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Ondanks enorme vooruitgang en ontwikkeling in de richting
van een gezonde en duurzame samenleving, staat de mensheid
voor grote problemen als klimaatverandering, biodiversiteits-
verlies en overexploitatie van natuurlijke hulpbronnen.

De roep om ecologisch duurzame oplossingen klinkt steeds
harder. Het (milieu)recht zal de noodzakelijke transitie(s)
moeten faciliteren, stimuleren en zo nodig afdwingen.

Deze bundel is samengesteld ter gelegenheid van het 40-jarig
bestaan van de Vereniging voor Milieurecht. Aan de auteurs
is gevraagd om hun visie te geven op de grote uitdagingen
waarvoor het milieurecht zich gesteld ziet, op de grote
verworvenheden van het milieurecht in de afgelopen 40 jaar
of om vanuit hun eigen expertise hun visie te geven op een
concreet aspect van het milieurecht.

Meer dan veertig auteurs, ervaren milieujuristen uit de praktijk
en de wetenschap, hebben zich gebogen over specifieke
onderdelen van het milieurecht. De bijdragen gaan in op
diverse mondiale vragen over de bescherming van de aarde,
verschillende ontwikkelingen in Europees verband en
vraagstukken over de ontwikkelingen rondom de regelgeving
en specifieke normstelling in Nederland. De auteurs
formuleren heldere aanbevelingen die voor de ontwikkeling
van het milieurecht van belang zijn.

Deze bundel bevat een schat aan informatie, kennis en
praktijkervaring en is geschikt voor iedereen die zich
interesseert in de ontwikkeling van het milieurecht.
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1 De geschiedenis die wij delen en de toekomst die
wij willen

Kars de Graaf'en Natasja Teesing

Het 40-jarig jubileum van de Vereniging voor Milieurecht (VMR) biedt een goed
moment voor de vereniging om enerzijds terug te kijken op de geschiedenis die wij
delen. Naar hetgeen door het milieurecht en de VMR is bewerkstelligd en hoe die
resultaten zijn bereikt. Anderzijds heeft de vereniging de blik gericht op de toekomst
die wij willen' en de rol van het milieurecht en de VMR om daar te komen. Gelet
op de grote huidige en toekomstige uitdagingen, ligt daarin voldoende uitdaging.
Ondanks enorme vooruitgang en ontwikkeling in de richting van een gezonde(re)
en duurzame(re) samenleving, staat de mensheid voor grote problemen als klimaat-
verandering, biodiversiteitsverlies en overexploitatie van natuurlijke hulpbronnen en
klinkt de roep om ecologisch duurzame oplossingen steeds harder. Dat geldt overi-
gens ook voor het probleem van stikstofdepositie, verdroging, vernatting, de bedrei-
gingen voor de (menselijke) gezondheid en de aantasting van de (kwaliteit van de)
fysieke leefomgeving. Het (milieu)recht zal de noodzakelijke transitie(s) moeten faci-
literen, stimuleren en zo nodig afdwingen. Het milieurecht heeft onverminderd een
belangrijke rol. En dus ook de VMR.

In het voorjaar van 2022 benaderden we veel leden die in de afgelopen jaren actief
zijn geweest voor de vereniging als bestuurslid, als auteur, als spreker of als werk-
groeplid. Het verzoek was of ze wellicht een korte bijdrage zouden willen leveren
aan de jubileumbundel die het bestuur van de VMR voor het 40-jarig bestaan wil
samenstellen. Het verzoek aan de auteurs was breed en bood veel vrijheid.

De benaderde leden zijn gevraagd om in een bijdrage hun licht te laten schijnen over
(een aspect van) de grote uitdagingen waarvoor het milieurecht zich gesteld ziet, over
de grote verworvenheden van het milieurecht (of de vereniging) in de afgelopen veer-
tig jaar of hun visie te geven op een — vanuit het perspectief van hun betrokkenheid
bij het milieurecht — concreet aspect van milieurecht in de ruimste zin. Hoe ziet de
wereld (van het milieurecht) er over veertig jaar uit? Wat betekent het antropocentri-
sche denken voor de ontwikkeling en de toepassing van het milieurecht? Welk onder-
deel van het milieurecht moeten we behouden? Welk onderdeel zal in de toekomst
van zeer grote waarde blijken? Welk onderdeel behoeft versterking of verbetering?

Een dergelijk verzoek is aan de leden van de VMR wel besteed. Althans, dat is ons
gebleken. Vrijwel alle benaderde leden reageerden enthousiast en positief. Ondanks
dat er een zeer strakke deadline werd gesteld. Degenen die (daardoor) echt geen

1 Zie de in de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties aangenomen resolutie
A/RES/66/288 (De toekomst die wij willen).
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mogelijkheid zagen een bijdrage te leveren, danken wij hartelijk dat zij wilden mee-
doen. Het bestuur van de VMR is trots en verguld dat zij veertig bijdragen heeft
ontvangen van 43 auteurs. Het heeft onze verwachtingen overtroffen en stemt ons
optimistisch over de relevantie van (de activiteiten van) onze vereniging en de toe-
komst van de VMR.

Op 29 september 2022 viert de VMR haar 40-jarig bestaan met een congres in de
Geertekerk in Utrecht. Ook deze jubileumbundel wordt daar gepresenteerd.
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3 Van rode lantaarn naar groene kopgroep

Hugo von Meijenfeldt’

In het Coalitieakkoord van 15 december 2021 zegt het kabinet-Rutte IV dat Nederland
in het kader van de transitie naar een groene economie en industrie EU-richtlijnen
uitvoert. Bovendien wil het in de kopgroep van Europa zitten en daartoe met gelijk-
gezinde landen intensief samenwerken. Voor de eeuwwisseling behoorde Nederland
tot de kopgroep (‘het Groene Blok’) en velen denken 25 jaar later dat dit nog steeds
zo is. De realiteit is dat Nederland inmiddels bijna naar de bezemwagen is gezakt.
Hoe is dat zo gekomen en wat is er nodig om (binnen vier jaar) in de kopgroep terug
te keren?

1 Voorgeschiedenis

De fysieke leefomgeving van ons kleine, dichtbevolkte en kwetsbare land wordt ern-
stig bedreigd, enerzijds door de intensieve industrie, verstedelijking, landbouw en
transport (Schiphol, Rotterdam, rivierendelta), anderzijds door import uit het buiten-
land via water en lucht en door producten uit de interne EU-markt.

Ten tijde van de oprichting van de Vereniging voor Milieurecht in 1982 waren er al
heel wat milieuwetten in Nederland van kracht: de Hinderwet voor inrichtingen (die
terugging op wetten in de tijd van Napoleon), wetgeving inzake luchtverontreiniging,
geluidhinder, afvalstoffen, bodemverontreiniging, gevaarlijke stoffen, drinkwater en
oppervlaktewater. De nieuwe Minister van VROM was voor deze wetten verant-
woordelijk. Daarnaast bestond er vanaf 1928 wetgeving gericht op natuurbehoud,
sinds de jaren zestig op het gebruik van bestrijdingsmiddelen en later de Meststoffen-
wet. Hier was de Minister van LNV voor verantwoordelijk.

Nederland zag het in zijn eigen belang om met Duitsland, Oostenrijk en de Scandi-
navische lidstaten tot de groene kopgroep in Europa te behoren en te pleiten voor een
hoog beschermingsniveau vanwege de import uit het buitenland en teneinde een level
playing field voor het bedrijfsleven te realiseren. Nederland stelde zijn milieudoelen
op een ambitieuzer niveau dan de vereisten van de Europese verordeningen en richt-
lijnen, die zij derhalve ‘met twee vingers in de neus’ (om in wielertermen te blijven)
zou moeten kunnen implementeren. Na de eeuwwisseling bleek dat niet altijd het
geval. Een Clingendael-studie legde al in 2005 aan de hand van twee richtlijnen de
problemen met implementatie bloot?> en de SER kwam een jaar later tot dezelfde

1 Drs. H.G. von Meijenfeldt is voormalig (plaatsvervangend) directeur-generaal Milieu
bij het Ministerie van VROM en voormalig Klimaatgezant & SDG-codrdinator bij het
Ministerie van Buitenlandse Zaken.

2 J. Rood, M. van Keulen, S. Nollen & G. Arts, Nederland en de totstandkoming van
EU-milieurichtlijnen, Den Haag: Clingendael European Studies Programme (december
2005).

17



VMR 2022-2

problemen op basis van een onderzoek naar de implementatie van drie richtlijnen.?
De gesignaleerde problemen waren de te geringe activiteit van Nederland in de ont-
werpfase, de te laat opgestarte wijziging van de nationale wetgeving, een gebrekkige
inschatting van de kosten en baten en te weinig gebruik van de Europese codrdinatie-
en onderhandelingsexpertise.

De aanbevelingen om deze problemen op te lossen verdwenen niet in een la. Er kwa-
men binnen de ministeries meer breed samengestelde dossierteams voor alle fasen
(ontwerp, besluitvorming en implementatie) en de formulieren (BNC-fiche, Imple-
mentatieplan) werden beter ingevuld. De politieke reactie liet echter precies het
omgekeerde zien: in Nederland kwam de verantwoordelijkheid van milieubescher-
ming in handen van een staatssecretaris, werden onderdelen van diens portefeuille
bij andere bewindspersonen met conflicterende belangen ondergebracht, werd de
subsidiariteits- en proportionaliteitstoets voor voorstellen van de Europese Commis-
sie aangescherpt en werd een Operatie Stofkam uitgevoerd. Die laatste leidde er toe
dat Nederland deel uitmaakte van de blokkerende minderheid tegen een EU-bodem-
richtlijn en een Small IPCC (MKB)-richtlijn.

2 Wakker geschud uit de creatieve droom

Een andere politicke reactie op de implementatieproblemen was — vriendelijk
gezegd — veel creativiteit gebruiken. Die creativiteit strandde uiteindelijk vaak.

— Van de mogelijkheid om derogaties te vragen de hoofdregel maken.
Voorbeeld: Nitraatrichtlijn 91/696 ter bescherming van grond- en oppervlakte-
water. De gebruiksnorm voor dierlijke mest is 170 kg stikstof per hectare per jaar.
Hierop werd keer op keer een derogatie van de Europese Commissie gevraagd en
verkregen tot 250 kg. De Minister van LNV heeft de Tweede Kamer gemeld dat
uit contacten met de Commissie is gebleken dat een nieuwe derogatie niet in zicht
komt zonder betrouwbaar watermeetnet.*

— Experimenteerruimte oprekken.
Voorbeeld: Verordening 850/98 ter instandhouding van visbestanden. In 5% van
de gevallen mag tijdelijk worden afgeweken van het verbod op — an sich duurza-
mere — pulsvisserij. Nederland breidde dat percentage tot bijna de hele vloot uit en
na veel protesten van andere lidstaten stopte de Commissie met het experiment.
De Minister van LNV verloor een zaak bij het Europese Hof van Justitie om het
experiment te verlengen en bij de rechtbanken Den Haag en Rotterdam om de
schade van de pulsvissers onvergoed te laten.’

3 SER Commissie Duurzaamheid, Nederland en EU-milieurichtlijnen, Publicatienum-
mer 6 (16 juni 2006).

4 Brief van 26 april 2022, Kamerstukken 11 2021/22, 33037, nr. 439.

5 HvJ EU 15 april 2021, C-733/19, ECLL:EU:C:2021:272; Rb. Rotterdam 7 juni 2019,
ECLI:INL:RBROT:2019:4652 en 4653; Rb. Den Haag 1 februari 2021, ECLI:NL:
RBDHA:2021:968.
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— Salderen.

Voorbeeld: Habitatrichtlijn 92/43 inzake instandhouding van de natuurlijke habi-
tats en wilde flora en fauna. Gedacht werd met het Programma Aanpak Stikstof
(PAS) een algehele daling van de stikstofuitstoot te gaan bewerkstelligen, waar-
door niet elke activiteit met stikstofemissies zou hoeven te worden beoordeeld
op mogelijke significant nadelige gevolgen voor de beschermde natuurgebieden.
De Minister van LNV verloor bij het Europese Hof van Justitie en de Raad van
State.® Een individuele toestemming tot nicuwe stikstofemissies mag niet voor-
uitlopen op mogelijke toekomstige positieve ontwikkelingen.

3 Onderaan de lijstjes

Omdat Nederland zich zo druk maakte om aan de Europese verplichtingen te ont-
komen, is het uiteindelijk onderaan de lijstjes terechtgekomen. Het CBS keek begin
2021 waar Nederland staat met betrekking tot de 17 duurzame ontwikkelingsdoelen
die in 2030 of eerder behaald moeten zijn. Nederland ligt op koers om de doelen voor
schoon water/sanitair, betaalbare en schone energie, waardig werk en economische
groei en gendergelijkheid te halen. Het grootste percentage indicatoren kleurt voor
die doelen groen. In Europees vergelijkend perspectief presteert Nederland op het
gebied van hernieuwbare energie matig en staat het voor een aantal indicatoren onder
aan de EU-ranglijst, waarbij overigens een trend van ‘inhaalgroei’ onmiskenbaar is.
Bij biodiversiteit, de zoutwaterkwaliteit, gezondheid en sociale gelijkheid staan ech-
ter relatief weinig indicatoren in het groen.

In de gegevens van het Europees Milieuagentschap (EMA) in Kopenhagen valt
onder andere op dat de uitstoot van broeikasgassen per hoofd van de bevolking in
Nederland bovengemiddeld hoog is en het aandeel hernieuwbare energie en natuur-
bescherming laag.

4 Milieudoelen gekwantificeerd, middelen vrijgemaakt

In het Coalitieakkoord van 15 december 2021 heeft het kabinet-Rutte IV een aantal
milieudoelen gesteld of aangescherpt en daarvoor middelen vrijgemaakt.

— De Klimaatwet bevat een streven naar 49% CO,-reductie in 2030 en een
verplichting daarover plannen en verkenningen naar het parlement te sturen.
Rutte IV hoogt het percentage op naar 55 tot 60% en kondigt een tussendoel
aan voor het eind van de kabinetsperiode. De bestaande subsidieregelingen zijn
aangevuld met een klimaatfonds van € 35 miljard en de Minister voor Klimaat
en Energie is hiermee concreet aan de slag gegaan: verdubbeling windmolens op
zee, btw-nultarief i.p.v. btw-terugvordering op zonnepanelen, stopzetten subsidie

6 Hv] EU 7 november 2018, C-293/17, ECLLI:EU:C:2018:882 en ABRvS 29 mei 2019,
ECLI:NL:RVS:2019:1603.
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op houtachtige biomassa, uitfasering van benzine- en dieselauto’s, cv-ketels op
aardgas, etc. Stroom uit nieuwe kerncentrales is een andere wens, maar als het
binnen één kabinetsperiode moet gebeuren, kan beter aan import van kernstroom
worden gedacht dan aan de bouw van nieuwe centrales.

— Voor stikstof is het reductiedoel aangescherpt tot 50% in 2030. Bovendien is een
stikstoffonds van € 25 miljard in het leven geroepen. Om daarnaast Europese
middelen voor de landbouw en het plattelandsbeleid in de wacht te slepen had
het kabinet-Rutte III een Nationaal Strategisch Plan ingediend bij de Europese
Commissie. In haar observaties zegt de Commissie resultaatindicatoren voor bio-
economie, bosaanleg, eiwittransitie, voedseltransitie (van dier naar plant), ver-
mindering voedselafval, etc. te missen. De Minister van LNV schrijft als eerste
reactic aan de Tweede Kamer dat hij de samenhang tussen deze onderwerpen
weliswaar ziet, maar het liever simpel wil houden. Hij gaat blijkbaar niet de hulp
van andere kabinetsleden inroepen en kon daarmee wel eens op de afkeuring van
het Plan door de Commissie afstevenen.

— Voor de kwaliteit van het oppervlaktewater zijn in het Coalitieakkoord geen in-
spanningen geformuleerd om tot de kopgroep te behoren. Erger nog, de Minister
van IenW heeft aan de Tweede Kamer onthuld dat het een zware uitdaging wordt
om zelfs maar de 2027-doelen van de Kaderrichtlijn Water te halen.® De genoem-
de oorzaken daarvan speelden al bij de totstandkoming in het jaar 2000, toen
Nederland tot de architecten van deze richtlijn behoorde.

— Er komt een Nationaal Programma Landelijk Gebied en een transitiefonds van
€ 25 miljard cumulatief tot 2035. De natuur moet worden uitgebreid tot een
robuust areaal en de biodiversiteit hersteld. Dit alles dient om de doelen van de
Vogel- en Habitatrichtlijn dichterbij te brengen.

5 Samenwerking in de kopgroep en de eigen ploeg

Voor broeikasgassen legt de EU Green Deal de gemiddelde lat op 55% CO,-reductie
in 2030 ten opzichte van 1990. Nederland keert met zijn grote ambities dus niet in
de kopgroep, maar in het peloton terug. Voor de stikstofemissies geldt hetzelfde.
Met betrekking tot water en natuur kan Nederland misschien net binnen de tijds-
limiet (zonder ingebrekestellingen door de Commissie), maar ver achter het peloton
binnenkomen.

Is de kopgroep van Duitsland, Oostenrijk en de drie Scandinavische landen daarmee
onhaalbaar voor Nederland? Duidelijk is dat samenwerking met gelijkgezinde lidsta-
ten daarvoor belangrijk is. Het Coalitieakkoord van Rutte IV merkt dat terecht op,

7 Kamerstukken 112021/22, 28675, nr. 337, brief van 5 april 2022.

8 Vragen van de leden Minhas en Van Campen (beiden VVD) aan de Ministers van Infra-
structuur en Waterstaat, van Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit en voor Natuur en
Stikstof over het bericht ‘Schoon water is in Nederland nog ver weg’ en het antwoord
van die ministers, ontvangen 19 april 2022, Aanhangsel van de Handelingen, Kamer-
stukken 112021/22, 2471.
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maar zegt nog niet welke landen dat zijn. Samenwerking binnen de eigen ploeg wordt
helemaal niet genoemd, maar spreekt voor zich en is essentieel. Het creéren van een
superminister en één ministerie voor de leefomgeving (milieu incl. klimaat, natuur,
water en ruimte) in de kabinetsformatie was het eenvoudigst geweest. In plaats daar-
van zijn de milieuonderwerpen nog verder versnipperd en is er geen bewindspersoon
meer met het woord milieu in haar of zijn titel. En dat klimaat al langere tijd bij eco-
nomie hoort, spreekt wellicht ook boekdelen.

Wat resteert van samenwerking binnen de eigen ploeg is een C-variant: een strakke
inhoudelijke regie door één van de leden van het kabinet. Dat kan voldoende zijn,
maar houdt niet over. Tijdens de oprichting van de VMR was er een interdepartemen-
tale Codrdinatiecommissie voor Internationaal Milieubeleid (CIM) onder leiding van
BZ. Hoewel deze in feite nu niet meer functioneert, staat bij Rutte IV nog steeds dat
BZ zorg en verantwoordelijkheid draagt voor het internationaal milieu- en klimaat-
beleid.

Maar er is meer nodig. Zoals hierboven beschreven is Nederland onderaan de Euro-
pese milieulijstjes geraakt. Niet alleen door een te creatieve implementatie van richt-
lijnen, maar ook een gebrek aan proactieve voortvarendheid bij de pogingen doel-
stellingen te behalen. De achterliggende oorzaak daarvan is dat Nederlanders te veel
willen, zoals steeds maar reizen met de auto en het vliegtuig, de grootste zee- en
luchthavenhub van Europa hebben en de op één na grootste landbouwexporteur ter
wereld zijn. Ook de politiek geeft uitdrukking aan dat beeld. Gekwantificeerde doelen
en instrumenten voor vervoer en landbouw moeten worden gesteld. De samenhang
tussen dit alles ligt in de duurzame ontwikkelingsdoelen (Sustainable Development
Goals, SDG?’s). Het Integraal Afwegings Kader (IAK) voor beleid en regelgeving is
hierop al aangepast. Voor integraal denkende parlementariérs is dit een zeer bruik-
baar instrument om ambitieuze doelen te vragen.

Om binnen de ploeg beter samen te werken is een ploegleider noodzakelijk. Bij het
internationaal milieu- en klimaatbeleid en bij de SDG’s staat in de portefeuilleverde-
ling van Rutte IV dezelfde bewindspersoon: de Minister voor Buitenlandse Handel
en Ontwikkelingssamenwerking. Het is aan deze minister om de huidige lichte pro-
cessuele codrdinatie te laten voor wat het is en de regie inhoudelijk met verve op te
pakken om Nederland naar de Europese groene kopgroep te loodsen.
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4 Veertig jaar milieurecht: van reguleren naar
transformeren

Niels Koeman'

1 Inleiding

Wat te zeggen over veertig jaar milieurecht? Ik was erbij, het is mijn vak, maar dat
betekent nog niet dat het gemakkelijk is met een helicopterview de afgelopen veertig
jaar te overzien en zinnige opmerkingen te maken over de rechtsontwikkeling in die
periode. Misschien helpt het als ik me laat inspireren door het kloeke boekwerk dat
ik kortgeleden als dank voor een bijdrage aan een panel over een milieuonderwerp
mocht ontvangen. Dat boekwerk is getiteld Aandacht voor het alledaagse; 50 jaar
milieubeleid in beeld. Ik geef toe, vijftig jaar is niet hetzelfde als veertig jaar, maar
wat is tien jaar in het licht van de eeuwigheid? Daarbij komt dat vijftig jaar milieu-
beleid best eens kan samenvallen met veertig jaar milieurecht: het beleid volgt op
maatschappelijke ontwikkelingen, op beleid volgt wet- en regelgeving en die wordt
weer gevolgd door rechtspraak. Als ik ervan uitga dat milieurecht de combinatie
van wetgeving en rechtspraak bevat, zou het heel goed kunnen zijn dat vijftig jaar
beleid neerslaat in veertig jaar recht. Dat stemt tegelijkertijd ook enigszins droevig:
het recht loopt vrijwel steeds achter de feiten aan alvorens het op zijn beurt niecuwe
juridische feiten creéert.

2 Herinneringen aan het milieubeleid

Terug naar het boekwerk, dat mijn herinnering moet stimuleren. Dat lukt wel, als ik
door het boek blader. Laat ik alleen maar enkele kopjes noemen die in de tekst van
het eerste hoofdstuk, dat een overzicht geeft van vijftig jaar milieubeleid, zijn opge-
nomen: ‘Er is hier en daar wel aandacht voor milieu, maar vooral vanuit het perspec-
tief van “hinder”’, ‘Zo ontstaat een nieuwe kijk op milieu, waarin een (on)gezonde
leefomgeving en volksgezondheid centraal staan’, ‘De focus verschuift naar het
opruimen, saneren en schoonhouden van de leefomgeving’, ‘Zij gaat de strijd aan
met grote bedrijven, vanuit het principe “de vervuiler betaalt’’, ‘Nu gaat het erom
milieu systematisch een factor van betekenis te laten zijn in maatschappelijke beslis-
singen’, ‘Het besef groeit dat goed milieubeleid ook goed kan zijn voor de econo-
mie’, ‘Zo “verplaatst” het milieubeleid richting Brussel, met Nederland als aanjager’,
‘Langzaam wordt ook duidelijk dat het milieu geen verbindend thema meer is en dat

1 Prof. mr. N.S.J. Koeman is sinds 2012 lid van de Rli. Hij was staatsraad bij Raad van
State, advocaat in Amsterdam gespecialiseerd in het milieurecht en het ruimtelijke
ordeningsrecht, en deeltijdhoogleraar aan de Universiteit van Amsterdam. Koeman is
NAl-arbiter en bestuurslid van de Grotius Academie.
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het overleg hierover verdelingen en machtsverhoudingen op scherp zet’, ‘Het brede
publiek begint zich steeds meer over klimaatverandering te roeren’.

De vele foto’s in het boek geven beelden van personen, gebouwen en activiteiten,
die — soms na enig nadenken — tot nostalgische herkenning leiden. Wie waren ook
weer Louis Stuyt, Leendert Ginjaar, Irene Vorrink, Ineke Lambers, Margreeth de
Boer, Wilma Mansveld en Joop Atsma en wat waren hun wapenfeiten? En kijk eens
naar al die foto’s van protestmarsen, vaten chemisch afval, kern- en kolencentrales
en stortplaatsen.

3 Ontwikkelingen in de wetgeving

Wanneer we tegenwoordig nadenken over de sturingsinstrumenten van de overheid
op het terrein van het milieu wordt vaak de driedeling gemaakt tussen (als lichtste
vorm) de voorlichting en vrijwillige gedragsbeinvloeding en (als zwaarste vorm) de
ge- en verboden, waartussen dan de indirecte sturing in de vorm van subsidi€ring,
beprijzing, verhandelbare rechten en dergelijke wordt geplaatst. Wie terugkijkt op
de wetgeving zoals die vanaf de jaren zeventig van de vorige eeuw tot stand kwam,
zal moeten constateren de wetgever snel greep naar het middel van de geboden en de
verboden en andere sturingsmogelijkheden weinig benutte. Daar moet wel bij gezegd
worden dat die verboden in veel gevallen aan een vergunningstelsel werden gekop-
peld. Er was dan geen algemeen verbod, maar een verbod om iets te doen zonder of in
afwijking van een vergunning. Een vergunningenstelsel is materieel in veel gevallen
veel minder hard dan een algemene verbodsbepaling: als er zicht is op de voorwaar-
den waaraan voldaan moet worden om een vergunning te verkrijgen betekent een
vergunningplicht niet meer dan een regulering van de vergunningplichtige activiteit.
Kijkend naar de foto’s in het boek over vijftig jaar milieubeleid wordt het heel wat
gemakkelijker op hoofdlijnen de totstandkoming en ontwikkeling van de milieuwet-
geving te reconstrueren. In eerste instantie past daar de term ‘sectorale uitbouw’ bij.
Stap voor stap werden in de loop der jaren wetten tot stand gebracht op de verschil-
lende onderwerpen van het milicubeleid, zoals water, bodem, lucht, afval, geluid
en natuur. Maar na verloop van tijd ontkwam de wetgever er niet aan de losse wet-
gevingsdraden toch weer met elkaar te verknopen. Dat gebeurde soms procedureel,
zoals in de Wet algemene bepalingen milieuhygiéne, soms meer dan alleen proce-
dureel, zoals in de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht, en ten slotte uiterst
inhoudelijk in de Omgevingswet.

Van sectoraal naar integraal. Maar die integraliteit kent ook zijn grenzen. Kijk naar
de vergunningplicht onder het geldende recht (de Wabo) en onder het komende recht
(de Omgevingswet). Ook als men steeds de term ‘omgevingsvergunning’ gebruikt,
gaat het toch steeds om de vergunningplicht voor verschillende afzonderlijke acti-
viteiten. Ook het beoordelingskader voor die verschillende omgevingsvergunnin-
gen verschilt. Dat is maar goed ook, nu het specialiteitsbeginsel naar mijn mening
ook onder de Omgevingswet zijn gelding zou moeten behouden. Artikel 3:4 lid 1
Awb verplicht het bestuursorgaan immers de rechtstreeks bij het besluit betrokken
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belangen af te wegen. Dat betekent dat belangen (en de bepalingen waarin die belan-
gen zijn verwoord) die niet rechtstreeks bij het besluit zijn betrokken, daarbij ook
geen rol mogen spelen.

De wetgeving heeft zich dus bewogen van sectoraal naar meer integraal, maar ook
van sturing in concreto naar algemene sturing. De aanvankelijk zo populaire ver-
gunning is op veel terreinen vervangen door algemene regels. De voordelen daar-
van zijn duidelijk: minder bestuurlijke lasten, minder beroep op de rechter, meer
rechtszekerheid en voorspelbaarheid voor de initiatiefnemer en een uniform regime
voor het hele land, waardoor een level playing field wordt bevorderd. Ook hier is de
vraag wat het eindpunt van deze ontwikkeling moet zijn. Onder de Omgevingswet
wordt het mogelijk voor het bouwen van (nu nog vergunningplichtige) bouwwerken
geen vergunning te vereisen, maar te volstaan met het toepassen van de algemene
regels uit het omgevingsplan, op grond waarvan de initiatiefnemer zelf zou moeten
kunnen bepalen of zijn bouwplan met het omgevingsplan in overeenstemming is.
Het zal duidelijk zijn dat discussies met derden over de vraag wat het plan nu al dan
niet toestaat bij het vervallen van de vergunningplicht zal verschuiven naar de hand-
having. Betwijfeld moet worden of een dergelijke verschuiving aantrekkelijk is voor
alle betrokkenen, onder meer omdat een bestuurlijk en een rechterlijk oordeel over
de geoorloofdheid van de bouwactiviteit veelal in een veel later stadium zal worden
verkregen in vergelijking met de situatie dat sprake is van een vergunningplicht.

4 Europa

In de afgelopen veertig jaar is de invloed van het Europese recht aanzienlijk toege-
nomen. Ik doel dan niet alleen op het recht van de Europese Unie, maar evenzeer
op het Europese Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens (EVRM).
Nederland heeft met zowel het Unierecht als het EVRM een bijzondere en enigszins
dubbelzinnige relatie. Enerzijds wordt de totstandkoming van internationaal recht
gestimuleerd en gesteund, maar anderzijds wordt de betekenis ervan in de nationale
rechtsorde structureel onderschat. Vrijwel steeds is de overtuiging dat Nederland
voldoet aan de eisen die uit het Europese recht en het EVRM voortvloeien en steeds
opnieuw komt ons land daarbij van een koude kermis thuis. Anders dan we meenden
was het Kroonberoep niet in overeenstemming met artikel 6 EVRM, was de regel-
geving over fijnstof en natuurbescherming niet in overeenstemming met Europese
richtlijnen, was het onderdeel van het Activiteitenbesluit over windturbines vast-
gesteld in strijd met de mer-richtlijn en was de Awb-regeling over de beperkte toe-
gang tot de rechter in milieuzaken ook in strijd met het Europese recht. Voeg daarbij
het feit dat, wanneer de discussie ontstaat over de vraag of nationaal recht zich wel
verdraagt met internationale verplichtingen, de Nederlandse wetgever als aan zijn
stoel genageld stil blijft zitten, kennelijk niet in staat te anticiperen op een mogelijke
ongunstige uitkomst van die discussie. Dat leidt er vervolgens toe dat, wanneer strijd
met internationaal recht wordt geconstateerd, er vervolgens veel tijd (en geld!) mee
gemoeid zijn alvorens de noodzakelijke reparatie heeft plaatsgevonden.
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5 Rechtsbescherming

In de rechtsbescherming heeft zich een proces van uniformering en formalisering
voltrokken. In het milieurecht was aanvankelijk in veel gevallen sprake van de moge-
lijkheid van Kroonberoep met een opmerkelijke menging van semi-rechtspraak (een
openbare zitting bij de Afdeling voor de geschillen van de Raad van State gevolgd
door een conceptuitspraak op het beroep) met bestuurlijke eindverantwoordelijkheid
(de minister die contrair kon gaan en van de conceptuitspraak kon afwijken). Nadat
het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) had uitgemaakt dat het
bij milieuzaken ook kon gaan om burgerlijke rechten en verplichtingen, zodat arti-
kel 6 EVRM van toepassing is en dat de Kroon niet als een onafhankelijke rechter
kan worden aangemerkt, werden de bestuursrechtelijke milieugeschillen uiteindelijk
ondergebracht in het algemene stelsel van rechtsbescherming van de Awb. Dat bete-
kent in beginsel rechtspraak in twee instanties na een bezwaarschriftprocedure of
een uitgebreide voorbereidingsprocedure, met de mogelijkheid van het vragen van
een voorlopige voorziening hangende bezwaar, beroep en hoger beroep. Dat stel-
sel van rechtsbescherming vergt de nodige tijd en kan leiden tot rechtsonzekerheid
waar het gaat om de uitkomst van het geding. Daarbij komt dat na eerdere kritiek uit
bestuurlijke hoek op de bestuursrechter die te veel op de stoel van het bestuur zou
willen gaan zitten, de bestuursrechtspraak zich heeft ontwikkeld tot een tamelijk
formeel beoordelingskader, waarbij de mogelijkheden van de eiser of appellant op
succes niet erg groot zijn, zeker waar het gaat om een inhoudelijk succes waarbij
het bestreden overheidsbesluit op materi€le gronden wordt herroepen of vernietigd.
Voeg daarbij het feit dat de wetgever in de loop der jaren een aantal ingrepen in het
Awb-systeem van rechtsbescherming heeft aangebracht, die ongunstig uitwerkten
voor de wederpartij van de overheid. Denk aan de invoering van het relativiteits-
beginsel, van de bestuurlijke Ius en van de verruiming van de mogelijkheden om
gebreken te passeren (art. 6:22 Awb).

De zogenoemde toeslagenaffaire heeft duidelijk gemaakt dat de bestuursrechter in
zijn formele toetsingswijze te ver kan doorschieten. Dat heeft geleid tot een kri-
tisch zelfonderzoek bij de Afdeling Bestuursrechtspraak en bij de Raad voor de
Rechtspraak. De Afdeling heeft naar aanleiding van die affaire en het zelfonderzoek
het evenredigheidsbeginsel opnieuw afgestoft en omarmd en lijkt ook overigens nu
te kiezen voor een meer burgervriendelijke houding. Afgewacht moet worden of die
houding zal beklijven dan wel of toch niet weer op enig moment de slinger van de
klok terug zal slaan in de richting van meer begrip voor het bestuursorgaan.

6 Jurisprudentie

Welke rol hebben de rechter en de rechtspraak in de afgelopen veertig jaar in het
milieurecht gespeeld? Voor het overgrote deel van die periode kan gezegd worden
dat de bestuursrechter en de bestuursrechtspraak dominant waren in het milieurecht.
Onder de vigeur van de Hinderwet was door de Hoge Raad weliswaar uitgemaakt
dat een Hinderwetvergunning geen vrijbrief was voor het veroorzaken van onrecht-
matige hinder, maar dat heeft destijds niet geleid tot veel civiele acties, mede door
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de groei van het bestuursrechtelijke milieurecht. Vrijwel steeds ging het debat tus-
sen initiatiefnemers en bezwaarden over bestuursrechtelijke besluiten en bestuurs-
rechtelijke handhaving, met als gevolg dat het ook de bestuursrechter was die over
geschillen moest beslissen. Mede in verband met het beginsel van formele rechts-
kracht — een niet-aangevochten besluit wordt geacht rechtmatig te zijn — werd een
veelvuldig beroep op de bestuursrechter gedaan. Naast het vreemdelingenrecht en
het socialezekerheidsrecht vormt het omgevingsrecht dan ook de bulk van de zaken
die bij de bestuursrechter terechtkomen. Ik sprak reeds over de formele opstelling
van de bestuursrechter en de verschillende reparatiemogelijkheden die aan de rech-
ter en het bestuur zijn gegeven. Daaraan kan nog worden toegevoegd dat het Awb-
stelsel weliswaar vernuftig is geconstrueerd, maar in de praktijk wel lijkt op iets van
een mandarijnenwetenschap, dat de liefhebbers doet smullen maar niet-professionele
procespartijen toch vaak achterlaat met het gevoel dat veel aan de orde is geweest,
maar de zaak zelf niet is besproken.

Wat er ook zij van de tevredenheid over het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbe-
scherming, feit is dat recent sprake is geweest van een opmerkelijke comeback van
de civiele rechter. Ik doel dan op de uitspraken in de Urgenda-zaak en in de zaak
Milieudefensie/Shell. In het bijzonder die laatste zaak dwingt tot nadenken. Niet
zozeer over de redenering van de rechtbank, maar wel over de consequentie dat het
milieugedrag van bedrijven niet alleen wordt genormeerd door bestuurlijke besluiten
die door de bestuursrechter op hun rechtmatigheid kunnen worden beoordeeld, maar
ook door de civiele rechter op basis van een vordering uit onrechtmatige daad. De
hiervoor genoemde jurisprudentie van de Hoge Raad maakt een dergelijke conse-
quentie weliswaar mogelijk, maar die jurisprudentie is ontstaan op een moment dat
het bestuursrechtelijke milieurecht nog uiterst beperkt was, zodat goed kon worden
volgehouden dat een aanvulling van de normering op grond van een civiele actie
toegevoegde waarde had. Zonder nu te willen beweren dat het huidige stelsel van
milieurechtelijke normering zeker mondiaal bezien sluitend en volmaakt is, rijst toch
de vraag hoe twee stelsels van milieunormen — één van nationale overheden en één
van een civiele rechter — naast elkaar kunnen bestaan en elkaar mogelijk beinvloe-
den. Ik zal die vraag hier niet verder behandelen, maar volsta nu met de constate-
ring dat de civiele rechter zich opnieuw een prominente plaats heeft verworven op
milieurechtelijk terrein.

7 Van reguleren naar transformeren

So far, so good, kan men zeggen na dit korte overzicht van de afgelopen veertig jaar.
Of de ontwikkeling van het milieurecht in die jaren als ‘goed’ te kwalificeren is, moet
overigens worden betwijfeld. Er is veel wetgeving tot stand gekomen en er is op veel
terreinen milieuwinst geboekt, maar daar staat tegenover dat de natuur in dit land er
slecht aan toe is, de biodiversiteit sterk is verminderd en de kwaliteit van de lucht en
van het oppervlaktewater niet aan de te stellen eisen voldoet. Belangrijker nog dan
dat is de klimaatverandering, waardoor de toekomst van de planeet zelf in het geding
is. Die klimaatcrisis is bedreigend en urgent. De minimaal noodzakelijke remedie
— om de opwarming te beperken tot 1,5 tot 2 graden Celsius — vereist niet alleen
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een wereldwijde aanpak, maar ook een ingrijpende verandering van onze economie
en van de samenleving in haar geheel. In het begin van dit stukje stelde ik dat het
recht gewoonlijk de ontwikkeling in de samenleving volgt, maar als het gaat om het
bestrijden van de klimaatcrisis zal het recht veel meer het voortouw moeten nemen.
Terwijl in de afgelopen decennia sprake was van het reguleren van het bestaande
door het in te kaderen en in het uiterste geval te verbieden, zal het in de komende tijd
gaan om het transformeren van het bestaande naar iets anders, iets nieuws. Het recht
zal op betrekkelijk korte termijn een ingrijpende verandering van de samenleving tot
stand moeten brengen, terwijl die samenleving zelf nog maar nauwelijks zicht heeft
op die transformatie en de gevolgen ervan.

8 Van milieurecht naar klimaatrecht

Mijn stelling is dan ook dat we op een belangrijk kantelpunt staan waar het gaat
om de ontwikkeling van het milieurecht. In de komende 25 jaar is sprake van een
dubbele opgave. Niet alleen blijft de noodzaak tot regulering en verbetering van de
bestaande milieucomponenten bestaan, maar tegelijkertijd moet een scherpe bocht
worden ingezet om de klimaatcrisis een halt toe te roepen. Dat klimaatrecht stelt
andere eisen dan we gewend waren. Een sterkere regie van de overheid is nodig. De
overheid zal duidelijk richting moeten geven aan de verandering die noodzakelijk is.
Wetgeving zal een meer dwingend karakter moeten krijgen. Rechten van burgers en
bedrijven zullen sterker aangetast moeten worden. Burgers en bedrijven zullen in
hun vrijheid worden beperkt. Procedures zullen verkort en versneld moeten worden.
Hetzelfde geldt voor de rechtsbescherming. De rechter zal weer eerder de kant van
de overheid kiezen als het erop aankomt noodzakelijke maatregelen groen licht te
geven. Onze manier van leven zal ingrijpend veranderen, onder meer waar het gaat
om consumptie, mobiliteit, energiegebruik en voedsel. Ons economisch model zal
anders worden en het landgebruik zal gewijzigd moeten worden. Bijna te veel om
op te noemen. Dat alles zal niet vanzelf gaan, maar door de overheid, inclusief de
rechter, gestuurd moeten worden.

Gaat dat allemaal lukken? Er zijn tal van redenen om daar niet erg optimistisch over
te zijn. Nederlanders zijn een conservatief volkje, dat snel terugschrikt voor verande-
ringen. Tevens zijn we een volk dat niet gemakkelijk de instructies van de overheid
opvolgt. We weten het allemaal zelf beter. De bescherming van verkregen rechten
staat hier hoog in het vaandel, ook bij de rechter. We zijn gewend te zoeken naar
consensus, het liefst in een langdurig onderhandelingsproces dat ook wel ‘polderen’
wordt genoemd. Lukt die consensus niet, dan ligt polarisatie op de loer. Allemaal
redenen waarom de transformatie niet soepel en gemakkelijk zal verlopen.

Toch zal de bocht, al dan niet met horten en stoten, genomen moeten worden en
daarom ook genomen worden. Er zijn een paar omstandigheden die perspectief bie-
den. In de eerste plaats het feit dat Nederland het niet alleen hoeft te doen, maar door
Europa uit de wind wordt gehouden. Op eigen kracht zouden we deze transitie waar-
schijnlijk nooit tot stand kunnen brengen, maar het helpt zeer dat de Europese Unie
de noodzaak van bestrijding van de klimaatcrisis onderkent en bereid is daarop te
acteren. Verder kunnen we hoop putten uit het feit dat dit lage land één van de eerste
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zal zijn waar de gevolgen van klimaatverandering en zeespiegelrijzing manifest zul-
len worden. Verwacht mag worden dat het gevoel dat actie onvermijdelijk is juist hier
onderkend zal worden. En verder beschikken we over voldoende financién en innova-
tief ondernemersvermogen om de noodzakelijke veranderingen tot stand te brengen.

