. De analogie met de situatie die in deze scriptie wordt
onderzocht, is echter beperkt omdat de IND en de Arbeidsinspectie niet met eenzelfde motivering

109 ABRVS 1 september 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1958, r.0. 5.5, JV 2021/218, m.nt. A.M. van Melle.

110 ABRvS 25 maart 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH7701, r.0. 2.4.1, AB 2009/165, m.nt. 0.J.D.M.L. Jansen. Deze
uitspraak dateert van kort voor de inwerkingtreding van artikel 5:8 Awb over samenloop.

111 ABRVS 25 maart 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH7701, r.o0. 2.6.

112 Andere voorbeelden zijn ABRVS 16 november 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU4606 over de combinatie van te
weinig minimumloon en te weinig vakantiegeld; ABRvS 28 oktober 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3273 over het
bijhouden van rust- en vaartijden, ABRvS 18 april 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1299 over de combinatie van illegale
tewerkstelling van vreemdelingen en het niet kunnen aantonen dat zij het minimumloon hebben ontvangen.
113 Van Melle & Mohamud 2020, p. 339.

114 ABRVS 9 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2493 (Sprookjesboom), r.0. 15.3.
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boetes opleggen. In de hierboven besproken uitspraak van de Afdeling van 1 september 2021 is
bepaald dat de vergelijking niet opgaat.’*> Daarom blijft dit scenario verder buiten beschouwing.

Het verschil in uitwerking van artikel 5:8 Awb in de rechtspraak is moeilijk te verklaren. Het is geen
kwestie van een evoluerende interpretatie in de loop van de tijd, want alle uitspraken dateren uit
vrijwel dezelfde periode.!!® Duidelijk is wel dat de Afdeling, wanneer zij de boetes in stand houdt, de
juridische component van het begrip ‘gedraging’ de doorslag laat geven. Dit sluit aan bij de
constatering van Den Ouden & Van Vessem dat de Hoge Raad bij het una via-beginsel (te) veel gewicht

geeft aan de juridische component van de gedraging.'’

4.3.3 Conclusie met betrekking tot eisen op grond van samenloop
Hiervoor is beargumenteerd dat de combinatie van boetes op grond van de Wav en de Vw altijd een

situatie van meerdaadse samenloop oplevert, zoals bedoeld in artikel 5:8 Awb. Doorslaggevend is de
(maatschappelijke) samenhang tussen de gedragingen die leiden tot de overtredingen. Dit wordt
bevestigd door de wetsgeschiedenis, nu in de MvT duidelijk is verwoord dat bij overtredingen die
juridisch gezien niet samenhangen (denk aan het voorbeeld van de machine) toch sprake kan zijn van
meerdaadse samenloop. In de literatuur benadrukken Verhey en Den Ouden & Van Vessem het
belang van het feitelijke (naast het juridische) aspect. Gevolg van deze conclusie is dat voor beide
overtredingen een boete kan worden opgelegd, maar ook dat de boeteoplegger daarbij het
evenredigheidsbeginsel in acht moet nemen. Er is jurisprudentie van de Afdeling die dat bevestigt.
Toch zijn er ook uitspraken waarin de Afdeling het aspect ‘gedraging’ beperkter uitlegt. Dan zou
meerdaadse samenloop (alleen) aan de orde zijn als duidelijk is dat er één afweging(smoment) is
geweest. Jurisprudentie maakt als (secundaire) rechtsbron deel uit van het theoretisch kader waaraan
het handelen van de bestuursorganen moet voldoen. Nu er kennelijk twee opvattingen gangbaar zin
in de rechtspraak, wordt ook aan de meer restrictieve opvatting getoetst bij wijze van subsidiaire
optie.18

Evenredigheidsbeginsel

Op het handelen van het bestuur is het evenredigheidsbeginsel van toepassing. Op het gebied van
straffen is dit beginsel in de Nederlandse wet al terug te vinden in de Ambtenarenwet 1929.1%° Als
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur is het in 1994 gecodificeerd in artikel 3:4, tweede lid Awb:
“De voor één of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit mogen niet onevenredig
zijn in verhouding tot de met dat besluit te dienen doelen.” Het evenredigheidsbeginsel is verder
gespecificeerd voor beleidsregels in artikel 4:84 en voor de hoogte van bestuurlijke boetes in artikel
5:46 Awb. Laatstgenoemd artikel komt uitgebreider aan de orde in 4.4.2. De Afdeling legde tot voor
kort het evenredigheidsbeginsel restrictief uit en bleef na de codificatie, behalve bij bestuurlijke
boetes, de proportionaliteit afstandelijk toetsen.1?

115 ABRVS 1 september 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1958, r.0. 5.5, JV 2021/218, m.nt. A.M. van Melle.

116 e gevallen waar meerdaadse samenloop wél wordt besproken dateren uit 2017, 2018 en 2021 en die waarin
meerdaadse samenloop niet aan bod komt uit 2009, 2011, 2015 en 2018.

117 Den Ouden & Van Vessem 2023, p. 17 en 18.

118 Zie par. 6.2.

119 Artikel 58, derde lid Ambtenarenwet 1929 maakte beroep mogelijk tegen een disciplinaire sanctie vanwege
onevenredigheid van de bestraffing.

120 ABRVS 9 mei 1996, ECLI:NL:RVS:ZF2153, AB Klassiek 2016/22, m.nt. B.W.N. de Waard (Maxis en Praxis).
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4.4.1 Actuele ontwikkelingen rond evenredigheid*
Sinds de toeslagencrisis staat het evenredigheidsbeginsel in de spotlights.!?? Aanpassingen worden

nodig geacht om te voorkomen dat er opnieuw te harde besluiten worden genomen (en standhouden
bij de rechter). Dat blijkt onder meer uit het voorstel Wet versterking waarborgfunctie Awb dat
momenteel ter consultatie voorligt.!2® Naast dit wetsvoorstel is een cruciale ontwikkeling in de
jurisprudentie zichtbaar. Het grove onderscheid ‘intensief toetsen bij bestuurlijke boete’ versus
‘afstandelijk toetsen in alle andere gevallen’ heeft plaatsgemaakt voor een glijdende schaal in het
arrest Harderwijk.'** Hoe groter de bij het besluit betrokken belangen, de gevolgen voor en de
aantasting van fundamentele rechten van de belanghebbenden, hoe indringender de rechter
toetst.!?®> Deze toetsingsnorm is tegelijk handelingsnorm voor bestuurlijke besluitvorming.1®

Voor de inhoud van de toets wordt voortaan aangesloten bij de Unierechtelijke beoordeling van het
evenredigheidsbeginsel: geschiktheid, noodzaak en proportionaliteit (evenredigheid strictu sensu).
Van geval tot geval wordt bepaald of deze stappen alle drie worden doorlopen.'?” Hier is te zien dat
het EU-recht schaduwwerking heeft, ook op gebieden waar het niet direct invloed heeft omdat
lidstaten een bevoegdheid niet (geheel) uit handen hebben gegeven.'”® De EU-driestapstoets sluit
ook nauw aan bij de Straatsburgse methode.'®

De gevolgen van Harderwijk zijn nog niet uitgekristalliseerd. Op de intensiteit van de toets bij
bestuurlijke boetes lijkt de glijdende schaal niet veel effect te hebben, omdat die al vol werden
getoetst. Voor de inhoud van de toets kan dat anders liggen. Het nieuwe beoordelingskader is volgens
de Afdeling ook bedoeld voor bestraffende sancties: “In het nationale recht is het
evenredigheidsbeginsel neergelegd in artikel 3:4, tweede lid Awb. Die bepaling geldt niet alleen voor
bestuurlijke maatregelen, maar voor alle besluiten waarbij het bestuursorgaan beleidsruimte heeft
(...). De Afdeling vindt het daarom wenselijk een beoordelingskader te formuleren dat in essentie voor
al deze (categorieén van) besluiten kan worden toegepast, van het opleggen van een bestuurlijke
boete tot het vaststellen van een bestemmingsplan.”!*® In elk geval lijkt de motiveringsplicht
intensiever geworden: van bestuur (en rechter) wordt een scherp inzicht gevergd “in alle relevante

21\/oor deze alinea heb ik geput uit mijn paper ‘Maatwerk in de rechtspraak over de Wet arbeid vreemdelingen:
de stand van zaken’, in 2023 geschreven voor het mastervak Methodologie van de rechtswetenschap.

122 ongekend onrecht 2020; Lessen uit de kinderopvangtoeslagzaken 2021; Recht vinden bij de rechtbank 2021;
De Poorter & Koenraad 2021; Van der Heijden, Heinrich & Bootsma 2021; Barkhuysen & Den Ouden 2022;
Heinrich & Van der Heijden 2022; Barkhuysen & Den Ouden 2023.

123 internetconsultatie.nl/waarborgfunctieawb/b1. Aangezien het in deze scriptie niet om gebonden
bevoegdheden gaat, wordt het wijzigingsvoorstel verder niet besproken.

124 ABRVS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285, JV 2022/50, m.nt. W.K. Hutten; AB 2022/120, m.nt. M. van
Zanten (Harderwijk), volgend op de conclusie van Staatsraden Widdershoven en Wattel van 7 juli 2021,
ECLI:NL:RVS:2021:1468.

125 ABRVS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285, r.o. 7.10, JB 2022/44, m.nt. R.J.N. Schléssels; AB 2022/120,
m.nt. M. van Zanten (Harderwijk); deze verschuiving krijgt bijval in Widdershoven 2022, p. 1521-1522 en
Barkhuysen & Van Emmerik 2022b, p. 271-275.

126 ABRVS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285, r.0. 7.4 (Harderwijk).

127 ABRVS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285, r.o0. 7.8 (Harderwijk).

128 Conclusie van Staatsraden Widdershoven en Wattel van 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468, par. 3.3, 7.2 en
7.3; Broring 2022, p. 758. Zie ook par. 2.2.2 van deze scriptie.

129 Conclusie van Staatsraden Widdershoven en Wattel van 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468, par. 8.2.1.

