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Notitie ten behoeve van: Commissie voor Ecologie en Handhaving

Gebleken is dat in sommige situaties eerder verleende milieuvergunningen niet in werking zijn
getreden omdat de bijbehorende bouwvergunningen niet zijn verleend. In een plan van
aanpak met bijbehorende interne instructies, gebaseerd op een advies van prof. Blomberg,
wordt een werkwijze gegeven om deze vergunningen op te sporen en om vervolgens tot
reparatie over te gaan en zo nodig handhavend op te treden. Vanwege de tijdrovendheid,
kostbaarheid en complexiteit van deze acties en het ontbreken van milieurendement, wordt
voorgesteld met het rijk in overleg te treden teneinde te bereiken dat de historische koppeling
tussen milieuvergunning en bouwvergunning wordt losgelaten en, in afwachting van de
reactie van het rijk, alle bedrijven nogmaals te wijzen op de historische koppeling tussen
milieuvergunning en bouwvergunning aan de hand van een communicatieplan en vooralsnog
alleen bedrijven te screenen met een hoog niet-nalevingsrisico.

Beoogd effect:

Bewerkstelligen dat geen vroeger verleende milieuvergunningen meer worden aangetroffen
die niet in werking zijn getreden vanwege het ontbreken van de bijbehorende
bouwvergunningen.

’s-Hertogenbosch, 5 juni 2012,

Gedeputeerde Staten van Noord-Brabant
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Inzake: advies 20.8 Wm problematiek

Geachte heer Ten Doeschate,

De provincie Noord-Brabant is voornemens haar inrichtingenbestand te screenen
op de toereikendheid van eerder (door gemeenten) verleende bouwvergunningen
en niet gerealiseerde activiteiten om te kunnen vaststellen of de in het verleden
voor de inrichtingen verleende milieuvergunningen al dan niet in werking zijn
getreden. Dit voornemen hangt samen met de vroeger bestaande
‘koppelingsbepaling’ art. 20.8 Wet milieubeheer (Wm), die bepaaide dat — als het
oprichten of veranderen van een inrichting tevens is aan te merken als bouwen — de
milieuvergunning niet eerder in werking trad dan nadat de betrokken
bouwvergunning was verleend. Als een screening uitwijst dat het bedrijf ten
onrechte niet over de vereiste bouwvergunning(en) beschikt, is de milieuvergunning
voor de betrokken inrichting nimmer in werking getreden en is de inrichting dus in
werking zonder (passende) vergunning. De provincie vreest dan ook voor een
aantal juridische complicaties bij deze screening en bij handhavend optreden naar
aanleiding daarvan. Om die reden heeft u mij benaderd voor een advies en mij een
aantal concrete vragen voorgelegd. Daarnaast heeft u mij verzocht te reflecteren op
de noodzaak en kansrijkheid van een eventuele aanpassing van de Wabo, mochten
de complicaties voor de handhavingspraktijk onoverkomelijk zijn.




De opbouw van dit advies is al volgt. Aliereerst zet ik kort de relevante wetgeving
en jurisprudentie uiteen, zowel ten aanzien van de vergunningverlening als de
handhaving (deel A). Vervolgens zal ik de voorgelegde vragen afzonderlijk
beantwoorden (deel B). Ik sluit af met een conclusie (deel C).

Een laatste opmerking vooraf: dit advies heeft een hoog juridisch gehailte, omdat
het de theoretische basis moet vormen voor de aanpak van de 20.8-problematiek.
Ten behoeve van de uitvoering zal een vertaalslag moeten plaatsvinden, naar
strategische en praktische acties. Waar mogelijk wordt in het navolgende wel een
schets gegeven van verschillende voorkomende situaties.

A Juridisch kader
1 De koppeling van art. 20.8 Wm (oud)

Voor de inwerkingtreding van de Wabo bepaalde art. 20.8 Wm dat een
milieuvergunning die betrekking heeft op het oprichten of veranderen van een
inrichting dat tevens als bouwen in de zin van de Woningwet is aan te merken, pas
in werking treedt als ook de betrokken bouwvergunning is verleend. Zoals in het
advies van Besselink' reeds is uiteengezet, heeft de Afdeling bestuursrechtspraak
van de Raad van State (hierna: de Afdeling) deze bepaling in haar jurisprudentie
aldus toegepast dat ook als voor een gedeelte van de inrichting nog geen
bouwvergunning is verleend, de milieuvergunning in het geheel niet in werking
treedt. Als de milieuvergunning ziet op activiteiten in reeds bestaande gebouwen is
art. 20.8 niet van toepassing, ook niet als voor die gebouwen nimmer een
bouwvergunning is verleend.

Onder de Wabo is deze koppeling vervallen. Het doel waarvoor de koppeling in het
leven was geroepen, te weten voorkomen dat een inrichting feitelijk wordt opgericht
of uitgebreid zonder dat daarvoor een bouwvergunning is verleend, bereikt de
Wabo met het vereiste van ‘onlosmakelijke samenhang’ (art. 2.7 Wabo): als het
oprichten of veranderen van een inrichting tevens als (vergunningplichtig) bouwen
is aan te merken, moeten de aanvraag en de daarop verleende
omgevingsvergunning op beide activiteiten zien. Ziet de aanvraag ten onrechte niet
op de bouwactiviteit, dan mag de aanvraag (nog) niet in behandeling worden
genomen (zie ook, en meer in detail, de beantwoording van vraag 8).

Dat de Wabo deze koppeling niet meer kent, heeft echter nog niet tot beéindiging
van de problemen geleid. Voor oude gevallen, dat wil zeggen gevallen waarin
onder het oude recht de milieuvergunning door het ontbreken van een
bouwvergunning niet in werking is getreden, bepaalt het overgangsrecht (art. 1.2a

! Ik heb de beschikking gekregen over het concept van 21 februari 2012 (kenmerk
HB/IV/10036882).




lid 3 Invoeringswet Wabo) dat de milieuvergunning pas — als omgevingsvergunning
aangemerkt — in werking treedt als ook de benodigde bouwtoestemming is
verkregen. De koppeling is dus nog wel in het overgangsrecht opgenomen.

2 Bestuursrechtelijke handhaving

Handhaving is een discretionaire bevoegdheid en dient te zijn gebaseerd op een
evenredige belangenafweging (art. 3:4 Awb). In haar jurisprudentie heeft de
Afdeling uitgemaakt dat gelet op het algemeen belang en ter voorkoming van
precedentwerking in de regel handhavend moet worden opgetreden tegen
overtredingen. Alleen onder bijzondere omstandigheden mag het bevoegd gezag
van handhaving afzien of kan van het bevoegd gezag worden gevergd dat van
handhaving wordt afgezien.? Uitdrukkelijk erkende bijzondere omstandigheden zijn
concreet zicht op legalisatie en als handhavend optreden zodanig onevenredig is in
verhouding tot de daarmee te dienen belangen dat van dat optreden behoort te
worden afgezien. Hiermee is afzien van handhaving minder uitzonderlijk dan de
term ‘bijzondere omstandigheden’ suggereert; legalisatie is in de praktijk vaak
mogelijk.

De Afdeling neemt aan dat concreet zicht op legalisatie bestaat als legalisatie
aannemelijk is. Is voor legalisatie bijvoorbeeld nodig dat een bouwtoestemming
wordt verleend, dan is legalisatie aannemelijk als het bouwwerk niet in strijd is met
het bestemmingsplan. Gelet op het relatief gebonden toetsingskader voor de
bouwtoestemming (omgevingsvergunning bouwen, zie art. 2.10 Wabo) is het dan
niet waarschijnlijk dat geen bouwtoestemming zal worden verleend. Het bevoegd
gezag mag de bouwtoestemming namelijk alleen weigeren op één van de in art.
2.10 Wabo genoemde gronden (kort gezegd: strijd met het Bouwbesluit, de
bouwverordening, het geldende planologische regime en redelijke eisen van
welstand). Is geen sprake van een weigeringsgrond, dan moet de
omgevingsvergunning bouwen worden verleend. Als het bouwwerk al is
gerealiseerd, is geen aanvraag nodig om deze toetsing te kunnen verrichten. Een
ontvankelijke vergunningaanvraag is dan ook niet vereist voor het mogen
aannemen van concreet zicht op legalisatie bij bouwen.

lllustratief is de volgende overweging: “Het standpunt van het college dat het
bestaan van concreet uitzicht op legalisatie slechts kan worden beoordeeld nadat
een ontvankelijke bouwaanvraag is ingediend, is onjuist. Het college dient de vraag
of legalisatie mogelijk is zelfstandig te beantwoorden, ook als nog geen concrete
daarop gerichte bouwaanvraag is ingediend. Wanneer iegalisatie van de situatie tot
de mogelijkheden behoort, kan niettemin concreet uitzicht daarop ontbreken,

2 ABRVS 30 juni 2004, nr. 200308289/1, LJN AP4683, JB 2004/293 m.nt. C.L.G.F.H. A,
recent gepreciseerd in ABRvS 5 oktober 2011, nr. 201010199/1/M2, LUN BT6683, AB
2011/307 m.nt. F.R. Vermeer.




bijvoorbeeld indien de overtreder weigerachtig is een bouwaanvraag ter legalisatie
in te dienen.”