9 De milieujurist van de toekomst

Voor de milieujurist, de jurist die milieu- en klimaatbeleid voorbereidt, die wet- en
regelgeving ontwerpt, die met de uitvoering belast is, die als rechtshulpverlener of als
rechter met het milieurecht te maken heeft, wordt de wereld er dus niet gemakkelijker
op, maar waarschijnlijk wel interessanter. Ik verwacht dat er nog meer dan nu op het
scherp van de snede zal worden gediscussieerd en gestreden. Laten we dat gevecht
maar aangaan en zien waar het eindigt. Over veertig jaar praten we dan verder.
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5 Veertig jaar VMR: twee generaties over
de ontwikkeling van het milieurecht

Rieneke Jager, Tessa Ritscheid, Annick van der Harten'

Rosa Uylenburg: ‘Wees kritisch, daar kan het alleen maar beter van worden.’

Ter ere van veertig jaar VMR spreekt mr. Annick van der Harten, als lid van de
werkgroep VMR Jong, met prof. mr. Rosa Uylenburg. Beiden zijn actief in het
milieurecht: zo behoorde Rosa in 1986 tot de eerste rechtenstudenten die het vak
milieurecht volgden. Annick is nu circa twee jaar werkzaam als bestuurs- en omge-
vingsrechtjurist en gaat met Rosa in gesprek over hun kennismaking met de VMR,
het vakgebied en de verschillen en overeenkomsten tussen toen en nu.

Annick: Hoe ben je bij je keuze voor het milieurecht gekomen?

Rosa: In 1981 ben ik begonnen met mijn rechtenstudie aan de Universiteit van
Amsterdam (UvA). Daar werd het vak milieurecht door prof. mr. N.S.J. (Niels)
Koeman gegeven en ik besloot dat te gaan volgen. De vakinhoud was toen anders
dan nu: het woord omgevingsrecht bestond bijvoorbeeld nog niet. Ook de klimaat-
doelstellingen maakten geen onderdeel uit van de colleges. Het milieurecht zoals we
dat toen kenden ging hoofdzakelijk over het recht op nationaal niveau. Dat recht was
sectoraal opgebouwd met aparte wetten over bijvoorbeeld de bescherming van de
kwaliteit van het oppervlaktewater, over luchtkwaliteit en geluidhinder.

Als ik het goed begrijp, was het milieurecht dus gericht op de nationale problemen.
Was er dan helemaal geen aandacht voor de mondiale klimaatverandering?

Jawel hoor, daar was zeker aandacht voor. De milieuwetgeving in Nederland is eind
jaren zestig/zeventig sterk ontwikkeld. Daarvoor hadden we alleen de algemene
Hinderwet. Die ontwikkeling was sectoraal opgebouwd: de meest urgente milieu-
problemen werden eerst aangepakt. Zo werd bijvoorbeeld in de jaren tachtig van de
vorige eeuw eerst een Interimwet bodemsanering gemaakt om de bestaande bodem-
verontreiniging aan te pakken en is daarna pas een Wet bodembescherming gemaakt.
Daarna is de weg naar integratie van milieuwetgeving ingeslagen. Van integratie met
ruimtelijke ordening en natuurwetgeving was nog geen sprake.

1 Prof. mr. R. Uylenburg is voormalig voorzitter van de VMR en werkt als Staats-
raad bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State. Mr. A.M.J. van der
Harten werkt als jurist bij Catch Legal. Het gesprek en de bijdrage zijn samen met
mr. T. Rotscheid, advocate (algemeen) bestuursrecht en omgevingsrecht bij Soppe
Gundelach advocaten en mr. R.A. Jager, advocate Energierecht bij Newground Law
tot stand gekomen.
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Dat doet mij afvragen, onze generatie kampt met andere, voor ons gevoel grote
(milieu)opgaven, zoals de stikstofproblematiek en de energietransitie. Het voelt dan
af en toe alsof de problemen waar we nu tegen aanlopen groter zijn dan ooit. Voelde
de problematiek van vroeger ook zo groot?

Vroeger waren er ook grote opgaven. De grotere vraagstukken in de beginjaren van
het milieurecht waren sterke verontreiniging van water, lucht en bodemverontreini-
ging. Bij dat laatste denk ik meteen aan het gifschandaal in Lekkerkerk.? Dat zegt
jullie misschien minder, maar dat kende iedereen. Onder een nieuwbouwwijk bleken
vaten gif in de grond te zitten. Het probleem van bodemverontreiniging bleek groot
in Nederland en leek, vanwege de hoge kosten van sanering, bijna onoplosbaar. Toch
is het probleem door wetgeving, grote inspanningen en veel geld opgelost. Daarvoor
zijn er hele spannende wetgevings- en uitvoeringstrajecten nodig geweest.

Dat werkt nu ook nog steeds door. Het bodemonderzoek is nu een standaard onder-
deel van projectontwikkeling: het is een soort ‘tick the box’ geworden. Nu weten
we dus ook waarom. Daarbij vraag ik me nog af, je zegt net dat de wetgever de
bodemproblematiek uiteindelijk heeft aangepakt en opgelost. Hoe zie je dit voor de
problematiek die nu speelt?

Ik ben optimistisch en denk dat ook de huidige opgaven oplosbaar zijn, net als het
probleem van de bodemverontreiniging. Neem bijvoorbeeld de stikstofproblema-
tiek; dat is mijns inziens een oplosbaar probleem. Het is alleen wel nodig dat keuzes
gemaakt worden. De wetgever moet daarin de regie pakken. Op de een of andere
manier lijkt het wel of we daar vroeger beter toe in staat waren dan nu. Of we de
klimaatverandering op tijd kunnen afremmen is wel een grote zorg bij mij.

Dat denk ik ook. Het is belangrijk om knopen door te hakken. We willen (moeten)
ontwikkelen, maar het mag dan weer niet ten koste gaan van het klimaat en de
natuur. Dat is de paradox waar we nu mee te maken hebben en daarin moeten we op
zoek naar een realistische oplossing. Misschien moeten we daarbij accepteren dat dit
waarschijnlijk ook ongemak met zich mee zal brengen.

Het geldt niet alleen voor de stikstofproblematiek. In het tegengaan van de klimaat-
verandering heeft de wetgever ook een belangrijke taak. Er gaat veel aandacht uit
naar de mogelijkheden van de rechterlijke macht, maar die is in die zin beperkt dat
een rechter alleen overheden en particulieren kan aansporen te doen waar ze zichzelf
aan gebonden hebben. Hiervan is een goed voorbeeld de Klimaatzaak Urgenda.’

Een ander onderwerp: we zitten hier natuurlijk ter ere van veertig jaar VMR. Hoe
ben je daarmee in aanraking gekomen?

Na mijn studie ben ik met de VMR in aanraking gekomen. De vereniging trok
mij omdat het echt een kennisplatform is voor mensen die binnen het milieurecht

2 Een nieuwbouwwijk in Lekkerkerk (Zuid-Holland) bleek in 1980 op sterk verontrei-
nigde grond te zijn gebouwd. Het was het eerste grote Nederlandse gifschandaal.

3 In de Klimaatzaak Urgenda werd door de Hoge Raad aan de Staat het rechterlijk bevel
gegeven om de uitstoot van broeikasgassen eind 2020 met ten minste 25 procent te ver-
minderen ten opzichte van 1990, zie HR 20 december 2019, ECLI:NL:HR:2019:2006.
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werkzaam zijn. Het is bedoeld om kennis te delen en als jonge onderzoekster aan de
UVA ging ik vaak naar de door de VMR georganiseerde studiedagen.

Is het uitwisselen van kennis dan ook de meerwaarde van de VMR?

Het leuke aan de VMR is natuurlijk de kennis die je er op je eigen specificke onder-
deel van het vakgebied opdoet, maar dat is het niet alleen. Ga gewoon naar alles
toe. Het hoeft daarbij niet speciaal op jouw onderwerp of thema te zien, juist niet.
Ontmoet vooral andere mensen. De meerwaarde is juist dat je niet alleen mensen uit
je eigen vakgebied ontmoet, maar ook uit andere vakgebieden. Daarnaast ontmoet je
juristen die werkzaam zijn bij andere organisaties, zoals de overheid, de wetenschap
en de rechtspraak. De VMR is altijd vrij toegankelijk geweest.

Merk je dan nog verschil in de samenstelling van de leden van de VMR met vroeger?
Naar de studiedagen kwamen vroeger minder advocaten dan nu en dan waren dat
voornamelijk advocaten van kleinere kantoren. Daarnaast was het aandeel weten-
schappers vroeger groter dan nu. Dat lijkt vandaag de dag anders.

Mijn ervaring is toch dat nu een groot deel van de aanwezigen vooral advocaten zijn
bij (middel)grote kantoren.

Ik denk dat de wetenschap en de advocatuur elkaar kunnen versterken. Vandaag de
dag zijn er ook steeds meer advocaten die wetenschappelijke artikelen publiceren,
naast hun werk als advocaat. De VMR kan de plek zijn waar de advocatuur en de
wetenschap elkaar ontmoeten.

Denk je dat er binnen de VMR ook uitwisseling van kennis moet zijn tussen de jon-
gere en oudere milieurechtjuristen en -advocaten?

De VMR moet zo veel mogelijk een afspiegeling zijn van de maatschappij. Het is heel
goed dat jongere en oudere deskundigen elkaar ontmoeten en samen denken over
oplossingen. Een oudere deskundige heeft misschien veel ervaring, maar jongere
mensen zijn vaak inventief.

Daarvoor biedt de relatief nieuwe VMR Jong-werkgroep ook een hele leuke aanvul-
ling op de activiteiten van de VMR. Dit is echt een platform voor de jongere leden
om elkaar te leren kennen, ervaringen uit te wisselen en van elkaar te leren. In dat
kader: zijn er nog zaken die de jonge generatie juristen en advocaten kan bijdragen
aan de kwaliteit van het milieurecht?

Aan de nieuwe generatie milieurechtjuristen en -advocaten zou ik mee willen geven
kritisch te zijn, daar kan het alleen maar beter van worden. Het is goed om kritisch te
zijn zowel over regelgeving als over de uitspraken van rechters.

Ik heb er vertrouwen in dat onze generatie juristen mondig kan zijn. Daarvoor is
wel belangrijk dat we van ons laten horen en niet alleen onderling uitspreken wat we
vinden. Dit moet ook en juist naar de beslissingmakers toe. We moeten die kritische
vragen durven te stellen en minder twijfelen aan onszelf.

Ik ben het daar graag mee eens. Maar zorg er daarnaast voor dat binnen een ver-
eniging als de VMR in openheid kennis en ideeén worden gedeeld, juist ook met
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mensen die anders over dezelfde problematiek denken. Daar kun je alleen maar beter
van worden.

Volgens mij kunnen we een voorbeeld nemen aan jou en aan andere topvrouwen in
het vak. Ik denk daarbij dat het onnodig is om overambitieus te zijn. Zolang je goed
bent in wat je doet en de keuzes en gebeurtenissen om je heen durft te blijven bevra-
gen, dan kom je er wel.
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6 Een halve eeuw na ‘Stockholm’: over het luiden van
de noodklok met de VMR als veilige haven

Marjan Peeters'

1 Vijftig jaar geleden: het ontstaan van het internationale milieubeleid
en -recht

Het veertigjarige bestaan van de Vereniging voor Milieurecht op 30 september 2022
is een mooi moment om de beoefening van het nationale milieurecht vanuit een inter-
nationaal en Europees perspectief te bekijken. Dit nationale milieurecht is essentieel
om de op supranationaal niveau tot stand gekomen harde en zachte rechtsnormen?
te verwezenlijken. Maar de nationale rechtsorde is ook de plek waar de normen
pijn kunnen doen, doordat hier de effecten van maatregelen vaak geconcretiseerd
moeten worden. Ook vanuit mijn praktijkervaring erken ik dat het moeilijker is om
milieunormen foe te passen dan ze te ontwikkelen. Een vereniging zoals de VMR
is daarom essentieel: niet alleen om door discussie met elkaar het complexe en qua
normenconglomeraat groeiende internationale en Europese milieurecht te begrijpen
en de mogelijke uitwerking in het nationale recht te doorgronden, maar ook om steun
te bieden aan degenen die de normen daadwerkelijk moeten toepassen in onze nati-
onale rechtsorde. Dit zijn niet alleen de juristen werkzaam bij de overheid, zoals
vergunningverleners en handhavers, maar in feite alle juristen die bijdragen aan de
daadwerkelijke vertaling en toepassing van milieunormen — ook de juristen advise-
rend aan bedrijven, en juristen dienend in de staande en rechterlijke macht.

Een stevig nationaalrechtelijk kader is evident nodig voor effectieve milieubescher-
ming. Maar, zoals voormalig premier van Zweden Olof Palme reeds vijftig jaar gele-
den benadrukte in zijn rede voor de Stockholm-conferentie van de Verenigde Naties,
ook internationale samenwerking.® Het nationaalrechtelijke milieukader wordt
gevoed én deels versterkt door ontwikkelingen op internationaal en EU-niveau. Ech-
ter, de precieze invloed van met name het internationale milieurecht op het nationale

1 Prof. dr. M. Peeters is werkzaam als hoogleraar milieubeleid en recht bij Maastricht
University.
2 Een voorbeeld van zachte normen zijn de beginselen opgenomen in de Rio Declara-

tion on Environment and Development, beschikbaar via www.un.org/en/conferences/
environment/riol992 en de United Nations Guiding Principles on Business and Human
Rights ondersteund door de VN Mensenrechtencommissie op 16 juni 2011 en beschik-
baar via www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/GuidingPrinciples
BusinessHR _EN.pdf.

3 Zie deze video van de openingsrede gehouden op 6 juni 1972: www.youtube.com/
watch?v=y0-kONrKS78. Zie voor de Stockholm-conferentie: www.un.org/en/confer
ences/environment/stockholm1972.
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milieurecht is niet eenvoudig te duiden. Dit komt door het vaak vage en zachte karak-
ter van internationale normen, en het ontbreken van gezaghebbende internationale
instanties die de internationale normen concretiseren, laat staan afdwingen. De for-
mulering van een rijk palet aan milieubeginselen in de in 1992 aangenomen Rio-
declaratie,* en het benadrukken van het — ambigue — concept ‘duurzame ontwikke-
ling’, heeft het verergeren van mondiale milieuproblemen, zoals klimaatverandering
en biodiversiteitsverlies, niet kunnen voorkomen. Ik denk dat het vele VMR-leden
droef stemt dat na vijftig jaar internationaal milieubeleid en ondanks de honderden
milieuverdragen, niet een veel betere bescherming is bereikt.

Cruciaal voor een ambitieus internationaal milieurecht is de bereidheid van staten
om zich te committeren aan harde en heldere milicudoelen. Echter, zoals in een
recent geactualiseerd handboek werd gesteld ‘If international agreements are weak,
it is because states want them to be weak’> Of, in de woorden van Olof Palme uit-
gesproken in 1972: ‘How much national sovereignty are we (...) prepared to give up
in the interest of interdependence and international solidarity?’® Helaas, nog steeds
monden internationale milieu-onderhandelingen uit in zachte doelen, vage afspra-
ken, of informele declaraties. Toch kunnen ook vage en/of zachte normen doorwer-
ken in (ten minste sommige) nationale rechtstelsels, waaronder in Nederland. Met
andere woorden: zonder het internationale milieurecht/-beleid zou het milieu naar
alle waarschijnlijkheid slechter af zijn, en ook zachte normen verdienen bespreking
in nationale rechtsordes, juist ook om na te gaan hoe concretisering zou kunnen,
en wat dat zou betekenen. Als daar meer inzicht in ontstaat, kan op internationaal
niveau meer bereidheid ontstaan om de normen te codificeren. Soft law kan hard law
worden. En, gelet op de lastige verhoudingen tussen landen in deze wereld, moet men
de mogelijkheid van dialoog die plaatsvindt in het kader van verdragen — uitmondend
in bijvoorbeeld politieke verklaringen tijdens een bijeenkomst van de partijen — niet
te negatief afschilderen. Het tot stand brengen van een constructieve dialoog tus-
sen verdragspartijen, binnen een kader van wetenschappelijke data over de milieu-
problematiek, is iets om te bevorderen, en is een eerste stap op weg naar aanpak van
mondiale milieuproblemen.

2 Ambitie en moeilijke keuzes in de nationale rechtsorde

Bij een tegenvallende internationale milieu-ambitie komt het aan op het vermogen
in nationale rechtsordes om de noodzakelijke milieubescherming te realiseren. Ook
Nederland ziet zich gesteld voor grote milieu-opgaves, die complex zijn in zo’n
klein, dichtbevolkt land met veel nadruk op economisch profijt. En ondanks de vele
media-aandacht voor klimaatverandering en andere milieuproblemen, blijkt dat
eigen verantwoordelijkheid op te kleine schaal wordt genomen. De grote drukte op

4 Zie hiervoor, voetnoot 2.

5 Alan Boyle & Catherine Redgwell, Birnie, Boyle & Redgwell’s International Law and
The Environment, Oxford University Press 2021, vierde druk, p. 13.

6 Zie hiervoor, voetnoot 2.
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Schiphol in het voorjaar van 2022 — net nadat het reizen na een spannende corona-
periode weer ruim mogelijk werd — illustreert dat blijkbaar nogal wat Nederlandse
burgers niet bereid zijn om andere, minder belastende vormen van vakantievertier te
vinden. Ook in mijn eigen werkomgeving bespeur ik vooralsnog te weinig ambitie
om een doortastend universitair beleid door te voeren voor de reductie van vlieg-
emissies.’

Dit voorbeeld van het sterk toenemende vliegverkeer in dit jubileumjaar illustreert
dat de maatschappij bindende normen nodig heeft. Het appé¢l ‘Een beter milieu begint
bij jezelf’ blijkt onvoldoende effectief. Milieurecht is nodig. Maar lukt het nationale
politici om voldoende ambitieuze normen te stellen? En wat zijn eigenlijk de juiste
normen? Laten we eerlijk zijn: de discussies zijn complex, en eenvoudige oplossin-
gen zijn er vaak niet. En, belangrijk: in hoeverre kunnen nationale rechters de hiaten
vullen?

3 De rijke milieu-ambitie doch beperkte handhavingsmacht van de
Europese Unie

Gelukkig heeft de Europese Unie een belangrijk pakket aan milieunormen ontwik-
keld op het terrein van lucht, water, natuur, klimaat, en zo meer. Een van de pijlers is
inderdaad de stevige juridische bescherming van het Natura 2000-netwerk — en dit
jaar vieren we ook het dertig jarig jubileum van de Habitatrichtlijn!®* Op EU-niveau
zijn recent vele vernieuwingen voorgesteld, zoals een maatregel om van het bedrijfs-
leven meer zorgvuldigheid voor het milieu te verlangen, met name ook voor activi-
teiten buiten de EU,° een bepaling dat burgers gezondheidsschade moeten kunnen
verhalen,'” en een aanscherping van de klimaatwetgeving erop gericht om in 2030
meer emissiereducties te realiseren nadat in 2021 het doel van klimaatneutraliteit is
vastgelegd in de Europese klimaatwet."

7 Vandaar deze oproep in mijn blog: www.maastrichtuniversity.nl/blog/2021/05/dare-be-
leader-do-not-take-next-flight, 27 mei 2021.

8 Richtlijn 92/43/EEG van de Raad van 21 mei 1992 inzake de instandhouding van de
natuurlijke habitats en de wilde flora en fauna.

9 Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad inzake passende
zorgvuldigheid in het bedrijfsleven op het gebied van duurzaamheid en tot wijziging
van Richtlijn (EU) 2019/1937, Brussel, 23.2.2022, COM(2022) 71 final.

10 Zie art. 79a in het voorstel van 5 april 2022 voor aanpassing van de Richtlijn indus-
triéle emissies (Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council
amending Directive 2010/75/EU of the European Parliament and of the Council of
24 November 2010 on industrial emissions (integrated pollution prevention and control)
and Council Directive 1999/31/EC of 26 April 1999 on the landfill of waste; vreemd
genoeg nog niet in Nederlandse versie beschikbaar op 16 mei 2022.

11 Verordening 2021/1119 van het Europees Parlement en de Raad van 30 juni 2021 tot
vaststelling van een kader voor de verwezenlijking van klimaatneutraliteit, en tot wijzi-
ging van Verordening (EG) nr. 401/2009 en Verordening (EU) nr. 2018/1999 (‘Europese
klimaatwet’); in het voorjaar van 2022 zijn diverse voorstellen van de Commissie aan-
hangig tot aanscherping van de Europese klimaatwetgeving.
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De Europese Unie is bovendien vaak een belangrijk scharnier tussen het inter-
nationale en het nationale recht, door in EU-wetgeving het internationale recht te
implementeren zodat deze in geharmoniseerde vorm bindend wordt voor de lidsta-
ten — maar dit lukt niet altijd. Bekend is de politiecke onmacht binnen de Europese
Unie om een richtlijn tot stand te brengen met betrekking tot het recht op toegang tot
de nationale rechter om milieurechtelijke normschendingen aan te vechten.'? Geluk-
kig is in diverse sectorale milieurichtlijnen toegang tot de rechter geregeld, zoals in
de Richtlijn industriéle emissies™ en in de Richtlijn milieuaansprakelijkheid.” Een
bepaling over toegang tot de rechter ontbreekt niettemin in cruciale klimaatwet-
geving, zoals de EU ETS-richtlijn'"® (bijvoorbeeld met betrekking tot de broeikasgas-
emissievergunning) en de Verordening inzake de inspanningsverdelingsbeschik-
king'¢ (bijvoorbeeld met het oog op het verschaffen van een mogelijkheid om naleving
van de lidstatelijke reductieverplichtingen af te dwingen). Directe toegang tot de
EU-rechter voor milieuorganisaties en individuele burgers is zo beperkt dat deze
praktisch niet bestaand is, hetgeen met betrekking tot burgers nog eens bevestigd
is in de klimaatzaak Armando Ferrao Carvalho en anderen v. Europees Parlement
en de Raad, in zaak C-565/19 uitgesproken op 25 maart 2021.”7 Wel is met een ver-
ordening van 6 oktober 2021 de zogenoemde Aarhus-verordening aangepast zodat
er een ruimere mogelijkheid is om een heroverweging te vragen van op EU-niveau
genomen (uitvoerings)besluiten, waaronder ook besluiten met een algemene strek-
king."® Tegelijkertijd vinden burgers (en in toenemende mate ook milieuorganisaties)

12 Dit betreft implementatie van art. 9 lid 3 van het Verdrag van Aarhus. Belangrijk is
evenwel de rol van het Hof van Justitie, dat de noodzaak om toegang te verlenen tot
de rechter stevig benadrukt, zie zaak C-240/09 (Lesoochranarske zoskupenie vk v.
Ministerstvo zZivotného prostredia Slovenskej republiky), ECLI:EU:C:2011:125, waarin
de nationale rechter wordt opgeroepen om het nationale procesrecht zo veel mogelijk
in overeenstemming met de doelstellingen van art. 9 lid 3 van het Verdrag van Aarhus
‘als de effectieve rechterlijke bescherming van de door het recht van de Unie verleende
rechten uit te leggen’ zodat een milieuvereniging in staat wordt gesteld op te komen
tegen een beslissing die in strijd zou kunnen zijn met het milieurecht van de Unie.

13 Richtlijn 2010/75/EU van het Europees Parlement en de Raad van 24 november 2010
inzake industriéle emissies (geintegreerde preventie en bestrijding van verontreini-
ging), artikel 25 (Toegang tot de rechter).

14 Richtlijn 2004/35/EG van het Europees Parlement en de Raad van 21 april 2004 betref-
fende milievaansprakelijkheid met betrekking tot het voorkomen en herstellen van
milieuschade, artikel 13.

15 Richtlijn 2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad van 13 oktober 2003 tot
vaststelling van een regeling voor de handel in broeikasgasemissierechten binnen de
Gemeenschap en tot wijziging van Richtlijn 96/61/EG van de Raad.

16  Verordening (EU) nr. 2018/842 van het Europees Parlement en de Raad van 30 mei 2018
betreffende bindende jaarlijkse broeikasgasemissiereducties door de lidstaten van 2021
tot en met 2030 teneinde bij te dragen aan klimaatmaatregelen om aan de toezeggingen
uit hoofde van de Overeenkomst van Parijs te voldoen, en tot wijziging van Verordening
(EU) nr. 525/2013.

17 HvJ EU 25 maart 2021, C-565/19, ECLI:EU:C:2021:252.

18  Verordening (EU) nr. 2021/1767 van het Europees Parlement en de Raad van 6 oktober
2021 tot wijziging van Verordening (EG) nr. 1367/2006 betreffende de toepassing van
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in Europa de weg naar ‘Straatsburg’ — om zo te trachten toch meer milieubescher-
ming te bereiken bij het Europese Hof voor de Rechten van de Mens.

Dergelijke procedures te Straatsburg zouden niet of minder nodig zijn, indien de
Europese Commissie in voldoende mate het EU-milieurecht zou iandhaven richting
lidstaten. Anders dan op internationaal niveau, waar vaak op dialoog georiénteerde
‘compliance committees’ zijn ingesteld, beschikt het EU-recht wel over enkele moge-
lijkheden om te handhaven, zoals het opleggen van boetes door het Hof van Justitie
ingeval lidstaten in gebreke blijven. Maar ook hier duikt de vraag op hoe sterk deze
op de ‘rule of law’ gebouwde Europese handhavingsmogelijkheid is. Een doorbij-
tende Commissie — en in geval dat dit terecht is, gesteund door een Hof van Justitie
met boetes — kan leiden tot barsten of zelfs scheuren in het nationale draagvlak voor
de EU. De huiver om meer soevereiniteit af te staan blijkt ook uit de beperkte wil
van lidstaten om meer bevoegdheden te geven aan bijvoorbeeld een Europese hand-
havingsinstantie, of om meer bindende bepalingen te aanvaarden die de controle en
handhaving van het milieurecht zouden harmoniseren in de Europese Unie." Dit gat
aan normen over hoe te controleren en handhaven moet dan dus ook gevuld worden
door nationale wetgeving en rechtspraak.

4 VMR: geef aandacht aan de dilemma’s van het klokkenluiden ...

Terwijl het al een uitdaging is om op internationaal en EU-niveau ambitieuze
milieunormen tot stand te brengen, is het nog moeilijker om die doelen te verwe-
zenlijken — en dat moet met name in de nationale rechtsordes gebeuren. Toch is het
niet zo dat er op EU-niveau niets gebeurt met betrekking tot het versterken van de
normen voor inspectie en handhaving. In deze bijdrage wil ik stilstaan bij een cruci-
aal en actueel onderwerp voor de uitvoeringspraktijk, en dat betreft de bescherming
van klokkenluiders, met name waar het gaat om juristen werkzaam bij overheid en
bedrijven die potenti€le schendingen van het (Europese) milieurecht aan de orde
willen stellen. Dit klokkenluiden kan bijvoorbeeld gaan over het intern wegkijken
bij overtredingen met potenti€le milieu- of gezondheidsschade, maar ook over het
bewust te rooskleurig opstellen (of niet actualiseren) van normen en milieuvergun-
ningen. Naar mijn mening is de aandacht voor een verbeterde positie van klokken-
luiders op het terrein van het milieurecht vooralsnog te beperkt.

de bepalingen van het Verdrag van Aarhus betreffende toegang tot informatie, inspraak
bij besluitvorming en toegang tot de rechter inzake milieuaangelegenheden op de com-
munautaire instellingen en organen.

19  Zie overigens art. 24 van de Richtlijn industri€le emissies met bepalingen zoals een
openbaarheidsverplichting inzake inspectierapporten.
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Inmiddels heeft de EU een richtlijn*® aangenomen die als ‘a world leading example of
empowering public voices’ is gekwalificeerd.?’ Deze richtlijn verplicht lidstaten om
in hun rechtsordes bescherming aan klokkenluiders te bieden, met name als het gaat
om kwesties met betrekking tot schending van EU-recht, zoals het Europese milieu-
recht. Momenteel is de richtlijn nog niet geimplementeerd in Nederlandse wetgeving
(en overigens is er vertraging in vele lidstaten...)*? ook al is de uiterste termijn voor
transpositie overschreden.”® De Europese Commissie heeft Nederland in gebreke
gesteld bij brief van 27 januari 2022.%* Dit is zorgelijk, omdat de klokkenluiders-
regeling vooral wordt gezien als een instrument om de handhaving van het (Euro-
pese) milieurecht te versterken.?

Naast de klokkenluidersbescherming is er een andere belangrijke ontwikkeling in
het milieurecht die kan bijdragen aan het tegengaan of ontdekken van normontdui-
kingen, en dat is de steeds ruimere verplichting om milieu-informatie te openba-
ren.” Interessant is bijvoorbeeld deze Europese website met informatie over emissie-
gegevens, vergunningsinformatie en inspecties: www.industry.eea.europa.eu. Ik
kan me zelfs voorstellen dat juist het ontduiken van milieu-informatieverplichtingen
(zoals het onjuist rapporteren van emissies) iets is waarvoor klokkenluiders willen
waarschuwen. Qua internationaal recht is daar — althans in beperkte mate — aandacht
aan besteed, namelijk in het PRTR-protocol?’ bij het Verdrag van Aarhus. Dat stelt
in artikel 3 lid 2:

20 Richtlijn 2019/1937 van het Europees Parlement en de Raad van 23 oktober 2019 inzake
de bescherming van personen die inbreuken op het Unierecht melden.

21 Vigjilenca Abazi, ‘Whistleblowing in the European Union’, Common Market Law
Review 58: 813-850, 2021, citaat p. 813.

22 Zie: www.polimeter.org/en/euwhistleblowing of deze website: www.whistleblowing
monitor.eu/. Beide websites zijn bezocht op 24 mei 2022, waarbij overigens verschil in
rapportages op deze websites werd geconstateerd.

23 Tentijde van het afronden van deze publicatie op 23 mei 2022. Zie brief van de Minister
van Buitenlandse Zaken aan de Voorzitter van de Eerste Kamer der Staten-Generaal
Den Haag, 29 april 2022, https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-1028108.pdf. Op
15 april 2022 is door Kamerlid Omtzigt een initiatiefnota ingediend met vijftien voor-
stellen tot aanpassing, met het doel om de bescherming van klokkenluiders beter te
borgen.

24 Zie bijlage bij Kamerstukken 112021/22, 35851, nr. 8, datum publicatie 14 februari 2022
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/blg-1017529.pdf.

25  Zie art. 1 van de richtlijn.

26  Zie daarover eerder mijn opinie ‘Minder geheimhouding, meer milieubescherming’,
M en R 2018/63, p. 361.

27  Inde EU geimplementeerd door Verordening (EG) nr. 166/2005 van het Europees Par-
lement en de Raad van 18 januari 2006 betreffende de instelling van een Europees regis-
ter inzake de uitstoot en overbrenging van verontreinigende stoffen en tot wijziging
van de Richtlijnen 91/689/EEG en 96/61/EG van de Raad. Zie ook het Kyiv Protocol on
Pollutant Release and Transfer Registers, https:/unece.org/env/pp/protocol-on-prtrs-
introduction.
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‘Elke Partij neemt de noodzakelijke maatregelen om verplicht te stellen dat werk-
nemers van een faciliteit en leden van het publiek die bij overheidsinstanties
aangifte doen van een schending door een faciliteit van de nationale wetten die
dit Protocol uitvoeren, niet worden gestraft, vervolgd of op enige wijze worden
gehinderd door die faciliteit of door overheidsinstanties wegens het feit dat zij
aangifte hebben gedaan.’

Het Verdrag van Aarhus geeft een algemenere bescherming in artikel 3 lid 8, dat
luidt:

‘Elke Partij waarborgt dat personen die hun rechten uitoefenen overeenkomstig
de bepalingen van dit Verdrag niet worden gestraft, vervolgd of op enige wijze
gehinderd wegens hun betrokkenheid. Deze bepaling laat onverlet de bevoegd-
heden van de nationale rechter om in een rechtsgeding redelijke kosten toe te
wijzen.’

Het is van belang na te gaan of de EU-richtlijn inzake klokkenluidersbescherming
voldoende bescherming biedt zoals wordt voorgeschreven door het PRTR-protocol
dan wel het Verdrag van Aarhus, en of deze bescherming — zoals juridisch verplicht
is — ook daadwerkelijk voldoende effectief is voor klokkenluidersbescherming.?® En
helaas, een kritische analyse van de richtlijn en van het concept ‘klokkenluider’ leert
dat het geven van daadwerkelijke effectieve bescherming geen sinecure is.” Hier ligt
nog een enorme uitdaging en de VMR is een uitstekend forum om daarover discussie
te voeren, ook over de implementatie in Nederland. Dit kan worden opgesplitst in
drie fundamentele vragen:

Wanneer is er sprake van een inbreuk op het Europese milieurecht en valt die
onder de reikwijdte van de EU-richtlijn inzake klokkenluiders?*

Is de bescherming voor diegene die de inbreuk wil melden conform de klokken-
luidersregeling, daadwerkelijk effectief?

Is er meer nodig om ervoor te zorgen dat kwesties inzake schendingen van het
Europese en ook het nationale milieurecht over het voetlicht zullen worden ge-
bracht in Nederland, zonder dat de terechte boodschapper daar nadeel van onder-
vindt?

28

29

30

In ieder geval is de EU-richtlijn ruimer, namelijk werknemers bij overheidsorganisaties
worden beschermd, terwijl dit niet expliciet wordt genoemd in het PRTR-protocol. De
bepaling in het Verdrag van Aarhus lijkt ook beperkt in omvang, namelijk beperkt tot
‘personen die hun rechten uitoefenen overeenkomstig de bepalingen van dit Verdrag’,
zie het in de hoofdtekst aangehaalde art. 3 lid 8.

Abazi, o.c.: ‘the experience of most whistleblowers is quite devastating: their lives and
especially their professional prospects are often shattered’, p. 826.

Een klokkenluider kan de noodklok pas luiden indien er redelijke vermoedens zijn dat
er een schending van Europees milieurecht aan de orde is of zeer waarschijnlijk zal
plaatsvinden. Zie art. 5 van de richtlijn voor de definitie van ‘inbreuken’ en ‘informatie
over inbreuken’.
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Gelet op het overbekende uitvoerings- en handhavingstekort in het milieurecht is er
alle aanleiding te bespreken hoe de internationaal en Europeesrechtelijk geregelde
bescherming van klokkenluiders het milieu helpt te beschermen, en welke specifieke
juridische maatregelen in Nederland nog eventueel verder nodig zijn ter verbetering
van het veilig kunnen luiden van de noodklok.

5 Afrondend

De notulen van de oprichtingsvergadering van de Vereniging voor Milieurecht illus-
treren dat er van meet af aan aandacht was voor de praktijk: er werd erkend dat
het (uit wetenschappers bestaande) bestuur zeker uitgebreid zou kunnen worden
met ‘een of enkele praktiserende juristen’.*! Nu, veertig jaar later, is de Vereniging
voor Milieurecht een uitstekend forum voor milieurechtdeskundigen uit praktijk en
wetenschap. Ondertussen is het internationale, Europese en nationale milieurecht
sterk gegroeid, en de bescherming van het milieu is nog steeds van immens grote
zorg. Voor effectief milieurecht is het van belang dat de VMR stevig blijft inzetten
op het centraal stellen van de juridische dilemma’s in de uitvoeringspraktijk, niet
alleen door te bespreken hoe zachte internationale normen kunnen worden vertaald
in (meer concrete) Europese en nationale harde normen, maar ook hoe normschen-
dingen zo goed mogelijk kunnen worden ontdekt en aangepakt. Ook op dat punt, de
bescherming van klokkenluiders, is internationaal en Europees recht ontstaan. Ech-
ter, vanwege de ingewikkelde milieuregelgeving is het niet altijd zo duidelijk wan-
neer er precies normschendingen zijn, ook dat is iets waaraan de VMR qua kennis,
zoals het bespreken van jurisprudentie of fictieve casusposities, sterk kan bijdragen.
Ik hoop dat de VMR de onmetelijk belangrijke rol van praktijkbeoefenaars van het
milieurecht blijft steunen en hen als het ware een veilige haven biedt door discussies
over juridische dilemma’s inzake het identificeren van normschendingen, en het aan-
pakken c.q. melden daarvan, te (blijven) agenderen.

31  Verslag van de oprichtingsvergadering van de Vereniging voor Milieurecht op 30 sep-
tember 1982 te Utrecht, p. 2, onder 4.
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7 Waarom de Vereniging voor Milieurecht
over veertig jaar drie keer zo groot zal zijn

Jola van Dijk en Ferry van de Coevering'

De Vereniging voor Milieurecht (VMR) bestaat dit jaar veertig jaar. De oprichting
van de VMR past bij het opkomende milieubewustzijn vanaf de jaren zestig. In de
jaren zeventig werd dit groeiende bewustzijn versterkt door het rapport The limits to
growth van de Club van Rome.? De wereld zou door haar eigen groei en ongebrei-
delde gebruik van grondstoffen en uitstoot ten onder gaan. Dat is niet gebeurd. Wel
groeide de VMR van 286 leden vlak na de oprichting in 1982 uit tot de bruisende
vereniging van bijna 1.100 leden die zij vandaag de dag is. Ter ere van dit jubileum
hebben wij een poging gedaan in vogelvlucht de milieurechtelijke uitdagingen van
de komende veertig jaar te voorspellen. Aangezien die talrijk zullen zijn, verwachten
wij een toename van het belang van milieurecht en een bijbehorende ledengroei van
de VMR. Wijj adviseren daarom bij deze de VMR in de toekomst op zoek te gaan
naar grotere zalen voor haar bijeenkomsten.

1 Regulering en maatschappelijke druk

De wereld is de afgelopen decennia niet ten onder gegaan aan zijn eigen groei. Wel
is de consumptie toegenomen, vliegt inmiddels iedereen de hele wereld over, is er
veel sprake van kortetermijndenken en groeit de complexiteit van de klimaat- en
milieuproblemen met iedere kennisstap die we zetten. Dat de voorspelling van de
Club van Rome niet is uitgekomen heeft deels te maken met voortschrijdende tech-
nologie en een afvlakkende wereldbevolking, maar vooral met regulering en het
maatschappelijke bewustzijn om verontreiniging terug te dringen. De afgelopen
veertig jaar zijn nationaal en internationaal veel regels vastgesteld die via vergun-
ningverlening, toezicht en handhaving direct sturen op milieubelastende activiteiten.
Denk bijvoorbeeld aan de Wet verontreiniging oppervlaktewateren (1969) en de Wet
bodembescherming (1986). Vervolgens zijn regels zoals de Wet op de accijns (1991),
het Verdrag van Aarhus (1998) en de EG-Richtlijn Handel in broeikasemissierechten
(2003) vastgesteld die via financi€le middelen, inspraak en informatieverplichting
druk leggen op processen die leiden tot milicubelasting.

1 Mr. drs. J.H.I van Dijk is werkzaam als directeur van Permiso, expertisecentrum ver-
gunningen en winnares van de VMR Scriptieprijs 2012. Drs. F.P.T. van de Coevering is
werkzaam als directeur van Het Vergunningenhuis.

2 D.H. Meadows, D.L. Meadows, J. Randers & W.W. Behrens 111, The Limits to Growth.
A Report for THE CLUB OF ROME'’S Project on the Predicament of Mankind, New
York: Universe Books 1972, www.clubofrome.org/publication/the-limits-to-growth/
(14 mei 2022).
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Regulering en maatschappelijke druk gaan hand in hand. De politiek komt immers
vaak pas in beweging nadat de wetenschap en publicke opinie duidelijk hebben
gemaakt dat bepaalde regels echt nodig zijn. In dat kader is voor de komende veertig
jaar belangrijk te onderkennen dat mensen assertiever worden, dat ze met informatie
overspoeld worden en dat protestbewegingen vaker de gang naar de rechter weten
te vinden. Sinds sociale media gemeengoed zijn geworden, heeft maatschappelijke
druk een nieuwe dimensie gekregen. ledere protestbeweging streeft ernaar dat hun
berichten viral gaan, oftewel: massaal gedeeld worden op social media zodat hun
schreeuw om aandacht door iedereen overal gehoord wordt en de druk op de politiek
om in beweging te komen navenant toeneemt. Vooralsnog heeft maatschappelijke
druk echter nog niet of nauwelijks invloed op de manier waarop de politick omgaat
met reeds verleende milieuvergunningen die formele rechtskracht hebben gekregen.
Recent stelde staatssecretaris Hans Vijlbrief van Mijnbouw in een interview over
de injecties van productiewater in lege gasvelden in Twente zelfs dat Nederland een
bananenrepubliek wordt als eenmaal afgegeven vergunningen ingetrokken zouden
worden.?

2 Juridische grenzen aan groei

Op grond van artikel 11, 191, 192 en 193 VWEU is milieubescherming een van de
kerndoelen van de EU. Dit heeft in de afgelopen dertig jaar geleid tot een breed scala
aan Europese richtlijnen ter bescherming van het milieu die er samen voor zorgen
dat de EU een van de hoogste normen voor milieubescherming ter wereld kent.* Een
van die Europese richtlijnen — de Habitatrichtlijn® — is de juridische aanleiding voor
de stikstofcrisis waar Nederland nu in zit na de uitspraken van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State (ABRvS) over het Programma Aanpak Stikstof
(PAS).% Na beantwoording van zijn prejudiciéle vragen door het Hof van Justitie
van de Europese Unie’ oordeelde de ABRvVS dat de PAS niet als basis mag worden
gebruikt voor toestemming voor activiteiten die extra stikstofuitstoot veroorzaken.