130 ABRvS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285, r.0. 7.3 (Harderwijk). De Afdeling past Harderwijk vooralsnog
niet toe in Wav-rechtspraak: ABRvS 13 juli 2022, ECLI:NL:RVS:2022:1973, r.0. 5, AB 2022/310, m.nt. R. Stijnen;
JV 2022/178, m.nt. P.J. Krop. Toch lijkt deze uitspraak wel een gevolg van de toeslagenaffaire, zie vooral noot
Krop par. 1.
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feiten en omstandigheden en een afgewogen en deugdelijk gemotiveerd oordeel over de vraag welke
gevolgen voor welke belanghebbenden (nog) wel of juist niet (meer) evenredig zijn.”*3! Het bestuur
moet zich volgens Schldssels nog meer dan eerst bewust zijn van de effecten van zijn besluiten op de
betrokken (fundamentele) belangen.'3? Bréring ziet in Harderwijk, na geleidelijke ontwikkelingen in
die richting, een omslag van een negatieve naar een positieve verplichting voor het bestuur: de uitleg
van artikel 3:4, tweede lid Awb is niet langer dat een bestuursorgaan ‘niet onredelijk’ moet handelen,
maar dat diens handeling geschikt, noodzakelijk en evenredig is.'** Dat betekent volgens Broring dat
bestuursorganen hun beleid en beschikkingen beter moeten voorbereiden en motiveren. Vooral de
derde stap, de evenredigheid in concreto, vereist een degelijk onderzoek naar de relevante feiten en
af te wegen belangen zoals verwoord in artikel 3:2 Awb.!3*

4.4.2 Bestuurlijke boetes en evenredigheid
Met betrekking tot de proportionaliteit van bestuurlijke boetes is artikel 5:46 Awb van belang. Deze

bepaling biedt de (bijzondere) wetgever de keuze tussen een systeem waarbij de boetes in wettelijke
voorschriften zijn vastgelegd en een ‘variabel’ systeem. In de Wav en de Vw is voor de tweede optie
gekozen, in combinatie met uitwerking in beleidsregels.'®> Op dit variabele systeem is het tweede lid
van artikel 5:46 van toepassing: “Tenzij de hoogte van de bestuurlijke boete bij wettelijk voorschrift
is vastgesteld, stemt het bestuursorgaan de bestuurlijke boete af op de ernst van de overtreding en
de mate waarin deze aan de overtreder kan worden verweten. Het bestuursorgaan houdt daarbij zo
nodig rekening met de omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.” Hier worden dus drie
concrete toetscriteria genoemd: de ernst van de overtreding, de verwijtbaarheid van de overtreder
en de omstandigheden van het geval. Deze zijn geinspireerd op (rechtspraak over) artikel 6 EVRM.13¢

4.4.2.1 Criteria voor evenredigheid
Van Emmerik & Saris hebben de criteria aangevuld en ingevuld op basis van onder meer

rechtspraak.® Zij scharen onder de (aard en) ernst van de overtreding: duur en omvang, behaald
voordeel, benadeling van derden en recidive. Bij de mate van verwijtbaarheid gaat het om de vraag
of opzet in het spel was. De omstandigheden van het geval vallen volgens deze auteurs deels samen
met de (aard en) ernst van de overtreding en betreffen verder de persoonlijke omstandigheden van
de overtreder (financiéle draagkracht, medische toestand, relationele omstandigheden).

131 ABRVS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285, r.0. 7.4, Schléssels 2022, p. 51.

132 5chldssels 2022, p. 48.

133 Bréring 2022, p. 757.

134 Bréring 2022, p. 759-760.

135 Zie par. 5.2.

136 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3, p. 141 (MvT). Daar wordt verwezen naar EHRM 10 februari 1983,
ECLI:CE:ECHR:1983:0210JUD000729975 (Albert & Le Compte/Belgi¢). Ook noemenswaardig is EHRM 23
september 1998, ECLI:CE:ECHR:1998:0923JUD002781295, NJCM-Bulletin 2000, p. 873-879, m.nt. M. Kuijer & V.
Lenos (Malige/Frankrijk), par. 49, waarin het EHRM een sanctie evenredig vindt, onder andere omdat die in
overeenstemming is met de ernst van de overtreding. In EHRM 7 juni 2012,
ECLI:CE:ECHR:2012:0607JUD000483706, AB 2012/334, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik
(Segame/Frankrijk), par. 59, overweegt het Hof dat een boete ter hoogte van een percentage van het ten
onrechte niet betaalde bedrag aan belasting bijdraagt aan de evenredigheid.

137 Van Emmerik & Saris 2014, p. 186.
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De draagkracht wordt in de MvT ook genoemd, zij het alleen bij hoge boetes.!*® Daarbij dacht de
regering vooral aan boetes op het gebied van de sociale zekerheid. Van Emmerik & Saris overwegen
dat het om de relatieve hoogte gaat.!*® Wat voor de één een jaarinkomen is, kan voor de ander een
amper merkbaar dipje in zijn saldo zijn. Daarbij geldt dat een boete steeds voldoende
afschrikwekkend moet zijn om het doel, naleving van de wet, te bereiken.'*® Hier is het EHRM-arrest
Financieel Dagblad/Nederland (over een Wav-boete) relevant.!* Het Hof overweegt dat een

142 slechts mogelijk is als de boete ‘evident

succesvol beroep op het ongestoord recht op eigendom
buiten alle proportie is in het licht van alle relevante belangen’.*** Dat was bij het FD niet het geval.
De Afdeling concludeert hieruit dat een Wav-boete nooit in strijd is met artikel 1 EP.2** Olivier
accepteert deze redenering gemakkelijk in zijn analyse van Wav-rechtspraak,'*> maar mijns inziens is
de standaardverwijzing van de Afdeling naar het FD-arrest te kort door de bocht. Het EHRM vindt
namelijk van belang dat de klagende onderneming niet heeft gesteld dat zij de boete niet kon
opbrengen.!* Die omstandigheid kan per beboete (rechts)persoon verschillen en dat maakt dat een

(Wav-)boete niet standaard niet ‘evident buiten alle proportie’ is.

Als extra factor onderscheiden Van Emmerik & Saris nog de persoon van de overtreder: betreft het
een natuurlijke persoon of rechtspersoon en hoe groot is de betrokken onderneming. Bij dit alles
moet ook het gelijkheidsbeginsel worden betrokken zodat de boeteoplegging consistent is.

4.4.3 Conclusie met betrekking tot eisen op grond van het evenredigheidsbeginsel
Het evenredigheidsbeginsel moet zorgen dat de nadelige gevolgen van een besluit voor de

belanghebbende(n) niet onevenredig zijn in verhouding tot de met dat besluit te dienen doelen. De
in 4.4.2.1 benoemde factoren die gezamenlijk de evenredigheid (van een boete) bepalen, gelden
uiteraard ook voor boetes op grond van artikel 2 Wav en artikel 54 Vw. Bij meerdaadse samenloop
moet na het vaststellen van de evenredigheid van de afzonderlijke boetes een extra stap gezet
worden, omdat een bestuurlijke boete die voor de betreffende overtreding normaal gesproken
redelijk is, onevenredig kan zijn als andere instanties voor samenhangende overtredingen ook een
bestraffende sanctie hebben opgelegd. Mijns inziens moeten daarvoor alle evenredigheidsfactoren
nogmaals de revue passeren. Zo kan worden bepaald of de totale straf nog in verhouding is tot de
ernst van de gepleegde feiten, de mate van verwijtbaarheid, de omstandigheden van het geval
inclusief de financiéle draagkracht en de hoogte van opgelegde boetes in vergelijkbare gevallen.

138 Kamerstukken 1l 2003/04, 29702, nr. 3, p. 141-142. Op p. 125 wordt nog zijdelings de leeftijd van de
overtreder als factor genoemd.

139 Van Emmerik & Saris 2014, p. 191.

140 \Jan Emmerik & Saris 2014, p. 115.

141 EHRM 28 juni 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0628DEC000057711, NJ 2012/401, m.nt. E. Verhulp, AB 2012/15,
m.nt. R. Stijnen (Financieel Dagblad/Nederland).

142 Artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM.

143 EHRM 28 juni 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0628DEC000057711, NJ 2012/401, m.nt. E. Verhulp, AB 2012/15,
m.nt. R. Stijnen (Financieel Dagblad/Nederland), par. 79.

144 Zie de opsomming van Olivier 2014, p. 331. Ook de terugvordering van kinderopvangtoeslag brengt de
Afdeling niet onder de reikwijdte van artikel 1 EP. Kritisch daarover: Al Khatib & Linders 2021, p. 1483-1484;
Barkhuysen & Van Emmerik 2022a p. 136-137; Zijlstra 2021, p. 129-130.

145 Olivier 2014, p. 332.

146 EHRM 28 juni 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0628DEC000057711, NJ 2012/401, m.nt. E. Verhulp, AB 2012/15,
m.nt. R. Stijnen (Financieel Dagblad/Nederland), par. 80.
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Bij dit alles moet in ogenschouw worden genomen dat de terughoudende formulering in artikel 3:4,
tweede lid Awb, in de vorm van een dubbele ontkenning (‘niet onevenredig’) de afgelopen jaren
minder terughoudend wordt uitgelegd. Het handelen van bestuursorganen moet geschikt,
noodzakelijk en evenredig zijn. Vooral bij de derde stap, de evenredigheid strictu sensu, is een degelijk
onderzoek nodig naar de relevante feiten en af te wegen belangen. In het geval van samenloop zal
dus ook goed moeten worden uitgezocht en gemotiveerd hoe het gesteld is met alle
evenredigheidsfactoren.
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Uitvoering

Inleiding

In dit hoofdstuk staat de derde deelvraag centraal: hoe handelen de uitvoerende instanties bij
mogelijke samenloop van schending van de informatieplicht (artikel 54, tweede lid Vw) en schending
van het verbod om een vreemdeling arbeid te laten verrichten zonder tewerkstellingsvergunning
(artikel 2, eerste lid Wav)? Hierna wordt kortheidshalve gesproken van Vw-boetes en Wav-boetes.

Allereerst worden de beleidsregels besproken die de bestuursorganen hebben opgesteld (par. 5.2).
Dan volgt het empirische deel over de beschikkingen, waarvoor eerst de gehanteerde methodes
worden beschreven (par. 5.3.1). Na een globale presentatie van de kwantitatieve resultaten (par.
5.3.2) volgt nadere bestudering van de beschikkingen en interviews aan de hand van vier thema’s.
Het eerste is het aantal gevallen waarin beide instanties een boete hebben opgelegd (par. 5.3.3). Het
tweede thema betreft de samenwerking tussen de Arbeidsinspectie en de IND (par. 5.3.4). Hoewel
dit niet direct verband houdt met de onderzoeksvraag, is deze informatie van belang om de mogelijke
omvang van de samenloop te bepalen. Die omvang bepaalt mede het belang van het onderzoek.
Daarna volgt de evenredigheidstoetsing op grond van artikel 5:8 Awb (par. 5.3.5) en het verschil
tussen bewuste en onbewuste overtredingen (par. 5.3.6). De afronding (par. 5.4) vormt de opmaat
naar hoofdstuk 6.