Met de term ‘weigerachtig’ doelt de Afdeling op de situatie dat de bouwer weigert
een bouwaanvraag in te dienen, bijvoorbeeld om legesbetaling te ontlopen. In
theorie kan legalisatie dus mogelijk zijn, namelijk als er geen grond is om een
bouwtoestemming te weigeren, maar weigert de overtreder vervolgens de
benodigde vergunning aan te vragen, dan is er geen concreet zicht op legaiisatie
en dus ook geen bijzondere omstandigheid om van handhaving te moeten afzien.

Ock strijd met het bestemmingsplan kan worden opgeheven, zij het dat dat iets
meer voeten in de aarde kan hebben. De bestuursrechter stelt bij strijd met het
bestemmingsplan dan ook hogere eisen aan concreet zicht op legalisatie,
bijvoorbeeld dat reeds een ontwerpbestemmingsplan ter inzage moet liggen — een
voorontwerp wordt niet voldoende geacht4 — of dat een aanvraag voor afwijken van
het bestemmingsplan is ingediend en er geen aanwijzingen zijn dat het bevoegd
gezag niet bereid is tot planologische medewerking. Is medewerking van een ander
bestuursorgaan nodig, dan behoort het bevoegd gezag alvorens tot handhaving
over te gaan, te onderzoeken of het andere orgaan bereid is mee te werken aan
legalisering.’

Onevenredigheid wordt doorgaans alleen aangenomen als het gaat om lichte en/of
incidentele overtredingen en de belangen van derden niet of nauwelijks worden
geschaad.® Als legalisatie mogelijk is, is handhavend optreden al snel onevenredig,
ook als het niet om lichte en/of incidentele overtredingen gaat.

Voorts kan er sprake zijn van gerechtvaardigd vertrouwen dat niet zal worden
gehandhaafd (bijvoorbeeld omdat eerder een gedoogbeschikking is afgegeven) en kan
het gelijkheidsbeginsel in de weg staan aan handhaving. Een geslaagd beroep op deze
omstandigheden is echter uitzonderlijk en hier niet aan de orde. Om die reden laat ik
deze categorieén verder buiten beschouwing.

De bestuursrechter toetst de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden vol, dat
wil zeggen dat de bestuursrechter nagaat of het bevoegd gezag terecht — en niet
slechts ‘in alle redelijkheid’ — tot het oordeel is gekomen dat zich al dan niet
bijzondere omstandigheden voordoen.

Bij de beantwoording van de vragen 2 en 5 zal worden ingegaan op de betekenis
van dit leerstuk voor de handhaving ten aanzien van (deels voormalige) provinciale
inrichtingen.

® ABRVS 19 juli 2006, nr. 200508827/1, LIN AY4229 en ABRvVS 6 oktober 2010, nr.
201000353/1/H1, LIN BN9549.

* ABRVS 2 februari 2005, nr. 200404732/1, LIN AS4736, AB 2005/128 m.nt. dG en ABRvS 1
april 2009, nr. 200805093/1, LJN BH9229.

5 ABRVS 2 juni 2010, nr. 200906665/1/T1/H1, LUN BM6469, AB 2010/314 m.nt. AA.J. de
Gier.

® ABRVS 19 januari 2005, nr. 200403729/1, LNJ AS3204, AB 2005/50 m.nt. A.B. Blomberg.




B Beantwoording voorgelegde vragen

1 In hoeverre staat het ontbreken van een bouwvergunning voor een
bouwwerk dat van ondergeschikt belang is voor de inrichting in de
weg aan de inwerkingtreding van de milieuvergunning?

Bij de schets van het juridisch kader is, mede onder verwijzing naar het advies van
Besselink, reeds gewezen op de uitleg die de Afdeling aan art. 20.8 Wm geeft:
indien een vergunning betrekking heeft op het oprichten van een inrichting dat
tevens is aan te merken als bouwen en voor een gedeelte van de inrichting nog
geen bouwvergunning is verleend, treedt de milieuvergunning in het geheel niet in
werking. Uitspraken waarin dit oordeel van de Afdeling is te vinden, betreffen
bijvoorbeeld een snipperhal (nr. 200307286/1), een koelwatertank (nr.
201010870/1/H4), de aanbouw aan een stal (nr. 201005378/1/M2), een wasstraat
en betaalautomaat bij een garagebedrijf annex tankstation (nr. 200805020/1/M1) en
een wasplaats bij een transportbedrijf (nr. 200709141/1). In de jurisprudentie van de
Afdeling over art. 20.8 Wm (oud) zijn geen aanknopingspunten te vinden voor een
differentiatie tussen ondergeschikte en meer essentiéle onderdelen van de
inrichting. In de genoemde uitspraken werd aan het enkele feit van het ontbreken
van een bouwvergunning voor deze onderdelen de consequentie verbonden dat de
milieuvergunning in het geheel niet in werking was getreden.

De vraag is of een bepleitbaar standpunt zou zijn dat het ontbreken van een
bouwvergunning voor een ondergeschikt onderdeel van de inrichting, zoals een
lichtmast of transformatorhuisje, niet in de weg staat aan inwerkingtreding van de
milieuvergunning, met andere woorden de koppeling tussen bouw- en
milieuvergunning zou kunnen doorbreken. Een zekere differentiatie wordt
bijvoorbeeld wel gemaakt in de jurisprudentie over het vervallen van
milieuvergunningen. Op grond van art. 8.18 Wm (oud) verviel een milieuvergunning
als de inrichting waarvoor de vergunning was verleend niet binnen drie jaar was
voltooid en in werking gebracht. Het enkele feit dat na drie jaar nog een of meer
voorzieningen ontbreken, werd onvoldoende geacht om een milieuvergunning te
doen vervallen. Uit de jurisprudentie kan worden afgeleid dat de Afdeling beziet of
de ontbrekende voorzieningen essentieel zijn voor de inrichting.7 Is dat het geval,
dan wordt de inrichting als niet voltooid aangemerkt en is de milieuvergunning
vervallen. Voorts heeft de Afdeling, anders dan bij de toepassing van art. 20.8 Wm
(oud), uitgemaakt dat een milieuvergunning ook gedeeltelijk kan vervallen.®

Een verschil tussen art. 8.18 Wm (vervallen milieuvergunning) en art. 20.8 Wm (niet
inwerkingtreden milieuvergunning) is dat de criteria voor toepasselijkheid van art.

7 ABRVS 18 januari 2008, nr. 200505122/1, LJN AU9797, AB 2006/135 en ABRvS 31 januari
2007, nr. 200604004/1, LIN AZ7446, AB 2008/52 m.nt. A.B. Blomberg. Zie uitvoeriger Aletta
Blomberg, Het vervallen van milieuvergunningen, StAB 2007/4, p. 8-13.

8 ABRVS 18 mei 1999, nr. E03.97.0900, LIN AL2790, AB 2000/280 m.nt. JV.




8.18 — 'niet voltooid’ en ‘niet in werking gebracht’ — nog een nadere invulling
behoeven, terwijl de tekst van art. 20.8 geen interpretatieruimte laat. Nu de Afdeling
er zelfs niet toe is overgegaan art. 20.8 zodanig uit te leggen dat een
milieuvergunning, ondanks het ontbreken van een bouwvergunning, in werking kan
treden voor zover het niet-bouwvergunningplichtige activiteiten betreft (zie daarover
het advies van Besselink), verwacht ik evenmin dat de Afdeling zal differentiéren
naar gelang de aard van het onderdeel waarvoor een bouwvergunning ontbreekt.

Antwoord

Het antwoord op de vraag is derhalve dat ook als een bouwvergunning ontbreekt
voor een bouwwerk dat een ondergeschikt onderdeel van de inrichting vormt, de
gehele milieuvergunning niet in werking treedt (gesteld uiteraard dat de
milieuvergunning ook op dat onderdeel betrekking heeft).

NB wanneer is sprake van de koppeling bouwen en milieu?

Bij ondergeschikte bouwwerken, zoals (bouwvergunningplichtige®) viaggenmasten,
erfafscheidingen, hekwerken e.d., is het wel de moeite waard om na te gaan of de
milieuvergunning daadwerkelijk betrekking heeft op het betrokken illegale
bouwwerk; alleen als het bouwwerk tevens een vergunde milieuactiviteit betreft (in
de vergunning of daaraan gekoppelde aanvraag is opgenomen'?), is immers de
koppeling bouwen = oprichten aan de orde. Het is denkbaar dat bepaalde
bouwwerken wel dienstbaar zijn aan de inrichting, maar geen relatie hebben met de
milieuhygiénische gevolgen van de inrichting. Cruciaal is dus of de
milieuvergunning ziet op een activiteit die ook het bouwen meebrengt.