Onze verwachting is dat de komende veertig jaar steeds meer Europese afspraken
ten aanzien van klimaat en milieu paal en perk zullen stellen aan de mogelijkheden

3 Deze uitspraak van staatssecretaris Vijlbrief is gedaan in De Hofbar, Seizoen 7, afle-
vering 2, NAM zoekt een plek voor vervuild afvalwater, Powned 2 februari 2022,
www.npostart.nl/de-hofbar/02-02-2022/POW_05271233 (30 mei 2022). Deze uitspraak
is vervolgens door Vijlbrief genuanceerd, zie bijvoorbeeld Energeia, 13 april 2022,
‘Mijnbouwwet niet meer van deze tijd’, https://energeia.nl/energeia-artikel/40101584/
vijlbrief-mijnbouwwet-niet-meer-van-deze-tijd (22 mei 2022).

4 www.eur-lex.europa.eu/summary/chapter/environment.html?locale=nl&root_default=
SUM_1_CODED=20 (14 mei 2022).

5 Richtlijn 92/43/EEG van de Raad van 21 mei 1992.

6 www.raadvanstate.nl/stikstof/ (14 mei 2022); ABRvS 29 mei 2019, ECLI:NL:RVS:
2019:1603 en ECLI:NL:RVS:2019:1604.

7 HvJ EU 7 november 2018, C-293/17, ECLI:EU:C:2018:882.
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die de Nederlandse wetgeving biedt aan economische activiteiten. Sinds de Urgen-
da-uitspraak® van de Hoge Raad is immers duidelijk dat de overheid niet alleen via
het bestuursrecht, maar ook via het civiele recht aan internationale afspraken gehou-
den kan worden.” Wij verwachten daarom dat de komende veertig jaar de juridische
grenzen aan de economische groei steeds vaker bereikt zullen worden. Daardoor
zullen er meer economische crises met chemischestoffennamen ontstaan als gevolg
van jurisprudentie die de regering tot actiec dwingt. De door staatssecretaris Vijl-
brief zo treffend samengevatte juridische inflexibiliteit zal daarom naar verwachting
ergens de komende veertig jaar noodgedwongen afgeschaft worden. De problemen
rondom klimaat en milieu zijn allesbehalve voorbij, waardoor we ons als maatschap-
pij nog flink zullen moeten aanpassen. Dat is zeer moeilijk — zo niet onmogelijk —
zolang onherroepelijke milieuvergunningen in juridisch beton gegoten zijn. Daar-
mee behouden inrichtingen immers tot in lengte van dagen hun recht om het milieu
te belasten. Naarmate het water ons letterlijk steeds meer tot aan de lippen komt te
staan, zal de bescherming van het milieu daarom aan kracht winnen ten koste van de
rechtszekerheid van milieubelastende activiteiten.

3 Stroomversnelling

Daar waar de ontwikkelingen in het milieurecht de afgelopen veertig jaar vooral door
nieuwe regelgeving bewerkstelligd werden, zal het zwaartepunt steeds meer naar de
rechter en publieke opinie verschuiven. De rol van de milieuwetgever zal de komende
veertig jaar van modificatie naar codificatie gaan doordat wetgevende procedures te
lang duren om de benodigde veranderingen te kunnen bijbenen. De afgelopen jaren
heeft de tegenbeweging die kwaliteit van leefomgeving en milieubelangen voorop-
stelt namelijk de kracht van de rechter en social media ontdekt, waardoor de ontwik-
kelingen in het milieurecht elkaar de komende jaren in steeds rapper tempo zullen
gaan opvolgen. Lange tijd waren organisaties als Mobilisation for the Environment
(MOB), de Waddenvereniging en gemeenten als enige succesvol bij de rechter.
Belanghebbende omwonenden kregen tot hun eigen frustratie slechts zelden voet aan
de grond, waardoor veel weerstand uiteindelijk doodbloedde. Door social media slim
te gebruiken weten verschillende protestbewegingen inmiddels van elkaars bestaan
en kunnen ze hun sympathisanten beter bereiken. De deskundigheid en omvang van
protestbewegingen neemt daardoor toe. Die toegenomen slagkracht zorgt voor meer
en beter zichtbare successen, die op hun beurt weer nieuwe mensen zullen inspi-
reren, waardoor het verzet tegen milieubelastende activiteiten steeds meer in een
stroomversnelling komt.

8 www.rechtspraak.nl/Bekende-rechtszaken/klimaatzaak-urgenda (14 mei 2022), HR
20 december 2019, ECLI:NL:HR:2019:2006.

9 Een ontwikkeling die overigens niet alleen in Nederland gaande is, maar over de hele
wereld. Op dit moment worden er wereldwijd bijna 2.000 rechtszaken gevoerd over
klimaatverandering. Het Grantham Research Institute on Climate Change and the
Environment houdt hier online een database van bij waarin momenteel 1.974 rechts-
zaken zijn geregistreerd: www.climate-laws.org/ (30 mei 2022).
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Als voorbeelden van deze trend denken wij bijvoorbeeld aan:

— de betrokkenheid van Herman Finkers bij de actiegroep die zich verzet tegen
waterinjecties door de Nederlandse Aardolie Maatschappij (NAM);"°

— de € 130.000 aan donaties die MOB heeft opgehaald om 300 tot 500 procedures
te kunnen voeren in 2022/2023;"

— het eigen meetnet en de videosurveillance van omwonenden rondom Tata Steel;'?

— de overstap van klokkenluider Coen Coenrady van de omgevingsdienst naar de
omwonenden die protesteren tegen Asfalt Productie Nijmegen (APN);"

— de oproep tot bevolkingsonderzoek vanuit vijf Zeeuwse gemeenten in verband
met PFAS in de Westerschelde door lozingen van chemieconcern 3M."

4 Vergrootglas

Wat deze protestbewegingen met elkaar gemeen hebben, is dat ze de vergunning-
verlening, toezicht en handhaving (VTH) van grote milieubelastende inrichtingen
onder een vergrootglas leggen. Men vraagt zich hardop af of we wel voldoende
beschermd worden door de wijze waarop het milieurecht tot nu toe in de praktijk
wordt uitgevoerd. Men wantrouwt geruststellende berichtgeving, gaat op onderzoek
uit en denkt — al dan niet terecht — lijken in de kast te vinden en brengt die uitgebreid
in de publiciteit. Dit is niet bevorderlijk voor het vertrouwen in de overheid en draagt
eraan bij dat deze mensen de VTH van milieubelastende activiteiten de komende
jaren nog vaker ter discussie zullen stellen.

Met de toegenomen aandacht voor duurzaamheid en het milieu in de samenleving,
is ook het aanbod gegroeid van opleidingen die aandacht besteden aan deze onder-
werpen of hier zelfs volledig over gaan. Daar waar milieukunde begin jaren zeventig
nog in de kinderschoenen stond, heeft inmiddels zo ongeveer iedere universiteit een
eigen milieuonderzoeksinstituut en afstudeerrichtingen.”” De onderwerpen milieu,
duurzaambheid en circulariteit zijn bovendien inmiddels in tal van hbo- en mbo-oplei-
dingen en cursussen verwerkt. Dit betekent dat steeds meer mensen worden opgeleid
in de duurzaamheidsbeginselen en dit gedachtegoed verder zullen gaan verspreiden.
Ook op dit vlak ontstaat er dus een multipliereffect ten gunste van milieubewustzijn
waardoor de maatschappelijke druk op de VTH van grote milieubelastende inrich-
tingen de komende jaren verder zal toenemen.

10  www.stopafvalwatertwente.nl/protestlied.html (14 mei 2022).

11 https://donatie.mobilisation.nl/ (15 mei 2022).

12 https://hollandse-luchten.org/ en www.frissewind.nu/articles/tata-livestream (15 mei
2022).

13 www.gld.nl/nieuws/7477332/nijmegen-kan-veel-meer-doen-tegen-vervuilers-stelt-
deskundige en www.gld.nl/dossiers/asfaltcentrale-nijmegen (14 mei 2022).

14 www.nos.nl/artikel/2427368-gemeenten-rond-westerschelde-houden-vast-aan-bevol
kingsonderzoek-pfas (15 mei 2022).

15 https://nl.wikipedia.org/wiki/Milieuwetenschappen (15 mei 2022).
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Het vergrootglas dat vanuit de maatschappij op de VTH van milieubelastende acti-
viteiten gelegd wordt, wordt onzes inziens door recente en komende wijzigingen in
bestuursprocesrechtelijke en omgevingsrechtelijke wetgeving versterkt. Daarbij den-
ken wij aan:

de vervanging van de Wet openbaarheid van bestuur (Wob) door de Wet open

overheid (Woo) waardoor meer overheidsinformatie actief gepubliceerd moet

worden;

de verlaging van de drempel om naar de rechter te stappen ten aanzien van beslui-

ten die onder het Verdrag van Aarhus vallen'® op grond van het Varkens in Nood

arrest'” en de ophanden zijnde codificatie daarvan in de Algemene wet bestuurs-
recht (Awb);'®

(neven)effecten van de Omgevingswet (Ow):

* het volledige omgevingsrecht dient voortaan expliciet het doel ‘duurzame ont-
wikkeling, de bewoonbaarheid van het land en de bescherming en verbetering
van het leefmilieu’ en richt zich daarom op ‘het bereiken en in stand houden
van een veilige en gezonde fysieke leefomgeving en een goede omgevings-
kwaliteit, ook vanwege de intrinsieke waarde van de natuur’;"®

* door het vervangen van het begrip ‘inrichting’ in de Wet algemene bepalingen
omgevingsrecht (Wabo) door het begrip ‘milieubelastende activiteit’®® in de
Omgevingswet is een neutrale bedrijfsmatige term vervangen door een term
die expliciet duidelijk maakt waar deze vergunningplicht om draait: milieu-
belasting;

+ door het uitgangspunt ‘decentraal, tenzij’* krijgt het college van burgemeester
en wethouders er meer bevoegdheden bij, de bestuurslaag die door de lokale
binding bij uitstek benaderbaar en beinvloedbaar is;

* door het stimuleren van participatie en de mogelijkheid om participatie ver-
plicht te stellen via de indieningsvereisten voor een aanvraag omgevings-
vergunning,? zullen omwonenden van vergunningplichtige activiteiten eer-
der en beter geinformeerd worden over ontwikkelingen in hun omgeving.

16

17

18

19
20
21
22

Een ontwikkeling die in lijn is met de voorspelling tien jaar geleden in de met de
VMR Scriptieprijs 2012 bekroonde scriptie van Van Dijk, De Trianel-uitspraak ont-
rafeld. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar het beroepsrecht van milieuorganisa-
ties in Nederland en Duitsland, www.milieurecht.nl/bestanden/scriptie-jola-van-dijk-
isbnean-978-90-813624-4-3-2012.pdf (15 mei 2022).

HvJ EU 14 januari 2021, C-826/18, ECLLI:EU:C:2021:7, zoals vervolgens verder uit-
gewerkt door de ABRVS in twee richtinggevende uitspraken: ABRvS 14 april 2021,
ECLI:INL:RVS:2021:786 en ABRvS 4 mei 2021, ECLI:NL:RVS:2021:953.

Wijziging van de artikelen 3:10, 3:15, 6:13, 7:1 en 8:1 van de Algemene wet bestuurs-
recht en toevoeging van een bijlage bij artikel 6:13 van die wet naar aanleiding van het
arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie van 14 januari 2021 (C-826/18),
www.internetconsultatie.nl/awbvarkensinnood/bl (15 mei 2022).

Art. 1.3, aanhef en onder a, Ow.

Art. 2.1 1id 1, aanhef en onder e, Wabo versus art. 4.3 lid 1, aanhef en onder b, Ow.
Kamerstukken I 2013/14, 33962, nr. 3, p. 135-136.

Art. 16.551id 6 en 7 Ow.
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5 Aandachtsbedrijven

Wij verwachten dat hoe meer maatschappelijke aandacht er komt voor milieu-VTH,
hoe meer (milieu)juristen er nodig zullen zijn. Er zullen immers mensen nodig zijn
om de informatieverzoeken over milieubelastende activiteiten af te handelen en
te beoordelen welke informatie gedeeld mag en moet worden en welke juist niet.
Bestuurders binnen bedrijfsleven en overheid zullen bovendien niet meer makkelijk
wegkomen met moeilijk te controleren toezeggingen op lange termijn. Om onrust
te voorkomen en daar waar onrust ontstaat het vertrouwen terug te winnen, zullen
bedrijven en overheid actiever meer informatie moeten delen. VTH-medewerkers
zullen bovendien vergunningen beter moeten onderbouwen, vaker moeten contro-
leren en sneller moeten reageren op klachten van burgers. Risicovolle bedrijven en
hun bevoegde gezag zullen steeds meer moeten gaan aantonen dat die bedrijven zich
aan de regels houden en zorgvuldig omgaan met hun leefomgeving. Ten aanzien van
aandachtsbedrijven als Tata Steel deelt de Omgevingsdienst Noordzeekanaalgebied
(OD NZKG) bijvoorbeeld al actief informatie over toezicht en handhaving.”® De
directie van Tata Steel heeft bovendien in overleg met vakbond FNV voor de water-
stofroute gekozen?* en daarmee feitelijk onder druk van stakeholders voor versnelde
reductie van CO,-uitstoot. Het is logisch dat het bedrijf met de grootste CO,-emissie
van het land hierin vooroploopt. Wij verwachten echter dat binnen de komende veer-
tig jaar alle inrichtingen die onder de Seveso-richtlijn* en categorie 4 van bijlage 1
van de Richtlijn Industri€le Emissies®® (RIE-4) vallen en hun bevoegde gezagen ver-
gelijkbare stappen zullen moeten zetten, evenals minder zwaar gereguleerde maar
wel in het oog springende bedrijven als APN in Nijmegen.?’

Zoals al eerder aangegeven, verwachten wij ook dat ergens in de komende veertig jaar
een omslag van rechtszekerheid naar milieubescherming zal komen. Milieuvergun-
ningen zullen daardoor niet meer voor lange periodes worden afgegeven en vergun-
ningen met formele rechtskracht zullen niet meer voor onbepaalde tijd een recht op
milieubelasting geven. Gelet hierop zullen tussentijdse evaluaties en daaruit voort-
vloeiende herijkingen van de vergunningen op basis van best beschikbare technieken
en maatschappelijk draagvlak hun intrede gaan doen. Vergunningverleners zullen
daardoor strenger, inventiever en procesmatiger moeten gaan werken en bedrij-
ven vaker tegen het licht moeten houden. Oftewel: hun werkzaamheden zullen per
vergunningaanvraag meer tijd in beslag gaan nemen en vooral aandachtsbedrijven

23 https://odnzkg.nl/dossiers-en-projecten/aandachtsbedrijven/tata-steel/toezicht-en-
handhaving-bij-tata-steel/ (22 mei 2022).

24  www.tatasteeleurope.com/nl/corporate/nieuws/tata-steel-kiest-voor-waterstofroute
(22 mei 2022).

25  Richtlijn 2012/18/EU van het Europees Parlement en de Raad van 4 juli 2012. Op dit
moment worden deze bedrijven nog BRZO-inrichtingen genoemd naar het Besluit risi-
co’s zware ongevallen 2015, maar na de inwerkingtreding van de Omgevingswet heten
het Seveso-inrichtingen, zie par. 3.3.1 van het Besluit activiteiten leefomgeving (Bal).

26 Richtlijn 2010/75/EU van het Europees Parlement en de Raad van 24 november 2010.

27  www.odregionijmegen.nl/dossiers/asfalt-productie-nijmegen-apn/ (22 mei 2022).
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zullen vaker een vergunning moeten aanvragen of hernieuwen. En vaker een vergun-
ning aanvragen betekent ook vaker de mogelijkheid om te procederen voor belang-
hebbenden.

6 Toegankelijk milieurecht

Meer werk dus, waar meer milieujuristen voor nodig zullen zijn. Niet alleen aan de
kant van het bevoegd gezag, maar ook aan de kant van bedrijven. In de verdediging
bij de rechter, maar ook preventief, nog voordat de vergunning verleend is. Door de
kortere proceduretermijnen in de Omgevingswet zal het bevoegd gezag immers ver-
gunningaanvragen noodgedwongen eerder buiten behandeling laten wanneer deze
niet aan de indieningsvereisten voldoen omdat ze minder coulance kunnen tonen
ten aanzien van niet goed voorbereide aanvragen. Doordat milieubelastende activi-
teiten aan steeds strengere normen zullen moeten voldoen en vergunningen tussen-
tijds herijkt zullen worden, zullen bedrijfsactiviteiten sneller op de grenzen van hun
juridische mogelijkheden stuiten. Goed vergunningenmanagement wordt daardoor
onontbeerlijk. Nu al wordt in de bouw € 300 a 400 miljoen per jaar aan faalkosten
verloren door niet-ontvankelijke en niet-vergunbare vergunningaanvragen® en dit
bedrag kan snel toenemen. Voor aanvragen voor milieuvergunningen is een goede
voorbereiding en participatie net zo belangrijk.

Maar waar zijn al die nieuwe milieujuristen vandaan te halen nu de berichten over de
krapte op de arbeidsmarkt® ons dit jaar om de oren vliegen? Nog veel te weinig stu-
denten volgen een milieurechtelijk vak tijdens hun rechtenstudie. En bij milieujurist
wordt al snel aan een meester in de rechten gedacht omdat het zo’n gespecialiseerd
vakgebied is. Dat is ook logisch, omdat milieurecht een vakgebied is waarvan de
actualiteiten constant bijgehouden moeten worden, wil men vakbekwaam blijven.
Dat maakt het milieurecht alleen niet erg toegankelijk voor (zij)instromers, terwijl
we die juist hard nodig zullen gaan hebben. Als juridisch kennisnetwerk kan de VMR
hierin bij uitstek een positieve rol spelen. Niet alleen door alle milieurechtelijke ont-
wikkelingen op wetenschappelijk niveau te analyseren en becommentariéren, maar
ook door het milieurecht toegankelijker te maken voor praktisch georiénteerde juris-
ten. De komende veertig jaar zal een belangrijke vraag worden: hoe kunnen we de
toetreding tot het vakgebied laagdrempeliger maken? Alleen als daar een goed ant-
woord op gevonden wordt, kan Nederland beschikken over voldoende milieujuristen.
Milieujuristen die steeds harder nodig zijn om de steeds complexer wordende juri-
dische uitdagingen aan te kunnen die steeds vaker veroorzaakt worden door de bot-
singen tussen economische belangen en internationale klimaat- en milieuafspraken.
Deze (nog geen veertig jaar oude) meester in de rechten (die daardoor zo optimistisch

28  J.H.L van Dijk & F.P.T. van de Coevering, De Vergunningengids deel 1. Vergunnin-
gen in projecten: Projectgericht vergunningenmanagement, Nijmegen: Permiso 2021,
https://permiso.nl/product/vergunningen-in-projecten/ (22 mei 2022).

29  www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2022/20/arbeidsmarkt-nog-krapper-in-eerste-kwartaal (30 mei
2022).
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is om te denken dat zij de komende veertig jaar aan milieurechtelijke ontwikkelingen
mee gaat maken en die ontwikkelingen niet alleen als jurist, maar ook als politi-
coloog, vergunningverlener en vergunningenmanager zal blijven bekijken) en haar
co-auteur (een civiel technicus en vergunningenmanager die alle milieurechtelijke
ontwikkelingen van de afgelopen veertig jaar heeft meegemaakt omdat het hem maar
niet lukt om met pensioen te gaan) voorspellen daarom dat over veertig jaar minstens
één bestuurslid van de VMR géén meester in de rechten zal zijn.

7 Tegenwicht

Uiteraard waaien niet alle maatschappelijke en juridische winden dezelfde kant
op en worden de hiervoor omschreven invloeden tot op zekere hoogte geneutrali-
seerd. Hierbij denken wij bijvoorbeeld aan de eerder al benoemde vervanging van
het begrip ‘inrichting’ in artikel 2.1 1id 1, aanhef en onder e, Wabo door het begrip
‘milieubelastende activiteit’ in artikel 4.3 lid 1, aanhef en onder b, Ow. Hierdoor
wordt namelijk niet langer het gehele bedrijf vergunningplichtig zodra één milieu-
belastende activiteit boven de norm voor de meldingsplicht uitkomt. Alleen ten aan-
zien van de milieubelastende activiteit geldt het zwaardere vergunningenregime, de
rest valt onder het lichtere regime van de meldingsplicht. In de overgangsfase net
na de inwerkingtreding van de Omgevingswet zorgt dit voor ingewikkeld en daar-
door arbeidsintensief overgangsrecht. Op den duur zou deze systeemwijziging echter
tijdbesparend moeten werken voor milieu-VTH doordat alleen nog maar de meest
milieubelastende activiteiten onder het arbeidsintensievere vergunningenregime val-
len. Ook het uitgangspunt om zo veel mogelijk met algemene regels te werken in
plaats van meldings- en vergunningplichten zou voor minder regeldruk en daarmee
VTH-werk moeten zorgen.

Ook al denken wij dat milieubescherming uiteindelijk zwaarder zal wegen dan de
rechtszekerheid van milieubelastende activiteiten, we verwachten niet dat dit van
vandaag op morgen zal gebeuren. Burgers, overheid en bedrijfsleven hebben tijd
nodig om te wennen aan de nieuwe realiteit en deze verandering — haast een para-
digmawisseling — zal grotendeels stapsgewijs gebeuren. Rechters zullen voor nieuwe
opzienbarende uitspraken gaan zorgen zoals de eerder benoemde uitspraken over de
PAS, maar wetgevers zullen vervolgens creatieve oplossingen, zoals de bouwvrijstel-
ling in de Stikstofwet,* blijven bedenken. Creatieve oplossingen die ervoor zorgen
dat de Europese milieuregels de Nederlandse economie niet al te zwaar op de maag
liggen en het werk van VTH’ers behapbaar blijft. Overigens kan dat laatste uiteraard
ook zonder dat er nieuwe regels voor geintroduceerd hoeven te worden, bijvoorbeeld
door steeds meer risicogericht te gaan handhaven.

30  Het nieuwe art. 2.9a Wet natuurbescherming, dat is toegevoegd met de Wet stikstof-
reductie en natuurverbetering per 1 juli 2021, waardoor op grond van art. 2.5 Besluit
stikstofreductie en natuurverbetering een vrijstelling geldt voor bouw-, aanleg- en
sloopactiviteiten ten aanzien van de natuurvergunningplicht voor het aspect stikstof.
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8 Conclusie

Er is tegenwicht tegen de groeiende behoefte aan milieujuristen. Wij zien echter niet
in hoe dat tegenwicht voldoende groot en standvastig kan zijn om de eerder omschre-
ven trends volledig te kunnen neutraliseren. De overheid zal de komende veertig
jaar keuzes moeten maken om tegelijkertijd milieubelastende werkgelegenheid in
Nederland te kunnen houden én de burgers een goed leefklimaat te geven. Daarvoor
zullen ingrijpende stappen gezet moeten worden ten behoeve van het oplossen van
de grote met elkaar samenhangende uitdagingen rondom klimaat, verduurzaming
en biodiversiteit. De overheid zal steeds hardere keuzes moeten maken en die steeds
beter moeten onderbouwen en uitvoeren om het benodigde maatschappelijke draag-
vlak te krijgen en te behouden. Er zullen de komende veertig jaar nieuwe regels nodig
zijn, maar ook genoeg juristen om die nieuwe regels te onderzoeken, uit te werken,
te bestrijden, uit te leggen en toe te passen. Wij verwachten dat de VMR in 2062 drie
keer zo groot zal zijn als nu. Mits we er in de tussentijd voldoende in slagen om het
milieurecht als vakgebied toegankelijker en aantrekkelijker te maken.
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8 Rechterlijke toetsing in het milieurecht

Maarten Verhoeven'

1 Inleiding

Het ‘milieu’ is geen persoon en heeft geen eigen stem in de rechtszaal. Het milieu
is kwetsbaar en moet daarom worden beschermd. Die bescherming wordt ingeroe-
pen door burgers, bedrijven, bestuursorganen en belangenorganisaties. Zij doen een
beroep op internationale, nationale en lokale regels en rechtsbeginselen bij de rechter.
Rechtspraak is mensenwerk. Door de tijden heen is de rechter steeds anders gaan
toetsen. Deze bijdrage beperkt zich tot de rechterlijke toetsing in de bestuursrecht-
spraak. Na een korte algemene introductie in bestuursrechtelijk toetsen, zal eerst
een overzicht worden gegeven van de milieurechtspraak door de tijden heen. In het
tweede deel wordt stilgestaan bij de toenemende betekenis van de evenredigheids-
toetsing en de rol van deze toetsing in de toekomst na inwerkingtreding van de
Omgevingswet.

2 De toetsing door de bestuursrechter in het algemeen

Milieurecht is een functioneel rechtsgebied en is dus niet alleen maar bestuursrecht,
civiel recht of strafrecht. Een belangrijk deel van de bescherming van het milieu is in
handen van de overheid. Die stelt regels, handhaaft die regels en geeft toestemming
voor activiteiten met gevolgen voor het milieu. Dat is vooral in het bestuursrecht ver-
ankerd. In het bestuursrecht vindt de aftrap doorgaans plaats door een bestuursorgaan
dat in een besluit een toestemming geeft of een verplichting oplegt. De bestuurs-
rechter toetst deze besluiten aan het recht (Europese richtlijnen, nationale wetten
en regels, lokale regels en algemene beginselen). In de Algemene wet bestuursrecht
(Awb) staat niet zoveel over de toetsing door de bestuursrechter. In artikel 8:69 Awb
wordt de omvang van het geding bepaald. Dat zijn doorgaans de (onderdelen van)
het besluit waartegen wordt geprocedeerd. Daarbinnen heeft de bestuursrechter de
bevoegdheid om zelf rechtsgronden en feiten aan te vullen. In de Awb staat niet hoe
streng de bestuursrechter moet of mag toetsen (ofwel: de intensiteit van de toetsing).
Mag de rechter “vol’ toetsen en alles opnicuw beoordelen of moet terughoudendheid
worden betracht (oordelen met de rem erop)? De intensiteit van de toetsing hangt af
van formulering van de wet- en regelgeving en de verhouding tussen de rechter en de
overheid binnen het maatschappelijke bestel van de trias politica. Er zijn wel enkele
harde richtsnoeren: de bestuursrechter toetst de vaststelling van de feiten vol. De

1 Mr. ML.J.H.M. Verhoeven is senior rechter bij de rechtbank Oost-Brabant en bestuurslid
van de VMR.
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bestuursrechter kan ambtshalve feiten aanvullen? en kan dus ook actief zelf op zoek
gaan naar feiten. Dat wil niet zeggen dat de bestuursrechter altijd zelf in de omge-
ving gaat wandelen. Hij kan de Stichting Advisering Bestuursrechtspraak (StAB) om
advies vragen, een onafhankelijke deskundige met een wettelijk verankerde posi-
tie.> Naarmate een wet dwingender is, zal de bestuursrechter voller toetsen of het
besluit wel in overeenstemming is met die wet. Soms bieden de wettelijke voorwaar-
den voor het gebruik van een bevoegdheid ruimte voor een oordeel van het betrok-
ken bestuursorgaan. Bij het gebruik van de bevoegdheid heeft het bestuursorgaan
beleidsruimte. Zodra er ruimte is, wordt de rechterlijke toetsingsintensiteit minder
eenvoudig te voorspellen en is deze afhankelijk van de maatschappelijke opvattingen
over de verhouding tussen overheid en rechter. Die opvattingen veranderen nog wel
eens. Zo oordeelde de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS)
in de begintijd van de Awb over de evenredigheidstoets in een spijkerharde uitspraak®
dat het niet de bedoeling was dat de rechter gaat beoordelen welke nadelige gevolgen
nog wel en welke niet meer evenredig zijn, of dat de rechter gaat uitmaken welke uit-
komst van de belangenafweging als het meest evenwichtig moet worden beschouwd.
Die toets is pas recent losgelaten in de uitspraak van de ABRvVS van 2 februari 2022.°
De uitspraak van 2 februari 2022 staat niet op zichzelf. De afgelopen jaren is er
veel aandacht voor de intensiteit van de toetsing. In het jaarverslag 2017 heeft de
ABRVS aangegeven de oude termen ‘marginale toetsing’, ‘beoordelingsvrijheid’ en
‘beleidsvrijheid’ te vervangen door ‘terughoudende toetsing’, ‘beoordelingsruimte’
en ‘beleidsruimte’, zonder hier iets anders mee te bedoelen.® De bestuursrechter is
indringender gaan toetsen op de voorbereiding en de motivering van het besluit en
recent nadrukkelijk op de evenredigheid. Het jaarverslag van de ABRvS uit 2021
staat niet voor niets in het teken van evenredigheid en drie hard geleerde lessen voor
de toekomst (kritischer kijken, tegenspraak en niet te snel harde lijnen uitzetten). De
ABRVS heeft meerdere conclusies van staatsraden advocaat-generaal (A-G) gevraagd
en gekregen over toepassing van het evenredigheidsbeginsel.” Is deze nieuwe kijk
van invloed op de rechterlijke toetsingsintensiteit in het milieurecht?

Zie art. 8:69 lid 3 Awb.

Art. 20.14 ev. W, art. 6.5b Wabo en art. 8.5 Wro.

ABRVS 19 mei 1996, ECLI:NL:RVS:1996:ZF2153.

ABRvVS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285.

Zie meer uitgebreid R. Kegge, ‘Indringendere toetsing door de bestuursrechter’, JBPlus
2018/4.

7 Zie de conclusies van 7 juli 2021 van A-G Widdershoven en A-G Wattel, ECLI:NL:
RVS:2021:1468; de conclusie van 18 mei 2022 van A-G Widdershoven, ECLI:NL:
RVS:2022:1140 en de conclusie van 18 mei 2022 van A-G Snijders, ECLI:NL:RVS:
2022:1141.

AN kW
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3 De toetsing door de bestuursrechter in het milieurecht

De omvang van de bestuursrechtelijke toetsing in het milieurecht heeft een hele
ontwikkeling doorgemaakt.® Aanvankelijk stond tegen milieubeschikkingen slechts
administratief beroep open bij de Kroon. De Kroon besliste op basis van een advies
van de toenmalige Afdeling geschillen van bestuur van de Raad van State die op
haar beurt meestal een advies (ambtsbericht) vroeg van het verantwoordelijke depar-
tement. Daarin werd nauwgezet alles gecontroleerd. De Afdeling geschillen nam
dit vaak over in een ontwerp-Koninklijk Besluit dat de Kroon vervolgens nagenoeg
altijd ongewijzigd overnam. Dit was dus een volledige heroverweging waarbij de
milieubeschikking zonder enige terughoudendheid werd getoetst. De Hinderwet
en het milieuhygiénerecht bevatten volgens de Afdeling geschillen een duidelijke
opdracht aan het bestuursorgaan een technisch-wetenschappelijk solide beschikking
te geven die dus indringend kon worden getoetst.

Het Kroonberoep werd in 1988 vervangen door een onafhankelijke bestuursrech-
ter en na de inwerkingtreding van de Awb in 1994 werd dat de ABRvVS in eerste
en enige aanleg. De Hinderwet werd in 1992 vervangen door de Wet milieubeheer
(Wm). Op grond van artikel 8.8 Wm moest het bevoegd gezag een aantal factoren in
acht nemen (onder andere algemeen geldende grenswaarden), met andere factoren
rekening houden (bijvoorbeeld het milicubeleidsplan of richtwaarden) en moesten
factoren bij vergunningverlening worden betrokken (zoals de bestaande toestand van
het milieu waar het bedrijf invloed op kan hebben). In artikel 8.10 Wm stond het
algemene criterium voor vergunningverlening. De vergunning kon slechts in belang
van de bescherming van het milieu worden geweigerd. Dat werd nader ingevuld in
artikel 8.11 lid 3 Wm met het Alara-beginsel.” De ABRVS toetste na de inwerking-
treding van de Wm aanvankelijk op dezelfde manier (vol), maar dat veranderde vanaf
21 april 1998."° Dit wordt ook wel de ‘“Wende’ genoemd. Toen nam de ABRvS een
overweging op waarin stond dat het bevoegd gezag een zekere beoordelingsvrijheid
toekomt, die haar begrenzing onder meer vindt in hetgeen voortvloeit uit de meest
recente algemeen aanvaarde milieutechnische inzichten. Deze overweging is in 2010
na de invoering van de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht (Wabo) en de intro-
ductie van milieu(bestuurs)rechtspraak in twee instanties, ook door de rechtbanken
overgenomen." Beoordelingsvrijheid is beoordelingsruimte geworden. Het woordje
‘zekere” werd in latere jaren meer en meer weggelaten. Een kwade lezer zou hieruit
opmaken dat de bestuursrechter inmiddels gewoon terughoudend toetst. Dat is niet
zo. De (zekere) beoordelingsruimte noodzaakt niet meteen tot een volledig terughou-
dende toets. Dat komt door de overige artikelen in de Wm en onderliggende grote
hoeveelheid regelgeving, beleidsregels en brochures. Deze bevatten de grenswaarden

8 Zie uitgebreider T.C. Leemans, De toetsing door de bestuursrechter in milieugeschil-
len, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008.

9 As low as reasonably achievable, ofwel (vrij vertaald) er wordt bescherming geboden
tegen nadelige milieugevolgen tenzij dat redelijkerwijs niet kan worden gevergd.

10 ABRvS 21 april 1998, M en R 1998, 70 m.nt. Backes.

11 Rb. Oost-Brabant 27 juni 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:2570.
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die in acht moeten worden genomen dan wel de richtwaarden waarmee rekening
moet worden gehouden en de overige informatie die moet worden betrokken bij de
besluitvorming. Dit is voor de bestuursrechter gesneden koek. In acht nemen impli-
ceert een volle toets aan de wettelijke voorwaarde. De verplichting om rekening te
houden met factoren vereist een goede motivering en een onvoldoende motivering
is ook een vernietigingsgrond. De bestuursrechter kan ook makkelijk toetsen of bij-
voorbeeld een brochure is betrokken bij de besluitvorming.

Na de “Wende’ in 1998 veranderde er niet zo veel in het wettelijke kader. In 2005
werd de IPPC-richtlijn'? geimplementeerd en werd ook het toetsingskader in arti-
kel 8.11 lid 3 Wm gewijzigd van het Alara-beginsel naar de verplichting om ten
minste de beste beschikbare technieken binnen een inrichting toe te passen. Met de
inwerkingtreding van de Wabo in 2010 moest het bevoegd gezag dit ook nadrukkelijk
in acht nemen. Anno 2022 zijn er naast de beste beschikbare technieken nog steeds
een groot aantal wettelijke of buitenwettelijke grenswaarden, milieuplannen, richt-
lijnen, brochures of handreikingen waarmee de beoordelingsruimte wordt ingevuld,
bijvoorbeeld de Handreiking Industrielawaai en vergunningverlening. Je zou zeggen
dat de bestuursrechter hiermee genoeg informatie heeft om zonder terughoudend-
heid het gebruik van de beoordelingsruimte te toetsen. Zo eenvoudig is het echter
niet. Wat het complex maakt, is dat deze grote hoeveelheid aan wettelijke en buiten-
wettelijke regels niet een zuiver technische beoordeling is van wat nog aanvaardbaar
is voor het milieu, maar dat deze regels ook vaak zijn gebaseerd op een beleidsma-
tige afweging tussen het milieubelang en andere belangen. Bovendien veranderen
de technische kennis en inzichten over de gevolgen voor het milieu en openbaren
zich steeds meer nieuwe risico’s of blijken eerder aangenomen risico’s mee te vallen.
Als het bestuursorgaan niets anders doet dan de wettelijke en buitenwettelijke regels
volgen, zal de bestuursrechter, als hij dit zonder terughoudendheid gaat toetsen, er
niet aan ontkomen om ook de wettelijke (en lagere) regels te toetsen. Hiermee komt
de bestuursrechter in een mijnenveld. Artikel 120 Gw bevat nog steeds een verbod
om een wet in formele zin te toetsen behoudens toetsing aan een Europese richtlijn
of verdrag. Dat is weliswaar geen absoluut verbod, maar wel een hindernis." Er kan
geen beroep worden ingesteld tegen een algemeen verbindend voorschrift (art. 8:3
Awb). Slechts na een exceptieve toetsing aan hogere regelgeving of een toetsing van
de grondslag van het algemeen verbindend voorschrift voor het betreffende besluit
kan een algemeen verbindend voorschrift buiten toepassing worden gelaten. Het
intensief toetsen van die grondslag is echter wel mogelijk. Een goed voorbeeld vormt
de uitspraak van de ABRvS van 21 juli 2021," waarin de Afdeling een aanpassing
van de Regeling geurhinder en veehouderij exceptief en ogenschijnlijk terughoudend
toetste, maar ondertussen behoorlijk indringend de beweegredenen voor de aanpas-
sing onder de loep nam. Ook tegen een beleidsregel kan geen beroep worden inge-
steld, maar het toepassen van de beleidsregel kan kennelijk onredelijk worden geacht,
bijvoorbeeld omdat deze onevenredig is of omdat alle omstandigheden van het geval

12 Richtlijn 1996/61/EG.

13 Zie hierover de conclusie van 18 mei 2022 van A-G Snijders, ECLI:NL:RVS:2022:1141.

14 ABRvS 21 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1598 en ABRvS 21 juli 2021, ECLLI:NL:
RVS:2021:1598.
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daartoe noodzaken."” Een beleidsregel of beleidsnotitie kan dienen om beoordelings-
ruimte in te vullen. Ook dit kan de bestuursrechter onderzoeken. Een voorbeeld is de
uitspraak van de ABRvS van 20 mei 2020." Dit betrof een buitenwettelijke invulling
van de beoordelingsruimte met een beleidsnotitie over de toelaatbaarheid van de uit-
stoot van endotoxinen. In eerste aanleg had de rechtbank dit kader laten onderzoeken
door de StAB en die had er geen gebreken in gevonden. Ondanks het ontbreken
van een wetenschappelijk aanvaard toetsingskader liet de ABRvS deze invulling van
de beoordelingsruimte daarom toe. Beide voorbeelden onderstrepen ook dat, als de
bestuursrechter de achterliggende wettelijke en buitenwettelijke regels of richtlijnen
toetst, dit wel veel werk is waarbij de inschakeling van de StAB vaak noodzakelijk is.

4 De evenredigheidstoetsing

Zoals hierboven al aangegeven heeft de ABRvS naar aanleiding van een daartoe
ingewonnen conclusie” in de uitspraak van 2 februari 2022 een nieuwe kijk op de
evenredigheidstoets geintroduceerd. De evenredigheidstoets is een drietrapsraket
waarbij wordt gekeken naar (1) de geschiktheid (is het besluit geschikt om het doel te
bereiken), (2) de noodzakelijkheid (is het besluit noodzakelijk om het doel te berei-
ken? en (3) de evenwichtigheid (wat betekent het besluit voor de betrokkene(n) en is
dit niet onredelijk bezwarend?) Met andere woorden: de bestuursrechter kijkt naar
het doel, de middelen en de gevolgen van de besluitvorming. De toetsingsintensiteit
hangt af van de aard en het gewicht van de bij het besluit betrokken belangen en de
ingrijpendheid van het besluit en de mate waarin fundamentele rechten worden aan-
getast. De ABRvS geeft zelf al aan dat niet alle drie de trappen in alle zaken hoeven
te worden genomen. Gaat de toetsing door de bestuursrechter in milieuzaken veran-
deren door deze uitspraak? De uitspraak lijkt geschreven voor belastende besluiten
(in het milieurecht dus vaak een herstelsanctie zoals een last onder dwangsom). Maar
ook een voorschrift in een omgevingsvergunning kan voor vergunninghouder belas-
tend zijn, bijvoorbeeld omdat hij een investering moet plegen. Ook dit kan worden
getoetst langs de route van de drietrapsraket in de uitspraak van de ABRvS van
2 februari 2022. Hetzelfde geldt voor de weigering van een omgevingsvergunning.

Een omgevingsvergunning is vaak begunstigend voor het bedrijf maar belastend
voor het milieu en de omgeving. Uit de conclusie van 18 mei 2022" en de uitspraak
van de ABRvVS van 2 februari 2022 kan worden afgeleid dat de evenredigheidstoets
ook kan worden gebruikt bij begunstigende besluiten. Het begunstigende element
(de toestemming) rechtvaardigt een terughoudende toetsing, het belastende element
een minder terughoudende toets naarmate de gevolgen meer ingrijpend zijn. Hoe
pakt dit uit? De geschiktheid van de regeling op basis waarvan de vergunning wordt

15  Zie voor een voorbeeld, weliswaar in een Opiumwet-zaak maar breed toepasbaar,
ABRvVS 22 juli 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1755.