Beleidsregels

5.2.1 Vreemdelingencirculaire (Vc)
Artikel 55a, eerste lid Vw maakt het opstellen van (beleids)regels mogelijk aan de hand waarvan een

evenredig boetebedrag in een concrete situatie kan worden bepaald. Dit is gebeurd in deel B1/9 van
de Vc. De huidige versie trad op 26 februari 2020 in werking en bevat een veel gedetailleerdere
uitwerking van onder andere de evenredigheid dan daarvoor. Dat komt volgens de toelichting door
de ervaring die de IND sinds de Wet Momi heeft opgedaan met het opleggen van boetes.’*” Die
ervaring leerde dat er behoefte was aan meer handvatten voor maatwerk. Dat kwam ook naar voren
uit het onderzoek naar de nieuwe toezichttaken door de Inspectie J&V.1*® Bovendien kwam uit de
evaluatie van de Wet Momi de aanbeveling voort het boetebeleid meer te differentiéren naar zwaarte
van de overtreding en draagkracht van de referent.!® Ook de Raad van State (zowel de Afdeling
bestuursrechtspraak als de Afdeling advisering®°) vroeg aandacht voor evenredigheid van boetes. De
nieuwe beleidsregels zijn volgens de Afdeling “in beginsel niet onredelijk, hoewel complex en
daardoor moeilijk toegankelijk”.*

De Vc schrijft voor dat wordt volstaan met een waarschuwing als de referent niet eerder de
informatieplicht heeft geschonden en er daarnaast factoren zijn die de overtreding minder ernstig
maken.? Die verminderde ernst kan te maken hebben met de aard van de niet-gemelde gegevens,

147 Stert. 2020, 11649, p. 9.

148 Tyssen handhaven en dienstverlenen 2017.

149 Lodder 2019, p. 89.

150 Advies van de Afdeling Advisering van de Raad van State aan de Minister van Veiligheid en Justitie inzake
sanctiestelsels (Stcrt. 2015, 30280).

151 ABRVS 13 mei 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1232, r.0. 6.1, JV 2020/123, m.nt. T. de Lange, die de Vc “een hele
puzzel” noemt, par. 1 en 9.

152B81/9.5 Vc.
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bijvoorbeeld als hierdoor geen (financieel) voordeel is behaald.’® Is niet voldaan aan het
looncriterium, dan zal financieel voordeel zijn behaald en zal niet snel sprake zijn van verminderde
ernst. Wel is de overtreding minder ernstig als de benodigde gegevens alsnog uit eigen beweging zijn
gemeld (maar niet binnen de termijn van vier weken).>* De ernst neemt juist toe als kennelijk onjuiste
informatie is verstrekt, als langere tijd niet is voldaan aan de voorwaarden of als (schijn)constructies
zijn gehanteerd. Volgt uit de ernst van de overtreding dat die niet kan worden afgedaan met een
waarschuwing, dan wordt een boete opgelegd. De hoogte daarvan wordt, naast de ernst van de
overtreding, bepaald door de mate van verwijtbaarheid, omstandigheden waaronder de overtreding
zijn gepleegd en de evenredigheid.’> Wat betreft verwijtbaarheid is 50% van het boetebedrag het
uitgangspunt. Bewijst de IND opzet of grove schuld, dan wordt 100% respectievelijk 75% van het
boetebedrag aangehouden. Maakt de overtreder verminderde verwijtbaarheid aannemelijk dan
geldt 25%. In het kader van de evenredigheid betrekt de IND in ieder geval de financiéle draagkracht

(voor zover aangevoerd) en de overschrijding (door de IND) van de beslistermijn.1>®

5.2.1.1 De Vc ensamenloop
De Vc kent een paragraaf met het kopje ‘Samenloop’.> Onder die nhoemer wordt echter (alleen)

verwezen naar de bestuurlijke ne bis in idem- en una via-regeling (artikel 5:43 en 5:44 Awb) en niet
naar de samenloopregeling (artikel 5:8 Awb). De IND legt geen bestuurlijke boete op als wegens
dezelfde overtreding eerder een boete is opgelegd. Of sprake is van dezelfde overtreding, wordt
beoordeeld aan de hand van de aard van de overtreden normen en de gedragingen. De IND neemt in
ieder geval niet aan dat sprake is van dezelfde gedraging bij een combinatie van een boete op grond
van artikel 55a Vw wegens schending van de informatieplicht en een bestuurlijke boete of
strafrechtelijke vervolging op grond van wettelijke bepalingen die niet voortvloeien uit de Vw. Met
dat laatste wordt gedoeld op ‘bepalingen die er niet toe dienen dat de IND binnen een bepaalde
termijn over de rechtens juiste gegevens wordt geinformeerd’. Daaruit kan afgeleid worden dat de
IND ervan uitgaat dat de twee overtredingen die in deze scriptie onderzocht worden, beide beboet
kunnen worden, want artikel 2 Wav heeft niet als doel de IND te informeren. De Vc vermeldt niet of
het opleggen van beide boetes consequenties kan hebben voor de beoordeling van de evenredigheid
van het totale bedrag.

De huidige versie van de Vc, geldig sinds februari 2020, lijkt in tegenspraak met de werkinstructie
behorend bij de versie die gold tijdens de inwerkingtreding van de Wet Momi. Die instructie schreef
namelijk voor dat de IND geen boete oplegde als een andere overheidsinstantie dat al had gedaan.'*®
Bij dreigende dubbele bestraffing moest worden afgestemd wie de boete zou opleggen, zo had de
regering in de MvT bij de Wet Momi aangegeven.'™ Echter, ook bij de oude variant is de vraag

wanneer precies sprake is van dubbele bestraffing (voor dezelfde gedraging).®® De regering lijkt er

153B1/9.7.2.1 Vc.

154B1/9.7.2.2 Vc.

155B1/9.4 Vc.

156 81/9.8 Vc.

15781/9.3 Vc.

158 Werkinstructie IND 2013/19, p. 12, te vinden op migratieweb.stichtingmigratierecht.nl onder nummer
vel13002313. De IND gebruikt werkinstructies om een breder onderwerp toe te lichten voor zijn medewerkers
om het beleid op een correcte en eenduidige wijze uit te voeren. Deze instructies zijn geen beleidsregels, maar
procedurele instructies, zo benadrukt de IND op de website ind.nl.

159 Werkinstructie IND 2013/19, p. 12; zie ook Kamerstukken 11 2008/09, 32052, nr. 3, p. 19.

160 \ian Melle & Mohamud 2020, p. 336-337.
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vanaf het begin rekening mee te hebben gehouden dat voor overtreding van beide voorschriften
apart een boete kan worden opgelegd. Op de vraag of de boetes voor overtreding van de zorg- en
informatieplichten in de Vw wel afschrikwekkend genoeg zijn, reageert de regering namelijk als volgt:
“Verder kan de overtreder in voorkomende gevallen ook in het kader van andere, reeds bestaande
regelingen worden bestraft. Zo kan ook de Arbeidsinspectie buiten het bestek van het moderne
migratiebeleid wegens overtreding van de Wet arbeid vreemdelingen bestuurlijke boetes opleggen,
waarvan de hoogte onder omstandigheden fors kan oplopen.”*%! Een andere aanwijzing dat de Vc niet
tegengesteld is aan de voormalige werkinstructie is dat de toelichting op de nieuwe Vc vermeldt dat
het om een verduidelijking van het beleid gaat voor de situaties waarin eenzelfde gedraging aan de
orde is.®? Ervan uitgaand dat het inderdaad slechts om een nadere toelichting gaat en niet om een
versmalling van wat onder ‘dezelfde gedraging’ wordt verstaan, is met de nieuwe Vc geen
koerswijziging beoogd.

5.2.2 Beleidsregel boeteoplegging Wav 2020 (Beleidsregel Wav)
Uitwerking van het boetestelsel in beleidsregels is in de Wav verplicht gesteld.!® Dit is gebeurd in de

Beleidsregel Wav. De hoogte van de boete bedraagt in beginsel € 8.000 per overtreding per
tewerkgestelde voor rechtspersonen en € 4.000 voor natuurlijke personen.'®* Omdat de Afdeling op
13 juli 2022 heeft geoordeeld dat de Beleidsregel Wav niet voldoende differentieert naar de mate van
verwijtbaarheid van de overtreding, wordt sinds die datum 50% van het boetenormbedrag per
overtreding als uitgangspunt genomen.'® Net als bij schending van de informatieplicht geldt 100%
als er bewijs is van opzet en 75% bij grove schuld. Maakt de overtreder verminderde verwijtbaarheid
aannemelijk, dan wordt gematigd tot 25%. De boete wordt verdubbeld als de werkgever korter dan
vijf jaar geleden ook al een soortgelijke overtreding heeft begaan.®® De mogelijkheden om te volstaan
met een waarschuwing zijn veel beperkter dan in de Vc.'®” Wel staan matigingsgronden afkomstig uit
de jurisprudentie in bijlage Il bij de Beleidsregel Wav.1*® Een voorbeeld is een matiging als de
werkgever zelf de overtreding heeft beéindigd voordat de toezichthouder een controle heeft
gehouden. De verschillende gronden kunnen leiden tot een matiging van maximaal 75%. De
Beleidsregel Wav bevat geen regels voor samenloop.

161 Kamerstukken 1 2009/10, 32052, D, p. 37.

162 Stert. 2020, 11649, p. 10.

163 Wet bestuurlijke boete arbeid vreemdelingen, Stb. 2004, 705, in de wet verwerkt in de artikelen 18 jo. 19a
lid 1 jo. artikel 23 lid 4 Sr.

164 Artikel 18 jo. artikel 19d lid 6 Wav jo. artikel 1 Beleidsregel Wav. De bedragen zelf staan in bijlage | bij de
Beleidsregel Wav.

165 ABRVS 13 juli 2022, ECLI:NL:RVS:2022:1973, AB 2022/310, m.nt. R. Stijnen; JV 2022/178, m.nt. P.J. Krop. De
Afdeling baseerde de differentiatiepercentages overigens niet op het vreemdelingenrecht, maar op het
socialezekerheidsrecht.