Uit de milieuvergunning zelf moet worden afgeleid wat is vergund, maar
daarbij moet men erop bedacht zijn dat ook de aanvraag van belang is, omdat in
het dictum bij de vergunning kan zijn bepaald dat en in hoeverre de aanvraag deel
uitmaakt van de vergunning. Bouwwerken zonder milieurelevantie zullen niet snel in
de vergunning of aanvraag worden genoemd. Denk bijvoorbeeld aan een
fietsenstalling ten behoeve van het personeel, waarvoor mogelijk wel een
bouwtoestemming nodig is. Maar een wasstraat ten behoeve van het reinigen van
de voertuigen van een bedrijf zal, ook al betreft dat niet de hoofdactiviteit, vrijwel
zeker in de milieuvergunning zijn opgenomen, bijvoorbeeld omdat een
vloeistofdichte vloer en/of andere beschermende voorzieningen aanwezig moeten
zijn. De enkele aanduiding van een bouwwerk op een tekening zal mijns inziens
nog niet meebrengen dat de milieuvergunning daarop ziet. Dat hangt er vanaf wat
met die tekening is bedoeld (het kan bijvoorbeeld ook een situatieschets betreffen)
en in hoeverre de vergunning ziet op activiteiten in of van dat bouwwerk. Een
lichtmast bij een tennisbaan wordt bijvoorbeeld (ook) vanuit de milieuregelgeving
gereguleerd, maar dat zal niet voor iedere (houwtoestemmingplichtige) lichtbron bij
een inrichting gelden.

® Onder bepaalde voorwaarden zijn dit soort bouwwerken vrijgesteld (vgl. de vergunningvrije
bouwwerken in het Bor).
'° De aanvraag maakt doorgaans deel uit van de vergunning.




2 Indien blijkt dat een milieuvergunning niet in werking is getreden, is
de provincie dan gehouden de inrichting te sluiten of juist te gedogen,
en in het tweede geval, onder welke condities?

In beginsel tot handhaving bevoegd

Als blijkt dat een milieuvergunning niet in werking is getreden, is de betreffende
inrichting opgericht — en in werking — zonder de vereiste vergunning. Dit levert een
overtreding op, zodat de provincie in beginse! bevoegd is tot handhavend optreden.

Voor het gemak ga ik bij de beantwoording van deze vraag uit van de situatie dat de
inrichting zonder vergunning in werking is. Als de milieuvergunning in kwestie geen
pure oprichtingsvergunning maar een veranderings- of revisievergunning betreft, zal
er echter nog een oude milieuvergunning zijn.11 Deze eerdere vergunning vervalt
pas na inwerkingtreding van de nieuwe vergunning (art. 8.4 lid 4 Wm (oud); thans is
dit geregeld in art. 2.6 lid 4 Wabo). De inrichting is alsdan niet geheel in werking
zonder vergunning, maar hoogstwaarschijnlijk wel zonder passende vergunning (de
nieuwe vergunning bevat doorgaans voor het milieu betere voorwaarden). Zie ook
hierna de beantwoording van vraag 9.

Ruimte om af te zien van handhaving

Het antwoord op bovenstaande vraag hangt in belangrijke mate af van de vraag of
legalisatie mogelijk is. Concreet zicht op legalisatie is immers een reden om van
handhaving af te zien (zie eerder deel A onder 2). Het in werking zijn van een
inrichting zonder vergunning is een dermate ernstige overtreding dat handhavend
optreden bij het ontbreken van zicht op legalisatie niet snel onevenredig zal zijn,
met andere woorden, onevenredigheid sec zal niet snel aan de orde zijn.

De overtreding kan worden gelegaliseerd als alsnog de benodigde
‘bouwtoestemmingen’ (thans omgevingsvergunningen) worden verleend.'? Alsdan
is er geen beletsel meer voor de inwerkingtreding van de milieuvergunning. Bij
concreet zicht op legalisatie is de provincie bevoegd en doorgaans zelfs gehouden
tot het afzien van handhaving. Dit is alleen anders als de overtreder niet bereid is
mee te werken aan legalisatie, bijvoorbeeld omdat hij weigert een
vergunningaanvraag in te dienen. Overigens zal legalisatie in sommige gevallen
0ok langs andere weg te bereiken zijn, zoals door intrekking van de
milieuvergunning voor zover deze betrekking heeft op een onvergund en nog niet
gerealiseerd bouwwerk (zie hierna vraag 6).

Een toepasselijk voorbeeld van de benadering van de Afdeling biedt een uitspraak
waarin het ging om de afwijzing van een verzoek om handhaving ten aanzien van
een zogenoemde grondbank waarvoor weliswaar milieuvergunning was verleend,

" Vgl. ABRvS 24 september 2008, nr. 200709141/1, LJN BF2131, waarin de Afdeling erop
wijst dat de voorgangers van de Wm, de Hinderwet en de Wet algemene bepalingen
milieuhygiéne, geen 20.8-achtige bepaling kenden.

'2 Al dan niet in combinatie met planologische toestemming, als het bouwwerk in strijd is met
het bestemmingsplan. Zie hierna onder 5.




maar de vergunning door het ontbreken van de bouwvergunning nog niet in werking
was getreden.’ Verweerder stelde zich op het standpunt dat handhavend optreden
onevenredig was en legalisatie daarnaast op korte termijn te verwachten. De
Afdeling overwoog (r.o. 2.5): “Verweerder heeft terecht gewicht toegekend aan de
omstandigheid — zoals is gebleken ter zitting — dat de inrichting, met uitzondering
van een overkapping voor de opslag van verdachte grond, categorie 2-grond,
rioolslib en veegzand, in werking is conform de voorschriften verbonden aan de
milieuvergunning. Zolang geen overkapping aanwezig is, worden geen verdachte
grond en categorie 2-grond binnen de inrichting opgeslagen. Het veegzand en
ricolslib dat de inrichting binnenkomt, wordt dagelijks in de containers overgebracht.
Zolang deze stoffen nog niet in de containers zijn overgebracht, worden deze met
zeil afgedekt. Terecht heeft verweerder op grond hiervan geconcludeerd dat
handhavend optreden zodanig onevenredig is in verhouding tot de daarmee te
dienen belangen, dat van dat optreden behoort te worden afgezien.” Over de
legalisatievraag sprak de Afdeling zich in deze uitspraak niet uit; mogelijk was dit
tussen partijen niet in discussie. In een uitspraak van 28 juli 2010 gaat de Afdeling
evenwel dermate uitvoerig op de legalisatievraag in, dat moet worden aangenomen
dat er in ieder geval concreet zicht op legalisatie moet bestaan. ™

In een uitspraak waarin geen concreet zicht op legalisatie bleek te bestaan en
verweerder zich beriep op de afwezigheid van nadelige gevolgen ter
rechtvaardiging van de afwijzing van een handhavingsverzoek, oordeelde de
Afdeling als volgt (r.0. 2.7.4): “Dat de aanwezigheid van de betrokken onderdelen
van de inrichting, naar het college stelt, geen nadelige milieugevolgen veroorzaakt,
is onvoldoende voor het oordeel dat handhavend optreden onevenredig is. Naar het
oordeel van de Afdeling heeft het college in het bestreden besluit er niet in
redelijkheid van kunnen afzien om handhavend op te treden tegen deze onderdelen
van de inrichting.”"®

Voor zover er nog een oude — mogelijk beperktere of anderszins ontoereikende —
milieuvergunning geldt, is van belang dat niet zonder meer van de provincie wordt
gevergd dat dan de voorschriften van die verouderde vergunning worden
gehandhaafd. Als de inrichting in werking is overeenkomstig de nieuwe, nog niet in
werking zijnde milieuvergunning, mag van handhaving worden afgezien, zo kan
worden afgeleid uit de volgende overweging van de Afdeling: “Niet valt in te zien
welk redelijk doel nog is gediend met handhaving van de vergunningen uit 1999 en
2004 indien de inrichting in werking is overeenkomstig de revisievergunning uit
2009. Handhaving van de vergunningen uit 1999 en 2004 is in dat geval zodanig
onevenredig dat het college daarvan in zoverre — voor zover is voldaan aan de

' ABRVS 5 september 2007, nr. 200700768/1, LUN BB2911.
" ABRVS 28 juli 2010, nr. 200909189/1/M1, LIN BN2609.
® ABRVS 21 december 2011, nr. 201010670/1/H4, LIN BUS900.




voorwaarde dat de inrichting in werking is overeenkomstig de revisievergunning uit
2009 - op goede gronden heeft afgezien.”'