16  ABRvS 20 mei 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1974.

17 Conclusie A-G Widdershoven en A-G Wattel van 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468.

18  Conclusie A-G Widdershoven van 18 mei 2022, ECLI:NL:RVS:2022:1140.
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verleend, kan (al dan niet exceptief) worden getoetst. De noodzaak voor de vergun-
ning is vooral gelegen in de wens van de aanvrager om iets te gaan doen. Het toetsen
van de gevolgen van het besluit vindt dan plaats in de derde stap, de toetsing van de
uitkomst van de belangenafweging. Is er voldoende evenwicht tussen alle betrok-
ken belangen en gevolgen? Met een volle, indringende toets kan de bestuursrechter
nagaan of het bestuursorgaan alle feiten en omstandigheden en betrokken belangen
goed in kaart heeft gebracht en wat er op het spel staat en heeft de bestuursrech-
ter een goed beeld van de gevolgen van het besluit voor de omgeving. Naarmate
zwaardere gevolgen (bijvoorbeeld voor het milieu) optreden, is er aanleiding voor
een vollere toetsing van de belangenafweging. De omstandigheid dat deze gevolgen
op basis van de bovenliggende regeling aanvaardbaar worden geacht, wil niet auto-
matisch zeggen dat de gevolgen niet ingrijpend zijn, temeer nu aan de bovenliggende
regeling ook een beleidsmatige afweging ten grondslag heeft kunnen liggen. De uit-
komst van deze evenwichtigheidstoets hoeft niet alleen te leiden tot een goedkeuring
of vernietiging van de omgevingsvergunning. De bestuursrechter kan (met partijen)
bezien of extra acties of maatregelen kunnen worden gevergd van vergunninghouder
om die gevolgen (verder) te beperken zodat er wel een voldoende evenwicht wordt
bereikt. De evenredigheidstoetsing nieuwe stijl noodzaakt het bestuursorgaan om
bij het gebruik van de bevoegdheid de gemaakte belangenafweging (extra) te onder-
bouwen. Er zijn op dit moment nagenoeg geen uitspraken bekend waarin een even-
redigheidstoets is uitgevoerd in (milieu)omgevingsvergunningen. De tijd zal leren
of een intensievere evenredigheidstoets mede leidt tot een intensievere toetsing in
milieugeschillen in zijn algemeenheid.

5 De Omgevingswet en de toetsingsintensiteit

De Omgevingswet is de eerste aardverschuiving in het milieurecht sinds de inwer-
kingtreding van de Wm. De Omgevingswet voorziet (anders dan de Wabo) in een
inhoudelijke integratie van verschillende sectorale wetten in één wet. Het milieu zal
op een andere manier worden beschermd.

Enkele belangrijke wijzigingen:

De Omgevingswet gaat gepaard met een andere manier van denken over de taak
van het bevoegd gezag (althans in de ogen van de wetgever). De wetgever staat een
paradigmawisseling voor, waarbij de overheid niet langer voorschrijft of oplegt maar
gaat faciliteren. Dat faciliteren is onderdeel van een beleidscyclus. Hierbij ontwikkelt
de overheid beleid en voert dit uit door middel van algemene regels. Dit mondt uit
in concrete projecten en vergunningen. Deze uitwerking wordt gemonitord en kan
leiden tot een nieuwe cyclus van ontwikkeling. De vraag is of op deze manier een
goede democratische controle kan plaatsvinden (als de beleidsregel wordt gemaakt of
bijgesteld na vergunningverlening). Het is moeilijk controleren als wordt geregeerd
op verzoek van initiatiefnemers. De paradigmawisseling vereist ook het gebruik van
open normen. De beleidsruimte van de overheid, vooral de lagere overheid, zal onder
de Omgevingswet fors toenemen. Het inrichtingenbegrip (dat sinds de Hinderwet
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een van de ankerpunten van de milieubescherming is) verdwijnt. In de plaats daar-
voor komt de milieubelastende activiteit (MBA). Slechts een beperkt aantal MBA’s
is vergunningplichtig (in elk geval Seveso-richtlijn’-bedrijven en bedrijven met een
IPPCinstallatie?®). De meeste MBA’s worden gereguleerd in algemene regels (hoofd-
stuk 3 van het Besluit activiteiten leefomgeving (Bal)®'). Sommige milieugevolgen
zoals geur of geluid worden in principe niet gereguleerd in het Bal maar in elk geval
in het omgevingsplan. Dat biedt de mogelijkheid voor een lokaal normatief kader
en dus ook een lokaal beschermingsniveau. Hierbij kan aan andere belangen meer
voorrang worden gegeven. Dat is anders dan het huidige stelsel met een uniform
landelijk beschermingsniveau met ruimte voor inrichting-gebonden maatwerk. Het
omgevingsplan heeft een verbrede reikwijdte en vergt een integrale beoordeling van
de fysieke leefomgeving waarbij ruimtelijke ordening, milieu en andere aspecten van
de leefomgeving naadloos in elkaar overvloeien binnen de kaders van het Besluit
kwaliteit leefomgeving (Bkl).? Ter illustratie wordt in de nota van toelichting op het
Bkl deze afwegingsruimte als volgt weergegeven:

Kwantitatieve instructieregels Vrije regelruimte
©O © © 0 6 0

MAX

STANDAARD

Lucht Externe  Geluid

Trilkng  Geur  Bodem
weiligheid w

echauderijen

Bron: https://aandeslagmetdeomgevingswet.nl

Voor vergunningplichtige milieubelastende activiteiten wordt het vertrouwde toet-
singskader ogenschijnlijk strenger: de vergunning wordt alleen verleend als wordt
voldaan aan de criteria in artikel 8.9 Bkl. Hierin keren de beste beschikbare tech-
nicken terug en komen er nieuwe (aan Europese richtlijnen ontleende) criteria bij
zoals het criterium van preventie, een verbod op het veroorzaken van significante
milieuverontreiniging maar ook een verplichting tot doelmatig gebruik van energie.

19  Richtlijn 2012/18/EU.

20  Installatie als bedoeld in art. 3 Richtlijn 2010/75/EU.
21  Een AMyB ter uitvoering van de Omgevingswet.

22 Een AMyB ter uitvoering van de Omgevingswet.
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Artikel 8.9 Bkl is dwingend geformuleerd, dus dat impliceert een vollere toets door
de bestuursrechter.

De bestuursrechter zal de toepassing en handhaving van algemene regels op dezelfde
manier toetsen als nu: kijken of aan de algemene regel wordt voldaan en als de alge-
mene regel zelf ter discussie wordt gesteld, deze regel exceptief toetsen. De algemene
regel kan natuurlijk zelf beoordelingsruimte creéren.

Het omgevingsplan is een belangrijke plek om milieugevolgen te reguleren en biedt
een grote beoordelingsruimte aan het bevoegd gezag. De afweging in het omgevings-
plan of de omgevingsvergunning ter afwijking van het omgevingsplan (ofwel de
stand van de schuifjes in het mengpaneel) is een integrale afweging van het bestuurs-
orgaan. Het bestuursorgaan zal de feiten en omstandigheden goed in kaart moeten
brengen en vervolgens moeten onderbouwen waarom zij tot deze afweging komt. De
bestuursrechter kan deze belangenafweging toetsen over de boeg van het evenredig-
heidsbeginsel. Na de check van de juistheid van de feiten en omstandigheden kan de
geschiktheid van het lokale toetsingskader kritisch worden bekeken, zo nodig in een
exceptieve toetsing. Het belang (en de noodzaak) van een initiatiefnemer zal ver-
volgens moeten worden afgezet tegen het algemeen belang en/of particuliere belan-
gen om te zien of er wel een goed evenwicht tussen de belangen en gevolgen blijft
bestaan. Dat sluit bijna naadloos aan bij het centrale criterium in de Omgevingswet
van een evenwichtige toedeling van functies aan locaties.” Dat kan dus heel goed
over de boeg van de nieuwe evenredigheidstoetsing worden ingevuld. Als er veel op
het spel staat en de gevolgen zwaarder zijn, zal de bestuursrechter ook intensiever
toetsen.

Hier zijn wel wat hindernissen en valkuilen waar de bestuursrechter zich van bewust
moet zijn. De bestuursrechter heeft mogelijk niet alle partijen in beeld en kan daar-
door belangen over het hoofd zien. Een omwonende zal zich mogelijk niet genood-
zaakt voelen om mee te gaan doen in een procedure over een weigering van een
omgevingsvergunning of een beperkend vergunningsvoorschrift. Dit geldt overigens
ook voor het bestuursorgaan. Het milieu-/natuurbelang is een algemeen belang van
ons allemaal, maar kan door de bestuursrechter pas worden meegenomen als iemand
hier een beroep op doet. Een burger die beroep instelt en zich beroept op een norm
ter bescherming van een milieubelang of een natuurbelang, krijgt niet zomaar rechts-
bescherming. Hij moet niet alleen gevolgen van enige betekenis ondervinden door
het initiatief, de norm moet ook de betreffende burger beschermen. Zijn directe leef-
omgeving zal moeten worden geraakt (het relativiteitsvereiste in art. 8:69a Awb*?).
Ook belangenverenigingen kunnen beroep instellen. Zij worden (meestal) niet uit-
geschakeld door het relativiteitsvereiste, maar zij zullen wel moeten gaan verde-
digen dat het milieubelang (of een bepaald milieugevolg) niet zomaar kan worden
uitgewisseld tegen een ander belang (bijvoorbeeld een economisch belang). De

23 Art. 2.11id 3 onder k, art. 4.2 en art. 5.21 lid 2 onder b Ow.
24 ABRvS 11 november 2020, ECLI:NL:RVS:2020:2706.
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evenredigheidstoets van een integrale afweging zal wel ingewikkeld worden. Bij-
voorbeeld als een installatie wordt vergund met veel emissies en veel werkgelegen-
heid of als het ene milieugevolg (een hoge geluidsbelasting door een luchtreiniging)
minder wordt beperkt dan het andere milieugevolg (beperking van de emissies door
de luchtreiniging). Dat hoeft de bestuursrechter er niet van te weerhouden om het
gewoon te doen.

Er zijn enkele ontwikkelingen in de Omgevingswet die aandacht verdienen.

Het voorzorgsbeginsel is in het huidige recht (over de boeg van art. § EVRM) onder-
deel van het rechterlijke toetsingskader. De ABRvS is echter van oordeel dat het hui-
dige toetsingskader van artikel 2.14 Wabo het bevoegd gezag niet de ruimte biedt om
een omgevingsvergunning uitsluitend uit voorzorg te weigeren.”> Alleen belangen
waarover voldoende duidelijkheid en zekerheid (lees: algemeen wetenschappelijk
aanvaarde inzichten) bestaat, kunnen in dit verband een rol spelen. Juist bij moge-
lijke (gezondheid)risico’s is het voor het bevoegd gezag of burgers of organisaties
nagenoeg onmogelijk om te voldoen aan de hoge eisen van de ABRvVS. Op basis van
artikel 5.32 Ow (en indirect over de boeg van art. 3.3 Ow als in de omgevingsvi-
sie rekening is gehouden met het voorzorgsbeginsel) kan een omgevingsvergunning
worden geweigerd indien naar het oordeel van het bevoegd gezag sprake is van bij-
zondere omstandigheden waardoor het verlenen van de vergunning zou leiden tot
ernstige nadelige of mogelijk nadelige gevolgen voor de gezondheid. De tekst van het
artikel 5.32 Ow creéert daarmee wel een extra weigeringsbevoegdheid met beoor-
delingsruimte voor het bevoegd gezag. De bestuursrechter kan het gebruik van deze
ruimte met een goede indringende toetsing (al dan niet met behulp van deskundigen-
advisering) beoordelen op zorgvuldigheid en motivering.

De menselijke gezondheid wordt extra genoemd in de Omgevingswet.?® De gezond-
heid moet niet alleen worden betrokken bij de besluitvorming, er moet ook rekening
mee worden gehouden en het wordt daarmee een belangrijk aspect in de belangen-
afweging en de evenredigheidstoets.

Ook is een grote rol weggelegd voor de zorgplichten in de Omgevingswet. Naast
de algemene zorgplicht in afdeling 1.3 Ow, staan bijvoorbeeld in artikel 2.11 Bal
een groot aantal specifieke zorgplichten. Deze zorgplichten gelden naast (en dus niet
in aanvulling op) de algemene regels of vergunningsvoorschriften. Zij bieden een
kapstok voor maatwerk (door maatwerkregels of maatwerkvoorschriften)”” en zijn
bestuursrechtelijk te handhaven (in hoeverre ze ook strafrechtelijk handhaafbaar
zijn, staat ter discussie).”® Deze besluiten lenen zich voor een evenredigheidstoets
nieuwe stijl.

25  Zie ABRvS 23 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:556.

26  Art.2.11id 3 onder b en lid 4 Ow.

27  Art.2.12en2.13 Bal.

28  Zie D.R. Doorenbos ‘Modieuze milieudelicten’. M en R 2021/106.

61



VMR 2022-2

6 Conclusie

De intensiteit van de rechterlijke toetsing in het milieurecht wisselt door de jaren
heen. Van vol naar terughoudend naar indringend toetsen op zorgvuldigheid, moti-
vering en evenredigheid. Het is moeilijk te voorspellen welke kant de prille even-
redigheidstoetsing op zal gaan. De Omgevingswet biedt het bevoegd gezag meer
ruimte. Het bevoegd gezag wordt hierdoor ook genoodzaakt om beter te verantwoor-
den waarom en hoe zij van deze ruimere bevoegdheden gebruik heeft gemaakt. De
gemaakte keuze kan door de bestuursrechter worden getoetst over de boeg van de
evenredigheidstoetsing nieuwe stijl. Dit zal niet altijd eenvoudig zijn. We zitten in
een ingewikkelde tijd waarin het klimaat verandert en het milieu en de natuur steeds
meer in het gedrang komen. Onze maatschappij wil ook steeds meer (meer wonin-
gen, meer economische groei) en staat voor grote opgaven zoals de klimaattransitie.
Deze ontwikkelingen hebben allemaal invloed op de toetsingsintensiteit in milieu-
zaken. De toetsing zelf wordt niet eenvoudiger, maar hoeft, dankzij de ervaringen in
het heden, in de toekomst niet slechter te worden.
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9 Veertig jaar milieurechtelijk onderzoek: van
milieurecht naar Aarderecht

Jonathan Verschuuren'

1 Inleiding?

Sinds de oprichting van de VMR is ons begrip van de menselijke impact op het
milieu enorm veranderd. De opkomst van de wetenschap van de Aarde als systeem
(Earth System Science) als een multi- of transdisciplinaire wetenschap gericht op
het begrijpen van de structuur en het functioneren van de Aarde als een complex,
adaptief en interactief systeem, heeft ons in staat gesteld beter te begrijpen hoe
alle processen op de planeet met elkaar verbonden zijn en op elkaar inwerken, hoe
menselijke activiteiten die processen beinvloeden, en welke lineaire en niet-lineaire
reacties kunnen worden verwacht.® Er zijn negen planetaire grenzen ontwikkeld om
besluitvormers te helpen begrijpen wat de belangrijkste grenzen van onze planeet
zijn en waar overheidsingrijpen op gericht moet zijn.* Deze negen, onderling samen-
hangende, grenzen zijn: opwarming van de Aarde, integriteit van de biosfeer (verlies
biodiversiteitsfuncties en genetische diversiteit), verstoring van de kringloop van
meststoffen (stikstof en fosfaat), aantasting van de ozonlaag, verzuring van de oce-
aan, zoetwatergebruik, landgebruik, introductie van nieuwe stoffen en luchtvervui-
ling. De belangrijkste vraag die milieurechtelijke onderzoekers nu bezighoudt is: wat
betekent dit voor het recht? Hoewel het meeste milieurecht nog altijd op onderdelen
van het milieu is gericht (water, bodem, lucht, afval, etc.), en bovendien slechts van
toepassing is binnen de grenzen van een bepaald land (of op z’n best op een groep
landen zoals de EU), weten we dat dit niet erg zinvol is als de focus gericht is op
de Aarde als geheel en op de planetaire grenzen. Om binnen de planetaire grenzen
te blijven en onze planeet een veilige omgeving voor de mens te laten zijn, zal het
milieurecht verder moeten ontwikkelen tot ‘Aarderecht’ (in de literatuur aangeduid
als Earth system law),’ of planetair milieurecht.

1 Prof. mr. J.JM. Verschuuren is werkzaam als hoogleraar internationaal en Europees
milieurecht, Universiteit van Tilburg.
2 Deze bijdrage is een vertaalde en bewerkte versie van J. Verschuuren, ‘Transbound-

ary environmental law scholarship: towards a focus on planet Earth’, in: K. de Graaf,
B. Marseille, S. Prechal, R. Widdershoven, H. Winter (red.), Grensoverschrijdende
rechtsbeoefening. Liber Amicorum Jan Jans, Uitgeverij Paris, p. 329-336.

3 Will Steffen et al., “The emergence and evolution of Earth System Science’, Nature
Reviews Earth & Environment 2020, vol. 1, p. 54-63.

4 J. Rockstrom, W. Steffen et al., ‘Planetary boundaries: exploring the safe operating
space for humanity’, Ecology and Society 2009, vol. 14, p. 32.

5 Rakhyun E. Kim & Louis J. Kotzé, ‘Planetary boundaries at the intersection of Earth
system law, science and governance: A state-of-the-art review’, Review of European,
Comparative & International Environmental Law 2021, vol. 30, p. 3-15.
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De bescherming van het systeem Aarde wordt bemoeilijkt door de manier waarop we
het recht hebben georganiseerd. Het huidige milieurecht maakt het op twee manieren
moeilijk om een planetaire benadering te volgen om milieuproblemen aan te pakken.
Ten eerste maken de grenzen tussen de nationale rechtsstelsels het moeilijk om een
geintegreerde en doortastende aanpak te hebben van de bestrijding van mondiale
milieuproblemen. Ten tweede werken onze milieuwetten en -beleid momenteel in
silo’s omdat ze elk specifiek probleem afzonderlijk benaderen (te hoge stikstofdepo-
sitie, verdroging, PFAS-vervuiling, etc.), ondanks het feit dat deze problemen alle-
maal met elkaar verband houden. Als we het milieurecht een grotere rol willen geven
om ervoor te zorgen dat we binnen de planetaire grenzen blijven, moeten we deze
juridische grenzen zien te slechten.

Deze bijdrage beoogt niet een totaal nieuw milieurecht voor te stellen dat beter is
gericht op bescherming van de planeet als geheel (‘Earth system law’ of ‘Aarderecht’).
De transitie van nationaal sectoraal milieurecht naar planetair milieurecht zal gelei-
delijk verlopen en het is op dit moment nog moeilijk om te voorzien waar die ont-
wikkeling zal eindigen. Wel kunnen we al eerste pogingen zien om het recht beter te
laten aansluiten bij de eisen die de planeet aan ons stelt. Ik zal hierna twee voorbeel-
den behandelen. Ten eerste zal ik laten zien hoe op het gebied van het klimaatrecht de
grenzen van staten minder relevant worden (par. 2).° Deze paragraaf zal dus ingaan
op het eerste hierboven genoemde obstakel, dat van de focus van het recht op indivi-
duele landen. Ten tweede zal ik laten zien hoe de grens tussen het klimaatrecht en het
biodiversiteitsrecht minder belemmerend wordt gemaakt (par. 3).” Deze paragraaf
gaat derhalve over het tweede genoemde obstakel, dat van de ‘silo-aanpak’. Aan het
eind zal ik proberen op basis van deze twee voorbeelden kort vooruit te blikken naar
de komende veertig jaar (par. 4).

2 Klimaatverandering en de geboorte van een systeembenadering van de
Aarde in het recht

De planetaire grens met betrekking tot klimaatverandering is waarschijnlijk de
grens die de meeste wettelijke erkenning en aandacht heeft gekregen van alle pla-
netaire grenzen. Het is moeilijk voor te stellen dat internationale wetgeving inzake
klimaatverandering niet de planeet als geheel als vertrekpunt neemt, aangezien het
klimaatsysteem een mondiaal systeem is dat wordt beinvloed door de gecombi-
neerde impact van antropogene uitstoot van broeikasgassen over de hele wereld. In
hun Science-artikel uit 2015 over de negen planctaire grenzen hebben Steffen en
anderen een dubbele grens voor klimaatverandering gedefinieerd: een atmosferische

6 Deze paragraaf is mede gebaseerd op J. Verschuuren, ‘Climate Change’ in: Duncan
French & Louis Kotzé (red.), Research Handbook on Law, Governance and Planetary
Boundaries, Cheltenham: Edward Elgar 2021, p. 246-260.

7 Deze paragraaf is mede gebaseerd op J. Verschuuren, ‘Regime interlinkages: exam-
ining the connection between transnational climate change and biodiversity law’ in:
Veerle Heyvaert & Leslie-Anne Duvic-Paoli (red.), Research Handbook on Transna-
tional Environmental Law, Cheltenham: Edward Elgar 2020, p. 178-197.
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CO,-concentratie tussen 350 en 450 deeltjes per miljoen (ppm), en een toename van
de stralingsforcering in de atmosfeer van tussen +1,0 en +1,5 watt per vierkante meter
op het aardoppervlak (W m?) ten opzichte van pre-industriéle niveaus.® Als de twee
grenzen in acht worden genomen zou de gemiddelde temperatuurstijging op aarde
niet boven de 2 graden Celsius moeten uitkomen.” Volgens het in 2021 verschenen
deel van Assessment Report 6 van het IPCC was de CO,-concentratie in 2019 geste-
gen tot 410 ppm, en de gemiddelde stralingsforcering in 2019, in vergelijking tot 1750
(begin van de industriéle revolutie) +2,72 W m=2.!° In 2019 alleen, was de stijging
van het aantal deeltjes CO, 2,6 ppm, wat betekent dat we bij dit tempo in 2035 ook
de bovengrens van de CO,-concentratie zullen passeren. Het huidige concentratie-
niveau komt overeen met het niveau dat 3 miljoen jaar geleden bestond, toen de
gemiddelde temperatuur tussen de 2 en 3 graden hoger lag dan voor de industriéle
revolutie en de zeespiegel 15 tot 25 meter hoger was dan vandaag."

De Overeenkomst van Parijs vereist van de verdragsluitende staten dat zij de stijging
van de mondiale gemiddelde temperatuur ruim onder de 2 °C boven het pre-indus-
triéle niveau houden en zich inspannen om de temperatuurstijging te beperken tot
1,5 °C boven het pre-industri€le niveau.'”> Hoewel de Overeenkomst van Parijs niet
verwijst naar het concept van planetaire grenzen of zelfs naar de planeet als zodanig,
vermeldt de preambule wel het ‘belang van het waarborgen van de integriteit van alle
ecosystemen, inclusief oceanen, en de bescherming van de biodiversiteit, door som-
mige culturen erkend als Moeder Aarde’."® De Overeenkomst van Parijs heeft dus
een einddoel geformuleerd dat zich richt op de Aarde als geheel, en lijkt, althans in
beperkte mate, de noodzaak te erkennen om de benadering van klimaatverandering
door de internationale gemeenschap te zien als onderdeel van een grotere verplich-
ting voor de mensheid om de integriteit van de planeet als geheel te respecteren.

Veel landen hebben de doelstellingen van het Overeenkomst van Parijs vastgelegd in
nationale wetten. Zo heeft Duitsland in 2019 een federale klimaatbeschermingswet

8 Will Steffen et al., ‘Planetary Boundaries: Guiding Human Development on a Changing
Planet’, Science 2015, vol. 347, no. 1259855, p. 4.

9 J. Rockstrom, W. Steffen et al., ‘Planetary boundaries: exploring the safe operating
space for humanity’, Ecology and Society 2009, vol. 14, p. 473.

10 V. Masson-Delmotte et al. (red.), IPCC, 2021: Summary for Policymakers’ in: Climate
Change 2021: The Physical Science Basis. Contribution of Working Group I to the Sixth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC 2021),
respectievelijk p. 4 en 11.

11 Rebecca Lindsey, ‘Climate Change: Atmospheric Carbon Dioxide’, NOAA klimaat-
verandering website (7 oktober 2021), www.climate.gov/news-features/understanding-
climate/climate-change-atmospheric-carbon-dioxide.

12 Art.21id 1 onder a Overeenkomst van Parijs. Zie ook Halldor Thorgeirsson, ‘Objective
(Article 2.1) in: Daniel Klein, Maria Pia Carazo, Meinhard Doelle, Jane Bulmer, &
Andrew Higham (red.), The Paris Agreement on Climate Change. Analysis and Com-
mentary, Oxford: OUP 2017, p. 123-130.

13 Preambule, par. 13 Overeenkomst van Parijs.
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aangenomen." Anders dan de Nederlandse Klimaatwet," verwijst de Bundes Klima-
schutzgesetz (KSG) expliciet naar de doelstelling van de Overeenkomst van Parijs
om de wereldwijde gemiddelde temperatuurstijging tussen 1,5 en 2 graden te hou-
den,'® en doelstellingen voor de reductie van broeikasgasemissies van 65 procent in
2030 en na 2050 negatieve reducties, dat wil zeggen dat meer wordt opgenomen uit
de atmosfeer dan wordt uitgestoten.”” Net als bijvoorbeeld het Verenigd Koninkrijk
en Frankrijk," kent ook Duitsland een onafhankelijke commissie van deskundigen,
de Expertenrat fiir Klimafragen, die een belangrijke rol speelt bij de uitvoering en
monitoring van de KSG.” In Nederland is deze taak toebedeeld aan het Planbureau
voor de Leefomgeving.”® Een actieve inbreng van zo’n niet-politicke commissie
van deskundigen lijkt een belangrijke voorwaarde voor het vermijden van politicke
inmenging op korte termijn, die vaak de verwezenlijking van de doelstellingen op
langere termijn in de weg staat. Ook garandeert een dergelijke bijdrage van deskun-
digen dat het beleid gericht blijft op een op de stand van de wetenschap gebaseerde
benadering in regelgeving en beleid. Anders dan de Nederlandse Klimaatwet, vereist
de Duitse KSG dat alle bestuurders in het land, op alle overheidsniveaus, bij al hun
beslissingen rekening houden met de federale doelstellingen inzake klimaatveran-
dering.”!

Ook de rechter baseert zich steeds meer op planetaire grenzen. De Hoge Raad ver-
wees in het Urgenda-arrest specifiek naar het resterende mondiale koolstofbudget
voor de planetaire grenzen van 450 en 430 ppm (voor respectievelijk 2 graden en
1,5 graden), waaruit volgt dat onmiddellijke actie geboden is.?> De Hoge Raad
gebruikte dit als een van de redenen om de opvatting van de Staat dat het eigen han-
delen zinloos is wanneer ook andere staten niet optreden, af te wijzen. Volgens de
Hoge Raad verhoogt elke reductie, hoe klein ook, onmiddellijk het resterende wereld-
wijde koolstofbudget.” In haar uitspraak in de klimaatzaak tegen Shell verwees de
rechtbank eveneens naar de planetaire grenzen van 450 en 430 ppm.* Tevens nam
de rechtbank de totale mondiale CO,-uitstoot van Shell in beschouwing, inclusief de

14 Gesetz zur Einfithrung eines Bundes-Klimaschutzgesetzes und zur Anderung weiterer
Vorschriften vom 12. Dezember 2019, Bundesgesetzblatt 1, No. 48 (17 december 2019).

15 Wet van 2 juli 2019, houdende een kader voor het ontwikkelen van beleid gericht op
onomkeerbaar en stapsgewijs terugdringen van de Nederlandse emissies van broeikas-
gassen teneinde wereldwijde opwarming van de aarde en de verandering van het kli-
maat te beperken (Klimaatwet), Stb. 2019, 253.

16  Art. 1 KSG.

17 Art.31id 1 KSG.

18  J. Verschuuren, ‘Climate Change’ in: Duncan French & Louis Kotzé (red.), Research
Handbook on Law, Governance and Planetary Boundaries, Cheltenham: Edward Elgar
2021, p. 254-256.

19  Art. 11 en 12 KSG.

20 Art. 6 Klimaatwet.

21 Art. 13KSG.

22 HR 20 december 2019, M en R 2020/8 m.nt. Thurlings, r.o0. 4.6.

23 R.0.578.

24 Rb. Den Haag 26 mei 2021, M en R 2021/86 m.nt. Arentz, r.0. 2.3.3.
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uitstoot die veroorzaakt wordt door de verbranding van door consumenten aange-
schafte olie- en gasproducten.” De rechtbank verplichtte het bedrijf vervolgens om
zijn wereldwijde uitstoot in 2030 met 45% te hebben verminderd in vergelijking tot
2019.2° Hoewel beide klimaatzaken zich primair richten op mogelijke schade door
klimaatverandering in Nederland, laten ze goed zien hoe planetaire grenzen en een
focus op de Aarde als geheel, te vertalen zijn in concrete juridische argumenten.

3 Tegelijkertijd omgaan met klimaatverandering en biodiversiteitsverlies

Over de hele wereld neemt de biodiversiteit al tientallen jaren in een alarmerend
tempo af, voornamelijk als gevolg van verlies van leefgebied, vervuiling en uit-
heemse invasieve soorten. Klimaatverandering vormt een extra bedreiging voor
de toch al kwetsbare soorten wilde flora en fauna. Ecosystemen veranderen, wat
ertoe leidt dat soorten zich proberen aan te passen door het leefgebied te verschui-
ven of migratiepatronen te veranderen. De populaties van flora en fauna worden
zwaar getroffen door steeds frequentere extreme weersomstandigheden. Tegelijker-
tijd speelt biodiversiteit een essentiéle rol bij het tegengaan van en aanpassen aan
klimaatverandering. Gezonde bossen en andere vormen van vegetatie, bodems en
oceanen zijn door hun koolstofopname onmisbaar in elk beleid ter beperking van de
klimaatverandering. We zijn ook afhankelijk van gezonde bodems en vegetatie voor
veel van onze adaptatie-uitdagingen, bijvoorbeeld om onze kusten en onze voedsel-
productie te beschermen. Het is daarom in toenemende mate lastig om het klimaat-
recht en het biodiversiteitsrecht als separate onderdelen van het milieurecht te zien,
iets wat ook op internationaal niveau wordt erkend en langzaam leidt tot een zekere
integratie.

Het is algemeen aanvaard dat een hoog niveau van menselijk ingrijpen in eco-
systemen nodig is om de biodiversiteit te helpen zich aan te passen aan het verande-
rende klimaat en om tegelijkertijd de natuurlijke koolstofopname door vegetatie en
bodem te vergroten. Er moet een breed scala aan interventies worden overwogen,
met name:*’

25 R.0.44.5.

26 R.0.53.

27  Zie bijvoorbeeld Jonathan Verschuuren, ‘Restoration of Protected Lakes under Cli-
mate Change: What Legal Measures are Needed to Help Biodiversity Adapt? The Case
of Lake IJssel, Netherlands, Colorado Natural Resources’, Energy & Environmental
Law Review, vol. 31, No. 2, p. 266-288; Arie Trouwborst, ‘Climate change adaptation
and biodiversity law’ in: Jonathan Verschuuren (red.), Research Handbook on Climate
Change Adaptation Law, Cheltenham: Edward Elgar 2013, p. 298-301; Jonathan Ver-
schuuren, ‘Climate Change: Rethinking Restoration in the European Union’s Birds and
Habitats Directive’, Ecological Restoration 2010, vol. 4, p. 431, 434-435; Brendan G.
Mackey et al., ‘Climate Change, Biodiversity Conservation, and the role of Protected
Areas: An Australian Perspective’, Biodiversity 2008, vol. 9, p. 11, 13.

67



VMR 2022-2

— herstel of (her)creatie van ecosystemen om veerkrachtigere habitats of corridors
en bufferzones tot stand te brengen om de migratie van soorten naar meer ge-
schikte gebieden te vergemakkelijken en de opname van koolstof te vergroten;

— herbebossing om de opname van koolstof te vergroten en de veerkracht en habitat
voor bossoorten te vergroten;

— aangepast beheer van landgebruik en landbouwpraktijken om de koolstofvastleg-
ging in de bodem te vergroten en gezondere, meer biodiverse bodems te creéren
die beter bestand zijn tegen droogtes en extreme weersomstandigheden;

— aangepast beheer van wetlands en kustgebieden om veerkrachtigere habitats voor
wetlands en kustsoorten te creéren, de vastlegging te vergroten en betere be-
scherming te bieden tegen extreme weersomstandigheden en overstromingen;

— geassisteerde verplaatsing van soorten die niet kunnen overleven in hun huidige
natuurlijke habitat en, indien nodig, het creéren van nieuwe habitats om deze
verplaatste soorten te huisvesten;

— ex situ instandhouding van soorten en genetische hulpbronnen voor latere ver-
plaatsing naar nieuwe klimaatzones, en genetische modificatie om planten en
wellicht ook dieren weerbaarder te maken tegen nieuwe klimatologische omstan-
digheden.

Aangezien zowel het klimaatsysteem als de biosfeer mondiale systemen zijn die op
planetair niveau opereren,®® is het duidelijk dat al deze interventies moeten worden
uitgevoerd op alle bestuursniveaus, van mondiaal tot lokaal. Het internationaal recht
is waarschijnlijk het meest geschikt om de transnationale inspanningen te codrdine-
ren, hoewel ook het nationale recht zeker een rol speelt. Mijn beoordeling laat zien
dat er verschillende gevallen zijn waarin klimaat- en biodiversiteitsregimes op elkaar
inwerken, hoewel deze interacties zeer beperkt zijn.”® Het zijn vooral het Biodiver-
siteitsverdrag en het Verdrag van Ramsar inzake waterrijke gebieden die erg gericht
zijn op aanpassing en mitigatie van klimaatverandering. Het Klimaatverdrag zwijgt
grotendeels over biodiversiteit,** hoewel de zaken enigszins ten goede zijn veranderd
met de goedkeuring van de Overeenkomst van Parijs.’! Van Asselt concludeerde dat
er ‘potentiecel is om synergieén tussen de klimaat- en biodiversiteitsregimes te

28  Klimaatverandering en verlies van biodiversiteit zijn twee van de negen planetaire
grenzen, zie J. Rockstrom, W. Steffen et al., ‘Planetary boundaries: exploring the safe
operating space for humanity’, Ecology and Society 2009, vol. 14.

29  J. Verschuuren, ‘Regime interlinkages: examining the connection between transna-
tional climate change and biodiversity law’ in: Veerle Heyvaert & Leslie-Anne Duvic-
Paoli (red.), Research Handbook on Transnational Environmental Law, Cheltenham:
Edward Elgar 2020, p. 181-194.

30 Zoals Maljean-Dubois en Wemaére noteerden: ‘the UNFCCC behaves sometimes
like an autistic convention hermetic to external concerns’, Sandrine Maljean-Dubois
& Matthieu Wemaére, ‘Biodiversity and Climate Change’ in: Elisa Morgera & Jona
Razzaque (red.), Biodiversity and Nature Protection Law III, Cheltenham: Edward
Elgar 2016, p. 306.

31  De preambule van de Overeenkomst van Parijs verwijst naar biodiversiteit (‘Noting the
importance of ensuring the integrity of all ecosystems, including oceans, and the pro-
tection of biodiversity, recognized by some cultures as Mother Earth (...)’), maar ook
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oogsten door middel van collectief interactiebeheer’.* 1k zal nu bespreken hoe een
dergelijke synergie kan worden bereikt.

In de literatuur worden verschillende vormen van samenwerking tussen verschil-
lende milieuregimes onderscheiden.*® De eerste en lichtste vorm is een coherente
interpretatie van juridische termen op verschillende gebieden. Dit kan op alle niveaus
worden nagestreefd, zowel internationaal, als op EU-niveau, als nationaal. Een iets
sterkere variant is het expliciet integreren van biodiversiteits- en klimaatverande-
ringsoverwegingen in zowel biodiversiteits- als klimaatveranderingsregimes.* Een
tweede, ook nog vrij lichte vorm van samenwerking tussen klimaatveranderings- en
biodiversiteitsregimes is het inzetten van sector overschrijdende financiering. Alge-
mene milieufondsen, evenals specificke fondsen onder beide regimes, kunnen pro-
jecten financieren met een tweeledig doel, of vereisen dat projectvoorstellen worden
aangepast om gezamenlijke doelstellingen op het gebied van biodiversiteit en kli-
maatverandering te bereiken. Het Green Climate Fund doet dit al, maar er is zeker
ruimte voor een bredere uitrol van dit model door andere financiéle instellingen zoals
de Global Environment Facility en de Wereldbank, en bij andere fondsen zoals het
Land Degradation Neutrality Fund dat onder het Verwoestijningsverdrag valt.*

De derde vorm van samenwerking tussen verschillende regimes bestaat uit initiatie-
ven tussen instanties of het clusteren van verdragen op het gebied van biodiversiteit
en klimaatverandering. In 2001 is een Joint Liaison Group (JLG) opgericht waarin
functionarissen van de wetenschappelijke hulporganen en uitvoerende secretariaten
van het Biodiversiteitsverdrag, het Klimaatverdrag, en het Verwoestijningsverdrag
samenwerken.’” Ambtenaren van het Verdrag van Ramsar sloten zich later aan, na het
aannemen van een resolutie door de partijen bij dat verdrag waarin de verdragslui-
tende partijen, andere regeringen, secretariaten en wetenschappelijke en technische
hulporganen worden verzocht de samenwerking en informatie-uitwisseling over wet-
lands en klimaatverandering te verbeteren op internationaal niveau door middel van

de bepalingen over ‘sinks’ (art. 5) en over het ‘sustainable development mechanism’
(art. 6).

32 Harro van Asselt, The Fragmentation of Global Climate Governance: Consequences
and Management of Regime Interactions, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, p. 258.

33 Arie Trouwborst, ‘Climate change adaptation and biodiversity law’ in: Jonathan Ver-
schuuren (red.), Research Handbook on Climate Change Adaptation Law, Cheltenham:
Edward Elgar 2013, p. 308.

34 1Ibid., p. 311.

35  Voor meer informatie, zie de website van dit fonds, www.greenclimate.fund/.

36  Maljean-Dubois en Wemaére, aw. (noot 30), p. 303. Voor meer informatie over
het LDN-fonds, zie de website van dit fonds, www.unccd.int/land-and-life/land-
degradation-neutrality/impact-investment-fund-land-degradation-neutrality.

37  Nils Goeteyn &en Frank Maes, ‘The Clustering of Multilateral Agreements: Can the
Clustering of the Chemical-related Conventions Be Applied to the Biodiversity and
Climate Change Conventions?’ in: Frank Maes et al. (red.), Biodiversity and Climate
Change: Linkages at International, National and Local Levels, Cheltenham: Edward
Elgar, 2013, p. 149.
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capaciteitsopbouw, mobilisatie van middelen en gezamenlijke werkprogramma’s.3®
Hoewel de eerste beoordelingen van de resultaten van de JLG nogal pessimistisch
waren,* lijkt langzaam maar zeker de belangstelling voor het nastreven van geza-
menlijke doelen op het gebied van klimaatverandering en biodiversiteit toe te nemen.
In 2017 nam de Conferentie van de Partijen van het Verwoestijningsverdrag bijvoor-
beeld een besluit aan waarin de partijen werden uitgenodigd ervoor te zorgen dat
hun doelstellingen voor het tegengaan van verdroging en verwoestijning en de acti-
viteiten om deze doelstellingen te bereiken ‘hefboomwerking en synergieén creéren
met de klimaat- en biodiversiteitsagenda’s van hun land, idealiter door gezamen-
lijke programmering van de drie Rio-verdragen’ [Klimaatverdrag, Biodiversiteits-
verdrag, Verwoestijningsverdrag, JV].*° Een ander besluit nodigt de partijen bij het
Verwoestijningsverdrag uit ‘om het gebruik van lokaal aangepaste duurzame land-
beheerpraktijken te overwegen als een effectief middel om nationale doelstellingen te
bereiken met betrekking tot het aanpakken van (i) woestijnvorming/landdegradatie
en verdroging, en het stoppen van verdere landdegradatie; en (ii) mitigatie van en
aanpassing aan klimaatverandering, rekening houdend met mogelijke synergetische

nationale acties in verband met het Klimaatverdrag en Biodiversiteitsverdrag’.*!

Een vierde, nog geavanceerdere vorm van samenwerking tussen regimes bestaat uit
een formele integratie van juridische teksten, zoals bijvoorbeeld is gebeurd met de
opneming van biodiversiteitsnormen in het bossenregime onder het Klimaatverdrag
(REDD+),* of zelfs de goedkeuring van een gezamenlijk protocol onder zowel het
Klimaatverdrag als het Biodiversiteitsverdrag, met als doel om beide regimes expli-
ciet aan elkaar te koppelen.” Dit laatste is nog niet gebeurd, maar is ook niet zonder
precedent na de aanneming in 1988 van een gezamenlijk protocol dat twee verdragen
op het gebied van aansprakelijkheid voor kernschade aan elkaar koppelt om te verze-
keren dat partijen bij het ene verdrag een beroep kunnen doen op het mechanisme dat
in het andere verdrag is ingesteld, mocht dit nodig zijn.** Het feit dat verdragspartijen
bij beide verdragen kunnen verschillen maakt dergelijke fusies complex maar niet
onmogelijk.*

38  Verdrag van Ramsar COP 11 (2012), Resolution XI.14 ‘Climate change and wetlands:
implications for the Ramsar Convention on Wetlands’, par. 34.

39  Maljean-Dubois en Wemagére, a.w. (noot 30), p. 302; Van Asselt, a.w. (noot 32), p. 235.

40  Decision 3/COP13 UNCCD, ICCD/COP(13)/21/Add.1 (23 oktober 2017), par. 1(a).

41  Decision 3/COP13 UNCCD, ICCD/COP(13)/21/Add.1 (23 oktober 2017), par. 6.

42 Margaret A. Young, ‘REDD+ and Interacting Legal Regimes’ in: Christina Voigt (red.),
Research Handbook on REDD+, Cheltenham: Edward Elgar 2016, p. 124.

43 Arie Trouwborst, ‘International Nature Conservation Law and the Adaptation of Biodi-
versity to Climate Change: a Mismatch?’, Journal of Environmental Law 2009, vol. 21,
p. 442.

44 Joint Protocol Relating to the Application of the Vienna Convention and the Paris Con-
vention of 21 September 1988, 1672 UNTS 302.

45  Goeteyn & Maes, a.w. (noot 37), p. 171.
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4 Hoe verder met het milieurecht?