166 Artikel 19d lid 2 Wav.

167 Artikel 12 Beleidsregel Wav.

168 Van Deijck & Vreede 2019, p. 1 van 7 merken hierover op dat het niet echt gaat om een vooraf opgestelde
en uitgedachte toelichting op de beleidsregel.
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Beschikkingen

5.3.1 Methodologie
Om mogelijke gevallen van samenloop te determineren zijn de projectmatige controles van de

Arbeidsinspectie gericht op de kennismigrantenregeling tussen 1 januari 2016 en 3 juli 2024
geinventariseerd.'® Met hulp van een informatiespecialist van de Arbeidsinspectie zijn uit de
inventarisatie de zaken geselecteerd waarin de inspectie een primaire beschikking heeft genomen.
Hieruit is een enkelvoudige aselecte steekproef getrokken.'® Op basis daarvan kunnen
generaliserende uitspraken gedaan worden over de totale populatie. Daarnaast zijn via de interviews
en in de database met bezwaar- en beroepszaken van SZW met de zoekopdracht ‘kennismigrant AND
informatieplicht’ relevante zaken naar voren gekomen.'”! Deze maken ook deel uit van de totale
populatie beschikkingen, maar niet van de steekproef. Ze worden gebruikt om de resultaten van de
steekproef verder te kunnen detailleren.’? De gebruikte dossiers hebben een volgnummer gekregen
zodat er anoniem naar verwezen kan worden. De koppeling van de volgnummers aan de dossiers is
bij de auteur op te vragen voor eventuele toekomstige herhaling of uitbreiding van dit onderzoek.”

Naast het kwantitatieve onderzoek naar de beschikkingen zijn vier semigestructureerde
groepsinterviews gehouden met in totaal 12 ambtenaren.’* Met dit kwalitatieve onderzoek wordt
meer inzicht verkregen in de denk- en handelwijze van beide bestuursorganen. De interviewvragen
zijn op verzoek van de IND vooraf beschikbaar gesteld. Bij interview 1 is voorafgaand aan het interview
al een eerste, schriftelijke reactie op de vragen gegeven; de gemailde tekst is in het uitgewerkte
interview opgenomen. De kandidaten voor de IND-interviews zijn geselecteerd door de inhoudelijk
betrokken afdelingen van de IND; de kandidaten voor de Arbeidsinspectie/SZW-interviews hebben
gereageerd op een oproep van de auteur. De vraaggesprekken duurden 15-40 minuten en hebben
plaatsgevonden in juli (IND) en september (Arbeidsinspectie/SZW) via beeldverbinding. De
getranscribeerde interviews zijn geaccordeerd door de geinterviewden, geanonimiseerd door naar
personen te verwijzen met de letters A tot en met M en gecodeerd per deelonderwerp.’® De
deelonderwerpen zijn gegroepeerd naar de vier thema’s van par. 5.3.4 tot en met 5.3.6.17°

5.3.2 Resultaten steekproef (algemeen)
De dossiers beslaan 220 primaire besluiten van de Arbeidsinspectie, plus achterliggende stukken zoals

boeterapporten en (indien van toepassing) zienswijzen en beroep- en verweerschriften. Hieruit is een
steekproef genomen van 58 dossiers. In onderstaande tabel is een overzicht opgenomen van de 58

189 Binnen de applicatie die de Arbeidsinspectie gebruikt, kan niet verder dan 2016 worden teruggezocht. De
einddatum is ingegeven door de deadline voor deze scriptie. Zie voor de namen van de inspectieprojecten
bijlage 2.

170 verhoeven 2016, p. 55-56. Aselect wil zeggen dat iedere beschikking even veel kans heeft om in de
steekproef terecht te komen. Enkelvoudig betekent dat er random beschikkingen zijn geselecteerd, i.t.t. een
systematische steekproef waarbij bv. elke tiende beschikking zou zijn geselecteerd. De foutenmarge bedraagt
10% en de betrouwbaarheid 91%; deze percentages zijn berekend via steekproefcalculator.com.

171 De bezwaar- en beroepszaken over boetes van de Arbeidsinspectie worden gevoerd door de afdeling
Wetgeving, Bestuurlijke en Juridische Aangelegenheden van SZW (dus niet door de Arbeidsinspectie zelf).
Hoewel de inspectie ook deel uitmaakt van SZW, wordt in deze scriptie met SZW gedoeld op voornoemde
afdeling.

172 7Zje par. 5.3.3.

173 Daarbij zal opnieuw toestemming gevraagd moeten worden aan het ministerie van SZW.

174 Zie bijlage 3 voor de functies van de ambtenaren per interview en bijlage 4 voor de vragen.

175 De interviews zijn ingezien door begeleider mr. dr. G. Lodder en op te vragen bij de auteur.

176 Zie bijlage 5.
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dossiers, opgesplitst naar Wav-boetes waarbij niet is voldaan aan het salariscriterium en overige Wav-
boetes. Bij de overige boetes kan geen samenloop ontstaan met de Vw. Deze categorie bevat
bijvoorbeeld gevallen waarin de referent niet erkend bleek te zijn. Daarvoor kan de IND geen boete
opleggen.

De werkelijke aantallen, berekend op basis van de steekproef, zijn opgenomen om een realistisch

beeld te geven van de omvang van het toetsingsobject in de praktijk.

Tabel 1. Opgelegde boetes in het kader van de kennismigrantenregeling voor
overtredingen van art. 2 Wav (verbod werken zonder twv) "’

Overtreding art. 2 Wav Aantal in steekproef | % Werkelijk aantal
Niet voldaan aan looneis 35| 60,3 | 111-155

Overig 23| 39,7 | 65-109

Totaal 58 | 100 | 220

5.3.3 Aantal gevallen waarin zowel de Arbeidsinspectie als de IND een boete opgelegd heeft
Bij de 35 inspectiedossiers waarin een combinatie van boetes mogelijk is, is één zaak aangetroffen

waarin zeker is dat de IND ook een boete heeft opgelegd. In de database van SZW zijn drie andere
bezwaarzaken gevonden waarin dubbel was beboet, waaronder de zaak die leidde tot de uitspraak
van de Afdeling van 1 september 2021.1% Daarnaast is in interview 4 één geval naar voren
gekomen.”® Daarom is in tabel 2 het minimale werkelijke aantal op 5 uitgekomen.

In 28 dossiers blijft onzeker of de IND ook een boete heeft opgelegd (of nog gaat opleggen). Potentieel
kan dus in 50% (88-132) van de zaken dubbel zijn beboet, maar door het grote aantal onduidelijke
gevallen is de werkelijke omvang van het aantal samenloopgevallen niet duidelijk.

In zes gevallen wordt uit het dossier duidelijk dat zeker géén sprake is van dubbele beboeting.

Tabel 2. Opgelegde boetes voor overtredingen van art. 2 Wav (verbod werken zonder twv) in
combinatie met opgelegde boetes voor overtreding van art. 54 Vw (informatieplicht)*&°

Overtreding art. 2 Wav Aantal in steekproef | % Werkelijk aantal
Zeker ook boete art. 54 Vw 11,7 5-26

Mogelijk ook boete art. 54 Vw 28 | 48,3 | 84-128

Zeker geen boete art. 54 Vw 6| 10,3 | 6-45

177 Het percentage in de derde kolom heeft een foutenmarge van 10% (gebaseerd op de omvang van de
steekproef in combinatie met het betrouwbaarheidsniveau). Nemen we als rekenvoorbeeld de categorie ‘niet
voldaan aan looneis’. In de steekproef valt 60,3% van de gevallen daaronder. In werkelijkheid ligt dit percentage
tussen 50,3% en 70,3%. Dat betekent dat de werkelijke aantallen tussen 111 (50,3% van 220) en 155 (70,3% van
220) liggen. De betrouwbaarheid van die uitkomst is 91%, wat betekent dat met 91% zekerheid gezegd kan
worden dat in de totale populatie tussen 111 en 155 beschikkingen niet was voldaan aan de looneis.

178 ABRVS 1 september 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1958, r.0. 5.5, JV 2021/218, m.nt. A.M. van Melle; zie hoofdstuk
2.2.3 voor bespreking van deze uitspraak. Volgnummers 16, 22 en 27.

179 Volgnummer 36.

180 Net als bij tabel 1 geldt een foutenmarge van 10% en een betrouwbaarheid van 91%. Als het minimale
werkelijke aantal bij het generaliseren lager uitkomt dan het aantal in de steekproef, is het aantal in de
steekproef als minimaal werkelijk aantal aangehouden. Doordat dit aantal is aangetroffen in de steekproef, is
immers zeker dat het minimaal om dat aantal gaat.
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Het grote aantal ‘onbekenden’ leidt ook tot vage, uiteenlopende schattingen door de ambtenaren.
Ambtenaar | realiseert zich:!8!

I: “Het zou best kunnen dat het in de praktijk vaak voorkomt, maar dat wij het gewoon niet
weten omdat we het niet actief checken, dus in die zin denk ik dat eenieder die dit soort zaken
heeft behandeld zal aangeven dat het niet vaak voorkomt.”

M schat in dat er maximaal vijf bezwaar- en beroepszaken per jaar zijn waarin dubbel is beboet. Op

het aantal primaire beschikkingen heeft M geen zicht.

In geen enkel onderzocht dossier is kenbaar navraag gedaan of de IND ook een boete heeft opgelegd.
De geinterviewden geven ook aan dat ze dat niet checken, of er in elk geval geen consequenties aan
verbinden:

J: “We vragen er niet naar en het wordt ook niet aangevoerd.”!

E: “We kijken daar wel naar, maar het heeft verder geen gevolgen.”*8

Ambtenaar L heeft één keer bij de IND geinformeerd, niet vanwege een mogelijk effect op de
boetehoogte, maar omdat de Afdeling een andere Wav-boete op nihil had gesteld en daarin
meewoog dat de IND de overtreding van de Vw (ook) niet ernstig genoeg vond voor een boete.'®

5.3.4 Samenwerking Arbeidsinspectie en IND bij het toezicht en/of het opleggen van boetes
Uit interview 1 blijkt dat sprake is van operationele en tactische samenwerking. Soms worden fysiek

gezamenlijke controles uitgevoerd. Exacte aantallen zijn niet bekendgemaakt. De meeste
onderzoeken worden niet gezamenlijk uitgevoerd, maar als de IND in een eigen onderzoek een
overtreding van de informatieplicht constateert die ook een mogelijke Wav-overtreding oplevert,
wordt dat standaard doorgegeven aan de Arbeidsinspectie. Dit komt volgens de IND niet frequent
voor. Omgekeerd geldt dat volgens de IND ook, maar dit is niet bevestigd door de Arbeidsinspectie.