Uit deze uitspraken kan voor situaties waarin de milieuvergunning nog niet in

werking is getreden, het volgende worden afgeleid:

- de inrichting hoeft niet zonder meer te worden gesloten;

- handhaving is onevenredig als er concreet zicht op legalisatie bestaat en de
inrichting in werking is conform de voorschriften van de verleende — doch nog
niet in werking getreden — milieuvergunning van handhaving;

- voor zover sprake is van niet-naleving van de voorschriften is van belang in
hoeverre beschermende maatregelen zijn getroffen teneinde de nadelige
gevolgen voor het milieu zoveel mogelijk te voorkomen en beperken (zie ook
hierna vraag 3); bij voldoende beschermende maatregelen mag worden
afgezien van handhaving.

Condities

Als de provincie afziet van handhaving, gedoogt het bestuur dat de inrichting
zonder toereikende vergunning in werking is. Er zijn geen wettelijke regels die
bepalen op welke wijze moet worden gedoogd, al schrijft het landelijk beleidskader
gedogen voor dat gedoogbesluiten expliciet en na een zorgvulidige, kenbare
belangenafweging dienen te worden genomen'’, met andere woorden in de vorm
van een uitdrukkelijk gedoogbesiuit. Het provinciebestuur is aan dit gedoogkader
gebonden als het dit tot eigen beleid heeft gemaakt. Uit de hiervoor geciteerde
jurisprudentie blijkt dat de bestuursrechter in situaties als hier aan de orde belang
hecht aan het feit dat de voorschriften van de niet in werking zijnde
milieuvergunning worden nageleefd. Om die reden zou als voorwaarde voor
gedogen/het afzien van handhaving kunnen worden gesteld dat de inrichting
conform de voorschriften van de verleende milieuvergunning in werking is.'® Daarbij
moet wel worden bedacht dat de mogelijkheden om naleving af te dwingen beperkt
zijn, omdat gedoogvoorwaarden geen wettelijke voorschriften zijn en dus niet op
gelijke voet als (geldende!) vergunningvoorschriften kunnen worden gehandhaafd.
Zie ook hierna de beantwoording van vraag 3.

Voorts is het uitgangspunt dat de gedoogsituatie tijdelijk is. Ook hierom is van
belang dat er concreet zicht op legalisatie bestaat. Dat daarvoor nog een procedure
moet worden doorlopen, is op zich geen beletsel. Als derden om handhaving
verzoeken en de provincie dit verzoek rechtmatig wil afwijzen, moet wel een
aanvang met de procedure tot legalisatie zijn gemaakt. '

'® ABRVS 8 december 2010, nr. 201005378/1/M2, LIN BO6656. De revisievergunning in
kwestie was ten tijde van het bestreden besluit nog niet in werking getreden door het
ontbreken van een bouwvergunning.

'” Kabinetsnota Grenzen aan gedogen, Kamerstukken i, 1996/97, 25 085, nrs. 1-2, p. 40.
'® Zie in deze richting ABRVS 8 december 2010, nr. 201005378/1/M2, LJN BO6656.

' Omdat de bestuursrechter de beslissing op bezwaar toetst, zit daar nog enige rek in.




3 Indien blijkt dat een milieuvergunning niet in werking is getreden en
eveneens blijkt dat voorschriften, verbonden aan deze vergunning,
niet worden nageleefd, op welke wijze kan de provincie dan optreden
tegen het overtreden der voorschriften, anders dan door sluiting van
de inrichting?

Geen handhaving van voorschriften niet in werking zijnde vergunning

Als de milieuvergunning niet in werking is getreden, kan de grondslag voor
handhavend optreden alleen ‘handelen zonder vergunning’ zijn (overtreding van art.
2.1 lid 1 onder e Wabo) of als nog een oude vergunning vigeert ‘handelen zonder
toereikende vergunning’ (dus buiten de grenzen van de oude vergunning). Er kan
geen last onder dwangsom of bestuursdwang worden opgelegd wegens niet-
naleving van de voorschriften, omdat deze door het ontbreken van rechtskracht niet
gelden als ‘wettelijk voorschrift’ (vgl. art. 5:1 lid 1 Awb, dat een overtreding
omschrijft als “een gedraging die in strijd is met het bepaalde bij of krachtens enig
wettelijk voorschrift”). Dat eventueel wordt gedoogd onder de voorwaarde dat de
vergunningvoorschriften worden nageleefd, maakt dit als gezegd (zie onder 2.) niet
anders; gedoogvoorwaarden worden evenmin aangemerkt als wettelijk voorschrift.

Partiéle handhaving

Is sluiting dan de enige oplossing? Nee, de jurisprudentie biedt aanknopingspunten
om in situaties ais hier bedoeld partieel te handhaven. Bij parti€le handhaving wordt
opgetreden tegen een deel van de overtreding en wordt de rest van de overtreding
ongemoeid gelaten. De bevoegdheid tot partiéle handhaving kan worden afgeleid
uit de definitie van het begrip herstelsanctie in de Awb (art. 5:2 lid 1 onder b): “een
bestuurtijke sanctie die strekt tot het geheel of gedeeltelijk [curs. ABB] ongedaan
maken of be&indigen van een overtreding, tot het voorkomen van herhaling van een
overtreding, dan wel tot het wegnemen of beperken van de gevolgen van een
overtreding.” Al voér de inwerkingtreding van deze bepalingen werd partiéle
handhaving in de rechtspraak onder bijzondere omstandigheden aanvaard.? In één
van die uitspraken ging het om partiéle handhaving bij handelen zonder
vergunning.?'

Deze zaak betrof een inrichting waarvan de (voor tien jaar verleende)
vergunning van rechtswege was vervallen. De Afdeling overwoog (r.o. 2.5): “Nu
gebleken is dat de inrichting ten tijde van het nemen van het besluit van 5 augustus
2003 zonder vergunning krachtens de Wet milieubeheer in werking was, was
verweerder bevoegd handhavende maatregelen te treffen. Dat verweerder
vervolgens partieel van die bevoegdheid gebruik heeft gemaakt, doet er niet aan af
dat de grondslag om te handhaven daarin is gelegen dat de inrichting zonder
vergunning in werking was en dat deze omstandigheid de bevoegdheid gaf om
(partieel) te handhaven.” Aan de orde was een last onder dwangsom, waarin de
verbeurte was gekoppeld aan het bij bepaalde activiteiten overschrijden van

20 ABRVS 27 februari 2002, nr. 200004153/2, LIN AE8043, AB 2002/224 m.nt. FM.
! ABRVS 22 december 2004, nr. 200402713/1, LIN AR7972, AB 2005/138 m.nt. FM.
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bepaalde — in de last genoemde - geluidniveaus. De Afdeling overwoog
dienaangaande (r.o0. 2.7.1): “De lasten in het bestreden besluit houden niet in dat
de inrichting in het geheel niet in werking mag zijn. Door partieel te handhaven stelt
verweerder voorwaarden aan het in werking zijn van de inrichting zonder
vergunning.”

Als toetssteen/criterium voor de vraag in hoeverre partiéle handhaving en dus ook
het partieel afzien van handhaving toelaatbaar is, geldt de aanwezigheid van
bijzondere omstandigheden; alleen onder bijzondere omstandigheden mag het
bestuur immers van handhaving afzien. Hiervoor, in deel A onder 2 en bij de
beantwoording van vraag 2, is reeds vermeld dat concreet zicht op legalisatie een
omstandigheid is waaronder van handhaving mag worden afgezien. Als legalisatie
aannemelijk is, hoeft de inrichting derhalve niet te worden gesloten, ook niet als één
of meer van de voorschriften van de meest recente milieuvergunning niet worden
nageleefd. Van belang is hier voorts dat concreet zicht op legalisatie niet in de weg
staat aan partiéle handhaving ten aanzien van die ‘'voorwaarden’. Dit kan eveneens
uit bovengenoemde uitspraak worden afgeleid. De exploitant kwam op tegen het
dwangsombesiuit en betoogde dat er vanwege concreet zicht op legalisatie geen
grond voor handhaving (meer) was. De Afdeling overwoog (r.0. 2.7.1): "De
redenering van appellante dat van handhaving had moeten worden afgezien omdat
de overtredingen waar de lasten op zien binnen afzienbare tijd zouden worden
gelegaliseerd, kan de Afdeling niet volgen. Op geen moment voor het nemen van
het bestreden besluit heeft het ernaar uitgezien dat de inrichting, ook wanneer ten
behoeve daarvan een nieuwe vergunning zou worden verleend, zonder deze
voorwaarden in werking zou kunnen zijn. Ten slotte valt niet in te zien dat
verweerder zoals appellante stelt, misbruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheden
door geen gedoogbesiuit te nemen maar wel te handhaven.”

De vormgeving van een partieel handhavingsbesluit
Uit het voorgaande volgt dat de jurisprudentie voldoende ruimte laat om ingeval een
inrichting zonder geldende vergunning in werking is en daarbij voorschriften van
een verleende doch niet in werking zijnde vergunning overtreedt, tegen de enkele
niet-naleving van die voorschriften op te treden. De vormgeving van het
sanctiebesluit vraagt dan wel bijzondere aandacht, omdat de grondslag van de
handhaving het handelen zonder vergunning is. Dit zal dan ook de grondslag van
het sanctiebesluit moeten zijn. Het gaat het bestek van dit advies te buiten hier en
detail op in te gaan, maar deze opmerking vloeit voort uit jurisprudentie waarin is
uitgemaakt dat een handhavingsbesluit — en dus ook partiéle handhaving — geen
nieuwe normstelling mag inhouden en waarin voorwaardelijke sanctiebesiuiten
doorgaans worden afgewezen.?