Het onderzoek op het gebied van het milieurecht verandert snel, net als het milieurecht
zelf. Inzichten uit de wetenschap van de Aarde als systeem (Earth System Science)
hebben ons geleerd dat we een planetaire benadering nodig hebben. Een dergelijke
benadering maakt internationaal recht, EU-recht en nationaal recht niet overbodig.
Het vereist echter wel dat beleidsmakers en juristen die op deze niveaus werkzaam
zijn, verder kijken dan de gebruikelijke grenzen van rechtsstelsels en beleidsterrei-
nen. Deze bijdrage probeert aan te tonen dat zowel op internationaal als op nationaal
niveau aanzetten te vinden zijn voor zo’n planetaire focus daar waar het gaat over
de aanpak van klimaatverandering. Klimaatverandering is echter slechts één van de
negen planetaire grenzen. Onze opdracht voor de komende jaren is om ook een pla-
netaire benadering te ontwikkelen met oog op het blijven binnen de andere grenzen:
integriteit van de biosfeer (verlies biodiversiteitsfuncties en genetische diversiteit),
verstoring van de kringloop van meststoffen (stikstof en fosfaat), aantasting van de
ozonlaag, verzuring van de oceaan, zoetwatergebruik, landgebruik, introductie van
nieuwe stoffen en luchtvervuiling. Een eerste inventarisatie van wat hiervoor nodig
is voor Nederland is inmiddels uitgevoerd en laat zien dat er veel werk aan de winkel
is. %

Een andere grote hindernis die moet worden genomen, is het zoeken naar onderlinge
verbanden tussen de verschillende beleidsterreinen. Uit de beoordeling van de hui-
dige instrumenten op het gebied van klimaatrecht en biodiversiteitsrecht blijkt dat
beide regimes op internationaal en EU-niveau steeds meer samenwerken. De voor-
uitgang gaat echter verschrikkelijk traag en er zijn nog steeds gebieden waar beide
regimes niet met elkaar praten of in conflict zijn. Er zijn snellere en intensievere vor-
men van samenwerking en interactie tussen verschillende regimes nodig om de doel-
stellingen voor aanpassing aan de klimaatverandering, mitigatie en instandhouding
van de biodiversiteit volledig te bereiken. Regime-interacties moeten zowel breed
als diepgaand zijn, variérend van samenwerking tussen agentschappen, ministeries
en andere betrokken instanties, tot het aannemen van gecodrdineerde of zelfs gein-
tegreerde juridische teksten. Dit moet niet alleen op internationaal niveau gebeuren,
maar ook op EU-niveau en op nationaal en decentraal niveau. Hetzelfde kan worden
beargumenteerd voor onderlinge verbanden tussen de andere planetaire grenzen.
Deze uitdagingen zijn te complex en te veel met elkaar verweven om te worden aan-
gepakt zonder aandacht te besteden aan de onderlinge verbanden tussen de transna-
tionale regimes. Hoe dergelijke transnationale onderlinge verbanden precies moeten
worden ontworpen om de grootste impact te hebben, is nog onduidelijk. De komende
veertig jaar zullen in het teken staan van onderzoek naar Aarderecht. Wie weet heet
de Vereniging voor Milieurecht in 2062 wel Vereniging voor Aarderecht!

46  Paul Lucas & Harry Wilting, Using planetary boundaries to support national imple-
mentation of environment-related Sustainable Development Goals, PBL-rapport 2748,
Den Haag: PBL 2018.
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10  Duurzame integratie van het milieurecht in het
omgevingsrecht

Harm Borgers'

1 Inleiding

Ter gelegenheid van het 40-jarig bestaan van de VMR heb ik met plezier dit opstel
geschreven als bijdrage aan de jubileumbundel van de vereniging. Reflecterend op
het thema ‘uitdagingen waarvoor het milieurecht zich komende jaren gesteld ziet’
stelde ik mij de vraag welke uitdaging ik essentieel acht voor die nabije toekomst.

2 Externe integratie als uitdaging

Met een blik op de titels in mijn boekenkast kwam ik op de uitdaging van de externe
integratie van het milieurecht met het oog op duurzame ontwikkeling.? Het boek dat
mij hierbij in eerste instantie inspireerde, was het onderzoeksrapport De toekomst
van de Wet milieubeheer.* Voorwaar een toepasselijke titel bij het thema van de jubi-
leumbundel. In deze publicatie uit 1998 constateren de onderzoekers dat algemeen
erkend wordt dat het belang van milieubescherming moet integreren met andere ter-
reinen van het milieubeleid. In dit kader wijzen zij erop dat externe integratie voor-
waardelijk is voor het realiseren van duurzame ontwikkeling.* Tegelijkertijd consta-
teren de onderzoekers dat er verschillende manieren zijn om die externe integratie
juridisch vorm te geven.’ In een verkenning van de opties bespreken zij als meest
vergaande manier dat het milieurecht kan integreren in een nieuwe integrale Omge-
vingswet. Zo’n alomvattende wet is op dat moment echter lastig te overzien, volgens
de onderzoekers, waarna zij het idee niet uitwerken en minder omvattende varian-
ten van integratie presenteren. Als eenvoudigste vorm daarvan gaat het erom dat
geregeld zou kunnen worden dat milieubelangen altijd een rol moeten spelen bij de

1 Mr. dr. H.C. Borgers is partner bij adviesbureau KokxDeVoogd.

2 Externe integratie gaat — kort gezegd — over het afwegen van milieubelangen bij beslui-
ten die niet specifiek betrekking hebben op de bescherming of verbetering van het
milieu.

3 Th.G. Drupsteen, P.C. Gilhuis, C.J. Kleijs-Wijnnobel, S.D.M. de Leeuw & J.M. Ver-
schuuren, De toekomst van de Wet milieubeheer. Eindrapport project Perspectief, Ont-
wikkeling en Uitbouw Wet milieubeheer, Deventer: Schoordijk Instituut, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1998.

4 Drupsteen et al., p. 22 en 167 e.v.

5 Drupsteen et al., p. 172 e.v.
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belangenafweging in een besluit, ongeacht het specificke onderwerp van dat besluit
en met als knelpunt de beperkingen vanwege het specialiteitsbeginsel.®

In dezelfde boekenkast hervond ik trouwens ook de titel Kleur in het omgevings-
recht, niet veel later geschreven dan het rapport over de toekomst. Daarin wordt wel
een lans gebroken voor het idee van een integrale Omgevingswet, als regeling voor
de externe integratie van het milieurecht met het recht voor de ruimtelijke ordening
en andere gebiedsgerichte beleidsthema’s als water, natuur, landbouw en verkeer.’

De gedachtevorming over de externe integratie van beleidssectoren in één stelsel van
omgevingsrecht kent dus een langere historie. Inmiddels is dat verhaal in een vol-
gend stadium gekomen, anno 2022, met de aangenomen Omgevingswet (die nog niet
in werking is). Deze wet integreert daadwerkelijk het gebiedsgerichte milieurecht
met andere gebiedsgerichte beleidssectoren als ruimte, water, natuur, infrastructuur
en erfgoed. Vanuit systematisch oogpunt kunnen we dus vaststellen, dat de externe
integratie van beleidssectoren wel degelijk mogelijk is. Waar het op aankomt, is niet
de juridische constructie maar het motief voor de integratie en het praktisch effect
daarvan.

3 Motief voor externe integratie in de Omgevingswet
Het motief voor de integrale Omgevingswet is scherp verwoord door de wetgever:

‘Gebruikers van de fysieke leefomgeving verwachten een samenhangende bena-
dering van initiatieven en opgaven in de fysieke leefomgeving en een vergaande
reductie van de complexiteit van de wetgeving. (...) De regering wenst daarom
een paradigmawisseling, waarbij ontwikkelingen en opgaven in de fysieke leef-
omgeving zelf centraal staan. Vanuit dit perspectief wordt het gemakkelijker te
denken vanuit de gebruiker of initiatiefnemer in de fysieke leefomgeving. Dit
perspectief vereist een integrale aanpak omdat een initiatief vaak een belangen-
afweging over meerdere sectoren en belangen vergt. Regulering van kwaliteiten
vanuit een sectorale invalshoek voldoet dan niet meer.”®

De crux is de stelling dat een integrale aanpak nodig is met een belangenafweging
die over meerdere beleidssectoren en belangen gaat. Deze aanpak zet de gangbare
specialiteit van beleidssectorale besluitvorming in een ander perspectief. Naast die
‘specialiteit’ van het afwegingskader voor een besluit zal tevens sprake moeten zijn
van een ‘evenredige’ uitkomst van de totale belangenafweging met oog voor meer-
dere kwaliteiten van de fysieke leefomgeving.’

6 Drupsteen et al., p. 174.

7 F.C.M.A. Michiels, Kleur in het omgevingsrecht (oratie), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2001, p. 57.

MvT Omgevingswet, Kamerstukken 11 2013/14, 33962, nr. 3, p. 18-19.

9 H.C. Borgers, Duurzaam handelen (diss.), Den Haag: Sdu Uitgevers 2012, p. 120-121.
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Artikel 1.3 Ow geeft richting aan deze integrale aanpak met evenredige uitkomst. In
dat artikel is het maatschappelijk doel van de Omgevingswet aangegeven. Er staat
dat de wet tot het in onderlinge samenhang beschermen én benutten van de fysieke
leefomgeving strekt, met het oog op duurzame ontwikkeling, de bewoonbaarheid van
het land en de bescherming en verbetering van het leefmilieu. Voor het eerst is hier-
mee wettelijk bepaald dat de verbindende factor tussen de onderscheidenlijke onder-
werpen van het veelkleurige omgevingsrecht bestaat uit de realisatie van duurzame
ontwikkeling én milieubeheer én bewoonbaarheid. Met als bijzonderheid dat het gaat
om de onderlinge samenhang hiertussen in relatie tot mogelijkheden van benutting
en noodzakelijkheden van bescherming en verbetering.

4 De dubbele uitdaging: integraal plus specifiek

Met artikel 1.3 Ow is de externe integratie van het milieurecht voortaan een gege-
ven. Althans, op systeemniveau lijkt dat het geval te zijn. Voor concrete besluiten
en andere handelingen van bestuursorganen is de externe integratie bij nader inzien
geen uitgemaakte zaak. Artikel 2.1 Ow relativeert die integratie namelijk op voor-
hand, door te bepalen dat een bestuursorgaan oog moet houden voor de doelen van de
wet (ergo: art. 1.3 Ow') tenzij daarover specifieke regels zijn gesteld. Met dit laatste
herleeft het primaat van het specialiteitsbeginsel voor alle bevoegdheden waarvoor
bij wet sprake is van toepassingscriteria c.q. beoordelingskaders. Gelet hierop is de
externe integratie van het milieurecht de komende jaren nog een hele uitdaging. Als
gevolg van artikel 2.1 Ow zal de rechtspraktijk per situatie en locatie moeten nagaan
of sprake is van een bestuurlijke opdracht om te zorgen voor een integrale aanpak
— en dus voor externe integratie middels de onderlinge samenhang van duurzaam-
heid, bewoonbaarheid en milieubescherming en -verbetering, dan wel van een spe-
cificke beleidssectorale regeltoepassing naar de letter van een specifieke wettelijke
bepaling.

Om grip te krijgen op deze kwestie van ofwel integrale aanpak ofwel specialiteit
maak ik graag gebruik van de reguleringstheorie van Malcom K. Sparrow. Bij iedere
regulering is volgens hem sprake van een fundamenteel dilemma, dat luidt: wat
zijn de grenzen van de verantwoordelijkheid die in het spel is?"' Als aanpak voor
dit dilemma introduceert hij vervolgens twee typen verantwoordelijkheden. Ener-
zijds gaat het om situaties waarin een bepaald belang middels regels en handhaving
beschermd dient te worden tegen ongewenste (illegale) inbreuken. Anderzijds gaat
het erom middels maatregelen opgaven te realiseren c.q. risico’s te beheersen. Het
verschil tussen beide is kort te duiden, door erop te wijzen dat sprake kan zijn van een
effectieve regulering van een specifick beschermd belang zonder dat daarmee sprake
is van de realisatie van een maatschappelijke opgave of van het vermijden van een
risico.'” Deze theorie is door Sparrow in een figuur weergegeven.

10 MvT Omgevingswet, p. 395.
11 Malcolm K. Sparrow, Fundamentals of Regulatory Design, 2020, p. 11.
12 Sparrow, p. 14.

75



VMR 2022-2

Cirkel A staat hier symbool voor de bescherming tegen een illegale inbreuk. Sparrow
geeft aan dat het dominante model van regulering in het kader van deze cirkel geba-
seerd is op het ‘Legal model’.

Cirkel B staat symbool voor de realisatie van een maatschappelijke opgave c.q. een
beheersing van een maatschappelijk risico. Het dominante model van regulering is
hier gebaseerd op het ‘Expert model’.

Deze twee typen van begrenzing van een bevoegdheid kunnen licht werpen op de
uitdagingen met de toepassing van artikel 1.3 en 2.1 Ow in de rechtspraktijk. Cirkel
A is op te vatten als een model van legaliteit, waarin beslissend gehandeld wordt
vanuit de specialiteit van regels met een beginselplicht tot handhaving in relatie tot
activiteiten waarvoor die regels gelden. De toets van deze bevoegdheidsuitoefening
is een toets van rechtmatigheid. Cirkel B is daarentegen op te vatten als een model
van opgavegerichte besluitvorming waarin realiserend gehandeld wordt vanuit een
aspiratie om zo goed als mogelijk is resultaten te bereiken op basis van een beoorde-
ling van informatie over feiten en belangen in relatie tot oogmerken van duurzame
ontwikkeling, bewoonbaarheid en milieubescherming en -verbetering. De toets van
deze verantwoordelijkheid is een toets van duurzame evenredigheid.

In de figuur is bewust sprake van een gedeeltelijke overlapping van de grenzen van
de cirkels A en B. In het overlappende gebied C zullen het beslissend en het reali-
serend handelen met elkaar verenigd moeten worden, omdat beide modellen hier
tegelijkertijd geldig zijn. Dit is, met andere woorden, het speelveld van de externe
integratie. Het gaat hier wat mij betreft om het model van responsiviteit, waarin op
maat gehandeld wordt (maatwerk) vanuit de dubbele uitdaging om de betrokken
rechtsregels specifiek na te leven en tegelijkertijd bij te dragen aan het bovenliggende
maatschappelijk doel. De toets van de verwezenlijking van deze dubbele uitdaging
is een toets op het verloop van het interactieproces tussen de betrokken actoren in
combinatie met de motivering van de uitkomst.

5 Is artikel 1.3 Ow toekomstbestendig?

De Omgevingswet is gebiedsgericht, met een beleidscyclus die zich richt op de
kwaliteitsfuncties van de fysicke leefomgeving en met regels voor activiteiten op
bepaalde locaties in de fysieke leefomgeving. In het stelsel gaat het niet over andere
handelingsregimes, zoals voor stoffen en producten, waardoor geen sprake is van een
geharmoniseerde sturing op alle typen handelingen die uit oogpunt van duurzame
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ontwikkeling effect hebben op ecosystemen en op de bescherming van mens en
milieu.”® De uitdaging voor de externe integratie van het milieurecht in het stelsel van
de Omgevingswet strekt zich daarom ten principale uit tot de totstandkoming van
een samenhangend juridisch regime dat uitgaat van een circulaire economie." Dit is
denkbaar met een uitbreiding van de Omgevingswet voor het bewaren, bewerken en
gebruiken van stoffen, producten en systemen op een wijze die onder alle omstan-
digheden en zo nodig met maatwerk uitgaat van het maatschappelijke doel van de
Omgevingswet.

13 G.A. Biezeveld, Duurzame wetgeving (diss.), Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2012.

14 Ch. Backes, Law for a circular economy (oratie), Den Haag: Eleven International
Publishing 2017.
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11 CO, discrimineert niet. Een verkenning van nieuwe
regelgeving voor CO,-beprijzing (CBAM) en het
gelijke speelveld binnen het milieurecht

Marjolein Dieperink en Jochem Spaans’

1 Inleiding

Gedurende het bestaan van onze vereniging hebben zich veel ontwikkelingen voor-
gedaan die raken aan de verhouding tussen het milieurecht en het mededingings-
recht. Met name binnen het EU-milieurecht zijn in het verleden veel regels gesteld
die het creéren van een gelijk speelveld tussen concurrenten mede ten doel hebben.
Denk bijvoorbeeld aan de EU-richtlijn industriéle emissies die aangeeft bij te dragen
aan het scheppen van gelijke mededingingsvoorwaarden;* of de invoering van het
EU-systeem van de handel in broeikasgasemissierechten, het EU greenhouse gas
emission trading scheme (EU ETS).?

Gedreven door met name de problematiek van de klimaatverandering, zijn er ook
thans veel ontwikkelingen die aan de bedoelde verhouding raken. Zo komt naar aan-
leiding van de civielrechtelijke rechtspraak over klimaataansprakelijkheid* de vraag
op wat die rechtspraak betekent voor een gelijk speelveld. Verder heeft ‘een gelijk
speelveld’ een grote rol binnen de EU Green Deal en het EU ‘Fit for 55’-pakket,’ met
wetgevingsinitiatieven als een voorstel voor een verordening inzake het waarborgen
van een gelijk speelveld voor duurzaam luchtvervoer® en het voorstel tot wijziging
van de EU ETS-richtlijn.” En ook in het Nederlandse klimaatbeleid wordt gewezen
op het belang van een gelijk speelveld, bijvoorbeeld in de context van het beprijzen
van CO,-emissies en netaansluitingen.® Voor een voorbeeld buiten het klimaatbe-
leid en -recht wordt gewezen op het voorstel voor actualisering en modernisering

1 Prof. dr. M.A.M. Dieperink is advocaat te Amsterdam en bijzonder hoogleraar Kli-
maatverandering en Energietransitie aan de Vrije Universiteit Amsterdam. Mr. dr.
L.A.J. Spaans is advocaat te Amsterdam en is verbonden aan diezelfde universiteit. Zij
schreven deze bijdrage op persoonlijke titel. Deze bijdrage is afgerond op 1 juni 2022.

2 Richtlijn 2010/75/EU inzake industri€le emissies (geintegreerde preventie en bestrij-
ding van verontreiniging), considerans overweging (3).

3 Richtlijn 2003/87/EG tot vaststelling van een regeling voor de handel in broeikasgas-
emissierechten.

4 Vooral Rb. Den Haag 26 mei 2021 (Milieudefensie/Shell), ECLI:NL:RBDHA:2021:5337,
M en R 2021/86 m.nt. B. Arentz en JM 2021/95 m.nt. W.Th. Douma.

5 Zie o.a. het Commissievoorstel ‘Fit for 55”: delivering the EU’s 2030 Climate Target on
the way to climate neutrality’ d.d. 14 juli 2021, COM(2021) 550 final.

6 COM(2021) 561 final.

COM(2021) 551 final.

8 Bijlage bij Kamerstukken I12018/19, 32813, nr. 342.
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van voornoemde EU-richtlijn industriéle emissies. Dat voorstel rekent ‘establishing
a competitive level playing field and a high level of protection of health and the
environment’ tot zijn doelen.’

Tegenover deze ontwikkelingen staat dat het belang van een gelijk speelveld geen
prominente rol speelt bij de (lange) totstandkoming van de Omgevingswet. Een
‘beginsel van een gelijk speelveld’ is ook niet meegenomen in de codificatie van
milieurechtelijke beginselen in artikel 3.3 Ow.

De aanhoudende aandacht voor het belang van een gelijk speelveld, met name vanuit
de EU-klimaatwetgeving gericht op CO,-beprijzing, vormt voor ons de aanleiding
om in dit artikel onderzoek te doen naar de plek van dat belang binnen het milieu-
recht. Dat doen wij aan de hand van één van de meest sprekende voorbeelden van
toeckomstige wetgeving waarin (mede) wordt geredeneerd vanuit het belang van een
gelijk speelveld: het voorstel voor een verordening tot vaststelling van een mecha-
nisme voor koolstofcorrectie aan de grens (hierna: ‘Voorstel’), veelal aangeduid met
het Engelse acroniem CBAM: Carbon Border Adjustment Mechanism.'

In deze bijdrage plaatsen wij het CBAM binnen het EU-klimaatbeleid (par. 2).
Wij leggen vervolgens kort uit wat het Voorstel behelst (par. 3), en bespreken drie
belangrijke discussiepunten rond de verdere vormgeving van het CBAM (par. 4). Wij
beschouwen het CBAM vervolgens vanuit het daarmee tevens gediende belang van
een gelijk speelveld (par. 5). Op basis daarvan doen wij een eerste voorzet voor de
beantwoording van de vraag of het belang van een gelijk speelveld de komende jaren
een meer prominente plaats moet krijgen binnen het milieurecht.

2 Plaats van het CBAM binnen het EU-klimaatbeleid

Klimaatverandering is een mondiaal probleem dat mondiale oplossingen vereist.
Omdat het niveau van klimaatambitie en daarmee de wijze van regulering per regio
verschilt, bestaat het risico van CO,-lekkage (carbon leakage): in de EU gevestigde
bedrijven verplaatsen hun CO,-intensieve productie naar het buitenland, of EU-
producten worden vervangen door meer CO,-intensieve invoer. Zulke CO,-lekkage
verlegt broeikasgasemissies'' naar landen buiten de EU, en verzwakt aldus de
EU-klimaatinspanningen. Het bestaande EU ETS biedt bescherming tegen zulk
weglekken, namelijk door kosteloze toewijzing van emissierechten aan sectoren die
hiervoor gevoelig zijn.

9 COM(2022) 156 final/3.

10  COM(2021) 564 final.

11 In deze bijdrage worden de begrippen CO,, koolstof(-prijs/-beprijzing) en broeikasgas
door elkaar gebruikt. Koolstofdioxide (CO,) is weliswaar het bekendste, maar slechts
één van de broeikasgassen die onder het EU ETS vallen.
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De EU beoogt met het ambitieuze ‘Fit for 55’-pakket een impuls te geven aan haar
klimaatbeleid, met als eerste tussenstap een emissiereductie van 55% in 2030 ten
opzichte van het niveau in 1990. Om dat te realiseren, dient de kosteloze toewijzing
van emissierechten te worden uitgefaseerd. Om te voorkomen dat als een direct effect
van die uitfasering de CO,-lekkage zal vergroten, heeft de Commissie op 14 juli 2021
het Voorstel gepubliceerd. Het doel van het CBAM is, in de kern, de prijs van CO,
tussen binnenlandse producten en ingevoerde producten gelijk te trekken, en ervoor
te zorgen dat de klimaatdoelstellingen van de EU niet worden ondermijnd door ver-
plaatsing van de productie naar landen met een minder ambitieus klimaatbeleid,'
dus door het creéren van een gelijk speelveld.

3 Het CBAM in het kort
31 Essentie van het CBAM

In de kern komt het CBAM erop neer dat in de EU gevestigde partijen die goederen
importeren van buiten de EU, certificaten moeten kopen die overeenstemmen met de
‘CO,-prijs’ die zou zijn betaald indien de goederen, volgens de CO,-prijsregels van de
EU, in de EU waren geproduceerd. Eén CBAM-certificaat representeert daarbij één
ton ingebedde emissies in kwalificerende goederen. Zo zorgt het CBAM voor een
gelijkwaardige CO,-beprijzing van binnen de EU geproduceerde, en van buiten de
EU ingevoerde producten. Op die wijze worden (ook) producenten uit derde-landen
gestimuleerd om broeikasgasemissie-efficiéntere technologieén toe te passen.'

3.2 Welke goederen en welke emissies?

Op alle goederen geproduceerd binnen de sectoren die onder het EU ETS val-
len, vindt CO,-beprijzing plaats. Via het EU ETS betalen de producenten voor de
broeikasgasemissies vanwege de productie van die goederen. Het CBAM betreft
de CO,-intensieve productie van goederen buiten het douanegebied van de EU." In
eerste instantie is het CBAM echter beperkt tot een aantal sectoren: cement, ijzer
en staal, aluminium, kunstmest en elektriciteit. De bedoeling is dat het CBAM op
termijn gaat gelden voor alle sectoren die in Bijlage I van de EU ETS-richtlijn worden
genoemd.

Het CBAM is, volgens het Voorstel, in eerste instantie bovendien alleen van toepas-
sing op directe emissies van broeikasgassen: de emissies uit de productieprocessen
van goederen waarover de producent directe controle heeft. Na een overgangsperiode

12 O.a. European Commission, ‘Carbon Border Adjustment Mechanism — Q&A’, 14 juli
2021.

13 Zie uitgebreid: G.J. van Slooten, ‘Het CBAM als slot op de klimaatachterdeur’, MBB
2022/2-7.

14 Omdat de EU ETS-richtlijn in de gehele EER van toepassing is, valt de invoer uit 1Js-
land, Liechtenstein, Noorwegen en Zwitserland onder het EU ETS en niet het CBAM.
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zal het CBAM mogelijk worden uitgebreid naar indirecte emissies, dat wil zeggen
emissies ten gevolge van de energieproductie, die tijJdens de productieprocessen van
goederen wordt verbruikt."

3.3 Aangifte en inlevering van CBAM-certificaten

Onder het Voorstel kunnen alleen ‘toegelaten aangevers’ de onder het CBAM val-
lende producten invoeren.'® Om als toegelaten aangever te worden aangemerkt, zal
een (beoogd) importeur een vergunning moeten verkrijgen in de lidstaat waar hij
is gevestigd (waarbij een specificke regeling geldt voor de invoer van elektriciteit).
Elke toegelaten aangever moet jaarlijks voor 31 mei bij de bevoegde autoriteit aan-
gifte doen over het voorafgaande kalenderjaar.”” Die aangifte behelst, in de kern, de
totale hoeveelheid ingevoerde goederen, de daarmee corresponderende ingebedde
broeikasgasemissies, en het in verband hiermee in te leveren aantal CBAM-certi-
ficaten. De toegelaten aangever is verplicht om dit aantal CBAM-certificaten in te
leveren bij de bevoegde autoriteit van de betrokken lidstaat. Het Voorstel bevat regels
over hoe de emissies te berekenen, voorziet in een verplichte verificatie van de inge-
bedde emissies, en in correctiemechanismen voor het geval te weinig (of te veel)
CBAM-certificaten worden ingeleverd.

De toegelaten aangever verkrijgt CBAM-certificaten door deze te kopen van de
bevoegde autoriteit van de lidstaat waar hij is gevestigd. Op grond van het Voorstel
wordt de prijs van een CBAM-certificaat wekelijks door de Commissie bepaald, op
basis van het gemiddelde van de slotprijzen van alle veilingen van EU ETS-emissie-
rechten in de voorafgaande week.”® De toegelaten aangever moet erop toezien dat hij
aan het einde van elk kwartaal over een zodanig aantal CBAM-certificaten beschikt
dat overeenstemt met ten minste 80% van de ingebedde emissies van alle goederen
die hij heeft ingevoerd sinds het begin van het kalenderjaar.”

Een toegelaten aangever kan in zijn jaarlijkse CBAM-aangifte een vermindering van
het aantal in te leveren CBAM-certificaten vragen, opdat rekening wordt gehouden
met de in het land van oorsprong betaalde CO,-prijs voor de aangegeven ingebedde
emissies.”” Op die manier wordt dubbele CO,-beprijzing voorkomen. Daarnaast
worden de in te leveren CBAM-certificaten gecorrigeerd voor de mate waarin EU
ETS-emissierechten (nog) gratis worden toegewezen aan installaties die binnen de
Unie de betrokken goederen produceren.?!

15 European Commission, ‘Carbon Border Adjustment Mechanism — Q&A’, 14 juli 2021.
16  Art. 4 Voorstel.

17 Art. 6 Voorstel.

18  Art. 21 Voorstel.

19 Art. 22 1id 2 Voorstel.

20 Art. 9 Voorstel.

21 Art. 31 Voorstel jo. art. 10bis EU ETS-richtlijn.
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34 Overige onderdelen van het CBAM

Het CBAM is veelomvattender. Op de toegelaten aangever rusten verschillende admi-
nistratieve, rapportage- en financiéle verplichtingen. Het Voorstel voorziet onder
meer in CBAM-rekeningen in nationale registers, in het annuleren van CBAM-
certificaten en in geregistreerde exploitanten van productie-installaties in derde-
landen (waardoor individuele verificatie niet nodig is).?* Ook regelt het Voorstel de
mogelijkheid voor de nationale autoriteiten om boeten op te leggen, onder meer aan
de toegelaten aangever die verzuimt tijdig CBAM-certificaten in te leveren. Het
Voorstel haakt (ook) in dat verband aan bij de boetesystematiek onder het EU ETS.

4 Discussiepunten ten aanzien van het CBAM

De actuele stand van zaken in het CBAM-wetgevingsproces is dat zowel de milieu-
commissie van het Europees Parlement® (hierna: ‘EP-commissie’) als de Raad van
de Europese Unie** (hierna: ‘Raad’) zich hebben uitgelaten over het Voorstel. In
algemene zin valt op dat de EP-Commissie het voorstel op belangrijke punten aan-
scherpt, en dat de Raad en de EP-Commissie daarbij, vooralsnog, niet op één lijn
zitten. Hierna wordt ingegaan op een drietal door de EP-Commissie voorgestelde
aanscherpingen.

Ten eerste stelt de EP-Commissie voor om de werkingssfeer van het CBAM uit te
breiden, namelijk met organische chemicalién, waterstof en polymeren.”® De Raad
gaat in zijn rapportage niet van een uitbreiding uit.?

Ten tweede breidt de EP-Commissie de emissies uit die binnen het toepassingsbereik
van het CBAM vallen, door onder directe emissies ook de emissies die samenhangen
met verwarming en koeling tijdens een productieproces te verstaan.”” Verder voegt
de EP-Commissie bepaalde indirecte emissies aan CBAM toe. De Commissie deed
dit eerder niet omwille van het eenvoudig houden van de administratieve lasten. Indi-
recte emissies vinden namelijk plaats bij anderen dan de entiteit die rapporteert over
de emissies, en kunnen door die partij lastig worden gemeten. De EP-Commissie

22 Art. 10 Voorstel.

23 De milieucommissie van het Europees Parlement heeft op 17 mei 2022 een aanscher-
ping van het CBAM-voorstel van de Commissie aangenomen; hierna: ‘Ontwerpvoor-
stel’. Zie: www.europarl.europa.cu/doceo/document/A-9-2022-0160 EN.html.

24  De Raad van de Europese Unie heeft onlangs overeenstemming bereikt over het
CBAM-voorstel, in de vorm van zijn zogeheten ‘Algemene Oriéntatie’; zie www.
consilium.europa.eu/nl/press/press-releases/2022/03/15/carbon-border-adjustment-
mechanism-cbam-council-agrees-its-negotiating-mandate/.

25  Ontwerpvoorstel, amendement 13.

26 Overweging 32 Algemene Oriéntatie.

27  Zie art. 3 punt 15 van het Voorstel en het Ontwerpvoorstel, met betrekking tot de defi-
nitie van directe emissies.
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volgt de Commissie hierin niet en stelt voor indirecte emissies veroorzaakt door de
productie van elektriciteit gebruikt tijdens het productieproces (van de ingevoerde
goederen) meteen al mee te nemen.

Ten derde is de EP-Commissie van mening dat een centrale CBAM-autoriteit het
meest efficiénte, transparante en kosteneffectieve instrument zou zijn om de correcte
uitvoering van het CBAM te waarborgen. Ook de Raad gaat uit van een centralisatie
van de aanvraag van vergunningen en registratie onder het CBAM.*® In het door de
EP-Commissie en de Raad beoogde centrale register dient ook ieder kalenderjaar
de CBAM-aangifte te worden gedaan® en kunnen de CBAM-certificaten worden
verkocht.*

5 Plaats van ‘het gelijke speelveld’ in het milieurecht
51 Algemeen

Zoals aangegeven, is een van de doelen achter de CBAM-regelgeving het creéren van
een gelijk speelveld tussen concurrenten. In deze paragraaf verkennen wij de plaats
van het belang van een gelijk speelveld binnen het milieurecht. Doordat het bereiken
van een gelijk speelveld regelmatig wordt genoemd als (sub)doelstelling van milieu-
wetgeving (zie par. 1), komt de vraag op of het milieurecht mede de ongeschreven
norm bevat dat de overheid in de toepassing daarvan een gelijk speelveld tussen
concurrenten moet nastreven.

5.2 Verbreding van het gelijkheidsbeginsel

Het Nederlandse bestuurs- en milieurecht kent, afgezien van het mededingingsrecht,
geen norm die in specifieke zin inhoudt dat de overheid in haar besluitvorming en
bij wetgeving rekening moet houden met het belang van een gelijk speelveld tussen
concurrenten.’ In de literatuur wordt echter een verschuiving van de functie van
het gelijkheidsbeginsel gesignaleerd, namelijk van het gelijk behandelen in absolute
zin, naar het bieden van gelijke kansen.*> De Afdeling wijst in haar rechtspraak op
het formele gelijkheidsbeginsel en leidt daaruit een nationale mededingingsnorm af.
Die norm behelst dat bij de verdeling van schaarse publieke rechten daadwerkelijke
mededinging moet worden geborgd en voor alle (potenti€le) gegadigden dezelfde

28  Art. 14 en bijv. art. 5 lid 1ter Algemene Oriéntatie.

29  Q.a.art. 6 lid 1 Algemene Oriéntatie.

30  O.a. art. 20 Algemene Oriéntatie.

31  Waarover J. Wieland, De bescherming van concurrentiebelangen in het bestuursrecht
(diss. Leiden), Den Haag: Boom juridisch 2017, hfdst. 5.

32 J. Wieland, ‘De correctiec Widdershoven (niet) toegepast. Een veranderende benadering
van het gelijkheidsbeginsel’, JBplus 2018/3.
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spelregels moeten gelden.* In dit kader wordt ook wel gesproken van relatieve gelijk-
heid.** Daarmee wordt gedoeld op de marktpositie die een ondernemer ten opzichte
van zijn concurrenten inneemt en de impact die overheidshandelen op hun onder-
linge verhoudingen kan hebben.*® Als gezegd, normeert het gelijkheidsbeginsel naar
de huidige stand van het recht echter niet het overheidshandelen in situaties waarin
(markt)partijen zich welbeschouwd in verschillende situaties bevinden, maar waarbij
een verschillend handelen van de overheid gevolgen heeft voor de (concurrentie)-
positie van een van beide partijen.

De omstandigheid dat de Europese wetgever de CBAM-regelgeving mede baseert
op de doelstelling om een gelijk speelveld tussen concurrenten te bereiken, werpt
de vraag op in hoeverre dat gelijke speelveld niet tot een algemeen uitgangspunt
moet worden genomen in het milieurecht, met name waar het het tegengaan van
klimaatverandering betreft. Deze vraag is niet slechts relevant vanwege de in para-
graaf 1 genoemde recente wetgevingsvoorstellen waarin het bereiken van een gelijk
speelveld tot doel wordt gesteld, maar wordt ook gevoed door het privaatrecht, in het
bijzonder naar aanleiding van het vonnis in de procedure die Milieudefensie tegen
Shell heeft aangespannen, waarin de rechtbank Den Haag heeft geoordeeld dat Shell
meer moet doen om klimaatverandering tegen te gaan.*® De rechtbank baseert zich
daarbij op de ongeschreven zorgvuldigheidsnorm en vult die in aan de hand van
de feiten, breed gedragen inzichten en internationaal aanvaarde standaarden. In de
literatuur naar aanleiding van deze uitspraak en over de rol van de civiele rechter
bij het tegengaan van klimaatverandering in het algemeen, wordt als nadeel van een
dergelijk optreden van de civiele rechter gezien dat daarmee een ongelijkheid tussen
concurrenten ontstaat.’” De uitspraak van de civiele rechter bindt namelijk slechts de
procespartijen en heeft — anders dan publiekrechtelijke wet- en regelgeving — geen
algemeen verbindende werking. Zo’n algemeen verbindende werking is wel wense-
lijk waar het de klimaatverandering betreft: iedereen die broeikasgassen emitteert
zou zich in gelijke mate dienen in te spannen om die emissie terug te brengen en
daarmee de klimaatverandering tegen te gaan. Een verschillende behandeling tussen
partijen, bijvoorbeeld wanneer die partijen zich in verschillende jurisdicties bevin-
den, kan leiden tot CO,-lekkage; zie paragraaf 2. Strenge regelgeving heeft dan niet

33 Zie ABRvS 2 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2927 (Speelautomatenhal Vlaardin-
gen) en de daaraan voorafgaande conclusie van A-G Widdershoven van 25 mei 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:1421.

34 F.J. van Ommeren, ‘Schaarse vergunningen: het beginsel van gelijke kansen als rechts-
grondslag voor de verplichting tot het bieden van mededingingsruimte. Van doctrinair
standpunt naar positief recht’, in: M. Bosma e.a. (red.), De conclusie voorbij (Polak-
bundel), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2017, p. 204.

35  J. Wieland, ‘De correctie Widdershoven (niet) toegepast. Een veranderende benadering
van het gelijkheidsbeginsel’, JBplus 2018/3.

36 Rb. Den Haag 26 mei 2021, ECLINL:RBDHA:2021:5337, M en R 2021/86 m.nt.
B. Arentz en JM 2021/95 m.nt. W.Th. Douma.

37  Zie o.a. A. Hammerstein, ‘Vraagtekens bij een vonnis’, p. 16, in: De klimaatzaak tegen
Shell, Deventer: Wolters Kluwer 2022.
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zozeer tot effect dat de emissies worden beperkt, maar leidt tot een verplaatsing van
die emissies.

5.3 Gelijk speelveld vloeit voort uit het gelijkheidsbeginsel

Naar onze mening kan uit de aandacht voor een gelijk speelveld op het moment (nog)
niet (een opmaat naar) een algemeen beginsel of uitgangspunt worden afgeleid, strek-
kend tot een verbreding van het gelijkheids- of non-discriminatiebeginsel door daar-
uit een algemene verplichting van overheden af te leiden om in (de uitvoering van)
milieubeleid een gelijk speelveld na te streven. Bij een betere beschouwing van de
wetgeving waarin wordt geredeneerd vanuit het belang van een gelijk speelveld, valt
namelijk op dat die doorgaans vooral ziet op de beprijzing van CO,-emissies. Ten
aanzien van CO -emissies doet zich de bijzondere omstandigheid voor dat het milieu-
belang slechts vergt dat er een totale cap wordt gesteld. Lokale omstandigheden en
de locatie waar wordt geémitteerd, zijn niet een belang dat het milieurecht gericht op
CO,-beprijzing beoogt (en hoeft) te beschermen. Met andere woorden: CO, discrimi-
neert niet. En juist omdat het milieubelang door dat plafond afdoende wordt geborgd,
bestaat er ruimte om nog een tweede doelstelling na te streven: het borgen dat de
mededinging niet wordt verstoord. Anders gezegd: onderkend moet worden dat de
vereiste inzet van emissierechten feitelijk niet alleen het milieu beschermt, maar ook
de mededinging tussen partijen regelt. In zoverre reguleren systemen als EU ETS en
CBAM ook marktordening.

Juist omdat het niet uitmaakt waar CO, wordt geémitteerd, is sprake van een mon-
diale markt. Wat betreft de nationale markt kan worden gesteld dat uit het (natio-
nale) gelijkheidsbeginsel dan voortvloeit dat op die markt partijen die aan elkaar
gelijk zijn, gelijk moeten worden behandeld. En voor het bepalen in hoeverre partijen
gelijk zijn, is vanuit milieubelang slechts relevant in hoeverre zij CO, emitteren. Zo
beschouwd vloeit het belang van een gelijk speelveld wel rechtstreeks voort uit het
gelijkheidsbeginsel, zonder dat daarvoor een verbreding van dat beginsel nodig is.

6 Tot slot

Het inzicht dat het belang van een gelijk speelveld wat betreft de beprijzing van
CO,-emissies voortvloeit uit het gelijkheidsbeginsel, maakt het mogelijk om het
Voorstel en de door de EP-Commissie en de Raad voorstelde wijzigingen te waar-
deren. Zo leidt een uitbreiding met meer sectoren en indirecte emissies ertoe dat het
gelijkheidsbeginsel beter wordt geborgd. Dat inzicht laat ook zien dat het belang van
een gelijk speelveld reeds is verankerd in onze rechtsorde, en daarom geen meer pro-
minente plaats hoeft te krijgen binnen het milieurecht, bijvoorbeeld door expliciete
codificatie van een beginsel van een gelijk speelveld in de Omgevingswet. Tegelij-
kertijd vormt CO,-beprijzing de hoeksteen van het EU-klimaatbeleid. Verwacht mag
dus worden dat het belang van het gelijke speelveld een belangrijke rol zal (blijven)
spelen in het milieurecht, in elk geval waar het gaat om het tegengaan van de kli-
maatverandering.
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12 Naar een dynamische(re) milieuvergunning.
Bye-bye bestaande rechten?

Kars de Graaf’

1 Inleiding

De afgelopen veertig jaar heeft de VMR zich met enthousiasme geworpen op het
bevorderen van de belangstelling voor en de beoefening van het milieurecht. Dat
milieurecht beoogt onder meer de fysieke leefomgeving te beschermen tegen de
gevolgen van economische activiteiten voor de kwaliteit van het milieu. Bekend is
dat dergelijke activiteiten goed gedijen bij rechtszekerheid. De inzichten in de moge-
lijkheden van milieubescherming zijn daarentegen dynamisch: de (politieke) inzich-
ten over de prioriteit van milieubescherming kunnen veranderen, de (ecologische)
kwaliteit van het milieu kan achteruitgaan en nieuwe technieken kunnen beschik-
baar komen om het milieu beter te beschermen. Effectieve milieubescherming kan
daarom op gespannen voet staan met rechtszekerheid. Meer flexibiliteit betekent ech-
ter een verlies aan rechtszekerheid en ook vaak een afscheid van ‘bestaande rechten’.