De samenwerking stopt na de toezichtfase, ook als de inspectie gezamenlijk is uitgevoerd.'® Het
opstellen van rapporten van bevindingen en het opleggen van sancties doen beide instanties los van
elkaar. Dit blijkt uit de boeterapporten, beschikkingen en interviews. lllustratief is dat een meer
beleidsmatig, beschikkingoverstijgend interview bij de Arbeidsinspectie niet mogelijk was omdat uit
navraag via telefoon en mail bleek dat er niet beleidsmatig aandacht is voor dit onderwerp. Processen
zijn niet structureel vastgelegd. Een citaat uit interview 4:

L: “Wij krijgen dus niet veel informatie over wat de IND doet. Toen ik contact moest opnemen
met de IND wist ik totaal niet wie ik moest bereiken.”

181 Interview 3. Zie bijlage 3 voor de samenstelling van de interviewgroepen. Door gebruik te maken van de
letters A tot en met M is de anonimiteit van de betrokken ambtenaren gewaarborgd.

182 Interview 4.

183 Interview 3.

184 Interview 2.

185 Interview 4. ABRVS 21 juni 2023, ECLI:NL:RVS:2023:2392.

186 De IND koppelt wel aan de Arbeidsinspectie terug of naar aanleiding van het rapport een boete is
opgelegd.
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5.3.5 Werkwijze bij dubbele beboeting
Een combinatie van boetes heeft geen invloed op de beslissingen van de Arbeidsinspectie en IND over

de hoogte van de boete. Ook als de referent aanvoert dat de IND eveneens een boete heeft opgelegd,
weegt de Arbeidsinspectie dit niet mee,*®” en andersom. Bij de Arbeidsinspectie-beschikkingen blijkt
dat uit de steekproef. Theoretisch kan in werkelijkheid maximaal 10% van de gevallen (vanwege de
foutenmarge) daarvan afwijken. Uit alle interviews en de dossiers buiten de steekproef blijkt echter
dat dubbele beboeting nooit een rol speelt.

A: “Als er overtredingen zijn die misschien op het oog op elkaar lijken, maar een achtergrond
hebben in verschillende wetgeving en verschillende overtredingen zijn, kunnen er twee
sancties worden opgelegd. Het meest voor de hand liggende voorbeeld is dat er niet wordt
voldaan aan het salariscriterium en dat dat niet tijdig wordt doorgegeven, dat zijn echt
verschillende overtredingen waar de ernst en verwijtbaarheid per overtreding wordt bekeken

en niet in samenhang.”%

De IND-medewerkers verwijzen naar de Vc ter onderbouwing van dit standpunt. Ook wijzen

ambtenaren van beide instanties op jurisprudentie waarin is geoordeeld dat bij cumulatie van een
Wav- en Vw-boete geen sprake is van ‘bis in idem’.

Eén jurist van de Arbeidsinspectie die primaire beschikkingen schrijft, ziet in de recente
evenredigheidsdiscussie enige aanleiding om in de toekomst mogelijk rekening te houden met een
combinatie van boetes.'® De coérdinator bezwaar en beroep van SZW zet meer vraagtekens bij de
huidige werkwijze:*%°

M: “Uit die uitspraak van de Afdeling volgt wel dat je eventueel het evenredigheidsbeginsel
moet toepassen.”’'®! (..) “Anders zou altijd onze redenering zijn ‘twee verschillende
doelstellingen’, en dat is ook gewoon zo, het zijn verschillende overtredingen dus beide boetes
kunnen worden opgelegd. Maar de wet zegt eigenlijk dat je nog steeds 5:46 dan ook in acht
moet nemen. De Afdeling heeft zich daar ook niet helemaal duidelijk over uitgelaten door te
zeggen: je moet beoordelen 6f dat moet.”

De IND-medewerkers wijzen wel op de mogelijkheid dat een combinatie van boetes de draagkracht
van de referent te boven gaat:!%?

A: “Wat wel kan is dat de referent zegt dat hij de boete niet kan betalen, dan gaan we die
evenredigheidstoets uitvoeren, maar niet zozeer op de overtreding an sich. Ook al liggen de
overtredingen in elkaars verlengde.”

187 Dat geldt ook voor de afdeling van SZW die de bezwaren en beroepen behandelt.

188 Interview 1.

189 Interview 3. Zie voor de actuele discussie par. 2.3.1.

190 Interview 4.

191 ABRVS 1 september 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1958, r.0. 5.5, JV 2021/218, m.nt. A.M. van Melle.
192 Interview 1.
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5.3.6 Rol van het al dan niet bewustzijn bij de erkend referent van de overtreding(en)'%

In 28 van de 35 onderzochte gevallen waarbij niet was voldaan aan de looneis voert de referent aan
dat hij niet wist dat hij in overtreding was of blijkt dit uit het boeterapport. In werkelijkheid gaat het
om 84-128 zaken. Dit kan twee vormen aannemen: de referent was niet (goed) op de hoogte van de
regels, of hij dacht dat hij wel aan de regels voldeed. Bij de tweede vorm gaat het met name om
administratieve fouten, bijvoorbeeld als na een fusie een kennismigrant in dienst blijkt te zijn
gekomen van een niet-erkend bedrijfsonderdeel. Voor de boeteopleggers zijn geen van beide
redenen aanleiding om de evenredigheidstoets van artikel 5:8 Awb te activeren. Op het argument dat
de regels niet bekend of anders geinterpreteerd waren, volgt steevast de reactie dat een ondernemer
geacht wordt zich op de hoogte te stellen van alle relevante wet- en regelgeving.

F: “Als [de referent] per ongeluk niet heeft voldaan [aan het salariscriterium] moet hij alert zijn
dat hij het moet melden. Dan komt er geen boete, als hij het op tijd heeft gemeld.”1%

M: “Schuld is natuurlijk ook geen bestanddeel van de overtreding, dus dan zou het wel een
vreemde redenering zijn als die bewustheid van de gedraging opeens wel een soort
bestanddeel wordt en dat je daardoor toch samenloop hebt, dat klopt denk ik niet. Ik snap wel

de redenering dat je maar één moment hebt dat je het niet doet.”*%

Als de overtredingen aantoonbaar berusten op een misverstand, kan dit leiden tot matiging (van de
individuele boete) vanwege geringe verwijtbaarheid. K noemt een voorbeeld:

K: “Het gaat om andere wetgeving. [Dus] er is niet specifiek meegewogen dat de IND een
waarschuwing had gegeven [en geen boete], maar de omstandigheden die zijn aangevoerd bij
de IND (...) zijn ook meegewogen in de verwijtbaarheid van de overtreding van artikel 2 van de
Wav.”

Afronding

In dit hoofdstuk is duidelijk geworden hoe de Arbeidsinspectie, SZW en de IND omgaan met
(mogelijke) dubbele boetes en waarom. De Wav en de Vw met de uitwerking in lagere regelgeving
bieden ieder op zich kaders voor evenredige beboeting, waarbij opvalt dat de beleidsregels over
evenredigheid bij sanctionering van schending van de informatieplicht (in de Vc) fijner vertakt zijn
dan die voor de werkvergunningsplicht (in de Beleidsregel Wav). Voor de combinatie van boetes voor
beide overtredingen biedt alleen de Vc aanknopingspunten. Uit de samenloopregeling in de Vc valt
af te leiden dat de IND een boete kan opleggen voor overtreding van de informatieplicht, ongeacht
of de Arbeidsinspectie ook een boete heeft opgelegd voor het ontbreken van een werkvergunning.
Uit de onderzochte beschikkingen blijkt niet dat de Arbeidsinspectie en SZW rekening houden met de
evenredigheid van de opgetelde boete. Uit de interviews blijkt dat beide instanties dit niet uit zichzelf
doen. Wat dit betekent voor de beantwoording van deelvraag 4, is het onderwerp van het volgende
hoofdstuk.

193 Zie par. 4.3.2.2.
194 Interview 2.
195 Interview 4.
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Analyse

Inleiding

In dit hoofdstuk wordt onderzocht in hoeverre de werkwijze van de instanties die de
kennismigrantenregeling handhaven, voldoet aan de eisen die gelden voor (evenredigheid bij) een
combinatie van bestuurlijke boetes (deelvraag 4). Eerst worden de eisen samengevat die voortkomen
uit het theoretisch kader dat in de hoofdstukken 2, 3 en 4 is uiteengezet (par. 6.2). Dat leidt tot een
concreet toetsingskader dat wordt toegepast op het onderzochte beleid, de beschikkingen en de
interviews (par. 6.3 en 6.4). De conclusie over deze deelvraag volgt in 6.5.

Samenvatting toetsingskader

In par. 4.3 is betoogd dat de combinatie van boetes voor overtreding van artikel 2, eerste lid Wav en
artikel 54, tweede lid Vw een situatie van meerdaadse samenloop oplevert vanwege
maatschappelijke samenhang tussen de gedragingen die de overtredingen veroorzaakt hebben. In
par. 4.3.2 is toegelicht wat bestuursorganen in geval van meerdaadse samenloop (artikel 5:8 Awb)
moeten doen. Als de eerste boete door een ander bestuursorgaan of het OM is opgelegd, moet het
bestuursorgaan dat de tweede boete oplegt zo nodig rekening houden met de eerdere straf. Deze
evenredigheidstoets dient ertoe dat de totale straf nog steeds in verhouding is tot de doelen die met
de boetebesluiten worden gediend. In par. 4.4.2.1 zijn de aspecten van evenredigheid benoemd; deze
maken dus ook deel uit van de toets bij samenloop. Gezien de recente ontwikkelingen rond het
evenredigheidsbeginsel komt extra gewicht toe aan de motivering van de besluiten.