Bij handelen zonder vergunning lijkt de Afdeling hier genuanceerd mee om
te gaan. Een begaanbare weg lijkt te zijn om in de last te omschrijven welke
maatregelen de overtreder moet nemen (bijvoorbeeld “de hoeveelheid opgeslagen

?2 Zie ook de annotatie van Michiels onder de uitspraak van 22 december 2004.
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stoffen terug te brengen tot een hoeveelheid/hoogte van...”) of van welk gedrag hij
zich moet onthouden (“het buiten de inrichting veroorzaken van een geurbelasting
van meer dan x"). Omdat verbeurte is gekoppeld aan het niet uitvoeren van de last,
zijnde het gedeeltelijk beéindigen van de overtreding (het handelen zonder
vergunning wordt immers niet beéindigd, alleen wordt de overtreding in omvang
teruggebracht), wordt dan partieel gehandhaafd. Ook is het denkbaar dat verbeurte
wordt gekoppeld aan het verrichten van activiteiten zonder dat de daarbij
behorende beschermende voorzieningen worden gebruikt (bijvoorbeeld “u verbeurt
dwangsom x per keer/dag dat u activiteit y verricht zonder dat u daarbij voorziening
z gebruikt”).? In eerdergenoemde uitspraak van 22 december 2004 stelt de
Afdeling uitdrukkelijk vast dat de lasten overeenkomen met bepaalde
vergunningvoorschriften (zie r.o. 2.8) en maakt zij daar geen probleem van. Als de
grondslag van het besluit maar in het handelen zonder vergunning ligt en niet in
handelen in strijd met een bepaald — niet geldend — vergunningvoorschrift.

4 Hoe luidt het antwoord op de vragen 2 en 3 bij voormalige provinciale
inrichtingen waarvoor de provincie slechts bevoegd is ten aanzien
van het milieu-aspect en de gemeente voor de overige aspecten, zoals
bouwen, het bevoegd gezag is?

Reikwijdte provinciale handhavingsbevoegdheid bij voormalige provinciale
inrichtingen

Voor de beantwoording van deze vraag is van belang inzichtelijk te maken wat
precies de reikwijdte van de provinciale bevoegdheid bij voormalige provinciale
inrichtingen is. Zoals in de opdracht ook is vermeld, zijn gedeputeerde staten
(hierna ook: GS) — naast burgemeester en wethouders — gedurende een
overgangsperiode mede tot handhaving bevoegd ten aanzien van de
milieuaspecten van de inrichting (‘het milieudeel van de omgevingsvergunning').24
Dit betekent dat ten aanzien van de activiteiten waarvoor GS voorheen bevoegd
waren, nog steeds handhavend kan worden opgetreden. Het gaat om een
bevoegdheid die GS in beginsel zelfstandig uitoefenen; de wet geeft geen
beperkingen of voorwaarden. De handhavingsbevoegdheid van GS is bijvoorbeeld
niet secundair aan die van burgemeester en wethouders. Burgemeester en
wethouders hebben geen ‘voorrang’; er is evenmin instemming of iets dergelijks
vereist. Wel dient, als tot handhaving wordt overgegaan, een afschrift van het
sanctiebesluit aan het bevoegde gemeentebestuur te worden gestuurd (art. 5.16
Wabo). Het ligt voorts in het algemeen in de rede dat al in een eerder stadium wordt
overlegd, wat overigens ook is afgesproken in VNG-IPO-verband.

Belang van overleg; legalisatievraag
In de gevallen die hier aan de orde zijn, waarin inrichtingen zonder vergunning in
werking zijn, is overleg echter in het bijzonder geindiceerd omdat bij de afweging al

2 70 was één van de lasten uit de uitspraak van 22 december 2004 vormgegeven.
24 Art. 6.7 lid 3 Besluit omgevingsrecht.
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dan niet tot handhaving over te (moeten) gaan de legalisatievraag zo'n belangrijke
rol speelt. De vergunningverleningsbevoegdheid is met de Wabo namelijk wel
integraal overgegaan naar de gemeenten; de provincie zal in voorkomende
gevallen dus bij het betrokken gemeentebestuur moeten informeren of het bereid
en in staat is om aan legalisatie mee te werken om te kunnen vaststellen of
legalisatie aannemelijk is. Hoe groter de beleidsruimte voor het
vergunningverlenend gezag is (vgl. het verschil tussen bouwtoestemming en
planologische toestemming), hoe belangrijker dit informeren is (zie ook hierna vraag
5).

Als concreet zicht op legalisatie aannemelijk is, bijvoorbeeld omdat de
bouwtoestemming kan worden verleend waardoor de milieuvergunning alsnog in
werking kan treden, kan het provinciebestuur ten aanzien van de milieuaspecten
handhaven op de wijze als onder 2. en 3. beschreven. Welk orgaan bevoegd is tot
legalisatie is namelijk niet relevant voor de besluitvorming in het kader van de
handhaving.

5 Hoe moet de provincie als handhavend bevoegd gezag handelen als
blijkt dat gerealiseerde bouwwerken in strijd zijn met het
bestemmingsplan
a. in gevallen waarin de provincie voiledig bevoegd is, en
b. in gevalien waarin de provincie slechts deelbevoegd is?

Verschil tussen situatie a. en b.

Als een of meer bouwwerken van de inrichting in strijd zijn met het
bestemmingsplan is dat van invioed op het legalisatieonderzoek dat in het kader
van de handhaving moet worden verricht. Er is dan immers niet alleen een
bouwtoestemming maar ook planologische toestemming nodig (beide inmiddels in
het kader van de omgevingsvergunningverlening). Hét verschil tussen de in de
vraag geschetste situaties is dat de provincie bij volledige bevoegdheid in beginsel
zelf over de legalisatie inclusief planologische toestemming beslist. In beginsel,
omdat bij de omgevingsvergunningverlening voor van het bestemmingsplan
afwijkend gebruik soms medewerking van gemeentezijde is vereist in de vorm van
een verklaring van geen bedenkingen van de gemeenteraad. Van belang is
derhalve op welke wijze de strijd met het bestemmingsplan kan worden opgeheven.

Omgevingsvergunning voor planologisch afwijkend gebruik; varianten

De Wabo kent drie varianten omgevingsvergunning voor afwijken van het
bestemmingsplan (art. 2.12). met toepassing van in het bestemmingsplan
opgenomen afwijkingsregels (v6ér de Wabo de ‘binnenplanse ontheffing’), in bij
amvb aangewezen gevallen (de ‘planologische kruimellijst’ van art. 4 van Bijlage Il
bij het Bor) en als de activiteit niet in strijd is met een goede ruimtelijke ordening en
de motivering voorziet in een goede ruimtelijke onderbouwing (véér de Wabo
projectbesluit op grond van de Wro). Voor deze laatste categorie geldt dat de
omgevingsvergunning alleen kan worden verleend nadat de gemeenteraad van de
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betrokken gemeente een verklaring van geen bedenkingen heeft afgegeven (art;
2.27 Wabo juncto art. 6.5 lid 1 Bor). In het kader van de legalisatievraag zal dan
moeten worden nagegaan of het aannemelijk is dat de raad medewerking zal
verlenen aan de planologische toestemming (omgevingsvergunning voor afwijken
van het bestemmingsplan).

Inhoudelijk is van belang dat de eerste twee categorieén minder
beleidsruimte laten dan de laatste; als het bouwwerk met toepassing van de
afwijkingsbevoegdheid in het bestemmingsplan of de planclogische kruimellijst kan
worden verleend, moeten er goede argumenten zijn om niet tot
omgevingsvergunningverlening over te gaan. Het gaat het bestek van dit advies te
buiten hier dieper op in te gaan, maar ik noem nog als aandachtspunt dat voor de
beleidsruimte van de raad medebepalend is het vigerende (ruimtelijk) beleid, niet
alleen zoals neergelegd in het bestemmingsplan, maar ook in andere documenten
alsmede op provinciaal en evt. landelijk niveau.

Wat als de gemeente medewerking weigert?
Burgemeester en wethouders kunnen de omgevingsvergunning voor het bouwwerk
weigeren (situatie b) en de gemeenteraad kan weigeren een verklaring van geen
bedenkingen te verlenen (situatie a en/of b), waardoor de omgevingsvergunning
eveneens moet worden geweigerd. De aanvrager kan deze weigering aanvechten,
waarna het aan de rechter is te beoordelen of de vergunning in redelijkheid is
geweigerd. De milieuvergunning treedt al die tijd niet in werking.