Als het streven naar ecologische duurzaamheid gezien wordt als kern van het milieu-
recht, dan moet het beschermen van de gezondheid van (complexe en adaptieve) eco-
systemen gelden als primaire doelstelling en moet de normering van milieubelastende
activiteiten tot op zekere hoogte dynamisch zijn. Ook indien die normering is opge-
nomen in een (milieu)vergunning.’ Onvoldoende flexibiliteit in de publiekrechtelijke
normering kan er toe leiden dat de civielrechtelijke onrechtmatige daad of internatio-
naal gegarandeerde mensenrechten ondanks beroepen op de vrijwarende werking
van de vergunning (vaker met succes) ingezet zullen worden door omwonenden of
milieuorganisaties om strengere milieuhygiénische normering af te dwingen. In deze

1 Prof. mr. K.J. de Graaf is als hoogleraar Bestuursrecht en duurzaamheid verbonden
aan de vakgroep Staatsrecht, Bestuursrecht en Bestuurskunde van de Rijksuniversiteit
Groningen. Hij is voorzitter van de VMR.

2 De mate waarin een vergunning moet worden gezien als een verkregen, verworven
of bestaand recht dat na verlening niet zomaar ongedaan kan worden gemaakt of kan
worden aangetast, wordt frequent bediscussieerd en is niet in cement gegoten, zie
daarover J.E. Hoitink, Bestaande rechten in het milieurecht (diss. Utrecht), Deventer:
W.E.J. Tjeenk Willink 1998, p. 117 e.v.

3 Dit geldt ook voor het stellen van maatwerkvoorschriften op grond van het Activitei-
tenbesluit (of in de toekomst: het Besluit activiteiten leefomgeving). Vgl. verder HR
10 maart 1972, ECLI:NL:HR:1972:AC1311, NJ 1972/278 (Vermeulen/Lekkerkerker) en
Rb. Den Haag 26 mei 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337 (Milieudefensie e.a./Shell).
Zie ook Elbert de Jong & Michael Faure, ‘De autonomie van het civiele recht en het
strafrecht bij normstelling voor ernstige risico’s voor de fysieke leefomgeving’, NJB
2022/864.
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bijdrage vraag ik ook daarom aandacht voor (verdere) flexibilisering van de milieu-
vergunning (omgevingsvergunning milieu). Een dynamische(re) milieuvergunning
kan betekenen dat het bevoegd gezag — meer dan tot nu toe gebruikelijk is — sturend
moet (kunnen) optreden bij het verlenen en wijzigen van de milieuvergunning. En
wellicht ook dat aan zogenoemde bestaande rechten — vaker dan tot nu toe gebruike-
lijk is — minder gewicht wordt toegekend. Dat leidt mij tot de vraag in hoeverre het
bevoegd gezag in het huidige milieurecht de regie kan nemen en/of kan inspelen op
nieuwe technologische ontwikkelingen of recente wetenschappelijke inzichten om
bij milieuvergunningverlening de milieugebruiksruimte steeds zo klein mogelijk te
houden (par. 2).* Vervolgens ga ik na welke opvattingen in de literatuur zijn terug te
vinden over die mogelijkheden (par. 3). Tot slot werp ik een blik op het toekomstige
recht, met name de Omgevingswet, om te bezien of invoering een verdere flexibilise-
ring zal betekenen (par. 4). Ik sluit af met een korte slotbeschouwing (par. 5).

2 De grondslag van de aanvraag als grens

Het juridische kader voor milieuvergunningverlening geldt sinds 1993 (art. 8.1 ev.
Wm) en is in oktober 2010 verplaatst naar de Wet algemene bepalingen omgevings-
recht (art. 2.1 lid 1 onder e en art. 2.14 Wabo). Op punten is het in de loop der jaren
gewijzigd, met name onder invloed van de Europese IPPC richtlijn en haar opvolger,
de IE-richtlijn.’

De oprichtingsvergunning

In welke mate heeft het bevoegd gezag invloed op de milieubelastende activiteit
(inrichting) waarvoor vergunning wordt aangevraagd en verleend? Uitgangspunt is
dat de grondslag van de aanvraag niet mag worden verlaten door het bevoegd gezag.
Het systeem van (milieu)vergunningverlening gaat ervan uit dat de initiatiefnemer
zelfstandig mag bepalen wat wordt aangevraagd. In 2002 schrijft ook Jongma al dat
de aanvraag de grondslag is voor de te nemen beslissing. Geen andere activiteiten
mogen worden vergund dan zijn aangevraagd en er kan niet meer worden vergund
dan is aangevraagd. Minder vergunnen dan is aangevraagd of afwijken van de aan-
gevraagde technieken en/of voorzieningen is mogelijk, mits door de gedeeltelijke
weigering of het voorschrijven van alternatieve technieken en/of voorzieningen geen
andere inrichting ontstaat dan is aangevraagd (zodat de grondslag van de aanvraag
niet wordt verlaten).® Voor de doorgewinterde milieurechtjurist is dit overigens niet
verrassend. Afgezien van belangrijke vrijwillige mogelijkheden in een vooroverleg,

4 In de Nederlandse praktijk wordt overigens de ‘milieuwinst’ door toepassing van
nieuwe, milieuvriendelijkere technieken vaak (deels) gebruikt om meer activiteiten toe
te staan met een negatief effect op het milieu.

5 IPPC-richtlijn 1996/61/EG en RIE-richtlijn 2010/75/EU.

6 Zie M.P. Jongma, De milieuvergunning, een onderzoek naar het beschermingsniveau
en de soorten voorschriften (diss. Utrecht), Deventer: Kluwer 2002. Vgl. ABRvS (vzr.)
20 juni 2001, ECLENL:RVS:2001:AH8441; ABRVS 4 februari 2004, ECLI:NL:RVS:
2004:A02904; ABRvS 18 augustus 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN4252.
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kan het bevoegd gezag niet effectief afdwingen wat de initiatiefnemer aanvraagt en
waarover het bevoegd gezag moet oordelen. Een aanvraag voor een inrichting die
voldoet aan de geldende eisen, kan bijvoorbeeld niet worden geweigerd omdat er een
vanuit milieuperspectief betere locatie denkbaar of beschikbaar is.” In beginsel is het
ook niet mogelijk ingrijpende voorschriften op te nemen die eisen dat milieuvriende-
lijkere grondstoffen en/of andere dan de aangevraagde technieken en/of voorzienin-
gen worden gebruikt.®

Bij de beslissing over het weigeren of verlenen van de aanvraag,” maar ook bij het
stellen van voorschriften aan de vergunning, geldt dat de beslissing ‘in het belang
van de bescherming van het milieu” moet zijn.'"” Daarbij spelen vele relevante aspec-
ten een rol, die staan opgesomd in artikel 2.14 1id 1, onder a, b en ¢, Wabo."" Als
het gaat om emissies is er een zekere dominantie van de onder ¢ vermelde norm:
in de inrichting moeten ten minste de voor de inrichting in aanmerking komende
beste beschikbare technieken worden toegepast. Hoeveel ruimte biedt die norm
het bevoegd gezag? In de praktijk weinig, zo lijkt het. Vanwege het gewenste level
playing field en de rechtszekerheid moet in het individuele geval de toepassing van
beste beschikbare technieken leiden tot de in de vergunning op te nemen, daarmee
geassocieerde emissiegrenswaarden.'?

De ambtshalve wijziging van de vergunning

Een volgende belangrijke vraag in verband met de dynamische omgevingsvergun-
ning milieu is of de vergunningvoorschriften gedurende de looptijd kunnen wor-
den aangepast. Op verzoek van de drijver van de inrichting kan veel, maar wat kan
het bevoegd gezag doen om een wijziging van de vergunningvoorschriften af te
dwingen vanwege nieuwe inzichten in de beschikbare milieugebruiksruimte van de

7 Zie Th.G. Drupsteen, Een brug te ver? (afscheidsrede Leiden), Deventer: Kluwer 2002,

p. 14.

8 ABRVS 19 januari 2005, ECLINL:RVS:2005:AS3198; ABRvS 3 maart 2010, ECLL:
NL:RVS:2010:BL6248.

9 Impliciet kan de aangevraagde vergunning overigens ook zien op emissies die op

het moment van verlening niet genormeerd waren en waarvan pas later blijkt dat die
schadelijk voor het milieu zijn. Zie ABRvS 24 april 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1363;
Rb. Noord Nederland 28 mei 2021, ECLI:NL:RBNNE:2021:2067. Dat ligt mogelijk
anders bij watervergunningen voor lozingen, zie ABRvS 16 oktober 2019, ECLI:NL:
RVS:2019:3479 (waarop kritiek van voormalig voorzitter van de VMR Van Rijswick in
AB 2019/532 en van Van Kempen in M en R 2019/126 respectievelijk M en R 2020/17).

10 Vgl.art. 2.14 1id 3 en art. 2.22 lid 2 Wabo.

11 Zie M.N. Boeve e.a., Omgevingsrecht, Amsterdam: Europa Law Publishing 2019,
hfdst. 6, par. 4.4.4. Zie ook M.N. Boeve, Het omgevingsrecht van de compacte stad
(diss. Amsterdam, UvA), p. 87 e.v.

12 Zie H.C. Borgers & R. Molendijk, ‘De lucht geklaard... Aan de slag met resultaat-
gerichte grenswaarden voor industriéle emissies om 50% reductie te bereiken in 2030’
TO 2021, afl. 4, p. 124 e.v. Zie ook A. Collignon & J.H.N. Ypinga, ‘Het Schone Lucht
Akkoord en strengere emissiegrenswaarden: een juridische kloof tussen ambitie en rea-
lisatie’, TO 2021, afl. 4, p. 136 e.v.
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betreffende inrichting? Het bevoegd gezag heeft de bevoegdheid vergunningvoor-
schriften aan te passen indien dat in het belang van de bescherming van het milieu
is."® Voor het antwoord op de vraag is echter met name ook de actualiseringsplicht
relevant. Het bevoegd gezag dient op grond van artikel 2.30 lid 1 Wabo regelmatig te
bezien of de aan de vergunning verbonden voorschriften nog toereikend zijn in het
licht van de ontwikkelingen in de technische mogelijkheden tot bescherming van het
milieu, waaronder mede wordt verstaan het vaststellen van nieuwe of herziene con-
clusies over de beste beschikbare technieken,' en in het licht van de ontwikkelingen
met betrekking tot de kwaliteit van het milieu (onderzoeksplicht). Blijkt daaruit dat
de nadelige gevolgen die de inrichting voor het milieu veroorzaakt vanwege techni-
sche ontwikkelingen verder kunnen of, gelet op de kwaliteit van het milieu, verder
moeten worden beperkt, dan is er op grond van artikel 2.31 lid 1 onder b Wabo een
verplichting om de voorschriften aan te passen (actualiseringsplicht).

Zowel de toepassing van de actualiseringsplicht als de bevoegdheid tot het ambts-
halve wijzigen van de milieuvergunning moest tot mei 2013 voldoen aan de eis dat
de grondslag van de (oorspronkelijke) aanvraag niet mag worden verlaten.'”” Door de
wijzigingen mocht dus geen andere inrichting worden vergund dan (oorspronkelijk)
aangevraagd. Daarin is echter verandering gekomen. Artikel 2.31a Wabo biedt sinds-
dien het bevoegd gezag meer flexibiliteit, doordat is geregeld dat voor zover nodig
voorschriften aan de omgevingsvergunning milieu worden verbonden die strekken
tot toepassing van andere technieken (en voorzieningen) dan aangevraagd. Deze
mogelijkheid is evenwel beperkt. De mogelijkheid om af te wijken van de grondslag
van de aanvraag is enkel aan de orde als toepassing wordt gegeven aan artikel 2.31
lid 1 onder b Wabo (actualiseringsplicht). Zo blijft het ‘leerstuk’ van de grondslag
van de aanvraag van toepassing bij de beslissing op de aanvraag om een oprichtings-
vergunning.'® Dat geldt ook voor het ambtshalve wijzigen van voorschriften op grond
van artikel 2.31 lid 2 onder b Wabo."” Tot slot is naar mijn mening ook relevant dat het
bevoegd gezag, indien een veranderingsvergunning wordt aangevraagd (art. 2.1 lid 1
onder ¢ sub 2 Wabo), niet gehouden is voor de onderdelen van de inrichting waarop
de aanvraag niet ziet ambtshalve te beoordelen of de gestelde voorschriften (nog)

13 Een in art. 2.31 lid 2 onder b Wabo opgenomen voorwaarde die ook toelaat dat min-
der strenge eisen worden gesteld in het belang van de drijver van de inrichting indien
de bescherming van het milieu dat toestaat, zie ABRvS 6 december 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:3307; ABRvS 11 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2312 en ABRvVS 23 maart
2022, ECLI:NL:RVS:2022:799.

14 Aanpassing van de voorschriften en de werking van de inrichting binnen vier jaar is
dan vereist, zie art. 2.30 lid 2 Wabo jo. art. 5.10 Bor. Een en ander in verband met art. 21
lid 3 RIE.

15  Zie voor belangrijke kritieck daarop M.N. Boeve, M. Peeters & M. Poortinga, ‘Een
nieuwe regeling voor de ambtshalve wijziging van de milieuvergunning in het licht van
het richtlijnvoorstel industriéle emissies’, M en R 2010, afl. 2, p. 77 e.v.

16  Uiteraard biedt het recht de mogelijkheid om de aanvraag buiten behandeling te laten
en/of te weigeren.

17 ABRVS 10 september 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3354.
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voldoen aan de beste beschikbare technieken.'® Met andere woorden, de beoordeling
van de aanvraag van een veranderingsvergunning ziet enkel op de veranderingen.”

Kan met de actualiseringsplicht redelijkerwijs niet worden bereikt dat in de inrich-
ting ten minste de relevante beste beschikbare technieken worden toegepast of biedt
het wijzigen van de voorschriften redelijkerwijs geen oplossing voor de inrichting die
ontoelaatbaar nadelige gevolgen voor het milieu veroorzaakt, dan moet de vergun-
ning worden ingetrokken. Aan de strenge voorwaarden voor intrekking zal echter
niet snel zijn voldaan, zodat wenselijke wijzigingen niet kunnen worden doorgezet
en intrekken evenmin mogelijk is.?

3 Pleidooien tegen een strikte koppeling en voor flexibiliteit

In het voorgaande is kort geschetst dat er in de regelgeving en de jurisprudentie
een belangrijk verband wordt aangenomen tussen enerzijds de (oorspronkelijke) aan-
vraag en anderzijds de beslissing om de vergunning te verlenen en/of de toepassing
van de bevoegdheid om ambtshalve de voorschriften van de vergunning te wijzigen.
Op die koppeling is in de afgelopen decennia door verschillende leden van de VMR
kritiek geuit.”!

Als het gaat om de gebondenheid van het bevoegd gezag aan de aanvraag voor een
oprichtingsvergunning, is daarop (voorzichtig?) kritiek geuit door de voormalige
voorzitter van de VMR, Thijs Drupsteen. In zijn afscheidsrede in 2002 is de kritiek
voornamelijk gericht op de onmogelijkheden van het bevoegd gezag om de locatie-
keuze te beinvloeden.” Een betoog dat in het licht van de Vuurwerkramp Enschede in
2000 niet verwonderlijk is. Acht men meer sturing, regie en invloed voor de overheid
gerechtvaardigd? Drupsteen merkt terecht op dat voor een antwoord op die vraag
wellicht de kijk op de maatschappelijke verhoudingen relevant is voor de opvatting
van zijn toehoorders.?

18  ABRvS 28 mei 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1865 en ABRvS 20 juli 2016, ECLI:NL:
RVS:2016:2011.

19 Dat ligt uiteraard anders als een revisievergunning wordt verlangd o.g.v. art. 2.6 Wabo.

20 Zie bijv. ABRvS 19 september 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX7699. Meegewogen moet
worden of een reeds ingediende aanvraag om een veranderingsvergunning kan worden
ingewilligd, zie ABRvS 4 februari 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH1835. Bij de intrek-
king van een vergunning kan schadevergoeding op grond van art. 5.20 Wm ook een rol
spelen.

21  Anders: M.C. Brans, ‘Het gebiedsontwikkelingsplan; de nieuwe rekbaarheid in het
milieurecht’, in: M.C. Brans e.a., Hoofdstuk 2 Crisis- en herstelwet, de experimen-
teerfase voorbij? (publicaties VBR nr. 39), p. 3 ev.

22 Zie zijn opmerking ‘Thijs wat haal je nu weer overhoop’, in: Th.G. Drupsteen, Een brug
te ver? (afscheidsrede Leiden), Deventer: Kluwer 2002, p. 22.

23 Een (strategische) milieueffectbeoordeling kan daarop natuurlijk wel invloed hebben.

24 Zie Drupsteen 2002, p. 14. Ik voeg toe dat ook de urgentie van de milieuproblematiek
relevant lijkt.
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De mogelijkheden om voorschriften te wijzigen was aan de orde in de dissertatie van
Hoitink uit 1998 over bestaande rechten in het milieurecht.?® Hoitink concludeert dat
de aanvraag in de jurisprudentie te bepalend is bij de ambtshalve wijziging. Zij pleit
ervoor om bij het gebruik van die bevoegdheid?® naast het milieubelang ook een eerder
verleende vergunning waardoor bepaalde verwachtingen zijn gewekt, als een factor
van belang te beschouwen. Daarbij zou — anders dan uit de jurisprudentie bleek?” —
niet te veel waarde moeten worden gehecht aan bestaande rechten. Uitgangspunt zou
moeten zijn dat bij ambtshalve wijzigingen geen andere inrichting mag ontstaan dan
eerder is vergund. Het milieubelang zou vaker moeten kunnen prevaleren over die
zogenoemde bestaande rechten. Voormalig VMR-voorzitter Rosa Uylenburg ziet in
de brede reikwijdte van het begrip milieu nog een reden om de strikte koppeling los
te laten; de door de wetgever gewenste verruimde reikwijdte van het begrip ‘milieu’
lijkt immers beperkt te worden door een (te strikte) koppeling tussen de grondslag
van de aanvraag en de toepassing van de ambtshalve wijzigingsbevoegdheid.?®

Oud-voorzitter van de VMR Chris Backes noemt in zijn preadvies voor de VAR,
Vereniging voor bestuursrecht nog enkele belangrijke argumenten tegen een strikte
koppeling. Zo is moeilijk te verklaren dat de grondslag van de aanvraag geen rol
speelt bij de wijziging van een vergunning op grond van de Waterwet of de Natuur-
beschermingswet 1998 (oud). Backes acht aanpassing van de jurisprudentie die ‘uit
het systeem van de milieuwetgeving’ zou volgen, daarom aangewezen. Hij verwijst
ook naar het Duitse recht, waarin de bevoegdheid in § 17 Bundesimmissionsschutz-
gesetz om voorschriften van de vergunning te wijzigen dient ter concretisering van
de in § 5 neergelegde ‘voortdurende autonome actualiseringsverplichting van de
exploitant van de inrichting’.?* Ook in Nederland zouden de belangen van exploi-
tanten zonder de strikte koppeling kunnen worden afgewogen tegen het algemeen
belang van bescherming van het milieu.*

25  J.E. Hoitink, Bestaande rechten in het milieurecht (diss. Utrecht), Deventer: W.E.J.
Tjeenk Willink 1998, p. 241 e.v.

26  Hoitink beveelt aan de actualiseringsverplichting van art. 2.31 lid 1 onder b Wabo (toen:
art. 8.22 Wm) en de wijzigingsbevoegdheid van art. 2.31 lid 2 onder b Wabo (toen:
art. 8.23 Wm) te combineren in een bepaling over het wijzigen van voorschriften, zie
Hoitink 1998, p. 243.

27  Vgl. ook N.S.J. Koeman, Een wereld te winnen. Enkele beschouwingen over de toe-
komst van het omgevingsrecht (afscheidsrede Amsterdam, UvA), Amsterdam: Vossius-
pers 2009, p. 11; Ch.W. Backes, ‘Meer ruimte voor het milieu — of toch minder milieu
voor ruimtelijke ontwikkelingen?’, in: M.N. Boeve & R. Uylenburg (red.), Kansen in het
omgevingsrecht (Koeman-bundel), Groningen: Europa Law Publishing 2010, p. 31-43.

28  R. Uylenburg, ‘De vergunningaanvraag ter discussie’, M en R 2003, afl. 1, p. 1.

29  Ch.W. Backes, ‘Dynamisch omgevingsrecht’, in: M.J. Jacobs e.a., Tijd voor verande-
ring (publicaties VAR-reeks 148), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 176-
177.

30  Vgl. Drupsteen 1998, p. 26-27.
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Het lijkt er kortom op dat ook na invoering van artikel 2.31a Wabo in mei 2013 door
velen wordt verdedigd dat meer flexibiliteit gerechtvaardigd is. Ook Boeve, die in
haar dissertatie over het omgevingsrecht van de compacte stad de hierboven bespro-
ken literatuur al eens (grondig) op een rijtje zette, is van oordeel dat meer ruimte kan
worden geboden voor een verdere ontkoppeling. Met een te strikte koppeling tussen
de aanvraag en de beslissing daarop en de wijzigingsbevoegdheid, blijven zeer waar-
schijnlijk mogelijkheden om de milieugebruiksruimte te beperken onbenut.

4 Een blik op de toekomst

Maakt het milieurecht van de toekomst, zoals we dat op dit moment voor ogen heb-
ben, meer sturing en regie door het bevoegd gezag mogelijk, zodat minder waarde zal
worden gehecht aan de grondslag van de aanvraag en bestaande rechten? Duidelijk is
dat de problemen in de fysieke leefomgeving wel vragen om meer regie en ingrijpen
door de overheid.

Indien de Omgevingswet in werking gaat treden, is duidelijk dat het systeem van
milieuvergunningverlening behoorlijk gewijzigd wordt. Meest zichtbaar is dat de
omgevingsvergunning milieu onder de Wabo verstrekt wordt voor een inrichting,
terwijl de Omgevingswet in voorkomend geval een omgevingsvergunning vereist
voor een milieubelastende activiteit (MBA).*? Het verschil in aangrijpingspunt voor
de regulering met een vergunning is relevant; zo wordt aan het nieuwe stelsel meer
flexibiliteit toegedicht als het gaat om het aangrijpingspunt van regulering. Maar hoe
zit het met de relevantie van de aanvraag voor de beslissing over een omgevings-
vergunning voor een MBA? In de Omgevingswet is opgenomen dat de beoordelings-
regels voor vergunningverlening worden gesteld met het oog op het waarborgen van
de veiligheid, het beschermen van de gezondheid en het beschermen van het milieu.*
Dat is op het eerste gezicht anders dan het bekende ‘belang van de bescherming van
het milieu’, maar een indicatie voor een ontkoppeling biedt het niet. Datzelfde geldt
voor de beoordelingsregels zelf in afdeling 8.5 Bkl. Artikel 8.9 Bkl biedt weliswaar
een vernieuwd beoordelingskader dat beter aansluit bij de integrale benadering van
(art. 1 en 11 van) de Richtlijn Industriéle Emissies (RIE), maar een materiéle wijzi-
ging lijkt niet beoogd en de bepaling geeft er geen blijk van dat verdere ontkoppeling
voorzien is. Het is nog altijd in hoge mate aan de aanvrager om te bepalen op welke
wijze hij de MBA wil verrichten.

31  M.N. Boeve, Het omgevingsrecht van de compacte stad. Het omgevingsrechtelijk
instrumentarium voor verdichting en functiemenging in het stedelijk gebied (diss.
Amsterdam, UvA), Amsterdam 2017, p. 213 e.v.

32 V.M. van’t Lam & M. Jansen Schoonhoven, ‘Van inrichting naar MBA. Enkele prak-
tische consequenties nader belicht’, M en R 2018/108; V.M.Y. van ’t Lam & J.R. van
Angeren, ‘Milieubelastende activiteiten in de Omgevingswet. Gevolgen van de over-
stap van het begrip inrichting naar milieubelastende activiteiten’, 7TBR 2016/132.

33 Art. 5.1 Ow jo. art. 5.18 en art. 5.26 Ow.
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Net als bij de beoordelingsregels, is ook bij de bepalingen over het wijzigen van een
omgevingsvergunning voor een MBA nauwer aangesloten bij de bepalingen van de
RIE. De onderzoeksplicht is te vinden in artikel 5.38 Ow en artikel 8:98 Bkl, terwijl
(de termijn voor) de actualiseringsplicht nadat nieuwe BBT-conclusies zijn vastge-
steld is neergelegd in artikel 8.99 lid 1 en 2 onder a Bkl. Ook de in lid 3 expliciet
genoemde andere ontwikkelingen die leiden tot de actualiseringsplicht, zijn bekend
uit artikel 5.10 Bor. Voor de vraag naar de koppeling tussen aanvraag en de actuali-
seringsplicht, geldt dat artikel 8.99 lid 5 Bkl het bestaande recht continueert; alleen
voor de actualiseringsplicht geldt dat het bevoegd gezag zo nodig voorschriften aan
de omgevingsvergunning kan verbinden die strekken tot toepassing van andere tech-
nieken dan aangevraagd. Van een in de vorige paragraaf als wenselijk bestempelde
verschuiving lijkt daarom geen sprake. Wel is een door de Europese Commissie
voorgestelde wijziging van de RIE (ook op dit punt) veelbelovend.*

Tot slot zal de Omgevingswet introduceren dat naast de omgevingsvergunning voor
een milieubelastende activiteit steeds ook een (specifieke) zorgplicht zal gelden op
grond van artikel 2.11 Besluit activiteiten leefomgeving (Bal). Deze bepaling zorgt er
voor dat de normering voor degene die een milicubelastende activiteit verricht dyna-
mischer is dan enkel de vergunning (en de specifieke algemene regels). Het is echter
niet de bedoeling van de wetgever om met deze bepaling wijziging aan te brengen in
het uitgangspunt dat de aanvraag bepalend is, noch dat de specifieke zorgplicht de
normering van vergunningplichtige MBA’s dynamischer maakt.

5 Slotbeschouwing: bye-bye bestaande rechten?

Veel auteurs hebben zich in het verleden voorstander getoond van een minder strikte
koppeling tussen de grondslag van de aanvraag enerzijds en anderzijds de beslissing
op de aanvraag en de bevoegdheid of de verplichting om de vergunningvoorschriften
te wijzigen. Ondanks dat een trend zichtbaar is naar een dynamische(re) milieuver-
gunning, bijvoorbeeld doordat voor veel inrichtingen algemene regels gelden naast
de vergunning en doordat artikel 2.31a Wabo aanpassing van de normering beter
mogelijk maakt, levert de toekomstige Omgevingswet op dit punt geen vernieuwing,
maar eerder een voortzetting. Naar mijn oordeel is vereist dat de koppeling tussen
aanvraag en hetgeen het bevoegd gezag vermag, sterker wordt ontkoppeld. De wij-
ziging van het aangrijpingspunt voor normering van inrichting naar MBA en de
specifieke zorgplicht voor milicubelastende activiteiten in artikel 2.11 Bal, zorgen
daar niet tot onvoldoende voor. Het Nederlandse recht kent geen evenknie (of de
opmaat daarvoor) van de ratio van de Duitse § 5 Bundesimmissionsschutzgesetz: een
voortdurende actualiseringsplicht van de vergunninghouder die door het bevoegd
gezag kan worden geconcretiseerd door voorschriften te wijzigen of aan te vullen.®

34 Zie het voorstel tot wijziging van de RIE: COM (2022) 156 final.
35 Vgl. COM/2022/156 final/3 met een voorstel om door een nieuw art. 14a RIE te ver-
plichten tot een Environmental Management System (EMS).
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Ontkoppeling zou een keuze impliceren voor minder rechtszekerheid en voor het
toekennen van minder waarde aan bestaande rechten. Gelet op de uitdagingen waar-
voor onze samenleving zich geplaatst ziet, moet die keuze worden gezien als een
aantrekkelijke gedachte. Dus: bye-bye bestaande rechten? Dat is te zwart-wit gesteld.
Het ligt voor de hand dat de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (m.n. zorg-
vuldigheid, rechtszekerheid, evenredigheid) het onderzoek en de belangenafweging
die ten grondslag moeten liggen aan het ambtshalve wijzigen van de voorschriften
voldoende kunnen normeren.*® Al met al lijkt mij het belang van de bescherming van
het milieu beter af zonder een strikte koppeling tussen de grondslag van de aanvraag
en de ambtshalve wijzigingsbevoegdheid.

36  Tijd, geld en de juiste prioriteit bij het bevoegd gezag is uiteraard ook vereist. Het ambts-
halve verkleinen van de milieugebruiksruimte van ondernemers is in veel gevallen van
groot algemeen belang en dan is wel ingrijpen en eventuele schade compenseren te
verkiezen boven niet ingrijpen.
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13  Meer of minder rechtsbescherming voor
betrokken burgers of nimby’s? Over toegang tot
de bestuursrechter in het omgevingsrecht

Hanna Tolsma’

1 Inleiding

Toegang tot de rechter vormt een essentieel element van een rechtsstaat. De rechtma-
tigheid van overheidshandelen moet aan een onafhankelijke rechter kunnen worden
voorgelegd. Hoe ruim zou in het omgevingsrecht die toegang tot de rechter moe-
ten zijn? Die vraag is in de afgelopen veertig jaar waarin de VMR bestaat zeker
vaker gesteld en dus zeker niet nieuw, maar niettemin ook weer actueel in het jaar
2022 vanwege recente ontwikkelingen. In deze bijdrage wordt eerst de huidige maat-
schappelijke context geschetst (par. 2). Vervolgens belicht ik, terugkijkend, enkele
bestuursrechtelijke mijlpalen die effect hadden op de toegang tot de rechter (par. 3).
Dat geeft een beeld van het kruispunt waarop we nu staan: meer of minder rechts-
bescherming. Vanaf die plek beschouw ik ook enkele (juridische) strategieén die in
de praktijk zijn gericht op het voorkomen van procedures (par. 4). Tot besluit volgen
enkele afrondende opmerkingen gericht op de toekomst van de toegang tot de rechter
in het omgevingsrecht (par. 5).

2 Nimby’s en betrokken burgers

De Nederlandse overheid heeft de taak en ook de ambitie om de komende jaren ver-
schillende grote maatschappelijke opgaven te realiseren: energietransitie, woning-
bouw, kringlooplandbouw en een gezonde leefomgeving.? Deze maatschappelijke
opgaves staan op tijd. Snelheid is geboden.’> De overheid zal ook door het nemen
van omgevingsrechtelijke besluiten uitvoering geven aan deze taak. Maar omge-
vingsrechtelijke besluiten met effect op de leefomgeving stuiten vaak op verzet van
omwonenden en milieuorganisaties. Het indienen van een rechtsmiddel (bezwaar of

1 Prof. mr. H.D. Tolsma is als Hoogleraar Besluitvorming en rechtsbescherming in het
omgevingsrecht verbonden aan de vakgroep Staatsrecht, Bestuursrecht en Bestuurs-
kunde van de Rijksuniversiteit Groningen.

2 ‘Omzien naar elkaar, vooruitkijken naar de toekomst’, Coalitieakkoord 2021-2025,
VVD, D66, CDA en ChristenUnie, 15 december 2021.
3 Het doel is om in 2050 klimaatneutraal te zijn. Het huidige nationale beleid is gericht

op een CO,-reductie van 60% in 2030. Dit vraagt een bijdrage van alle sectoren: mobi-
liteit, energie en industrie, woningbouw, landbouw en landgebruik. De aanpak om de
woningcrisis op te lossen is beschreven in het Programma woningbouw (maart 2022),
dat is gericht op het realiseren van 900.000 woningen in 2030.
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beroep) betekent dat een onherroepelijk besluit langer op zich laat wachten. Rechts-
beschermingsprocedures vertragen bijvoorbeeld de realisatie van wind- en zonne-
parken en woningbouw.

Vanuit de hoek van ondernemers en projectontwikkelaars worden bestuursrechte-
lijke procedures daarom neergezet als een probleem. Nimby’s (burgers die opkomen
voor het ‘not in my back yard’-principe) gebruiken — in die opvatting — procedures
ten onrechte, op basis van oneigenlijke argumenten, om projecten waarmee het alge-
meen belang is gediend te vertragen of tegen te houden.* Dit beeld leidt tot kran-
tenkoppen zoals: ‘Met de stikstofnorm als wapen houden omwonenden steeds meer
bouwprojecten tegen’.> Oplossingen voor ‘het probleem’ dat wordt gevormd door de
ruime toegang tot de rechter zijn (onder meer) gericht op minder rechtsbescherming.

Een andere ontwikkeling vraagt juist om versteviging van de rechtsbescherming
van betrokken burgers tegen de overheid. Met de kinderopvangtoeslagenaffaire heeft
de belangstelling voor een zogenoemde responsieve vormgeving van de rechtsstaat
een stevige impuls gekregen.® Het burgerperspectief staat voorop in een responsieve
rechtsstaat. Van belang is dat een burger ook ervaart dat hij in een rechtsstaat leeft.
Burgers moeten juist beter worden betrokken bij besluitvorming over klimaat- en
energiemaatregelen.” Het beeld in de media is dat die betrokkenheid in de praktijk
tekortschiet: ‘Hoezo inspraak? In de praktijk staat de burger vaak buitenspel’.® In de
literatuur wordt voorspeld dat het huidige bestuursrechtelijke klimaat ontegenzegge-
lijk verder wijzigt ten gunste van meer rechtsbescherming. De bestuursrechter is in
de omgevingsrechtelijke jurisprudentie bijvoorbeeld ruimhartiger ten aanzien van
ontvankelijkheidskwesties. De implementatie van het Varkens in Nood-arrest door
de Afdeling bestuursrechtspraak, waarover later meer, is hiervan een goed voor-
beeld.’

3 Bestuursrechtelijke mijlpalen op het gebied van toegang tot de rechter

Kijken we terug, dan kan een constatering zijn dat het bestuursrecht een ontwikke-
ling heeft doorgemaakt leidend tot minder rechtsbescherming. Bijvoorbeeld door de
afschaffing van de actio popularis in 2005, de aanscherping van de uitleg van het
belanghebbendebegrip en de invoering van het relativiteitsvereiste. Het Varkens in

4 E. Haverkamp & M.E. Hinskens-van Neck, ‘Rechtsbescherming versus tijdige reali-
satie en de (on)mogelijkheden om bij bouwprojecten tot versnelling en slagkracht te
komen’, TBR 2021, p. 17-31.

5 De Volkskrant, 26 mei 2022.

6 M. Scheltema, ‘Mag de rechtsstaat voor de burger worden gesloten?’, A4 2021, p. 809-
820.

7 ‘Betrokken bij klimaat. Burgerfora aanbevolen’, Eindrapportage adviescommissie Bur-

gerbetrokkenheid bij klimaatbeleid (Commissie-Brenninkmeijer), maart 2021.
Vrij Nederland, 29 januari 2022.
9 Zie T. Barkhuysen, ‘Ontvankelijk bestuursrecht’, NJB 2021, p. 1865.
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Nood-arrest noodzaakt tot wijziging van de Awb en biedt een momentum voor het
maken van andere keuzes.

31 Aanscherping belanghebbendebegrip

Het beroepsrecht komt in het bestuursrecht toe aan belanghebbenden. De definitie
van dit kernbegrip in artikel 1:2 Awb biedt relatief veel ruimte voor interpretatie door
de bestuursrechter.'” Voor zowel burgers en bedrijven als milieuorganisaties heeft
de Afdeling bestuursrechtspraak de afgelopen decennia de criteria aangescherpt en
daarmee de kring van beroepsgerechtigden ingeperkt.

Met de zogenoemde ‘1 oktober 2008-uitspraken’ is de bestuursrechter er scherper
op gaan letten of een milieuorganisatie voldoet aan de eisen van artikel 1:2 lid 1 en
lid 3 Awb." Anders dan voorheen voldoen milieuorganisaties die zich enkel bezig
houden met procederen (inspraak, bezwaar en beroep) niet langer aan de eis van
‘feitelijke werkzaamheden’. Over het beroepsrecht van milieuorganisaties en of
de huidige eisen te streng of juist te soepel zijn, valt veel te zeggen.'? Hier volstaat
de signalering dat de Afdeling met deze jurisprudentielijn de drempel voor rechts-
bescherming ten aanzien van milieugroeperingen heeft verhoogd.

Ook de drempel voor burgers en bedrijven bij omgevingsrechtelijke besluiten is hoger
geworden. In de uitspraak Mestbassin Mechelen formuleert de Afdeling in 2017 een
standaardoverweging."” Uitgangspunt is dat degene die rechtstreeks feitelijke gevol-
gen ondervindt van de activiteit die het besluit (zoals een omgevingsvergunning voor
bouwen, kappen, natuur etc.) toestaat, in beginsel belanghebbende is bij dat besluit.
Dat is anders als het niet gaat om ‘gevolgen van enige betekenis’. Dat laatste (corrige-
rende) criterium betekent in het bijzonder voor de omgevingsvergunning milieu een
aanscherping van de beoordeling van de belanghebbendheid. Voorheen werd immers
bij de beoordeling geen acht geslagen op de mate waarin milieugevolgen konden
worden ondervonden.” Mijn indruk is dat deze aanscherping heeft geleid tot een

10 Het begrip is buigzaam, zie K.A.W.M. de Jong & A.P. Klap, ‘Het kneedbare belang-
hebbendebegrip’, 44 2019, p. 147-154.

11 ABRvS 1 oktober 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BF3911; ABRvS 1 oktober 2008, ECLI:
NL:RVS:2008:3912; ABRvS 1 oktober 2008, ECLI:NL:RVS:2008:3913, 4B 2008/348
m.nt. Michiels, JB 2008/239 m.nt. Schlossels, Gst. 2008, 141 m.nt. De Lange, TBR
2008/192 m.nt. Nijmeijer, AA20090051 m.nt. Damen, M en R 2008/105 m.nt. Jans en
De Graaf, JM 2008/130 m.nt. Tolsma.

12 Zie voor een overzicht bijv. H.D. Tolsma, ‘The Rise and Fall and Rise Again of Access
to Justice in the Netherlands’, in: De Graaf e.a. (red.), Grensoverstijgende rechtsbe-
oefening (liber amicorum Jan Jans), Zutphen: Uitgeverij Paris 2021, par. 2.

13 ABRVS 23 augustus 2017, ECLE:NL:RVS:2017:2271, AB 2017/348 m.nt. Tolsma, M en
R 2017/138 m.nt. Van ’t Lam en Van der Woerd, TBR 2017/160 m.nt. Nijmeijer, JM
2017/110 m.nt. Blokvoort, JB 2017/143 m.nt. Benhadi.

14 ABRvS 12 september 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX7107. En die lijn (mate waarin
de gevolgen kunnen worden ondervonden doet er niet toe) werd al jaren gehanteerd.
Zie bijv. R. Uylenburg, Rechtsbescherming in het milieurecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1992, p. 82.
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toename van procedures over toegang (in plaats van de inhoud). Inmiddels heeft de
Afdeling wel expliciet gemaakt dat als twijfel mogelijk is over de vraag of gevolgen
voor betrokkenen van enige betekenis zijn, betrokkenen het voordeel van de twijfel
moeten krijgen.”” Overigens is voor de ‘betrokken burger’ die buiten de boot valt, de
afbakening van de kring van belanghebbenden aan de hand van de eis van het per-
soonlijk belang soms niet te begrijpen.'s

3.2 Invoering van een relativiteitsvereiste

In 2013 heeft de Awb-wetgever het relativiteitsvereiste opgenomen in artikel 8:69a
Awb. Sindsdien kan een belanghebbende niet bij iedere schending van een rechts-
regel aanspraak maken op vernietiging van het besluit. Het Nederlandse relativiteits-
vereiste past in een systeem van bestuursprocesrecht waarbinnen het belang centraal
staat: het draait primair om de beslechting van geschillen en niet om het controleren
van de rechtmatigheid van het bestreden besluit."” De bestuursrechter mag het bestre-
den besluit niet vernietigen als de (gestelde) geschonden norm niet strekt tot bescher-
ming van de belangen van die belanghebbende.

Over de wenselijkheid van deze bepaling is veelvuldig gediscussieerd tussen voor- en
tegenstanders.'® Het streven naar een slagvaardiger bestuursprocesrecht geeft blijkens
de wetsgeschiedenis de doorslag. Het kan niet zo zijn dat een besluit waarmee grote
maatschappelijke en/of economische belangen zijn gemoeid door de bestuursrechter
wordt vernietigd wegens schending van een norm die niet gericht is tot bescherming
van de belangen van degene die zich daarop beroept. De toepassing van het relativi-
teitsvereiste leidde tot een stroom van jurisprudentie. In het najaar van 2020 vond de
Afdeling het — gelet op in de rechtspraktijk levende behoefte daaraan — tijd om een
overzicht op hoofdlijnen te geven."”

3.3 Varkens in Nood-arrest: meer of minder rechtsbescherming?
Uit de uitspraak van het Hof van 14 januari 2021 (het “Varkens in nood-arrest’) volgt

dat de Nederlandse constructies ‘wel inspraak voor niet-belanghebbenden, maar
geen beroepsrecht’ en ‘geen beroepsrecht voor belanghebbenden zonder deelname

15  ABRvS 10 maart 2021, ECLI:NL:RVS:2021:499, 4B 2021/194 m.nt. Tolsma.

16  H. Grosveld, ‘Hoezo geen belanghebbende? Verslag van een rechtsgang Awb, obser-
vaties door een betrokken leek en een pleidooi voor een “feitelijk belang™’, NJB 2020,
p. 3067-3070.