In par. 4.3.2.3 is aan de orde gekomen dat de Afdeling in een aantal uitspraken geen meerdaadse
samenloop aanneemt ondanks maatschappelijke samenhang, omdat het ‘te onderscheiden
gedragingen’ betreft. Daarmee is ook de bijbehorende evenredigheidstoets van de baan. In de
literatuur is bepleit dat meerdaadse samenloop zich in deze striktere interpretatie (alleen) voordoet
als een referent zich er niet van bewust was dat hij niet voldeed aan het salariscriterium of de
erkenning. De fout zou dan namelijk als één handeling moeten worden gezien. Subsidiair wordt ook
deze restrictieve benadering van samenloop getoetst. Dit betekent dat wordt bestudeerd of de
Arbeidsinspectie en de IND onderscheid maken tussen ‘bewuste’ en ‘onbewuste’ overtredingen.

Passen de uitvoerende instanties de evenredigheidseisen voor samenloop toe?

6.3.1 Beleidsregel
Een samenloopregeling maakt geen deel uit van de Beleidsregel Wav. Op beleidsniveau wordt bij SZW

dus geen rekening gehouden met de evenredigheidstoets bij samenloop. De Vc kent wel een
samenloopregeling, maar die blijkt alleen te zien op het verbod van dubbele vervolging en bestraffing.
Dit verbod staat volgens de Vc niet in de weg aan een combinatie van boetes op grond van de Wav
en de Vw. Dat is in overeenstemming met de constateringen in par. 4.2.1. Doordat de Vc alleen bis in
idem uitsluit, komt de vraag of het opleggen van twee boetes gevolgen kan hebben voor de
evenredigheid van het totale bedrag niet aan bod. Vermoedelijk moet hieruit worden opgemaakt dat
zo’n evenredigheidstoets niet nodig wordt geacht, anders zou het voor de hand liggen hiervoor een
aanvullende passage op te nemen in de samenloopregeling. Dat dit niet is gebeurd, is niet in
overeenstemming met de bevindingen in par. 4.3.2, waarin is betoogd dat wel sprake is van
(meerdaadse) samenloop. Het beleid van de instanties die de kennismigrantenregeling handhaven,
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voldoet daarmee niet aan de eisen die gelden voor (evenredigheid bij) een combinatie van
bestuurlijke boetes.

6.3.2 Beschikkingen
In par. 5.3.5 bleek al dat ambtenaren niet actief op zoek gaan naar dubbele beboeting. Dat gegeven

wierp zijn schaduw vooruit op par. 5.3.6: IND en Arbeidsinspectie nemen het standpunt in dat een
combinatie van boetes geen samenloop in de zin van artikel 5:8 van de Awb oplevert. Of er een
combinatie is, heeft dus geen invloed op hun beslissing over de hoogte van de boete en hoeft volgens
de ambtenaren niet te worden onderzocht. Alle geinterviewden baseren hun redenering op het feit
dat de overtredingen in verschillende wetten met verschillende doelen zijn vastgelegd. Dit leidt niet
tot eendaadse samenloop of ‘bis in idem’. De mogelijkheid van meerdaadse samenloop wordt tot nu
toe niet in de overwegingen betrokken.

Het standpunt dat artikel 5:8 Awb niet aan stapeling van boetes in de weg staat, leidt ertoe dat de
evenredigheid van het totale boetebedrag — na(ast) de evenredigheid van de tweede opgelegde
boete — niet wordt getoetst en dus ook niet gemotiveerd in de besluiten. Een uitzondering geldt
mogelijk voor de financiéle draagkracht, want die wordt genoemd in interview 1. Hierbij past de
kanttekening dat belanghebbenden zelf een beroep moeten doen op financiéle omstandigheden. Dit

1% maar de vraag is of het nog in

kan weliswaar de goedkeuring van het EVRM wegdragen,
overeenstemming is met de huidige opvattingen over de actieve plichten van bestuursorganen.’®’ De
ervaring leert daarnaast dat belanghebbenden gebrek aan draagkracht wel vaak aanvoeren, maar er
bijna nooit in slagen dit aan te tonen, waardoor matiging op deze grond zeer uitzonderlijk is.?%® De
jurisprudentie van de Afdeling is bovendien streng door de overweging dat een (Wav-)boete nooit in
strijd is met artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM.° Er is geen reden om aan te nemen dat dit bij
een combinatie van boetes anders zal zijn. Evenredigheidsmatiging vanwege beperkte financiéle

middelen lijkt daarom niet meer dan een theoretische optie.

Passen de uitvoerende instanties de evenredigheidseisen voor samenloop toe bij
onbewuste overtredingen?

In de vorige paragraaf werd duidelijk dat de Arbeidsinspectie en de IND nooit een
evenredigheidstoets uitvoeren gericht op een combinatie van boetes. Daaruit blijkt al dat ze dat ook
niet doen als de referent niet wist dat hij overtredingen beging. Schuld is geen bestanddeel van de
overtredingen; referenten behoren de wet te kennen. Deze redenering is vanuit het perspectief van
handhaving te volgen. De bewijslast voor een overtreding waarop een boete is gesteld, ligt bij het
bestuursorgaan.’?”® Bewijzen dat de wet doelbewust met voeten is getreden, is in veel gevallen
onmogelijk. Het zou een gat in de handhaving opleveren als overtreders niet kunnen worden beboet

19 EHRM 28 juni 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0628DEC000057711, par. 80, NJ 2012/401, m.nt. E. Verhulp, AB
2012/15, m.nt. R. Stijnen (Financieel Dagblad/Nederland). Zie par. 4.4.2.1 van deze scriptie.

197 Zie par. 4.4.1, vooral het betoog van Broring.

198 praktijkervaring van de auteur: in 1,5 jaar tijd heb ik, inclusief het onderzoek voor deze scriptie, ongeveer
120 primaire beschikkingen en beslissingen op bezwaar gezien. Er is mij één geval bekend waarin in bezwaar
een boete werd gematigd vanwege de financiéle draagkracht.

199 De Afdeling baseert deze overweging op EHRM 28 juni 2011, ECLI:CE:ECHR:2011:0628 DEC000057711
(Financieel Dagblad/Nederland). Zie par. 4.4.2.1 van deze scriptie.

200 ABRVS 24 december 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4707, r.0. 4.1, met verwijzing naar r.o. 4.8.3 van het arrest van
de Hoge Raad van 15 april 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN6324.
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doordat ze naar eigen zeggen de regels niet kenden. Dit betekent dat deze vorm van ‘niet weten’ geen
factor kan zijn bij de beoordeling van de evenredigheid van opgetelde boetes. Onwetendheid komt
dan ook niet voor in de opsomming van evenredigheidsfactoren.?

Dit neemt niet weg dat het ontbreken van opzet wél leidt tot verminderde verwijtbaarheid en
daarmee tot matiging. Dit geldt overigens niet voor (onaantastbaar geworden) oudere beschikkingen,
want verwijtbaarheid heeft niet altijd deel uitgemaakt van de beleidsregels. Zowel de IND als de NLA
hanteren inmiddels alleen 100% van het boetebedrag als opzet bewezen kan worden.??? Als een
overtreding aantoonbaar berust op een misverstand, dan kan dit leiden tot het oordeel ‘verminderde
verwijtbaarheid’ en bedraagt de boete 25% van het normbedrag. Dit kan in de praktijk gelden voor
beide boetes. Dit brengt nog altijd niet met zich mee dat na de afzonderlijke evenredigheidstoetsen
een extra toets wordt ingebouwd.

Conclusie

Er wordt geen aparte evenredigheidstoets uitgevoerd op de gezamenlijke boetes waarbij alle factoren
nog eens worden nagelopen na de beoordeling van de evenredigheid van de ‘eigen’ boete. Dit is ook
niet opgenomen in de beleidsregels. Wel is er (in theorie) de mogelijkheid een beroep te doen op
financieel onvermogen. Het maakt geen verschil of de erkend referent wist dat hij in overtreding was.
Het ontbreken van opzet bepaalt wel mede de mate van verwijtbaarheid van de afzonderlijke boetes.
Het komt voor dat hierover bij beide boetes dezelfde afweging wordt gemaakt, wat kan leiden tot
matiging van beide boetes. Dit is echter nog steeds geen evenredigheidstoets op grond van artikel 5:8
Awb. Bovendien zijn er naast verwijtbaarheid en financiéle omstandigheden nog meer
evenredigheidsfactoren die op het totaalbedrag moeten worden betrokken. De handelwijze die blijkt
uit hoofdstuk 5 voldoet dus in geringe mate aan de eisen die volgen uit hoofdstuk 2, 3 en 4.

201 Zie par. 4.4.2.1.
202 7je par. 5.2.1 en 5.2.2: voor de Vw staat dit in artikel 9.6 Vc en voor de Wav komt het voort uit ABRvS 13 juli
2022, ECLI:NL:RVS:2022:1973.
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7 Conclusie, aanbevelingen en evaluatie

7.1 Conclusie

Deze scriptie richtte zich op de vraag of de handhaving van de kennismigrantenregeling voldoet aan
het evenredigheidsbeginsel bij stapeling van bestuurlijke boetes voor schending van de
informatieplicht (artikel 54, tweede lid Vw) en schending van het verbod om een vreemdeling arbeid
te laten verrichten zonder tewerkstellingsvergunning (artikel 2, eerste lid Wav).

Allereerst is de achtergrond van de kennismigrantenregeling onderzocht. De Vw regelt op welke
gronden een vreemdeling in Nederland mag verblijven. Kennismigratie is één van de
verblijfsgronden. Werkgevers die erkend referent zijn, kunnen kennismigranten aannemen onder de
voorwaarde dat ze het wettelijk vastgelegde loon betalen (het salariscriterium). Duiken ze onder dit
criterium en wordt dat niet tijdig gemeld, dan kan een boete volgen, omdat de IND dan niet over
actuele informatie beschikt over het verblijfsrecht van de kennismigrant. De Wav is gericht op
bescherming van de arbeidsmarkt. Daarbij hoort een werkvergunningsplicht voor vreemdelingen,
met een uitzondering voor kennismigranten, zolang (onder meer) het salariscriterium wordt
gerespecteerd. Wordt niet aan die voorwaarde voldaan, dan kan de Arbeidsinspectie een boete
opleggen. Noch de Vw, noch de Wav, noch gedelegeerde lagere regelgeving bevat bepalingen over
deze stapeling van boetes.