In situatie a. heeft het provinciebestuur nog wel de mogelijkheid om beroep
in te stellen tegen de weigering van de verklaring van geen bedenkingen (art. 6.5 lid
1 Wabo). Dit beroep wordt ingesteld bij de rechtbank — er hoeft dus niet eerst
bezwaar te worden gemaakt — maar is pas mogelijk nadat de beslissing op de
aanvraag, dus de weigering een omgevingsvergunning te verlenen, is
bekendgemaakt. Verdedigbaar is dat hangende deze procedure niet hoeft te
worden gehandhaafd (een vraag die aan de orde kan komen als derden om
handhaving verzoeken); het bestuur spant zich immers in om het bouwwerk
gelegaliseerd te krijgen.

6 Indien een bouwwerk niet zal worden gerealiseerd, dient dan de
omgevingsvergunning milieu gedeeltelijk te worden ingetrokken
teneinde te bewerkstelligen dat het resterende deel in werking treedt,
nu een vergunning niet meer van rechtswege kan vervalien?

Gedeeltelijke intrekking milieutoestemming als oplossing

Met intrekking van de milieuvergunning/omgevingsvergunning milieu voor het deel
dat ziet op een niet gerealiseerd bouwwerk kan inderdaad worden bewerkstelligd
dat de milieuvergunning alsnog in werking treedt, namelijk als het niet gerealiseerde
bouwwerk een onderdeel van de inrichting betreft dat door het ontbreken van een
bouwvergunning aan inwerkingtreding van de milieuvergunning in de weg staat.?®

% 7ie voor een voorbeeld ABRvS 21 december 201 1, nr. 201010670/1/H4, LJN BU89S00.
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Voor die gevallen is intrekking zelfs de meest praktische oplossing. De wet verplicht
overigens niet tot intrekking; art. 2.33 Wabo betreft een discretionaire bevoegdheid.

Wellicht ten overvloede: het moet dan wel gaan om een onderdeel dat gemist kan
worden, dat niet essentieel is voor (de rest van) de inrichting. De intrekking mag er
bijvoorbeeld niet toe leiden dat de inrichting niet conform de beste beschikbare
technieken in werking is of dat een andere inrichting ontstaat dan waarvoor
vergunning is aangevraagd. Zie ook art. 2.33 lid 3 Wabo, dat bepaalt dat als de
vergunninghouder om (gehele of gedeeltelijke) intrekking van de
omgevingsvergunning milieu verzoekt, alleen mag worden ingetrokken indien het
belang van de bescherming van het milieu zich daartegen niet verzet.

Check: is milieutoestemming voor betrokken deel mogelijk van rechtswege reeds
vervallen?

In het kader van de screening is het raadzaam te bezien in hoeverre de
milieuvergunning voor dat deel niet reeds is vervallen onder het oude recht. De
consequentie daarvan kan namelijk zijn dat de rest van de milieuvergunning op dat
moment in werking is getreden.”®

Een milieuvergunning vervait indien de inrichting niet binnen drie jaar nadat de
vergunning onherroepelijk is geworden, is voltooid en in werking gebracht (art. 8.18
Wm (oud)). Omdat art. 8.18 Wm met de inwerkingtreding van de Wabo op 1
oktober 2010 is vervallen, is deze vraag alleen aan de orde bij milieuvergunningen
die véor 1 oktober 2007 onherroepelijk zijn geworden. De Afdeling heeft uitgemaakt
dat een milieuvergunning ook gedeeltelijk kan komen te vervallen, namelijk als
slechts een deel van de inrichting — bijvoorbeeld twee van de drie vergunde stallen
— is opgericht en in werking gebracht.”’ Dit is echter niet mogelijk als het deel van
de inrichting dat wel is gerealiseerd niet ios kan worden gezien van het geheel,;
alsdan is de milieuvergunning in zijn geheel vervallen.? Het moet derhalve gaan
om een als zelfstandig onderdeel te beschouwen gedeelte van de inrichting.29
Daarbij is van belang dat als de niet gerealiseerde onderdelen geen essentiéle
voorzieningen betreffen, het ontbreken van die voorzieningen niet zonder meer
meebrengt dat de inrichting als niet voltooid en de milieuvergunning als vervalien
moet worden beschouwd.® Voor stallen bijvoorbeeld gaat de Afdeling na of sprake
is van ‘een constructie bedoeld en geschikt om als stal te gebruiken’.*' Of het niet
gerealiseerd zijn van een bouwwerk meebrengt dat de milieuvergunning voor dat
deel van de inrichting is vervalien — en voor het overige derhalve in werking is
getreden — hangt dus af van de aard van het bouwwerk/de betekenis ervan voor de
inrichting.

% In navolging van de jurisprudentie waarin de Afdeling accepteert dat na het intrekken van
de milieuvergunning voor niet gerealiseerde en niet ‘bouwvergunde’ delen, de rest van de
;/7ergunning in werking treedt.

ABRvS 18 mei 1999, nr. E03.97.0900, LJN AL2790, AB 2000/280 m.nt. JV.
EZ ABRVS 18 januari 2006, nr. 200505122/1, LIN AU9797, StAB 2006/2, nr. 06-43.

ABRVS 21 oktober 2009, nr. 200901403/1/M2, LUN BKO0818.
% ABRVS 18 april 1996, nr. £03.95.0700, LN AV1772, BR 1996, p. 735.
¥ ABRVS 20 april 2005, nr. 200407984, LIN AT4265, JM 2005/70.
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Het mogelijk vervallen zijn van een milieuvergunning kan ook nog een rol spelen bij
de legalisatievraag, namelijk als daarmee bestaande rechten zijn vervallen. Dit
probleem kan vooral aan de orde zijn bij agrarische bedrijven.

7 Indien de drijver van de inrichting stelt dat een bouwwerk reeds was
gerealiseerd ten tijde van de milieuvergunningverlening, zodat art.
20.8 Wm (oud) niet in de weg heeft gestaan aan inwerkingtreding van
de milieuvergunning, is dan de drijver van de inrichting of het
bevoegd gezag gehouden te bewijzen wanneer het bouwwerk is
gerealiseerd?

De vraag of een bouwwerk reeds was gerealiseerd ten tijde van de
milieuvergunningverlening kan opkomen in het kader van de screening. De
screening heeft tot doel in kaart te brengen waar vergunningen onverhoopt nog niet
in werking zijn getreden en te bezien welke oplossing er in het concrete geval
mogelijk is. Van een handhavingstraject is nog geen sprake. In een dergelijke
‘voorfase’ gelden nog geen formele bewijsregels, maar het bewijsrecht werpt al wel
zijn schaduw vooruit. Daarover het volgende:

In de bestuurlijke fase is de feitenvaststelling primair een taak en
verantwoordelijkheid van het bestuur (vgl. de onderzoeksplicht van art. 3:2 Awb),
maar rust er onder omstandigheden ook een zekere verplichting op betrokkene om
die informatie aan te dragen die redelijkerwijs van hem kan worden verlangd (vgl.
art. 4:2 lid 2 Awb met betrekking tot de aanvrager).* Voorts is een uit de
jurisprudentie te destilleren vuistregel dat de partij die belang heeft bij een bepaald
feit, de bewijslast draagt.®® Vrij vertaald komt dit neer op ‘wie stelt, bewijst’.

Hier zal het in beginsel gaan om feitenvaststelling ten behoeve van een ambtshalve
besluit (een eventueel handhavingsbesluit). Toepassing van bovenbeschreven
uitgangspunten leidt dan tot het volgende. De bewijsiast dat sprake is van een
overtreding rust primair op het bevoegd gezag. Omdat het de verantwoordelijkheid
van de exploitant is om over de benodigde vergunningen te beschikken, mag de
provincie uit het ontbreken van de vereiste bouwvergunning in beginsel afleiden dat
art. 20.8 Wm van toepassing is en de milieuvergunning niet in werking is getreden.

Het voorgaande ligt mijns inziens alleen anders als er concrete aanwijzingen zijn —
bijvoorbeeld een al ouder bouwwerk in combinatie met een recente
milieuvergunning — dat het bouwwerk reeds was gerealiseerd ten tijde van de
milieuvergunningverlening; alsdan kan nader onderzoek nodig zijn, waarbij ook de
exploitant in beeld komt (vragen om informatie). De exploitant die stelt dat het
bouwwerk reeds was gerealiseerd en zijn milieuvergunning daardoor wel in werking

2 zie uitvoeriger Y.E. Schuurmans, Bewijslastverdeling in het bestuursrecht. Zorgvuldigheid
en bewijsvoering bij beschikkingen (diss. VU), Deventer: Kiuwer 2005, p. 47-56.
® Y E. Schuurmans, a.w., p. 137-138.
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is getreden, beroept zich op een bepaald rechtsgevolg (inwerkingtreding van de
milieuvergunning) en dient de rechtsfeiten die daaraan ten grondslag liggen (het
reeds gerealiseerd zijn van het bouwwerk) dan ook te bewijzen althans voldoende
aannemelijk te maken (‘wie stelt, bewijst').>* De lat zal daarbij hoger dienen te
liggen naarmate het bouwwerk van recenter datum is; hoe nieuwer het bouwwerk,
hoe onaannemelijker het immers is dat het er ten tijde van de vergunningverlening
al stond. Als de provincie de — al dan niet met stukken onderbouwde — beweringen
van de exploitant voldoende aannemelijk acht, mag zij daar in beginsel op afgaan.