17 B. Schueler, ‘Van besluit naar geschil’, in: 25 jaar Awb, Deventer: Wolters Kluwer 2019,
p. 69-80.

18  Kamerstukken 11 2009/10, 32450, nr. 3, p. 20.

19 ABRvS 11 november 2020, ECLI:NL:RVS:2020:2706, AB 2021/42 m.nt. Nijmeijer, JM
2021/3 m.nt. Blokvoort.
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aan de inspraakprocedure’ in strijd zijn met (de Europeesrechtelijke implementatie
van) het Verdrag van Aarhus.?

In het voorjaar van 2021 kiest de Afdeling — met het oog op de rechtspraktijk —
voor een ruimhartige toepassing van het arrest.” Bij alle omgevingsbesluiten die
zijn voorbereid met de uniforme openbare voorbereidingsprocedure (afd. 3.4 Awb)
krijgen belanghebbenden in beroep artikel 6:13 Awb niet tegengeworpen. En niet-
belanghebbenden die wel zienswijzen hebben ingebracht in de voorbereidings-
procedure krijgen in beroep artikel 1:2 Awb niet tegengeworpen.

Met deze ruimhartige uitleg is de zogenoemde getrapte actio popularis terug in het
omgevingsrecht. Een verschil met de in 2005 afgeschafte variant is dat het bestuurs-
procesrecht tegenwoordig een relativiteitsvereiste kent. De vraag is wat een niet-
belanghebbende heeft aan zijn beroepsrecht nu zijn materi€le gronden frequent zul-
len stranden op artikel 8:69a Awb. Omdat in de rechtspraak van de Afdeling een
beroep op formele normen ook afhankelijk is van de mogelijkheid van de appellant
om zich te beroepen op materi€le normen, zullen ook dergelijke beroepsgronden van
niet-belanghebbenden niet snel slagen bij een ongewijzigde jurisprudentielijn. Om
recht te doen aan het Verdrag van Aarhus lijkt een andere toepassing van het rela-
tiviteitsvereiste (ten aanzien van niet-belanghebbenden) noodzakelijk om effectieve
rechtsbescherming van inspraakrechten te waarborgen.?

De wetgever is aan zet om het Verdrag van Aarhus te implementeren. In het voor-
jaar van 2022 is een voorstel in internetconsultatie gebracht waarin de ruimhartige
jurisprudentie van de Afdeling grotendeels is gecodificeerd. Een verschil is dat het
consultatievoorstel de toepassing beperkt tot kort gezegd ‘Aarhus-besluiten’. Het
wetsvoorstel gaat dus uit van een regulier beroepsrecht voor niet-belanghebbenden
die zienswijzen hebben ingebracht in de voorbereidingsprocedure van Aarhus-
besluiten. Dit betekent een breuk met de eerder gemaakte keuze van de Awb-wet-
gever om toegang tot de bestuursrechter te beperken tot belanghebbenden.

Vanuit het perspectief van voortvarende en efficiénte procedures is kritiek moge-
lijk op deze keuze nu die leidt tot een grotere groep potenti€le beroepsgerechtigden.
In de toelichting bij de consultatieversie wordt opgemerkt: ‘Het relativiteitsvereiste
heeft mogelijkerwijs een remmende werking op het indienen van beroepen door

20  HvJ EU 14 januari 2021, C-826/18, ECLLI:EU:C:2021:7, 4B 2021/200 m.nt. Nijmeijer en
Tolsma, M en R 2021/40 m.nt. Van ’t Lam en Ravelli, JB 2021/28 m.nt. Schlossels en
De Waele, JM 2021/33 m.nt. Douma.

21 ABRvS 14 april 2021, ECLI:NL:RVS:2021:786, 4B 2021/201 m.nt. Nijmeijer en Tolsma,
JB 2021/87 m.nt. Schlossels; ABRvS 4 mei 2021, ECLI:NL:RVS:2021:953, 4B 2021/202
m.nt. Nijmeijer en Tolsma.

22 Zie o.a. de noot onder ABRvVS 29 december 2021, ECLI:NL:RVS:2021:3020, AB
2022/167 van Van Hooren en Tolsma.
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niet-belanghebbenden bij Aarhus-besluiten.’” Ik heb zo mijn twijfels of een rechts-

zoekende zonder juridische bijstand een dergelijke inschatting kan en zal maken. De
Snoo en Van der Veen pleiten in hun reactie op de consultatieversie voor het invoeren
van het relativiteitsvereiste in de bestuurlijke voorfase (afd. 3.4 Awb en bezwaar).
Dat zou dan kunnen helpen om bij voorbaat kansloze beroepen al in de voorfase af
te vangen. Daar ben ik geen voorstander van. Een fundamenteel bezwaar is dat een
relativiteitseis haaks staat op de functies van zowel de uniforme openbare voorberei-
dingsprocedure (zorgvuldige besluitvorming) als de bezwaarfase (volledige herover-
weging).** Bovendien vrees ik voor een toename van procedures over het verkrijgen
van toegang tot de rechter. En in het geval dat de rechter in hoogste instantie vaststelt
dat het bevoegd gezag in de voorfase ten onrechte aan een appellant het relativiteits-
vereiste heeft tegengeworpen, dan heeft dat uiteindelijk een averechts effect op de
snelheid.

Adriaanse breekt een lans voor de optie om de uniforme openbare voorbereidings-
procedure te beperken tot belanghebbenden.?® Dat vraagt volgens haar wel om een
ruimere invulling van het belanghebbendenbegrip, waarmee zij lijkt te doelen op een
uitleg zoals volgt uit de huidige rechtspraak (gevolgen van enige betekenis alleen
toepassen in evidente gevallen). Publieksparticipatie voor ‘een ieder’ kan plaatsvin-
den via informele inspraakavonden. Deze variant is tegen de stroom in, nu de alge-
mene opvatting is dat een beperking van inspraak tot enkel belanghebbenden haaks
staat op de ontwikkeling van participatie bij omgevingsrechtelijke besluiten.? Haar
analyse laat evenwel goed zien dat het Varkens in Nood-arrest vraagt om een meer
fundamentele bezinning over de wijze waarop de procedures nu zijn vormgegeven.

Positief te waarderen is dan ook dat de regering nader onderzoek en analyse in
het vooruitzicht stelt, om te bezien of (systeem)verbeteringen nodig zijn voor een
juiste implementatie van het verdrag en de daarin neergelegde verplichting voor

23 Consultatieversie MvT wijziging Awb n.a.v. Hv] EU Varkens in Nood, 1 april 2022,
p- 28.

24 De argumenten zijn uitgebreid beschreven in de wetsgeschiedenis, zie Kamerstukken 11
2009/10, 32450, nr. 3, p. 20-21.

25 M.E. Adriaanse, ‘Een alternatieve oplossing voor Varkens in Nood’, JBplus 2022,
p- 68-78. Het Verdrag van Aarhus verzet zich daar niet tegen deze variant nu dat verdrag
geen actio popularis verlangt. Zie par. 5.1 in R. Benhadi, ‘Nederlands bestuursproces-
recht op onderdelen in strijd met het Verdrag van Aarhus’, JBplus 2021, p. 95-118.

26 Consultatieversie MvT wijziging Awb n.a.v. Hv] EU Varkens in Nood, 1 april 2022,
p- 15. En zie o.a. G.A. van der Veen, ‘Meer varkens zonder zienswijzen dan nodig
— Rechtsbescherming bij de bestuursrechter na het arrest Varkens in nood’, NTER
2021, p. 234-238; J.H.N. Ypinga & J. Tingen, ‘De Varkens in Nood-saga: de impact
van het Verdrag van Aarhus op het Nederlandse omgevingsrecht’, BR 2021/56, p. 343;
H.D. Tolsma, ‘The Rise and Fall and Rise Again of Access to Justice in the Nether-
lands’, in: De Graaf e.a. (red.), Grensoverstijgende rechtsbeoefening (liber amicorum
Jan Jans), Zutphen: Uitgeverij Paris 2021, par. 4.3.
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verdragspartijen om te zorgen voor een goede toegang tot de rechter in milieuza-
ken.?”” Het verdient aanbeveling dat de veronderstellingen over de effecten van vari-
anten die in het huidige debat naar voren worden gebracht ook empirisch worden
onderzocht. Interessant zou zijn om te onderzoeken wat nu precies het effect is van
de uitbreiding van de kring van beroepsgerechtigden op het tijdsverloop waarbinnen
een besluit onherroepelijk wordt.

4 Strategieén om procedures te voorkomen
4.1 Misbruik van procesrecht

Een gedachte die leeft, is dat burgers en milieugroeperingen met ‘oneigenlijke
bezwaren’ of ‘kansloze beroepen’ geen toegang tot de rechter moeten kunnen krij-
gen. De bestuursrechter kan een beroep niet-ontvankelijk verklaren als sprake is van
misbruik van recht. Zo heeft de Afdeling in het kader van de Wet openbaarheid van
bestuur een toetsingskader ontwikkeld om te beoordelen of sprake is van misbruik.?®
De lat ligt hoog, gelet op het fundamentele karakter van het recht op toegang tot de
rechter (art. 6 EVRM). Zwaarwegende gronden zijn vereist, ‘die onder meer aan-
wezig zijn indien rechten of bevoegdheden zodanig evident zijn aangewend zonder
redelijk doel of voor een ander doel dan waartoe zij zijn gegeven, dat het aanwenden
van die rechten of bevoegdheden blijk geeft van kwade trouw’.” Een antimisbruik-
bepaling is inmiddels verankerd in artikel 4.6 Woo.

Mjj zijn geen vergelijkbare uitspraken bekend van de bestuursrechter over misbruik
van recht in omgevingsrechtelijke zaken. Een antimisbruikbepaling is in het verle-
den wel bepleit door De Poorter, als alternatief voor het relativiteitsvereiste.** Mijn
verwachting is dat, gelet op de hoge eisen van misbruik van procesrecht, de bestuurs-
rechter in omgevingsrechtelijke zaken slechts sporadisch — in zeer uitzonderlijke
gevallen — zal kunnen concluderen tot misbruik van recht.

Zeer opmerkelijk in dit kader is een uitspraak van een civielrechtelijke kortge-
dingrechter. Een vordering strekkende tot een gebod tot intrekking van een door

27  Consultatieversie MvT wijziging Awb n.a.v. Hv] EU Varkens in Nood, 1 april 2022,
p. 15-16.

28  Art. 3:13 BW in samenhang gelezen met art. 3:15 BW vormt de wettelijke grondslag.
Barkhuysen en Koenraad zijn overigens van oordeel dat een dictum met zo’n vergaande
strekking een expliciete wettelijke basis behoeft, zie o.a. de annotatie bij ABRvS
19 november 2014, ECLI:NL:RVS:2019:4135, Gst. 2015/33.

29  Zie o.a. ABRvS 27 december 2018, ECLI:NL:RVS:2018:4256. Zie over misbruik van
procesrecht uitgebreid R. Ortlep, Redelijkheid en billijkheid in het bestuursrecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2020, par. 3.3.

30  J.C.A. De Poorter, ‘Doel en functie van de toegang tot de bestuursrechter: bespiegelin-
gen over ontwikkelingen in het bestuursprocesrecht’, in: Toegang tot de rechter beperkt
(VAR-reeks 144), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 40.
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een stichting ingediend beroep bij de bestuursrechter, werd toegewezen.*' Door het
instellen van beroep door de Stichting Flora & Faunabescherming tegen omgevings-
vergunningen voor de activiteit bouwen, dreigen 162 kopers van woningen schade te
lijden. Privaatrechtelijke contracten (koop- en aannemingsovereenkomsten en hypo-
theekoffertes) verliezen hun geldigheid als de omgevingsvergunningen niet binnen
bepaalde tijd onherroepelijk worden, met alle nadelige financiéle gevolgen voor de
kopers van dien. Naar het oordeel van de kortgedingrechter brengen in dit geval de
normen van hetgeen in het maatschappelijk verkeer betaamt mee dat de stichting de
belangen van de kopers dient te ontzien.

Volgens de NEPROM zou de wetgever er verstandig aan doen deze lijn te codifice-
ren.* Vanuit juridisch perspectief zijn er evenwel principiéle bezwaren tegen deze
route via de civiele rechter. Schlossels wijst erop dat het niet aan de burgerlijke
rechter is om te beoordelen of een beroep bij de bestuursrechter kansloos is. Ook
bijzonder is de redenering van de kortgedingrechter dat de kopers het risico van
bestuursrechtelijke procedures niet krijgen tegengeworpen. Met Schldssels ben ik
van oordeel: ‘Laten we hopen dat dit type uitspraak geen navolging krijgt!’*

4.2 Afstandsovereenkomst

Het sluiten van een afstandsovereenkomst is in de praktijk een strategie om rechts-
beschermingsprocedures te voorkomen (ook wel ‘monddoodclausule’ of ‘geen-
bezwaarclausule’ genoemd). Het komt erop neer dat partijen met potentiéle belang-
hebbende overeenkomen dat deze burger geen rechtsmiddelen aanwendt (bezwaar
en/of beroep) ten aanzien van tockomstige besluiten. Dit in ruil voor een financiéle
tegenprestatie.* Juridisch zijn deze deals niet waterdicht. Bij de Afdeling bestuurs-
rechtspraak is een afstandsbeding rechtens niet afdwingbaar, nu artikel 7:1 en 8&:1
Awb van dwingend recht zijn.** Een overeenkomst in strijd met deze bepalingen is in
strijd met de openbare orde en nietig (art. 3:40 lid 1 BW).’¢ Een bijkomend effect van

31 Rb. Noord-Holland 8 april 2022, ECLI:NL:RBNHO:2022:3145, JB 2022/96 m.nt.
Schldssels.

32 Reactie NEPROM op Consultatieversie MvT wijziging Awb n.a.v. Hv] EU Varkens in
Nood, 13 mei 2022.

33 Zie zijn noot bij Rb. Noord-Holland 8 april 2022, ECLI:NL:RBNHO:2022:3145, JB
2022/96 m.nt. Schldssels. Zie ook de kritiek van Barkhuysen en Koenraad in hun
annotatie bij Rb. Noord-Nederland 26 juni 2020, ECLI:NL:RBNNE:2020:2258, AB
2020/305 m.nt. Barkhuysen en Koenraad.

34  Zie E. Haverkamp & M.E. Hinskens-van Neck, ‘Rechtsbescherming versus tijdige rea-
lisatie en de (on)mogelijkheden om bij bouwprojecten tot versnelling en slagkracht te
komen’, TBR 2021/3, par. 5.

35 K. de Graaf, ‘Afstand van beroepsrecht’, NTB 2005, p. 6-9.

36  Zie uitgebreid o.a. P.J. Huisman & F.J. van Ommeren, Hoofdstukken van privaatrech-
telijk overheidshandelen, Deventer: Wolters Kluwer 2019, par. 13.6.1.
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deze route in de praktijk is dat het bezwaarmakers trekt die zich tegen hoge bedragen
laten afkopen door projectontwikkelaars.’” Die zijn daartoe uiteraard niet verplicht.

4.3 Participatie

Zowel in het Klimaatakkoord als onder de Omgevingswet vormt participatie een
belangrijke pijler.*® Het gaat dan niet alleen om de uniforme openbare voorbereidings-
procedure, maar vooral om het betrekken van partijen bij het besluitvormingsproces
voordat de formele besluitvorming van start gaat (‘vroegtijdige participatie’). De ver-
onderstelling is dat een goed participatietraject leidt tot breed gedragen, kwalitatief
goede besluiten en dus minder procedures. Steeds meer decentrale overheden hebben
beleid en/of regelgeving waarin randvoorwaarden zijn opgenomen met betrekking
tot participatie. Bij hernieuwbare energieprojecten gaat het dan niet alleen om pro-
cesparticipatie maar — om de acceptatie te versterken en het draagvlak te vergroten
— ook om financiéle participatie. Een initiatiefnemer kan de omgeving (financieel)
laten meeprofiteren van de komst van een wind- of zonnepark. Het gaat hier niet om
planschade of schadevergoeding. Op dit moment is een dergelijke financiéle bijdrage
van een projectontwikkelaar niet juridisch afdwingbaar. Een discussie is of dit feno-
meen ook wettelijk geregeld zou moeten worden.*

Hoe het ook zij, de vraag is of de tijd die wordt gestoken in een goed participatie-
traject zich ook daadwerkelijk uitbetaalt doordat rechtsbeschermingsprocedures
worden voorkomen. Een garantie op volledige acceptatie en draagvlak biedt parti-
cipatie niet. Participatie kan juist ook aanleiding zijn voor burgers om procedures
te starten over de vraag of het participatieproces op een juiste wijze is verlopen.*
Wel kan een goed participatietraject inzicht geven in de bezwaren die er zijn. Moge-
lijke gebreken in de besluitvorming kunnen zo vroegtijdig worden gesignaleerd.
Dat voorkomt mogelijke verrassingen en vertragingen in de beroepsprocedure bij de
bestuursrechter.”!

37  ‘Hoe bewoners van het Wijnhaveneiland zich voor veel geld laten afkopen door project-
ontwikkelaars’, AD 12 september 2020.

38  Een uitgebreide beschrijving van participatie onder de Omgevingswet is onder meer
te vinden in S.W. Derksen & H.W. Dekker, ‘Participatie onder de Omgevingswet: niet
nieuw, wel anders geregeld (Deel I)’, TBR 2020/104; S.W. Derksen & H.W. Dekker,
‘Participatie onder de Omgevingswet: niet nieuw, wel anders geregeld (Deel 11)’, TBR
2020/114.

39  Zie o.a. M.A.M. Dieperink, ‘Financi€le participatie en 50% lokaal eigendom in ener-
gieprojecten’, TBR 2022/11, p. 70-83 en H.D. Tolsma, ‘Procesparticipatie en financiéle
participatie bij wind- en zonneparken’, JBplus 2021, p. 68-82.

40  S.W. Derksen & H.W. Dekker, ‘Participatie onder de Omgevingswet: niet nieuw, wel
anders geregeld (Deel 11)’, TBR 2020/114.

41  Dat voordeel wordt ook benoemd in de toelichting: Consultatieversie MvI wijziging
Awb n.a.v. Hv] EU Varkens in Nood, 1 april 2022, p. 13.
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5 Een blik vooruit

De aandacht voor versnelling van juridische procedures op het terrein van het omge-
vingsrecht is van alle tijden.*> De noodzaak om snel grote maatschappelijke opgaves
te realiseren, het Varkens in Nood-arrest en de ontwikkeling van (vroegtijdige) par-
ticipatie maken de vraag actueel of procedures in het omgevingsrecht op dit moment
optimaal geregeld zijn.

Bij het nadenken over de juiste weg werkt het wegzetten van burgers als nimby’s en
het framen van rechtsbeschermingsprocedures als probleem enkel polarisatie in de
hand. Een laagdrempelige toegang tot procedures van rechtsbescherming, waarin
overheidsbesluiten met impact op de fysicke leefomgeving door burgers en milicu-
organisaties aan de bestuursrechter kunnen worden voorgelegd, vormt een essentieel
element van de door velen nagestreefde responsieve rechtsstaat. Verbetervoorstellen
gericht op het beperken of afsluiten van de toegang tot de bestuursrechter (invoeren
van het relativiteitsvereiste in voorprocedures, misbruik van recht) stuitten op funda-
mentele juridische bezwaren. Bovendien is het maar zeer de vraag of met het creéren
van dergelijke (procedurele) drempels ook daadwerkelijk sneller sprake is van een
onherroepelijk besluit. Een scherpe afbakening van de kring van beroepsgerechtig-
den nodigt uit tot procedures over ontvankelijkheid. Mijn voorkeur gaat daarom uit
naar een ruim beroepsrecht waarbij de rechter de aandacht kan richten op de inhoud.
Initiatiefnemers en andere bij projectontwikkeling betrokken stakeholders (zoals
banken) zullen in de planning rekening moeten houden met de mogelijkheid van
rechtsbeschermingsprocedures. Een belangrijke randvoorwaarde is dat de rechtban-
ken en de Afdeling bestuursrechtspraak beschikken over voldoende capaciteit om de
zaken binnen de wettelijke termijnen af te handelen.”

Het voorgaande neemt niet weg dat het zinvol is om te bezien of tijdwinst behaald
kan worden met een slimmere vormgeving van procedures. Dit kan ook betekenen
dat ruimte wordt genomen voor differentiatie van regels toegespitst op omgevings-
rechtelijke zaken. Zo blijkt uit de uitspraak over het behoud van de grondentrech-
ter in omgevingsrechtelijke zaken in hoger beroep dat de Afdeling oog heeft voor
de rechtspositie van de belanghebbende derde (vergunninghouder, initiatiefnemer,
omwonende) en de maatschappelijke belangen die vaak gemoeid zijn met omgevings-
rechtelijke besluiten (zoals woningbouw en energietransitie). Een voortvarende en

42 Zie bijv. Ch.W. Backes e.a., Snellere besluitvorming over complexe projecten verge-
lijkend bekeken, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010; B. Schueler, Het zand in
de machine. Over de noodzaak tot beperking van de rechtsbescherming, Amsterdam:
Vossiuspers UVA 2003; C. Lambers, D.A. Lubach & M. Scheltema, Versnelling juri-
dische procedures grote projecten, WRR 1994,

43 De verwachting is dat de doorlooptijden oplopen. Er is een grotere instroom, de com-
plexiteit van zaken neemt toe en er is een aanzienlijk tekort aan juristen. Zie Raad van
State, Jaarverslag 2021, onder ‘Productie en doorlooptijden’.
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efficiénte procedure verzet zich tegen de uitbreiding van de omvang van het geding
in hoger beroep (ten koste van rechtseenheid en rechtsbescherming).**

Verbetering in de vormgeving van de voorprocedures lijkt kansrijk om versnelling
te realiseren. De ontwikkeling van met name vroegtijdige participatie vraagt om
bezinning op de wijze waarop de uniforme openbare voorbereidingsprocedure en de
bezwaarprocedure nu zijn gereguleerd.* Zo kan gedacht worden aan een vormgeving
van de reguliere procedure die Aarhus-proof is, een facultatieve bezwaarfase of het
verkleinen van de verschillen tussen bezwaar en de uniforme openbare voorberei-
dingsprocedure. Fundamentele wijzigingen vragen om een zorgvuldige doordenking.
Idealiter leidt dat in de toekomst tot toegankelijke procedures die op voortvarende
en efficiénte wijze rechtsbescherming bieden aan betrokken burgers en milieuorga-
nisaties.

44 ABRvS 9 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:362, AB 2022/143 m.nt. A.G.A. Nijmeijer
en H.D. Tolsma. Zie voor een kritische bespreking: B.J. van de Griend, ‘Het gedeelte-
lijk einde van de grondentrechter: goed nieuws, maar het kan nog beter’, JBPlus 2022,
p. 58-67.

45  Overigens wordt in de literatuur ook los van die ontwikkeling van vroegtijdige par-
ticipatie gepleit voor wijzigingen: Zie bijv. C. Bitter & H. Besselink, 25 jaar Awb-
bezwaarschriftenprocedure: tijd voor heroverweging’, in: 25 jaar Awb, Deventer:
Wolters Kluwer 2019, p. 49-56; J.C.A. Aarts, L.M. Koenraad & M.S. Krikhaar, ‘Regu-
lier versus uitgebreid. Een pleidooi om de verschillen tussen de reguliere procedure
(afd. 7.2 Awb) en de uitgebreide procedure (afd. 3.4 Awb) te verkleinen’, Gst. 2019/144,
p. 720-727.
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Wilco de Vos'

1 Inleiding

Aan het slot van mijn bijdrage voor de jubileumbundel ter gelegenheid van het
30-jarig bestaan van de VMR schreef ik: ‘Tk hoop dat we bij een volgend jubi-
leum van de VMR kunnen terugkijken en concluderen dat de Omgevingswet heeft
gezorgd voor een bestendige basis, waarop kan worden voortgebouwd.”> Het ontwerp
van de Omgevingswet was toen, in 2012, nog volop in ontwikkeling. In dat jaar zag
de eerste consultatieversie het licht. Inmiddels zijn we een decennium en vele pagi-
na’s wettekst en parlementaire geschiedenis verder. De ontwikkeling van duurzame
wetgeving blijkt van lange duur. Niettemin is de wetgeving van het nieuwe stelsel
afgerond: de basis ligt er. De Omgevingswet zal naar verwachting op 1 januari 2023
in werking treden. Vervolgens zal in de praktijk blijken of de basis ook bestendig is.
Het wettelijke stelsel biedt een basispakket van geharmoniseerde instrumenten en
procedures. Wetgeving is echter nooit af. Dat geldt zeker voor de inhoudelijke norm-
stelling. De wereld verandert, de opgaven voor de leefomgeving en noden van het
moment vragen voortdurend om het actueel houden van de wetgeving. Dit hoort bij
een ‘levend’ stelsel. Het vraagt ook om kritische reflectie, monitoring en evaluatie.
Voortdurend zal bezien moeten worden of de beoogde doelen gehaald worden en of
bijstelling nodig is. De beleidscyclus® die voor opgaven in de leefomgeving geldt,
geldt ook voor de wetgeving zelf.

De komende tijd zal vooral in het teken staan van het toepassen van het nieuwe stelsel
en het opdoen van ervaring. Tegelijk betekent regeren vooruitzien. Nu de Omge-
vingswet er is, kan de vraag worden gesteld hoe op die basis kan worden voortge-
bouwd. Het wettelijke stelsel zoals dat er nu is, is niet het beoogde eindbeeld. Er zijn
in de nieuwe wetgeving nog diverse hoofdstukken gereserveerd. Zo zijn delen van
het milieurecht daarin niet opgenomen. Welke onderwerpen of instrumenten zouden
kunnen worden toegevoegd?

1 Mr. HW. de Vos werkt bij de directie Constitutionele Zaken en Wetgeving van het
Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties en is als juridisch project-
leider betrokken bij de totstandkoming van de nieuwe omgevingswetgeving. Hij was
van 2010-2021 bestuurslid van de VMR. Het artikel is op persoonlijke titel geschreven.
De tekst van deze bijdrage is afgerond op 1 juni 2022.

2 H.W. de Vos, ‘Een basis voor de toekomst: de Omgevingswet’, in: Milieurecht in ont-
wikkeling, jubileumbundel 30 jaar VMR, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012,
p. 73.

3 Kamerstukken 11 2014/15, 33962, nr. 3, p. 21-24.
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2 De totstandkoming van het wettelijke stelsel
2.1 Fases van de stelselherziening

De eerste fase van de ‘stelselherziening omgevingsrecht” was de totstandkoming van
de Omgevingswet. In die fase zijn de doelen, uitgangspunten en kerninstrumenten
bepaald. Hiermee is de basis voor het wettelijke stelsel gelegd. Met het aannemen
van de Omgevingswet door het parlement is die fase afgerond en kwam het accent
te liggen op de verdere uitwerking in de uitvoeringsregelgeving: de vier AMvB’s en
de Omgevingsregeling. Daarnaast is het invoeringsspoor tot stand gebracht, alsmede
de aanvullingssporen geluid, bodem, natuur en grondeigendom. In de derde fase ligt
de nadruk op de uitvoering: de implementatie door de betrokken overheden en de
totstandkoming van het Digitaal Stelsel Omgevingswet (DSO). Bij de behandeling
van de invoeringswet heeft het parlement een wegingsmoment bedongen voor het
moment van invoering. Dit heeft geleid tot een voorhangprocedure voor het ontwerp
van het koninklijk besluit dat de inwerkingtreding van de Omgevingswet regelt.
Daarbij hebben beide Kamers een recht van instemming. Dit past bij het bijzondere
karakter en de omvang van de stelselherziening en het bijbehorende digitale stelsel.
De sterke parlementaire betrokkenheid, in het bijzonder van de Eerste Kamer, is
bepalend geworden voor de invoering van de Omgevingswet. Na enkele keren uitstel
ligt nu de datum van 1 januari 2023 voor besluitvorming voor.

2.2 Enkele cijfers en mijlpalen

De stelselherziening bestaat uit drie sporen: het hoofdspoor, het invoeringsspoor en
de aanvullingssporen geluid, bodem, natuur en grondeigendom. De stelselherziening
omvat in totaal: 6 wetten, 9 AMvB’s en 6 regelingen. Het nieuwe stelsel vervangt
meer dan 20 wetten, 60 AMvVB’s en 68 ministeriéle regelingen. In totaal worden
148 regelingen volledig geintegreerd, waarvan het grootste deel milieu- en water-
regelgeving betreft. Daarnaast is er wetgeving die gedeeltelijk wordt geintegreerd,
zoals de Wet milieubeheer, de Waterwet, de Mijnbouwwet en de Woningwet. Dit
leidt uiteindelijk tot een wettelijk stelsel dat bestaat uit: 1 Omgevingswet, 4 AMvB’s*
en 1 Omgevingsregeling. Daarin worden maar liefst 88 Europese richtlijnen, veror-
deningen en verdragen geheel of gedeeltelijk geimplementeerd. Ook daarvan maakt
het milieu- en waterrecht het grootste deel uit.

4 Besluit activiteiten leefomgeving, Besluit bouwwerken leefomgeving, Besluit kwaliteit
leefomgeving en het Omgevingsbesluit.
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Tabel 2.1 Mijlpalen totstandkoming wettelijk stelsel

2016 de Omgevingswet gepubliceerd
2018 de 4 AMVB’s gepubliceerd

2020 de invoeringswet, de aanvullingswetten en de Omgevingsregeling gepu-
bliceerd
2021 alle regelgeving van de stelselherziening gepubliceerd

2.3 Open totstandkomingsproces

Doel van de stelselherziening was een breed gedragen en werkbaar stelsel. Van begin
af aan zijn diverse partijen bij de totstandkoming betrokken, in het bijzonder decen-
trale overheden, belangen- en uitvoeringsorganisaties. In aanvulling op de reguliere
regelgevingsprocedures is voorzien in extra advies en consultatie. Zo is bij de start
voorlichting gevraagd aan de Afdeling advisering van de Raad van State (hierna:
Raad van State). Het resultaat daarvan is verwerkt in een uitgebreide beleidsbrief,
waarover een internetconsultatie en een debat in de Tweede Kamer heeft plaats-
gevonden. De beleidsbrief heeft gezorgd voor vroegtijdige helderheid over doelen en
uitgangspunten van de stelselherziening. Vervolgens is er een voorontwerp gemaakt
dat breed voor commentaar is uitgezet. Ook in latere fases, bijvoorbeeld bij de tot-
standkoming van de AMvB’s, zijn er (pre)consultatieversies uitgebracht. Daarnaast
zijn er vijf externe adviescommissies ingesteld, rondom verschillende thema’s:
milieu, water, gebouwde omgeving, natuur en landelijk gebied. De adviescommis-
sies zijn uiteindelijk opgegaan in één integrale adviescommissie. Die heeft over alle
wetgevingsproducten geadviseerd. Gaandeweg zijn er ook zogenoemde botsproeven
georganiseerd. Daarin werd aan de hand van een casus door deelnemers uit de prak-
tijk de werking van bepaalde regels of een instrument getest. Een vorm van ‘droog
oefenen’ dus.

Ook het parlement heeft breed input vergaard, onder andere door middel van ronde-
tafelbijeenkomsten en technische briefings. Daarvoor werden deskundigen en par-
tijen uit het veld uitgenodigd. Beide Kamers hebben dat meerdere keren gedaan.
Dit was met name van belang vanwege de omvang en het technische karakter van
de stelselherziening.’ Deze informatie is vervolgens betrokken bij de parlementaire
behandeling, onder meer via de schriftelijke en mondeling inbreng, amendering en
moties. De stelselherziening was een langjarig proces waarin de samenstelling van
kabinetten en van beide Kamers wisselde. Het open totstandkomingsproces — van
zowel regering als parlement — heeft bijgedragen aan het verkrijgen van draagvlak.
De wetgeving is in beide Kamers telkens met een ruime meerderheid aangenomen.

5 Bijzonder was dat de Tweede Kamer de Rijksuniversiteit Groningen opdracht heeft
gegeven om onderzoek te doen naar de verwerking van het advies van de Raad van
State over de Omgevingswet.
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2.4 Belangrijke inhoudelijke thema’s

Bij de totstandkoming van het wettelijke stelsel kwamen enkele inhoudelijke thema’s
prominent naar voren.

Niveau normstelling

In het stelsel van de Omgevingswet zijn de hoofdelementen, zoals de instrumenten
en procedures, op wetsniveau geregeld. Ook ingrijpende bevoegdheden, zoals ont-
eigening, zijn op wetsniveau geregeld. De materi€le normstelling is zo veel moge-
lijk gebundeld in vier AMvB’s. Dit heeft meermaals tot discussie geleid over het
geéigende niveau van regulering en het primaat van de wetgever. Naar aanleiding
van het advies van de Raad van State over het ontwerp van de Omgevingswet is de
sturing door de wetgever op verschillende manieren versterkt, onder meer door dele-
gatiegrondslagen te begrenzen en door het opnemen van een voorhangprocedure voor
ontwerp-AMvB’s bij beide Kamers. Ook zijn er meer aspecten bij AMvB geregeld in
plaats van bij ministeriéle regeling. Verder zijn de ontwerp-AMvB’s tegelijk met het
voorstel voor de Invoeringswet voor advies aan de Raad van State voorgelegd. Op
deze manier konden deze in samenhang worden beoordeeld en kon de balans worden
opgemaakt of bepaalde normen op wetsniveau geregeld zouden moeten worden. De
advisering door de Raad en de parlementaire behandeling hebben op dit punt echter
niet tot wezenlijk andere uitkomsten geleid. Dat gold ook voor het vervolg bij de aan-
vullingsregelgeving. Eerdere keuzes zijn daarbij als uitgangspunt genomen. Bij een
latere aanvulling zijn omgevingswaarden voor stikstofdepositie, vanwege het grote
maatschappelijke belang, wel op wetsniveau geregeld.

Balans rechtszekerheid/flexibiliteit

De balans tussen rechtszekerheid en flexibiliteit houdt verband met het verbeterdoel
van de stelselherziening om de bestuurlijke afwegingsruimte te vergroten. Ener-
zijds gaat het over de voorspelbaarheid en houvast die de regelgeving biedt (uniform
beschermingsniveau) en anderzijds de afwegingsruimte voor bestuursorganen om
‘maatwerk’ te bieden in concrete gevallen of voor specifieke locaties. Het kan daarbij
zowel om strengere als minder strenge normen gaan, al dan niet binnen een bepaalde
bandbreedte. Deze discussie komt bij diverse onderdelen terug, bijvoorbeeld bij zorg-
plichten, ‘open normen’ en doelbepalingen.

Gelijkwaardig beschermingsniveau

Uitgangspunt voor de stelselherziening was een gelijkwaardig beschermingsniveau,
zowel voor de fysieke leefomgeving als voor rechtsbescherming. Dit uitgangspunt
was ingegeven vanuit de gedachte dat de stelselherziening niet vermengd moest wor-
den met inhoudelijke beleidsopgaven voor de fysieke leefomgeving. Het uitgangs-
punt heeft tot de nodige discussie geleid, want wat is gelijkwaardig? Niettemin is
het goed om te benadrukken dat het een uitgangspunt van de stelselherziening was
maar geen uitgangspunt van het wettelijke stelsel zelf. Nieuwe wetgevingstrajecten
kunnen gebruikt worden om ambities voor de fysieke leefomgeving te realiseren,
bijvoorbeeld door aanscherping van normen of het voeren van regie.
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3 De werking van het wettelijke stelsel
31 Ervaring opdoen in de praktijk

Veel van de discussies over bovenstaande thema’s hebben te maken met de verwachte
werking van de wetgeving. Het is dan ook goed om al voor de inwerkingtreding erva-
ring op te doen. De experimenteerruimte die de Crisis- en herstelwet biedt, maakt
het mogelijk om de werking van regels te testen in de praktijk. Op deze manier is al
ervaring opgedaan met de nieuwe instrumenten en regels en is beproefd of er in de
praktijk behoefte aan is. Zo is er bij een groot aantal projecten toepassing gegeven
aan het bestemmingsplan met verbrede reikwijdte, de voorloper van het omgevings-
plan. Ook op andere wijze wordt al ervaring opgedaan met onderdelen van het stelsel.
Zo is de Nationale Omgevingsvisie (NOVI), vooruitlopend op de Omgevingswet, op
basis van het huidige recht vastgesteld. Deze ervaringen kunnen worden betrokken
bij de voorbereidingen op de invoering van het wettelijke stelsel.

3.2 Monitoring en evaluatie

Ook na inwerkingtreding moet kritisch worden beoordeeld of het stelsel werkt. Van-
daar dat wordt voorzien in monitoring en onafhankelijke evaluatie, op basis van
onderzoek. In de Omgevingswet is een verplichting opgenomen om vijf jaar en tien
jaar na inwerkingtreding van de wet een evaluatie uit te voeren (art. 23.9 Omge-
vingswet). Ter uitvoering van een door de Eerste Kamer aangenomen motie® zal een
onafhankelijke evaluatiecommissie worden ingesteld die de wetsevaluatie uitvoert.
De evaluatiecommissie zal eerst een opzet maken over de aanpak daarvan. Die opzet
zal met het parlement worden gedeeld.

Naast de wetsevaluatie zal de werking van onderdelen van het stelsel (jaarlijks)
worden gemonitord. Daarbij zal ook gekeken worden naar de beleidsinhoudelijke
doelen van de Omgevingswet voor de fysieke leefomgeving. Tijdens de parlemen-
taire behandeling zijn toezeggingen gedaan om specifieke onderdelen te monitoren,
zoals de gevolgen voor de rechtspraak. De monitoring wordt uitgevoerd door het
Ministerie van BZK. De Raad voor de leefomgeving en infrastructuur (Rli) draagt
zorg voor de strategisch beleidsmatige advisering.

3.3 Regeringscommissaris

Tot slot bestaat het voornemen om, ter ondersteuning van de stelselverantwoorde-
lijkheid van de Minister voor Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening (VRO),
een regeringscommissaris Omgevingswet in te stellen.” De regeringscommissaris
adviseert vanuit zijn of haar (juridische) expertise over regeringsbeleid dat gevol-
gen heeft voor het wettelijke stelsel van de Omgevingswet. De regeringscommissaris

6 Kamerstukken I2019/20, 34985, K.
7 Kamerstukken 11 2019/20, 33118, nr. 148, p. 11 en Kamerstukken II 2020/21, 30985,
nr. 48, p. 5.
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kan, gevraagd en ongevraagd, belangrijke ontwikkelingen signaleren en voorstellen
doen voor de goede werking, eenheid of doorontwikkeling van het wettelijke stelsel.
De adviezen van de regeringscommissaris dienen als extra borging van de kwaliteit
en integriteit van het wettelijke stelsel. De instelling van een regeringscommissaris
sluit aan bij de aanbeveling in het eindadvies van de onafhankelijke adviescommissie
Omgevingswet.?

Hoewel zowel de evaluatiecommissie, de Rli als de regeringscommissaris zich een
oordeel zullen vormen over het functioneren van het wettelijke stelsel, is de invals-
hoek anders. De evaluatiecommissie en de Rli zijn onafhankelijk en kijken primair
terug op basis van onderzoek. De regeringscommissaris adviseert vooraf over rege-
ringsbeleid met het oog op de borging en ontwikkeling van het wettelijke stelsel. De
regeringscommissaris werkt onder ministeriéle verantwoordelijkheid. De regerings-
commissaris maakt dan ook geen onderdeel uit van de evaluatiecommissie of de Rli.

4 De doorontwikkeling van het wettelijke stelsel
4.1 Een ‘levend’ stelsel

De komende tijd zal vooral in het teken staan van het toepassen van het gerealiseerde
wettelijke stelsel en het beheer daarvan. Ondertussen staat de wereld echter niet
stil. Zo zijn en worden regels gewijzigd in verband met inhoudelijke beleidsopgaven
voor de leefomgeving. Dat geldt ook voor de implementatie van nieuwe Europese
regelgeving, zoals het ‘Fit for 55’-pakket om 55 procent minder CO,-uitstoot te
bewerkstelligen in 2030. Ook de jurisprudentie beinvloedt de ontwikkeling van het
omgevingsrecht, denk aan de uitspraken over de programmatische aanpak stikstof
(PAS), ‘Urgenda’, “Varkens in Nood’ en ‘Nevele’. Stuk voor stuk belangrijke en rich-
tinggevende uitspraken die tot verandering van wet- en regelgeving leiden. Zoals
in de vorige paragraaf is beschreven, zal de werking van het stelsel gemonitord en
geévalueerd worden. Zo nodig kan het stelsel vervolgens worden aangepast. Het wet-
telijke stelsel blijft dan ook voortdurend in ontwikkeling.

Ook het coalitieakkoord® bevat diverse ambities en opgaven voor de fysieke leef-
omgeving. De Omgevingswet biedt instrumenten die daarvoor kunnen worden inge-
zet. Voor diverse onderwerpen gaat het coaliticakkoord uit van een samenhangende
of integrale aanpak, zoals een integrale aanpak voor het verbeteren van de natuur, de
aanpak van stikstof, het verbeteren van de waterkwaliteit en de bodem. Dat sluit goed
aan bij de doelen en instrumenten van de Omgevingswet.