Uit het algemene bestuursrecht volgen wel eisen voor evenredigheid bij deze combinatie van
bestuurlijke boetes. Het bestuursrechtelijke ne bis in idem-beginsel en eendaadse samenloop zijn niet
van toepassing omdat de bepalingen verschillen in doel en strekking, maar beargumenteerd is dat
meerdaadse samenloop (artikel 5:8 Awb) wel aan de orde is. Het niet informeren van de IND en het
niet voldoen aan de uitzondering op de werkvergunningsplicht zijn feitelijk samenhangende
gedragingen. Deze uitleg is in overeenstemming met de bedoeling van de wetgever en biedt de
meeste rechtsbescherming. Om die redenen is mijns inziens bij de onderzochte combinatie altijd
sprake van meerdaadse samenloop en moet dus ook altijd op zijn minst bezien worden of de
gestapelde boete op evenredigheid getoetst moet worden.

In jurisprudentie is echter ook een andere lijn te ontwaren, waarbij meer nadruk op de juridische kant
van de gedragingen wordt gelegd. Door de verschillen in doel en strekking van de overtreden
bepalingen wordt dan geconcludeerd dat er onvoldoende nauwe samenhang is en wordt daarom
afgezien van een evenredigheidstoets. Deze lijn wijkt dus af van het uitgangspunt dat niet de
juridische, maar juist de feitelijke samenhang bepalend is voor meerdaadse samenloop. Daarnaast is
deze redenering moeilijk vol te houden in gevallen waarin de erkend referent niet wist dat hij een
kennismigrant te weinig betaalde. Dan kan het overtreden van de twee bepalingen immers niet als
twee gedragingen gezien worden. In elk geval in die situatie zou het bestuursorgaan dat de tweede
boete oplegt, zich moeten afvragen of het resultaat evenredig is.

De te toetsen aspecten zijn de (aard en) ernst van de overtreding (duur en omvang, behaald voordeel,
benadeling van derden en recidive), de mate van verwijtbaarheid (opzet of niet), de omstandigheden
van het geval (financiéle draagkracht, medische toestand, relationele omstandigheden), de persoon
van de overtreder (natuurlijke persoon of rechtspersoon, omvang van de onderneming) en het
gelijkheidsbeginsel (consistente boeteoplegging). Door de recente evenredigheidsdiscussie is met
name de motiveringsplicht door bestuursorganen in de spotlights gekomen. In besluiten zou daarom
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expliciet aan de orde moeten komen of de meerdaadse samenloop tot matiging heeft geleid en
waarom (niet).

Noch in beleidsregels, noch in beschikkingen besteden de IND en de Arbeidsinspectie aandacht aan
deze vraag. De Arbeidsinspectie heeft sinds 2016 220 beschikkingen opgesteld in het kader van de
kennismigrantenregeling. Daarvan betreffen er tussen 111 en 155 het tewerkstellen zonder
vergunning van een kennismigrant voor wie niet is voldaan aan de looneis. Hoe vaak de IND tevens
een boete oplegt voor het niet melden dat niet is voldaan aan de looneis, is onduidelijk omdat de
IND-beschikkingen niet ingezien konden worden. Wel blijkt dat geconstateerde overtredingen in
beginsel aan elkaar worden doorgegeven,?® dus het potentieel aantal gestapelde boetes is groot. In
(slechts) 10,3% van de gevallen is zeker dat dit niet is gebeurd.

De bestuursorganen hebben onderling zelden (en zeker niet structureel) contact over opgelegde
boetes. Daardoor komt de evenredigheidsfactor ‘consistente boeteoplegging’ in het gedrang. Het kan
immers gebeuren dat de ene erkend referent zowel van de IND als van de Arbeidsinspectie een boete
krijgt, en de andere alleen van één van beide. Ook de andere evenredigheidsfactoren worden niet
betrokken op het totaal aan boetes. Er wordt volstaan met de constatering dat geen sprake is van bis
in idem of eendaadse samenloop, omdat de overtreden voorschriften verschillen in doel en strekking.
Nadere motivering ontbreekt. Alleen als een referent een beroep doet op financieel onvermogen, kan
de eerst opgelegde boete een matigend effect hebben op de hoogte van de tweede. Onderscheid
tussen bewuste en onbewuste overtredingen wordt niet gemaakt. Dat onderscheid zou in geval van
onwetendheid ook niet helpend zijn, nu gebrek aan kennis van de regelgeving geen
evenredigheidsfactor kan zijn.2%*

Dit alles leidt tot een heldere conclusie: het handhavingsbeleid en de beschikkingen voldoen niet aan
het evenredigheidsbeginsel bij het stapelen van boetes wanneer niet is voldaan aan het
salariscriterium.

Aanbevelingen

Het verdient aanbeveling in de Vc-paragraaf over samenloop ook artikel 5:8 Awb te verwerken.
Daarbij zou expliciet moeten worden vermeld dat wanneer de Arbeidsinspectie ook een boete heeft
opgelegd, onderzocht dient te worden of dit consequenties heeft voor de evenredigheid van de IND-
boete. Ook in de Wav-beleidsregel zou een dergelijke passage passend zijn. Door opname in de
beleidsregels mag verwacht worden dat de samenloopregeling op een juiste manier wordt toegepast
in beschikkingen. Als bij het schrijven van de beschikkingen steeds wordt toegelicht hoe de
aangevulde beleidsregels uitwerken in het concrete geval, komt dat ook de motivering ten goede.
Daarmee wordt voldaan aan de meest recente opvattingen over de onderbouwing van besluiten. Dit
alles zonder artikel 4:84 Awb uit het oog te verliezen, waarin is geregeld dat het
evenredigheidsbeginsel kan nopen tot afwijking van de beleidsregels.

Een andere, mogelijk aanvullende optie is dat de boeteopleggers, net als de controlerende
ambtenaren en inspecteurs, structureel contact onderhouden over mogelijke boetecombinaties.

203 pjt geldt voor zover een overtreding van de Vw ook een overtreding van de Wav kan meebrengen en vice
versa.
204 7je par. 6.4.
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Voordeel daarvan is dat beide boetes indien nodig kunnen worden bijgesteld en niet alleen de laatst
opgelegde.

De vraag blijft natuurlijk wat een evenredige totale boetehoogte is. Inspiratie kan worden ontleend
aan de Afdelingsuitspraak die is behandeld in par. 4.3.2.2, waarbij een matigingspercentage over alle
boetes werd berekend.?®> Voorwaarde is dan wel dat ze tegelijk zijn opgelegd. Ook kan aansluiting
worden gezocht bij matigingspercentages die voor individuele boetes worden gebruikt, bijvoorbeeld
als de tijd tussen de laatste ambtshandeling van de inspecteur en het insturen van het boeterapport
langer dan een half jaar is geweest.?® Een andere suggestie is geént op de vrijheidsstraffen bij
samenloop in het strafrecht, namelijk maximering van de totale boete tot (bijvoorbeeld) een derde
boven het maximale bedrag dat voor één boete kan worden opgelegd.?’

Een laatste aanbeveling is niet gericht aan de uitvoering, maar aan de rechtspraak. Het zou de
bestuursorganen (en natuurlijk ook burgers en bedrijven) helpen als de Afdeling voortaan motiveert
waarom al dan niet een evenredigheidstoets wordt uitgevoerd als er sprake is van samenhang tussen
gedragingen.

Evaluatie

Uiteraard kleven er beperkingen aan het empirische deel van het onderzoek. Die worden hierna kort
besproken.

7.3.1 Volledigheid

De beschikkingen zijn gevonden door de inspectieprojecten te selecteren die gericht zijn op
kennismigranten. Het is mogelijk dat de Arbeidsinspectie ook buiten deze projecten boetes heeft
opgelegd vanwege het niet voldoen aan de looneis. Dat kan gebeuren als de inspectie binnen een
ander project ‘toevallig’ (ook) op een dergelijk gebrek stuit. De inschatting is dat dit niet meer dan

enkele uitzonderingen betreft.2%®

De beschikkingen van de IND zijn niet ter inzage gegeven en konden daardoor niet worden
onderzocht. Dat heeft als gevolg dat in de meeste gevallen niet kon worden vastgesteld of sprake was
van dubbele beboeting, aangezien de Arbeidsinspectie-dossiers daarover geen informatie bevatten.
Dat betekent niet dat er zaken gemist kunnen zijn waarin mogelijk beide instanties een boete hebben
opgelegd. Uit de interviews blijkt immers dat de instanties een geconstateerde overtreding aan elkaar
doorgeven. Gevallen van dubbele beboeting komen dus ook in de NLA-verzameling voor, die wel is
onderzocht. De ontbrekende informatie wordt verder enigszins gecompenseerd door de inzichten die
naar voren komen uit de interviews over de manier waarop de IND met (mogelijke) dubbele
beboeting omgaat. Het ontbreken van de IND-beschikkingen heeft dus relatief beperkte gevolgen.
Daarnaast wordt opgemerkt dat, ook als wel toegang was verschaft, onderzoek bemoeilijkt zou
worden doordat de IND niet registreert welk type informatieplicht is geschonden, waardoor

205 ABRVS 6 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3362, r.0. 6.2. In dit geval speelden ook andere matigingsfactoren
mee.

206 jjlage Il bij de Beleidsregel Wav.

207 yergelijk artikel 57 lid 2 Sr.

208 Gebaseerd op een niet-representatieve steekproef in twee andere programma’s, waarbij geen enkele keer
het woord ‘kennismigrant’ voorkwam. Via interview 4 is één zaak naar voren gekomen die voortkwam uit een
onderzoek van de Arbeidsinspectie naar een arbeidsongeval, deze is toegevoegd aan de populatie (volgnummer
120).
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handmatig zou moeten worden gefilterd in welke gevallen ook artikel 2 van de Wav is overtreden. Dat
zou een dergelijk onderzoek (te) arbeidsintensief maken, te meer omdat de verwachting is dat het
merendeel van de boetes voor schending van andere informatieplichten wordt opgelegd.?®® Het
informatietekort is dus maar deels oplosbaar.

7.3.2 Betrouwbaarheid en validiteit
De betrouwbaarheid van verzamelde kwantitatieve gegevens hangt onder meer af van de grootte van

de steekproef. Gezien het kader waarbinnen het onderzoek plaatsvond is het bescheiden van omvang.
Het gehaalde betrouwbaarheidsniveau is 91% en de foutenmarge 10%. Meer dan een globale
schatting kan daarom niet worden gemaakt, zoals ook blijkt uit de marge van werkelijke aantallen in
tabel 1 en 2.2° Er is geen aanvullend statistisch onderzoek verricht naar de validiteit van de
steekproef.