Ik wijs erop dat de bewijsvraag ook aan de orde kan komen als derden om
handhaving verzoeken. De provincie kan zich dan als gezegd in beginsel op het
standpunt stellen dat de vergunning wel in werking is (en dus geen sprake is van
een overtreding), omdat het bouwwerk reeds was gerealiseerd. Maar weet de derde
gerede twijfel te zaaien, dan verschuift de bewijslast naar het bevoegd gezag en
dient dat aannemelijk te maken dat het bouwwerk reeds eerder was gerealiseerd.
Kan het bevoegd gezag dat zelf niet staven, dan zai de exploitant te hulp moeten
worden geroepen. Ook hier geldt: hoe sterker de tegenbewijzen, hoe hogere eisen
moeten worden gesteld aan het bewijs dat het bouwwerk daadwerkelijk reeds was
gerealiseerd.

Antwoord

Reeds in het kader van de screening, de voorfase, kan bij twijfel aan de zijde van
de provincie van de exploitant worden verlangd dat hij staaft althans aannemelijk
maakt dat het onvergunde bouwwerk reeds voor de milieuvergunningveriening is
gerealiseerd. Het bestuursrechtelijk bewijsrecht, in het bijzonder de regel dat wie
zich op een bepaald rechtsgevolg beroept, de daaraan ten grondslag liggende
rechtsfeiten dient te bewijzen, werpt zijn schaduw reeds vooruit. Slaagt de
exploitant hierin niet of weigert hij medewerking, dan mag de provincie aannemen
dat het om een niet reeds bestaand bouwwerk gaat dat in de weg staat aan
inwerkingtreding van de milieuvergunning.

8 Indien onder art. 2.6 Wabo een revisievergunning voor het onderdeel
milieu wordt verleend, treedt deze dan wel in werking, ofschoon voor
de bijbehorende bouwwerken geen bouwvergunning of
omgevingsvergunning voor bouwen is verleend of mag een zodanige
revisievergunning alleen in behandeling worden genomen indien
tevens een omgevingsvergunning voor bouwen voor deze
bouwwerken wordt aangevraagd?

Het antwoord op deze vraag hangt ervan af of de bijbehorende bouwwerken reeds
— zonder vergunning — zijn gebouwd of feitelijk nog moeten worden gerealiseerd.

“YyE. Schuurmans, a.w., p. 138.
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Onlosmakelijke samenhang uitbreiden/eranderen en bouwen

Op grond van art. 2.7 Wabo moet de aanvraag voor een omgevingsvergunning die
betrekking heeft op een activiteit die behoort tot verschillende categorieén
activiteiten als bedoeld in de artikelen 2.1 en 2.2 Wabo, betrekking hebben op elk
van die activiteiten. Deze verplichting komt erop neer dat activiteiten die
onlosmakelijk met elkaar samenhangen, zoals het veranderen van een inrichting
dat tevens bouwen behelst, in één keer moeten worden aangevraagd.
Aangenomen moet worden dat deze verplichting ook geldt als het gaat om een
revisievergunning.35 Dit betekent dat als de verandering van de inrichting die
aanleiding is voor de aanvraag tevens bouwen meebrengt — met andere woorden:
de verandering gepaard gaat met vergunningplichtige bouwactiviteiten — en de
aanvraag uitsluitend op het milieuaspect ziet, de aanvraag niet in behandeling mag
worden genomen.

Ook bij bestaande bouwwerken?

Onder het oude recht is in de jurisprudentie uitgemaakt dat de koppeling tussen
bouw- en milieuvergunning niet gold als de betrokken bouwwerken — met of zonder
bouwvergunning — reeds waren gerealiseerd en de activiteit waarvoor de
milieuvergunning werd aangevraagd geen bouwvergunningplichtige uitbreiding of
verandering van de bouwwerken meebrachten.*® Het is de vraag of deze lijn kan en
zal worden doorgetrokken onder de Wabo. De Afdeling heeft deze lijn destijds
gemotiveerd met verwijzing naar de wetsgeschiedenis, waaruit de Afdeling afleidt
dat de codrdinatieregeling bedoeld is voor situaties waarin het daadwerkelijk,
feitelijk oprichten of veranderen van de inrichting is aan te merken als bouwen.
Deze redenering heeft echter kritiek ontmoet, omdat daarmee een premie werd
gezet — in de vorm van inwerkingtreding van de milieuvergunning — op illegaal
bouwen.*’

Het vereiste van onlosmakelijke samenhang van art. 2.7 Wabo gaat verder
dan de coérdinatieregeling van art. 20.8 Wm (oud), omdat daarmee een integrale
vergunningverlening wordt beoogd voor activiteiten die fysiek niet te scheiden zijn.
Bij de oprichting of uitbreiding van een inrichting in een bestaand bouwwerk is
echter — gesteld dat evenmin een vergunningplichtige verbouwing nodig is — geen
sprake van de activiteit bouwen. In de wetsgeschiedenis zijn geen
aanknopingspunten te vinden voor het standpunt dat onlosmakelijke samenhang
ook aan de orde is als één van de activiteiten al is uitgevoerd, al dan niet met
vergunning. Dat is niet verwonderlijk, omdat de activiteiten waarbij onlosmakelijke
samenhang zich kan voordoen doorgaans fysiek ook niet te scheiden zijn (vgl. het
slopen of verbouwen van een monument, het bouwen in strijd met het
bestemmingsplan e.d.). Juist bij het oprichten/veranderen van een inrichting en
bouwen gaat deze één-op-één relatie niet altijd op. Gelet hierop betwijfel ik of de
Afdeling onlosmakelijke samenhang zal aannemen als de aangevraagde

%5 vgl. Kamerstukken I, 2006/07, 30 844, nr. 3, p. 101.

% ABRVS 12 november 2003, nr. 200206624/1, LIN AN7864, AB 2004/33 m.nt. FM.

% Zie F.C.M.A. Michiels, Kleur in het omgevingsrecht (oratie UU), Den Haag: BJu 2001, p.
16-17, almede zijn annotatie onder de in de vorige voetnoot vermelde uitspraak.
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milieuactiviteit zal worden verricht in een bestaand bouwwerk waarvoor (nog) geen
omgevingsvergunning bouwen is verleend. De tekst van art. 2.7 Wabo dwingt daar
in ieder geval niet toe. Dit zou betekenen dat als de revisievergunningaanvraag ziet
op een activiteit in een bestaand, illegaal bouwwerk en verder geen
vergunningplichtige bouwactiviteiten vereist, de aanvraag in behandeling moet
worden genomen en de omgevingsvergunning voor het onderdeel milieu in
beginsel kan worden verleend.

Dat laat overigens onverlet dat er dan nog steeds een omgevingsvergunning voor
het bouwwerk nodig is; ontbreekt die, dan is en blijft het bouwwerk in strijd met art.
2.1 onder a Wabo zonder vergunning gebouwd. Dit is bijvoorbeeld ook de strekking
van het overgangsrecht dat is neergelegd in art. 1.2a van de Invoeringswet Wabo
(zie daarover onder A). Art. 2.3a lid 1 Wabo bepaalt voorts dat het verboden is een
bouwwerk of deel daarvan dat is gebouwd zonder omgevingsvergunning in stand te
laten. Een bouwtoestemming kan ook achteraf nog worden verleend.

9 Indien een milieuvergunning niet in werking blijkt te zijn getreden en
daarna een milieuvergunning of omgevingsvergunning is verleend
voor wijziging van de betrokken activiteit, is dan ook deze
wijzigingsvergunning ‘automatisch’ niet in werking getreden?

Ook het antwoord op deze vraag hangt af van de concrete situatie.

Inwerkingtreding wijzigingsvergunning

Vooropgesteld moet worden dat het feit dat een milieuvergunning nog niet in
werking is getreden, er niet aan in de weg staat dat een besluit wordt genomen
waarbij de verleende vergunning wordt gewijzigd.38 De wet zwijgt over de vraag wat
de consequenties zijn voor de inwerkingtreding van deze later verleende
veranderingsvergunning. Gaat het nog om een vergunning op grond van de Wet
milieubeheer (oud), dan is de inwerkingtreding afhankelijk van de vraag of de
verandering tevens als bouwen is aan te merken; het ontbreken van een
bouwvergunning kan dan aan inwerkingtreding in de weg staan. Vergunningplichtig
bouwen zal echter niet bij iedere verandering aan de orde zijn en onder de Wabo
geldt die regel in elk geval niet. Alsdan heeft naar mijn mening de hoofdregel te
gelden, namelijk dat een bevoegd genomen besluit conform de regels in werking
treedt.

Ik ga bij de beantwoording van deze vraag even voorbij aan het feit dat het niet in
werking zijn van de onderliggende milieuvergunning consequenties heeft voor de te
verlenen veranderingsvergunning, omdat bestaande rechten alleen kunnen worden
gebaseerd op een verleende en in werking zijnde vergunning.*®

% ABRVS 27 mei 2009, nr. 200804303/1/M1, LUN BI4879.
% Zie bijvoorbeeld ABRVS 18 oktober 2006, nr. 200601930/1, LIN AZ0320.
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In hoeverre mag de wijzigingsvergunning worden gebruikt?

Inwerkingtreding betekent evenwel niet dat de veranderingsvergunning onverkort
kan worden gebruikt. Er is namelijk ontegenzeggelijk een verband tussen de
wijzigingsvergunning en de eerdere milieuvergunning. Als die eerdere
milieuvergunning de oprichtingsvergunning voor de inrichting is, dan staat het de
exploitant niet vrij van de veranderingsvergunning gebruik te maken, omdat de
onderliggende vergunning nog niet in werking is. Wel is de situatie denkbaar dat er
een of meer oudere, nog geldende milieuvergunningen zijn; die oudere
vergunningen vervallen namelijk pas op het tijdstip dat de vervangende vergunning
zowel onherroepelijk is geworden als in werking is getreden.40 Alsdan zal moeten
worden nagegaan in hoeverre deze nog vigerende vergunning(en) voldoende basis
bieden voor het verrichten van de activiteiten waarop de latere
veranderingsvergunning ziet.

C Conclusie

In aanvulling op de beantwoording van de afzonderlijke aan mij voorgelegde
vragen, maak ik graag een paar concluderende opmerkingen ten aanzien van (de
aanpak van) de 20.8-problematiek in Noord-Brabant.

Juridisch voldoende passende oplossingen mogelijk

Allereerst merk ik op dat de juridische complicaties in algemene zin beperkt zijn.
Hoe vervelend het probleem van de onverhoopt niet in werking getreden
vergunningen ook is, het recht biedt voldoende mogelijkheden voor passende
oplossingen. De provincie is niet gehouden tot sluiting van de inrichtingen en zo
nodig kan, door middel van partiéle handhaving, worden opgetreden tegen
overtredingen van de (nog niet geldende) vergunningvoorschriften.

Cruciaal: is legalisatie in het individuele geval mogelijk?

Cruciaal is in hoeverre legalisatie mogelijk is, omdat dan van handhaving mag
worden afgezien. In veel gevallen zal legalisatie juridisch geen probleem zijn, omdat
hetzij alsnog de benodigde bouwtoestemming (omgevingsvergunning bouwen) kan
worden verleend, hetzij de milieuvergunning gedeeltelijk kan worden ingetrokken
(bij niet gerealiseerde bouwwerken). Alleen als sprake is van strijd met het
bestemmingsplan en voor de planologische toestemming medewerking van de
gemeente nodig is, kan het eventueel ontbreken van de bereidheid van de
gemeente om daaraan mee te werken tot complicaties leiden. Tegen die weigering
staan rechtsbeschermingsmogelijkheden open, voor de aanvrager en soms 00k
voor de provincie. Houdt die weigering in rechte stand, dan kan een en ander
blijkbaar niet worden vergund, maar dat is dan toch primair het probleem van de
exploitant. Wel moet hierbij worden aangetekend dat de
rechtsbeschermingsmogelijkheid van de provincie politiek-bestuurlijk voetangels

“© Aldus de uitleg die de Afdeling geeft aan art. 8.4 iid 4 Wm (oud). Zie ABRvS 3 november
2004, nr. 200402405/1, LIN AR5051.
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kent; het is immers niet gebruikelijk dat overheden in dit soort zaken tegen elkaar
procederen. Bovendien moeten GS de omgevingsvergunning eerst weigeren, dus
een besluit contre coeur nemen. Wat in theorie mogelijk is, kan in de praktijk dus
een behoorlijk obstakel blijken.

Werkelijke complicaties

De werkelijke complicaties liggen meer in de sfeer van de (gespannen) relatie
tussen bedrijven en overheid en heel praktisch in de aantalien en complexiteit van
een deel van de gevallen.

Naar ik heb begrepen stelt een aantal bedrijven zich op het standpunt dat de
overheid (destijds het gemeentebestuur) door nooit tegen de illegale bouw op te
treden het vertrouwen heeft gewekt ‘dat het wel in orde was’. Er was, mede door
gebrek aan prioriteit en/of capaciteit bij de betrokken gemeenten, een praktijk
ontstaan waarbij - kennelijk — voor kleinere en/of ondergeschikte bouwwerken niet
eens meer vergunning werd aangevraagd. Daarmee schuiven de bedrijven de
verantwoordelijkheid wel erg gemakkelijk en bovendien ten onrechte af. De
provincie zou scherp voor ogen moeten houden wie waarvoor verantwoordelijk is.

Juridisch is van belang dat het enkele stilzitten, ook jarenlang, niet
meebrengt dat niet meer kan worden gehandhaafd. Het tijdsverloop kan er zeker
niet toe leiden dat dan maar helemaal geen vergunning meer nodig is (dit standpunt
klinkt ook door in de reactie van I&M op de vraagstelling van deze opdracht).
Concreet zicht op legalisatie kan aan handhaving in de weg staan, maar dan moet
daarna ook wel daadwerkelijk worden gelegaliseerd. Voor legalisatie is echter niet
alleen de provincie verantwoordelijk; primair ligt de bal bij de bedrijven die de
ontbrekende vergunningen alsnog moeten aanvragen.

De aantallen en de complexiteit van bepaalde gevallen zijn hoogstwaarschijnlijk een
groter, praktisch obstakel. Los van de bedrijven die niet zonder slag of stoot willen
meewerken aan de screening en eventuele legalisering, bevat het
inrichtingenbestand van de provincie ook een flink aantal grote en complexe
industriéle bedrijven waarbij de praktijk van bedrijfsvoering en vergunningverlening
dermate dynamisch is dat doorlopend, soms zelfs wekelijks, wijzigingen worden
aangevraagd, vergund en doorgevoerd. Niet zelden was het de praktijk bij de
betreffende gemeente dat men vertrouwde op de professionaliteit van het bedrijf en
niet voor iedere verbouwing een bouwvergunning hoefde te worden aangevraagd.
Bij die bedrijven zal het, mede gelet op het feit dat de bouwarchieven bij gemeenten
onder meer door gemeentelijke herindelingen niet altijd op orde zijn, vrijwel
ondoenlijk zijn voliedige zekerheid te verkrijgen over de vraag of alle in het verleden
verleende milieuvergunningen (waaronder vaak vele veranderings- en
revisievergunningen alsmede 8.19-meldingen) daadwerkelijk in werking zijn
getreden, zelfs als het bedrijf volledig meewerkt aan de screening, en zal een
dergelijk onderzoek, zo dat al uitvoerbaar is, ongetwijfeld veel tijd en capaciteit
kosten. De consequenties van het ontbreken van één of enkele bouwvergunningen
kunnen bovendien groot zijn. Als namelijk één van de stukjes in de puzzel die het
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vergunningenbestand van zo'n bedrijf vormt ontbreekt, kan dat tot gevolg hebben
dat nadien verleende vergunningen eveneens ‘wegvalien’. Dat kan leiden tot de
onwenselijke situatie dat een bedrijf niet meer over een actuele vergunning beschikt
en dat moet worden teruggevalien op een oude vergunning die doorgaans minder
bescherming biedt. Daarbij is het milieu zonder meer niet gebaat.

Hoewel de problemen in juridisch opzicht dus wel oplosbaar zijn, zouden met name
deze praktische problemen kunnen rechtvaardigen dat het overgangsrecht van de
Wabo met betrekking tot de koppeling van art. 20.8 Wm (oud) wordt herzien. De
eerste reactie van de zijde van 1&M was echter afwijzend. Daarom zal een officieel
verzoek goed moeten worden onderbouwd en bij voorkeur in IPO-verband moeten
worden gedaan. Voor de onderbouwing zou in kaart moeten worden gebracht
welke belangen met handhaving van het huidige overgangsrecht zijn gediend en in
hoeverre die belangen zouden worden geschaad als het overgangsrecht zodanig
zou worden aangepast dat de thans ervaren complicaties worden verholpen. Dit
advies bevat hiervoor al enige bouwstenen. Deze belangenafweging zal echter aan
kracht winnen als de provincie de verwachte complicaties ook cijffermatig
onderbouwt.

in de hoop u hiermee van dienst te zijn geweest, en met dank voor het in mij
gestelde vertrouwen,

Hoogachtend,

Prof. mr. A.B. Blomberg
advocaat en hoogleraar Rechtshandhaving (EUR)
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