Met betrekking tot de interviews geldt vanwege het beperkte aantal en het kwalitatieve karakter dat
ze slechts een indruk kunnen geven en er geen conclusies uit kunnen worden getrokken over de
werkwijze van alle ambtenaren betrokken bij de boeteoplegging. De betrouwbaarheid en
herhaalbaarheid zijn zo groot mogelijk gemaakt door het onderzoek nauwkeurig te beschrijven en
het ruwe materiaal te bewaren.

209 Dit bleek in interview 1.
210 pgr, 5.3.2 en 5.3.3.
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Bijlagen

1. Achtergrondinformatie methodologie (par. 1.5)

Voor de afbakening met betrekking tot internationaal en communautair recht zijn de volgende
zoektermen toegepast zonder datumspecificatie:

werkingssfeer + Unierecht + kennismigrant*
werkingssfeer + EVRM + kennismigrant™*

Als startpunt in de tijd is voor deelvraag 1A de invoering van de kennismigrantenregeling op 1 oktober
2004 genomen.?!* Qudere zoekresultaten zijn uitgesloten, behalve als die betrekking hadden op de
voorbereiding van de kennismigrantenregeling. De gebruikte zoektermen zijn:

Wav + “bestuurlijke boete” + kennismigrant*2*2
Wav + salariscriterium

Voor deelvraag 1B begint de selectie vanaf 1 juni 2013, omdat toen de Wet modern migratiebeleid
(Momi) in werking trad, ook weer met uitzondering van zoekresultaten die betrekking hebben op de
voorbereiding van deze wet.?'? Als zoektermen zijn ingevoerd:

Vreemdelingenwet + “bestuurlijke boete” + kennismigrant*
Vreemdelingenwet + salariscriterium
Vreemdelingenwet + salariscriterium + “erkend referent”

Het antwoord op deelvraag 1C volgt uit de bronnen die zijn gebruikt bij 1A en 1B.

Met betrekking tot de Awb (deelvraag 2) is vooral de vierde tranche van belang, omdat daarin de
bestuurlijke boete is gereguleerd. Deze geldt sinds 1 juli 2009.2'% Zoekresultaten van voor die tijd zijn
alleen bestudeerd voor zover ze over de voorbereiding van de vierde tranche gaan. De gevonden
literatuur en jurisprudentie met betrekking tot het evenredigheidsbeginsel is gefilterd tot de periode
vanaf oktober 2019. Toen deed de Afdeling een uitspraak waarin de koers met betrekking tot de
beoordeling van evenredigheid in toeslagenzaken werd gewijzigd.?® Sindsdien is het
evenredigheidsbeginsel in een stroomversnelling terechtgekomen. Oudere literatuur is daardoor
veelal niet meer geheel van toepassing en komt alleen aan bod voor zover het nut daarvan via de
sneeuwbalmethode blijkt. Omdat vooraf al duidelijk was dat de Awb en de hierop gebaseerde
jurisprudentie eisen stelt aan evenredigheid bij (samenloop van) boetes zijn hier specifiekere
zoektermen gebruikt:

samenloop + “bestuurlijke boete”

“cumulatie van boetes”

samenloop + kennismigrant*

evenredigheid + samenloop + boete* + kennismigrant* + Awb

211 Gtp, 2004, 481.

212 De asterisk is gebruikt als jokerteken.

213 Sth. 2010, 290.

214 Stp, 2009, 264 en Stb. 2009, 266.

215 ABRVS 23 oktober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3535.



2. Onderzochte inspectieprojecten NLA
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Naam programma

Naam inspectieproject

Fraude en misbruik van regelingen

AMPF?® Kennismigranten 2016

AMF Pilot Erkende referenten

AMF Kennismigranten 2017 (werkgever als referent 2017)
AMF Erkend referenten en kennismigranten

Internationale Schijnconstructies CAO
Naleving

Erkend referenten en kenniswerkers 2019
Erkend referenten en kenniswerkers 2021-2022
Erkend referenten en kenniswerkers 2023

216 AMF staat voor arbeidsmarktfraude.
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3. Interviewkandidaten

Interview 1 (IND-ambtenaren - beschikkingoverstijgend)

O

O

A: IND directie Juridische Zaken, (senior) adviseur

B: IND directie Strategie en Uitvoeringsadvies/ Strategie en Thematisch Advies, (senior)
adviseur

C: IND directie Juridische Zaken, (senior) adviseur

D: IND directie Dienstverlenen, operationeel manager

Interview 2 (IND-ambtenaren die primaire beschikkingen en beslissingen op bezwaar schrijven)

O

O

E: IND directie Dienstverlenen, Team Zakelijk Beheer (TZB), senior medewerker
behandelen en ontwikkelen

F:zieE

G: IND directie Regulier Verblijf en Naturalisatie (RVN), team Kennis & Talent, senior
medewerker behandelen en ontwikkelen

Interview 3 (ambtenaren Arbeidsinspectie die primaire beschikkingen schrijven)

O

I: NLA directie Analyse Programmering en Strategie, juridisch medewerker boete en
dwangsom, m.n. Wav/Wagweu, legt primaire boetes op n.a.v. inspectie arbeidswetten;
betrokken bij opleiden nieuwe collega’s en inspecteurs m.b.t. opstellen van
boeterapporten

J: NLA directie Analyse Programmering en Strategie, senior juridisch medewerker boete
en dwangsom, legt primaire boetes op n.a.v. inspectie arbeidswetten; teamoverstijgend:
overleg over beleid en over mediagevoelige zaken

Interview 4 (SZW-ambtenaren bezwaar & beroep)

O

O

O

K: SZW directie Wetgeving, Bestuurlijke en Juridische Aangelegenheden, afdeling
Arbeidsmarkt, Bestuurlijk en Wetgeving Algemeen; senior juridisch adviseur bezwaar en
beroep (m.n. Wav en Wml); schrijft beschikkingen op bezwaar en vertegenwoordigt de
minister bij de rechtbank en Afdeling

L: zieK

M: zie K; plus codrdinator van het cluster bezwaar en beroep voor de Wav en Wml
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4. Interviewvragen

Introductietekst bij de interviews:

De vragen zien op de situatie waarin een kennismigrant minder verdient dan het salariscriterium of

de werkgever geen erkend referent (meer) is. Er wordt dan niet voldaan aan de

kennismigrantenregeling (artikel 2.1 lid 1 van het Besluit uitvoering Wav), waardoor een boete kan

worden opgelegd voor overtreding van artikel 2, eerste lid van de Wav. Als de werkgever de

tekortkoming niet meldt bij de IND kan ook een boete worden opgelegd voor overtreding van de
informatieplicht (artikel 4.23 lid 1 sub b respectievelijk artikel 4.23 lid 2 van het Voorschrift
Vreemdelingen 2000).

Onderstaande vragen zijn gesteld in interview 1:

1.

Zijn er samenwerkingsafspraken met de NLA/SZW op het gebied van de controle op de
informatieplicht van erkend referenten? Zo ja, welke? Zo nee, waarom niet?

Krijgt de IND (buiten eventuele samenwerkingsafspraken) wel eens signalen van de NLA dat
een erkend referent niet heeft voldaan aan het salariscriterium van een kennismigrant? Zo ja,
wat doet de IND dan?

Als tijdens een onderzoek van de IND blijkt dat een erkend referent de Wav overtreedt, geeft
de IND dat dan (buiten eventuele samenwerkingsafspraken) door aan de toezichthouder op
de Wav (de NLA)? Waarom (niet)?

Als de IND een boete oplegt vanwege het niet voldoen aan de informatieplicht met
betrekking tot het niet voldoen aan het salariscriterium en de NLA een boete oplegt omdat
niet voldaan is aan de vergunningplicht (doordat niet is voldaan aan het salariscriterium), hoe
moet Vc B1/9.3 m.b.t. samenloop dan worden uitgelegd?

Hoe vaak komt bovenstaande combinatie van boetes in de praktijk voor?

Als de IND en de NLA beide een boete opleggen, moet hiermee dan rekening worden
gehouden bij de beoordeling van de evenredigheid van de boetes?
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Onderstaande vragen zijn gesteld in interview 3 en 4. Mutatis mutandis zijn dezelfde vragen gesteld
in interview 2.

1. Als een referent het salariscriterium heeft geschonden of geen erkenning heeft en u legt
daarvoor een boete op, onderzoekt u dan of de IND ook een onderzoek heeft gedaan naar
naleving van de informatieplicht?

a. Waarom wel/niet?

2. Als uit het boeterapport (of uit uw onderzoek) blijkt dat de IND aan een erkend referent een
boete heeft opgelegd voor schending van de informatieplicht, houdt u daar dan rekening mee
bij het opleggen van een boete voor het niet naleven van de vergunningplicht?

a. Zo ja: waarom?
Heeft dit gevolgen voor de hoogte van de op te leggen boete voor de overtreding van
artikel 2, eerste lid Wav?
Op basis waarvan bepaalt u dan de hoogte van de op te leggen boete? Welke rol
speelt het evenredigheidsbeginsel zoals dat blijkt uit nationaal en internationaal
recht?
Maakt het daarbij uit als de werkgever zich er niet van bewust was dat hij niet
voldeed aan de erkenning/het salariscriterium (waardoor het ‘niet voldoen’ als één
gedraging kan worden gezien)?

b. Zo nee: waarom niet? Welke rol speelt het evenredigheidsbeginsel zoals dat blijkt uit
nationaal en internationaal recht?

3. Betrekt u de Vreemdelingencirculaire (Vc B1/9.3 en Vc B1/9.8) bij de afweging?

4, Komen de bovenstaande combinaties (dus overtreding van artikel 2 Wav samen met
overtreding van de informatieplicht) vaak voor?

5. Gecodeerde deelonderwerpen per thema

Aantal gevallen waarin zowel de Arbeidsinspectie als de IND een boete oplegde
combinatie (van Wav- en Vw-boete)
hoe vaak/aantal

Samenwerking Arbeidsinspectie en IND bij het toezicht en/of het opleggen van boetes
samenwerking

Werkwijze bij dubbele beboeting
evenredigheid bij samenloop
evenredigheid (draagkracht)
evenredigheid algemeen
samenloop algemeen

Rol van het al dan niet bewustzijn bij de erkend referent van de overtreding(en)
onbewuste overtreding

Niet ingedeeld in een thema
overig
praktische gevolgen