Deze voornemens worden nader uitgewerkt via beleidsbrieven en (uitvoerings)pro-
gramma’s. Een voorbeeld hiervan is de algemene beleidsbrief over de portefeuille
Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening. Daarin wordt onder meer de aanscherping

8 Kamerstukken 11 2019/20, 33118, nr. 123, bijlage 1, p. 15.
9 Coalitieakkoord 2021-2025, ‘Omzien naar elkaar, vooruitkijken naar de toekomst’,
15 december 2021.
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van de NOVI aangekondigd, die vergezeld zal gaan van een uitvoeringsprogramma
en het programma ‘Mooi Nederland’. In de daaropvolgende beleidsbrief over ruimte-
lijke ordening wordt ingegaan op de ruimtelijke opgaven, in samenhang met andere
opgaven, zoals de verbetering van de natuur en de energietransitie. Verder kunnen
worden genoemd het nationaal programma landelijk gebied en het komende natio-
nale milieuprogramma.

Het voert in het kader van deze bijdrage te ver om op de diverse inhoudelijke thema’s
in te gaan. Een doorsnijdend thema is de aandacht voor regie. Sturing door Rijk of
provincie is volgens het kabinet nodig om de grote opgaven voor de fysicke leef-
omgeving aan te pakken. Voor meer regie zullen de instrumenten van de Omgevings-
wet worden benut, zoals de reeds genoemde aanscherping van de NOVI en program-
ma’s. Daarnaast kan gedacht worden aan instructieregels in het Besluit kwaliteit
leefomgeving voor de doorwerking van het rijksbeleid in de (decentrale) regelgeving.
Op deze manier zal het stelsel van de Omgevingswet gericht worden aangevuld.
Gelet op de verbeterdoelen van de stelselherziening en de beoogde harmonisatie is
het van belang dat het wettelijke stelsel coherent blijft en dat verrommeling wordt
voorkomen. Nieuwe wetgevingsvoornemens zullen dan ook goed moeten worden
afgestemd en ingepast.

4.2 Verdere ontwikkeling van het wettelijke stelsel

In de memorie van toelichting van het wetsvoorstel van de Omgevingswet wordt een
doorkijk geboden naar volgende modules voor de uitbouw van de Omgevingswet.!
Daarin worden diverse onderwerpen genoemd die zich lenen voor de invulling van
gereserveerde hoofdstukken. Voor de milieuregelgeving kan daarbij gedacht wor-
den aan niet-locatiegebonden regelgeving, zoals de regels over stoffen en producten.
Voor waterregelgeving betreft het de resterende onderdelen van de Waterwet, zoals
de financiéle bepalingen. Tijdens de parlementaire behandeling van de Omgevings-
wet zijn kaders geschetst voor de afweging van beslissingen over verdere integratie."
Integratie is geen doel op zich. Een van de criteria is dat er sprake moet zijn van een
integratievoordeel, bezien vanuit de verbeterdoelen van de stelselherziening.

Buiten de uitbreiding met onderwerpen in volgende modules kan ook worden
gedacht aan de verdere harmonisatie van instrumenten. Het instrumentenpakket
van de Omgevingswet wordt dan vergroot en kan zo ook beschikbaar komen voor
andere onderwerpen dan waarvoor die instrumenten nu worden ingezet. Dit past
bij de verbeterdoelen van de stelselherziening. Gedacht kan worden aan geharmoni-
seerde regels over conformiteitsbeoordelingen, erkenningen en accreditaties, die veel
binnen het omgevingsrecht voorkomen. Een ander onderwerp betreft het instrumen-
tarium voor de verdeling van gebruiksruimte via de regulering van (emissie)rechten.
Er zijn daarvoor diverse instrumenten, zoals het systeem van emissichandel, dat in
hoofdstuk 16 van de Wet milieubeheer is geregeld, en specifieke instrumenten, zoals

10  Kamerstukken 11 2014/15, 33962, nr. 3, p. 320-326.
11 Kamerstukken 11 2014/15, 33962, nr. 12, p. 234-236.
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de registratie, toedeling en reservering van stikstofdepositieruimte. Het zou goed zijn
om de ervaringen te benutten voor een geharmoniseerd instrumentarium dat zich
leent voor verbrede toepassing.

Op deze manier kan het proces van harmonisatie en integratie binnen het stelsel van
de Omgevingswet worden voortgezet. In het wettelijke stelsel is met deze dooront-
wikkeling al rekening gehouden door het reserveren van enkele hoofdstukken voor
extra onderwerpen of instrumenten. Hopelijk kan er dan bij een volgend jubileum
van de VMR worden geconcludeerd dat er een bestendige basis voor het wettelijke
stelsel is gelegd waarop is en wordt voortgebouwd.

5 Slot

De doorontwikkeling van de (milieu)wetgeving is niet voorbehouden aan de over-
heid. Ideeén daarvoor ontstaan bij uitstek in de praktijk. De afgelopen jaren heeft
de VMR door middel van diverse activiteiten en publicaties aandacht besteed aan
de ontwikkeling van de Omgevingswet. Ook de komende jaren kan de VMR weer
een belangrijke bijdrage leveren. De vereniging beschikt over een uitgebreid kennis-
netwerk en biedt een platform voor de uitwisseling van kennis, ideeén en ervaringen.
Deze bundel getuigt daarvan en biedt een bron van inspiratie. Ik wil de VMR van
harte feliciteren met het behaalde jubileum en de vereniging een ideeénrijke en duur-
zame toekomst toewensen!
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Jan van den Broek (lid 160)

1 Inleiding

In het jaar dat Time de computer kiest als ‘Machine of the Year’,? ziet ook de VMR het
levenslicht. Van harte gefeliciteerd met het robijnen jubileum! De vereniging houdt
zich al vier decennia verdienstelijk bezig met ‘het bevorderen van de belangstelling
voor en de beoefening van het milieurecht in de ruimste zin des woords’, waarmee
wordt bedoeld dat de VMR zich richt op zowel het milieuhygiénerecht als op het
recht ter bescherming van water, natuur en landschap.? Ik kan in deze bijdrage dus
met een gerust hart aandacht besteden aan het omgevingsrecht, dat relevant is voor
de bestemming, de inrichting en het beheer van de fysieke leefomgeving.

Het Nederlandse omgevingsrecht® bestaat al decennialang uit een lappendeken, een
bont, onsamenhangend geheel van vele tientallen wetten in formele zin,’ die de basis
vormen voor vele tientallen algemene maatregelen van bestuur en ministeriéle rege-
lingen. Het gaat met name om regels op het gebied van milieu, ruimtelijke ordening,
natuur en water. Dat recht is geen rustig bezit.

Toen de VMR in 1982 werd opgericht, waren er nog drie omgevingswetten van
kracht, tot stand gekomen in de negentiende eeuw: de Onteigeningswet (Stb. 1851,
125), de Hinderwet (Stb. 1875, 95) en de Spoorwegwet 1875 (Stb. 1875, 67). In de
eerste acht decennia van de twintigste eeuw kwamen daar 28 omgevingswetten bij,
waarvan meer dan de helft bij het paarlen jubileum van de VMR in 2012 weer waren
vervallen, zoals de Bestrijdingsmiddelenwet (1962-2007), de Wet op de Ruimtelijke
Ordening (1965-2008), de Wet verontreiniging oppervlaktewateren (1970-2009) en
de Natuurbeschermingswet (1968-2005).

In de eerste drie decennia van de VMR (1982-2012) traden maar liefst 41 omge-
vingswetten in werking, waaronder de Wet bodembescherming (Stb. 1986, 374), de
Wet milieubeheer (Stb. 1992, 414), de Waterwet (Stb. 2009, 107) en de Wet algemene

1 Mr. dr. J.H.G. van den Broek is werkzaam als senior legal counsel bij VNO-NCW en
MKB-Nederland in Den Haag.

2 Voor het eerst sinds 1927 werd geen mens gekozen. In 1988 volgde Planet Earth.

www.milieurecht.nl/over-de-vmr.

4 Welke regels ik als omgevingsrecht kwalificeer, heb ik verantwoord in: J.H.G. van den
Broek, Bundeling van omgevingsrecht (diss. Maastricht), Recht en Praktijk — Staats-
en bestuursrecht, deel SB5, Deventer: Kluwer 2012, overzicht 1.1, p. 38-43 (verder:
Bundeling van omgevingsrecht), https://cris.maastrichtuniversity.nl/en/publications/
bundeling-van-omgevingsrecht-clustering-of-environmental-law-biind.

5 J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht, overzicht 1.1, p. 2.
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bepalingen omgevingsrecht (Stb. 2008, 496), terwijl 14 wetten vervielen, zoals de
Hinderwet (1875-1993).6

Al die ingevoerde en ingetrokken wetten vroegen om duiding en het mag gezegd, dat
de VMR daaraan veel heeft bijgedragen in druk bezochte bijeenkomsten in Utrecht
en veel publicaties, aan een aantal waarvan ik graag heb mogen bijdragen.” En niet
alleen die wetten zelf, ook de uitvoeringsregels en de Europese richtlijnen en verorde-
ningen waaraan invulling werd gegeven, mochten zich verheugen in de belangstelling
van de vereniging. Daarbij denk ik aan de IPPC-richtlijn,® de EMAS-verordening,’
het Verdrag van Aarhus'® en het Activiteitenbesluit."! Aangezien veel omgevingsrecht
betrekking had en heeft op bedrijven, waren bedrijfsjuristen als Eddie Alders (FME),
Frans Later (Hoogovens), Gerard Niezen (AkzoNobel) en Frans de Kok (DSM) graag
geziene en actieve gasten, sprekers en schrijvers.

2 Bundeling

De periode 2008-2022 omvat het vierde decennium van de VMR, waarin veel nadruk
is komen te liggen op bundeling van omgevingsrecht. De titels van de meeste omge-
vingswetten duiden erop dat de wetgever telkens een nieuwe, sectorale wet heeft
vastgesteld om een bepaald probleem in de fysicke leefomgeving aan te pakken.'?
Deze sectorale aanpak is de wetgever niet overkomen. Eind jaren zestig werd met
de keus om de toenmalige Hinderwet niet te verbreden, maar te komen tot de Wet
inzake de luchtverontreiniging", bewust afgezien van een integrale codex milieu-
hygiénicus, die door de toenmalige regering echter wel werd gezien als een realiseer-
bare mogelijkheid in de verdere toekomst."” Het heeft bijna een halve eeuw geduurd

6 De Hinderwet is op 1 maart 1993 vervallen als gevolg van de inwerkingtreding van de
Wet milieubeheer (Stb. 1992, 414 en Stb. 1993, 59).

7 Zoals J.H.G. van den Broek, ‘Markt, Mens, Milieu, Met recht duurzaam ondernemen’,
in: Duurzaam ondernemen en regelgeving, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2001,
p. 49-73.

8 Richtlijn 96/61/EG van de Raad van 24 september 1996 inzake geintegreerde preventie
en bestrijding van verontreiniging (PhEG L 257 van 10.10.1996, p. 26).

9 Verordening (EG) nr. 1221/2009 van het Europees Parlement en de Raad van 25 novem-
ber 2009 inzake de vrijwillige deelneming van organisaties aan een communautair
milieubeheer- en milievauditsysteem (EMAS), tot intrekking van Verordening (EG) nr.
761/2001 en van de Beschikkingen 2001/681/EG en 2006/193/EG van de Commissie,
PbEUL 341, 22.12.2009).

10 Trb. 1998, 289.

11 Sth. 2007, 415.

12 Zie uitgebreid G.A. Biezeveld, Duurzame milieuwetgeving. Over wetgeving en bestuur-
lijke organisatie als instrument voor behoud en verandering (diss.), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2002.

13 Stb. 1970, 580.

14 Kamerstukken 11 1969/70, 9816, nr. 6, p. 2 (Urgentienota Milieuhygiéne).
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voor dat toekomstbeeld wordt verwezenlijkt door de Omgevingswet (Ow). Die treedt
naar verwachting op 1 januari 2023 in werking."®

De afgelopen decennia heeft de wetgever het aantal wettelijke regelingen wel ver-
minderd door bundeling. Daaronder versta ik het door integratie'® of herschikking'
samenvoegen van wetssystemen als gevolg waarvan een nieuw of vernieuwd wets-
systeem ontstaat.’® Zo werd de Wet milieugevaarlijke stoffen geintegreerd in de
Wet milieubeheer (2008)."” Herschikking heeft onder meer geleid tot de Waterwet
(2009),%° de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht (2010) en de Wet natuur-
bescherming (Stb. 2016, 34).”!

Het voornemen van de regering om te komen tot een integrale Omgevingswet was
voor mij aanleiding om een toetsingskader te ontwikkelen waaruit volgt in welk
geval naar mijn oordeel kan worden gesproken van een — wetenschappelijk verant-
woorde — bundeling. In mijn onderzoek Bundeling van omgevingsrecht heb ik dit
toetsingskader toegepast op genoemde bundelingswetgeving. In ‘Architectuur van
Omgevingswet geeft vertrouwen’ (2021) in de bundel Vertrouwen in de Omgevings-
wet*? heb ik het toetsingskader toegepast op de geconsolideerde versie van deze her-
schikking, zoals opgenomen in Commentaar&Context Omgevingswet.* Daarin con-
cludeer ik dat de Omgevingswet voldoende vertrouwen geeft in een verantwoorde
bundeling, die leidt tot een grotere kenbaarheid van het omgevingsrecht.*

15  Opbasis vanart. 23.10 Ow moeten de Eerste en Tweede Kamer instemmen met de voor-
dracht voor een inwerkingtredings-KB. Bij het ter perse gaan van deze bijdrage had de
Tweede Kamer bij motie Minhas ingestemd met inwerkingtreding per 1 januari 2023
(Kamerstukken 112021/22, 33118, nr. 226).

16  Bij integratie wordt tussen twee of meer wetssystemen samenhang gebracht door een
wetssysteem geheel te laten opgaan in een ander wetssysteem, waarbij het geinte-
greerde wetssysteem wordt ingetrokken.

17 Bij herschikking wordt tussen twee of meer wetssystemen samenhang gebracht door
die wetssystemen geheel te laten opgaan in een nieuw of vernieuwd wetssysteem, waar-
bij de herschikte wetssystemen worden ingetrokken.

18  J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht, par. 2.4.4 en 2.4.5, p. 57-60.

19 Sth. 2007, 181 (art. IX) en 182.

20  De Waterwet is een herschikking van de Wet op de waterhuishouding, de Wet veront-
reiniging oppervlaktewateren, de Wet verontreiniging zeewater, de Grondwaterwet, de
Wet droogmakerijen en indijkingen, de Wet op de waterkering en de ‘natte delen’ van
de Wet beheer rijkswaterstaatswerken en Waterstaatswet 1900.

21 J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht, hfdst. 4, 5 en 6.

22 J.H.G. van den Broek, ‘Architectuur van Omgevingswet geeft vertrouwen’, in: S. Hilli-
gers, T.E.P.A. Lam & A.G.A. Nijmeijer (red.), Vertrouwen in de Omgevingswet, uitgave
van Onderzoekscentrum voor Staat en Recht, Radboud Universiteit Nijmegen, Deven-
ter: Wolters Kluwer 2021, p. 19-52.

23 J.H.G. van den Broek, Commentaar&Context Omgevingswet, Den Haag: Boom juri-
disch 2021. Bij dezelfde uitgever is ook verschenen: De Omgevingswet. Een korte intro-
ductie, Den Haag: Boom juridisch 2020.

24 J.H.G. van den Broek, ‘Architectuur van Omgevingswet geeft vertrouwen’, in: S. Hilli-
gers, T.E.P.A. Lam & A.G.A. Nijmeijer (red.), Vertrouwen in de Omgevingswet, uitgave
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3 Wetssystemen

Uitgangspunt voor mijn onderzoek is het wetssysteem, dat per definitie bestaat uit
volgens bepaalde criteria geordende, onderling samenhangende regels. In een wets-
systeem dienen alle regels te worden opgenomen die beantwoorden aan het door de
wetgever gekozen samenhangcriterium. De wetgever heeft een ruime keus bij het
kiezen van een of meer samenhangcriteria.” In de woorden van Hill komt de wet-
gever een grote speelruimte toe: ‘bei der erstmaligen Einteilung rechtlicher Aussagen
und Regelungen in ein bestimmten gesetzliches System’, maar ‘hat er sich jedoch fiir
eine bestimmte Einteilung entschieden, muB bei zeitlich spiteren Regelungen, die in
das System eingepalit werden, die Grundsatz der Systemgerechtigkeit herrschen’.?

Houdt de wetgever zich niet aan een eenmaal gekozen wetssysteem, dan veroorzaakt
hij een wetssystematisch tekort. Bepaalde regels die volgens de gekozen samen-
hangcriteria onderling samenhangen, maken dan toch geen deel uit van hetzelfde
wetssysteem.”” Bundeling door integratie of herschikking zijn mogelijkheden om ten
onrechte ontbrekende samenhang tussen wetssystemen alsnog te realiseren of te ver-
beteren.?®?° Bij bundeling gaat het om de architectuur van het omgevingsrecht, niet
om de keuze van bouwmaterialen.*® Het gaat bijvoorbeeld niet om een antwoord op
de vraag welk bestuursorgaan het beste als bevoegd gezag kan worden aangewezen
of welke voorbereidingsprocedure het beste kan worden gevolgd. Uiteraard is het
antwoord op deze en dergelijke vragen wel van belang voor de invulling van wets-
systemen.

van Onderzoekscentrum voor Staat en Recht, Radboud Universiteit Nijmegen, Deven-
ter: Wolters Kluwer 2021, p. 52.

25  Voor verdere toelichting zie J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht,
par. 2.3, p. 44-51.

26  Hermann Hill, Einfiihrung in die Gesetzgebungslehre, Heidelberg: C.F. Miiller Juristi-
scher Verlag 1982, p. 102.

27  Voor verdere toelichting zie J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht,
par. 2.4, p. 51-62.

28  Indit verband wijs ik graag op M.G. Faure, ‘The Harmonisation, Codification and Inte-
gration of Environmental Law: A Search for Definitions 2000°, European Environmen-
tal Law Review, June 2000, p. 181.

29  Voor verdere toelichting zie J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht,
par. 2.4.

30 Voor de titel ben ik geinspireerd door E.M.H. Hirsch Ballin, ‘Architectuur van wet-
geving’, in: C. Fasseur, E.M.H. Hirsch Ballin, J.J. Wiarda & J.A.M. van Angeren (red.),
Kracht van Wet. Opstellen publiekrechtelijke wetgeving, aangeboden aan Mr. W.J. van
Eijkern bij zijn afscheid als hoofd van de Stafafdeling Wetgeving Publiekrecht van het
Ministerie van Justitie, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1984, p. 77 e.v.
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4 Kenbaarheid

Bij de keus voor een of meer samenhangcriteria dient in de eerste plaats te wor-
den gekeken naar de naar mijn oordeel belangrijkste functie van een wetssysteem:
het vergemakkelijken van in het geschreven recht opgenomen informatie. Een wets-
systeem is los van de inhoud van de daarvan deel uitmakende regels van belang
voor de kenbaarheid van het omgevingsrecht. Noll schrijft hier: ‘Das Prinzip der
Erkennbarkeit verlangt, dal der Gesetzgeber die Normen in einen systematischen
Zusammenhang stellt.”*! [k noem een wetssysteem kenbaar als een gebruiker daaruit
zijn rechten en plichten kan kennen. Om met Voermans te spreken: ‘De rechtzoe-
kende moet snel kunnen vinden wat hij zoekt en vervolgens eenvoudig vast kunnen
stellen waar hij aan toe is, i.e. weten welke norm geldt.*

Voor kenbaarheid is het niet noodzakelijk, dat een wetssysteem in Jip-en-Janneke-
termen is geformuleerd, maar wel dat het voor gebruikers met enige kennis op het
gebied van dat wetssysteem mogelijk is rechten en verplichtingen in hun geheel te
overzien en te begrijpen.*® Een gebrek aan kenbaarheid van een wetssysteem leidt
tot rechtsonzekerheid. De kenbaarheid is het meest gediend met samenhangcrite-
ria die aansluiten bij de samenhangen die gebruikers van het omgevingsrecht in de
echte werkelijkheid ervaren en zonder specialistische juridische voorkennis begrij-
pen. De fysieke leefomgeving is zo’n criterium.

5 Omgevingswet

Binnen het omgevingsrecht is sprake van een wetssystematisch tekort omdat niet
alle regels die volgens het op de echte werkelijkheid gebaseerd zakelijk samenhang-
criterium ‘fysieke leefomgeving’ onderling samenhangen desalniettemin geen deel
uitmaken van hetzelfde wetssysteem.

31  Peter Noll, Gesetzgebungslehre, Reinbek bei Hamburg, 1973, p. 204 en 206.

32 W.J.M. Voermans, ‘Weten van wetgeving’, Rege/Maat 2004/5, p. 155-160.

33 Ook Zijlstra meent dat een regeling duidelijk en toegankelijk moet zijn voor de gebrui-
ker. Dat is volgens hem echter niet de burger, maar de rechtspraktijk. Juristen dienen
de regeling met enige snelheid te kunnen doorgronden en ermee te kunnen werken
(S.E. Zijlstra, ‘Aanpak bij het opstellen van een wettelijke regeling’, in: S.E. Zijlstra
(red.), T.C. Borman, S.A.J. Munneke, F.J. van Ommeren, A.E. Schilder & E. Steyger,
Wetgeven. Handboek voor de centrale en decentrale wetgever, Deventer: Kluwer 2012,
p- 385-400). Backes noemt een milieurechtelijk stelsel waarvan zelfs specialisten en de
meest betrokken wetgevingsambtenaren aangeven dat zij het niet meer in hun geheel
kunnen overzien en begrijpen te complex. Hij noemt die complexiteit het voornaamste
bezwaar tegen het omgevingsrecht (Ch.W. Backes, ‘Naar een integrale omgevingswet?’,
in: Bezinning op het omgevingsrecht. Essays over de toekomst van het omgevingsrecht,
Den Haag: Ministerie van lenM, oktober 2010, p. 3).

34 Voor verdere toelichting zie J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht,
par. 3.3.
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Het Nederlandse omgevingsrecht® staat immers in tientallen wetten in formele zin,*
die de basis vormen voor ruim honderd algemene maatregelen van bestuur en minis-
teri€le regelingen. Hierna beperk ik me tot de wetten in formele zin. Het gaat met
name om regels op het gebied van milieu, ruimtelijke ordening, natuur en water. In de
bewoordingen van de Omgevingswet betreft het regels over de fysieke leefomgeving
en activiteiten, die gevolgen hebben of kunnen hebben voor de fysieke leefomgeving.
De fysieke leefomgeving omvat in ieder geval bouwwerken, infrastructuur, water-
systemen, water, bodem, lucht, landschappen, natuur, cultureel erfgoed en wereld-
erfgoed.’” Die regels staan op dit moment niet in één wetssysteem, maar in verschil-
lende wetssystemen.

Het betreft onder meer*® de Belemmeringenwet Privaatrecht, de Crisis- en herstel-
wet, de Interimwet stad-en-milieubenadering, de Onteigeningswet, de Ontgrondin-
genwet, de Planwet verkeer en vervoer, de Spoedwet wegverbreding, de Tracéwet, de
Waterstaatswet 1900, de Waterwet (Wtw), de Wegenwet, de Wet algemene bepalin-
gen omgevingsrecht (Wabo), de Wet ammoniak en veehouderij (Wav), de Wet beheer
rijkswaterstaatswerken, de Wet bodembescherming (Wbb), de Wet geluidhinder
(Wgh), de Wet geurhinder en veehouderij, de Wet herverdeling wegenbeheer, de
Wet hygiéne en veiligheid badinrichtingen en zwemgelegenheden, de Wet inrichting
landelijk gebied, de Wet inzake de luchtverontreiniging, de Wet natuurbescherming
(Wnb), de Wet milieubeheer (Wm), de Wet ruimtelijke ordening (Wro), de Wet voor-
keursrecht gemeenten en de Wrakkenwet, delen van de Erfgoedwet en de Woning-
wet, en bepalingen uit wetgeving voor energie, mijnbouw, luchtvaart en spoorwegen
die een rol spelen bij besluiten over ontwikkeling van de fysieke leefomgeving.

De Omgevingswet zal het hiervoor bedoelde wetssystematisch tekort in elk geval
in belangrijke mate verminderen in zoverre de 26 genoemde wetten geheel worden
opgenomen in het wetssysteem van de Omgevingswet, maar heft het tekort niet
geheel op.

In de eerste plaats omvat de Omgevingswet — vooralsnog — niet alle wetten die
betrekking hebben op de fysieke leefomgeving, maar worden ‘slechts’ 26 wetten
geheel of gedeeltelijk vervangen. Zo zullen de hoofdstukken in de Wet milieubeheer
over stoffen en producten (hfdst. 9), afvalstoffen (hfdst. 10) en handel in emissierech-
ten (hfdst. 16) vooralsnog niet in de Omgevingswet worden opgenomen, omdat de
Omgevingswet primair is gericht op de instrumenten voor gebiedsgericht beheer van
de fysieke leefomgeving.®

35  Welke regels ik als omgevingsrecht kwalificeer, heb ik verantwoord in: J.H.G. van den
Broek, Bundeling van omgevingsrecht, overzicht 1.1, p. 38-43.

36  J.H.G. van den Broek, Bundeling van omgevingsrecht, overzicht 1.1, p. 2.

37  Art. 1.21id 1 en 2 OW.

38  Hierna zal ik nog andere wetssystemen noemen waarin regels zijn opgenomen over de
fysieke leefomgeving en activiteiten, die gevolgen hebben of kunnen hebben voor de
fysieke leefomgeving.

39  Kamerstukken II 2013/14, 33962, nr. 3, p. 29-30.
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In de tweede plaats kiest het kabinet ervoor om een aantal andere wetten die mijns
inziens duidelijk — ook — de fysieke leefomgeving reguleren, niet in de Omgevings-
wet op te nemen. Dat geldt onder meer voor de Kernenergiewet, het deel van de Wet
luchtvaart dat de geluidsbelasting en de externe veiligheidsrisico’s van het luchtver-
keer reguleert,*” de Wet gewasbeschermingsmiddelen en biociden, de Meststoffenwet
en de Wet voorkoming verontreiniging door schepen. Het lijkt erop, dat opnemen in
de Omgevingswet alleen aan de orde is als er volgens het kabinet ‘voordelen’ bereikt
kunnen worden.*!

In de derde plaats is er na de plaatsing van de Omgevingswet in het Staatsblad op 26
april 2016* een aantal wetsvoorstellen in behandeling genomen, die onmiskenbaar
betrekking hebben op de fysicke leefomgeving en dus op basis van dat samenhang-
criterium in de Omgevingswet thuishoren, maar daarin na inwerkingtreding van die
wet naar verwachting niet zullen worden opgenomen en dus tot wetssystematische
tekorten zullen leiden. Hierna beperk ik me tot één voorbeeld, dat gemakkelijk met
meer voorbeelden is aan te vullen.*

De Klimaatwet* is het resultaat van een initiatiefvoorstel dat de wijze verankert
waarop het Nederlandse klimaatbeleid invulling geeft aan het op 12 december 2015
te Parijs tot stand gekomen Overeenkomst van Parijs.** De wet bevat als resul-
taatsverplichting 95% broeikasgasreductie in Nederland in 2050 ten opzichte van
1990 en als tussendoel een streefwaarde van 49% broeikasgasreductie in 2030 ten
opzichte van 1990. Daarnaast bevat de wet een nevendoel met als streefwaarde 100%
CO,-neutrale elektriciteitsproductie in 2050. Deze wet gaat duidelijk ‘over de fysieke
leefomgeving en activiteiten in de fysieke leefomgeving’ (art. 1.2 Ow). Het is aan-
vaardbaar dat niet wordt gewacht op de inwerkingtreding van de Omgevingswet en

40  Kamerstukken 11 2013/14, 33962, nr. 3, p. 64.

41  Kamerstukken 11 2013/14, 33962, nr. 3, p. 324.

42 Sth. 2016, 156.

43 Zo voorziet de Wet verbod op kolen bij elektriciteitsproductie, in werking getreden
op 20 december 2019 (Stb. 2019, 493) in een verbod in twee stappen op het gebruik
van kolen voor elektriciteitsopwekking door bestaande kolencentrales. Hierdoor wordt
bijgedragen aan de CO,-reductie. Een ander voorbeeld is het initiatiefwetsvoorstel Wet
duurzame aanpak stikstof, dat een oplossing beoogt voor de stikstofcrisis door te zorgen
voor daadwerkelijke daling van de stikstofuitstoot op de lange termijn en voor verster-
king van de natuur (Kamerstukken 11 2019/20, 35444, nrs. 1-3). De Tweede Kamer heeft
het voorstel op 17 december 2020 verworpen.

44 Wet van 2 juli 2019, houdende een kader voor het ontwikkelen van beleid gericht op
onomkeerbaar en stapsgewijs terugdringen van de Nederlandse emissies van broei-
kasgassen teneinde wereldwijde opwarming van de aarde en de verandering van het
klimaat te beperken (Szb. 2019, 253). De wet is het gevolg van het initiatiefvoorstel van
de Tweede Kamerleden Klaver (GroenLinks), Asscher (PvdA), Beckerman (SP), Jetten
(D66), Dik-Faber (ChristenUnie), Yesilgoz-Zegerius (VVD), Agnes Mulder (CDA) en
Geleijnse (SOPLUS). Het is in werking getreden op 1 september 2019, met uitzondering
van art. 7, dat in werking is getreden met ingang van 1 januari 2020 (Stb. 2019, 254).

45 Trb. 2016, 94.
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het is prijzenswaardig dat de initiatiefnemers hebben overwogen of aansluiting bij
de Omgevingswet wenselijk is, maar hun besluit om dat niet te doen overtuigt niet
vanuit wetssystematisch perspectief.

6 Toekomst voor de VMR

Hiervoor heb ik aandacht gevraagd voor ‘het milieurecht in de ruimste zin des
woords’. Had de VMR de eerste drie decennia van haar bestaan met name te maken
met sectorale wetgeving, het vierde decennium stond vooral in het teken van bun-
deling van Omgevingsrecht. Ik wens de vereniging graag een vijfde decennium toe
waarin de ontwikkeling van de Omgevingswet met dezelfde inzet wordt gevolgd als
thans met sectorale wetgeving het geval is. Daarmee zou de VMR eraan kunnen bij-
dragen dat bestaande wetssystematische tekorten worden opgelost en nieuwe worden
voorkomen. Want de Omgevingswet is nog niet af. Succes!

124



16 De ‘onoverwinnelijke’ Armada: wetgeven onder de
Omgevingswet

Hans Erik Woldendorp'

1 Probleemstelling

Hoe zie ik mijn werk als wetgevingsjurist na de inwerkingtreding van de Omge-
vingswet voor me als mij wordt gevraagd om nieuwe wetgeving op het terrein van
het omgevingsbeleid op te stellen? Maakt de Omgevingswet het mij dan makkelijker
om beleidswensen in wetgeving om te zetten en zal het wetgevingsproces efficién-
ter verlopen? Nu de inwerkingtreding van de Omgevingswet op 1 januari 2023 na
de instemming van de Tweede Kamer weer een stap dichterbij is gekomen, houden
dergelijke vragen mij steeds meer bezig. Het gaat me hier niet zozeer om de vraag
of het resultaat van de wetgeving eenvoudiger en beter zal worden of hanteerbaarder
voor de praktijk (dit waren belangrijke drijfveren voor de ongekende wetgevings-
operatie). Het gaat mij hier vooral om de techniek en het proces van totstandkoming
van nieuwe wetgeving op het terrein van het omgevingsbeleid.

Het beantwoorden van de vraag voelt vooralsnog alsof ik in een glazen bol zit te
staren, die echter wazig blijft. Binnen het bestek van deze korte bijdrage moet ik
mij beperken tot het naar voren brengen, en zelfs nog ontwikkelen, van wat losse
gedachten, zonder wetenschappelijk verantwoorde onderbouwing, als die al te geven
zou zijn. Wat het laatste betreft, ook voor de noodzakelijkheid of wenselijkheid van
de Omgevingswet is volgens mij nauwelijks een wetenschappelijke onderbouwing
gegeven of zelfs maar te geven. De Afdeling advisering van de Raad van State gaf in
2012 in haar voorlichting over het idee van het opstellen van een Omgevingswet al
een kritische reflectie, omdat ze niet zo goed begreep waarom de hele operatie nodig
was, welke voordelen deze wet ons zou kunnen brengen en of hiervoor niet minder
ingrijpende, maar even effectieve alternatieven voorhanden waren om eventuele pro-
blemen op te lossen. Deze problemen zijn misschien wel onvermijdelijk, omdat de
opdracht om de omgeving te beschermen zonder daarbij de maatschappij op slot te
zetten nu eenmaal een complexe uitdaging is.” Dit advies is volgens mij nog steeds
zeer lezenswaardig en relevant, het behoort denk ik zelfs tot de betere publicaties
over het onderwerp. Het heeft mijns inziens tijdens de totstandkoming van de Omge-
vingswet bij politici en bestuurders van het begin af aan te veel ontbroken aan kriti-
sche reflectie op de werkelijke problemen in het omgevingsbeleid en in bredere zin

1 Drs. H.E. Woldendorp, wetgevingsjurist bij het Ministerie van Infrastructuur en Water-
staat. Het artikel is op strikt persoonlijke titel geschreven en niet bedoeld als weergave
van het standpunt van welke organisatie dan ook.

2 Afdeling advisering van de Raad van State, advies (voorlichting) van 25 januari 2012,
nr. W14.11.0341/1V (bijlage bij Kamerstukken 11 2011/12, 33118, nr. 3).
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het functioneren van de overheid, de vraag of de ‘echte problemen’ samenvielen met
juridische oplossingen in de wetgeving, de doelstellingen van de hele operatie en de
drijfveren daarachter en de balans tussen inspanningen, te verwachten resultaten
en alle problemen waarin niet werd geinvesteerd en die bleven liggen. De hoofden
stonden, en staan nog steeds, als zonnebloemen in het veld allemaal in de richting
van de zon gekeerd.

In de wetenschappelijke wereld heeft echter van het begin af aan verdeeldheid over
de voors en tegens van deze wet bestaan, waarbij kritiek en enthousiasme en berus-
ting en realiteitszin als de eb- en vloedbewegingen daalden en stegen onder invloed
van de zekerheid of onzekerheid of en wanneer de wet in werking zou treden.

Eerder noemde ik de Omgevingswet, overigens in navolging van Raymond Schlos-
sels, een experimentele wet, waarvan het succes niet op voorhand vaststaat; deze
wet zal zich nog moeten bewijzen.® Het moment leek aangebroken dat van de steeds
verdergaande uitbreiding van het omgevingsbeleid en de omgevingswetgeving gedu-
rende de afgelopen decennia, een ontwikkeling, a /a de expansie van het heelal, toch
het einde in zicht begon te komen. De Omgevingswet pretendeert de synthese en in
die zin het culminatiepunt van die ontwikkeling te zijn. Hoewel dus gedurende enige
tijd het idee leek te hebben postgevat dat we in de ontwikkeling van het omgevings-
beleid min of meer een eindpunt hadden bereikt en dat het meeste en in elk geval
belangrijkste beleid in wetgeving was verankerd, blijkt dit beleidsterrein nu juist
weer volop in ontwikkeling en zien we ons voor enorme uitdagingen gesteld, die
eerdere uitdagingen door hun mondiale omvang en de ingrijpendheid van de con-
sequenties voor onze manier van leven nog lijken te overtreffen (met trefwoorden
als: klimaatverandering, bodemdaling, energietransitie, behoud van biodiversiteit,
plasticafval, eindigheid van grondstoffenvoorraden, opkomende verontreinigende
stoffen). De milieu-onderwerpen zijn op de politicke en maatschappelijke agenda,
zoals ook weerspiegeld op tv en in de krant, weer helemaal terug van weggeweest en
hebben een urgentie als nooit tevoren.

In het omgevingsbeleid lijkt zich eenzelfde momentum te hebben voorgedaan als
toen Francis Fukuyama in 1989 in zijn The End of History? de stelling poneerde
dat de liberale democratie mogelijk het einde van de geschiedenis zou kunnen zijn.
Precies op zo’n vergelijkbaar moment in het omgevingsbeleid, toen er sprake was
van stilte die achteraf misschien eerder als een impasse moet worden geduid, kwam
de Omgevingswet tot stand. De hoop, of misschien wel stille verwachting, van de
wetgever lijkt te zijn dat de Omgevingswet zich zal gedragen als een expansievat,
dat perfect in staat is om de drukveranderingen van nieuwe ontwikkelingen in het
omgevingsbeleid binnen de afbakening van de wet op te vangen en zo explosies te
voorkomen. De vraag is of de wetgever de intensiteit van de te verwachten druk-
veranderingen juist heeft ingeschat.

3 H.E. Woldendorp, Het incrementalisme van Lindblom, M en R 2022/3, p. 171. Zie voor
een weergave van de opvatting van Schldssels mijn recensie: H.E. Woldendorp, ‘Want
zij gelooft in mij ...; recensie van: S. Hillegom, T. Lam, T. Nijmeijer (redactie), Vertrou-
wen in de Omgevingswet’, M en R 2022/3, p. 183-194.
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Tegen de geschetste achtergrond zijn beschouwingen over wetgeven onder de Omge-
vingswet speculatief en ‘niet te bewijzen’ en dat geldt dus ook voor mijn bijdrage aan
dit jubileumboek. De kans dat ik over enkele jaren ‘Zie je wel!’ zal zeggen, lijkt me
net zo groot als de kans dat ik “Wat had je nou?’ krijg tegengeworpen.

2 Context van de probleemstelling

De probleemstelling geeft mij aanleiding tot wat opmerkingen in algemene zin over
de Omgevingswet en de context waarbinnen deze tot stand is gekomen.

Ik heb de indruk dat er tijdens de gedachtevorming over en de totstandbrenging van
de Omgevingswet vooral is gekeken hoe wetgeving beter kan aansluiten op de wer-
kelijkheid van de normadressaten van de wetgeving (de ‘echte werkelijkheid’, zoals
Jan van den Broek dat altijd noemt). Het gaat mijns inziens vooral om de echte wer-
kelijkheid van bedrijven en niet die van burgers of de toestand van het milieu en de
‘ecologische voetafdruk’ van de mens op de aarde. Het is mij overigens nooit duide-
lijk geworden waarom de invalshoek van de ‘echte werkelijkheid’ bepalend zou moe-
ten zijn voor de opzet van wetgeving en waarom dat eenvoudiger, overzichtelijker en
werkbaarder wetgeving en betere resultaten in welke zin dan ook zou moeten opleve-
ren. Hoewel de aldus geframede ‘echte werkelijkheid’ officieel ook niet de invalshoek
van de Omgevingswet is, het idee hiervoor is toch trendsettend gebleken. Volgens
Raymond Schlgssels gaat het namelijk om typisch neoliberale wetgeving.* Was de
agenda voor deze wet niet te beperkt en te snel opgesteld, zo kan men zich, met de
Afdeling advisering, achteraf afvragen. Uiteindelijk is de Omgevingswet vooral een
instrumentenkist en een proceduretijger geworden. Of het hoge abstractieniveau de
herkenbaarheid van de wet voor de praktijk verhoogt en een betere aansluiting daarop
bewerkstelligt, zal nog moeten blijken. Volgens mij kan niemand zeggen wat er van
de Omgevingswet in de praktijk kan en mag worden verwacht. Veel is mogelijk, ook
veel goeds, maar de wet kan ook in het tegendeel verkeren. De inhoud van het beleid
is er in de Omgevingswet bekaaid afgekomen, je kan met deze wet alle kanten op.
Het zal ervan afhangen op welke wijze aan de wet uitvoering zal worden gegeven.
De politieke voedingsbodem zal de resultaten bepalen. Zoals een hortensia op kalk-
rijke bodem roze bloemen krijgt en op zure bodem blauwe bloemen. Natuurlijk is de
Omgevingswet in beginsel gericht op de bescherming van de fysieke leefomgeving,
maar daar valt in de praktijk ook een andere draai aan te geven, zoals de hortensia
van nature roze bloemen draagt, maar de bodemsamenstelling, al dan niet gericht
gemanipuleerd, de bloemen van kleur kan doen verschieten.

Helaas hebben we in ons land maar weinig grote en principi€le denkers over wet-
geving en de rol van de overheid. Wanneer men zich wat in het onderwerp verdiept,
komt, als het onvermijdelijke Cafeetje in Sneek van Drs. P telkens weer de naam van

4 Raymond Schlgssels, ‘De bestuursrechtelijke omgeving van de Omgevingswet’,
p- 81-103 in: S. Hillegers, T.E.P.A. Lam, A.G.A. Nijmeijer (red.), Vertrouwen in de
Omgevingswet; Deventer: Wolters Kluwer 2021; ISBN: 9789013164398; NUR: 823-311.
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de voormalig vicepresident van de Raad van State Tjeenk Willink langs, die hierover
menige behartenswaardige publicatie en lezing heeft verzorgd.’

Het is in mijn beleving vooral de overheid zelf die tijdens de gedachtevorming over
en totstandkoming van de Omgevingswet buiten beeld is gebleven. De heersende
stemming lijkt vooral te zijn geweest dat de overheid er maar voor heeft te zorgen
dat zij voldoet aan de eisen die aan haar worden gesteld. De overheid was vooral met
zichzelf bezig en niet met de burgers. De overheid is er echter voor de burgers, en niet
andersom. De stem van Fortuyn overstemt het publicke debat nog steeds. Het tegen-
geluid dat de overheid per definitie haar beperkingen heeft en dat het onverstandig
is daarmee (principieel) geen rekening te (willen) houden, is nauwelijks hoorbaar
en niemand wil het ook horen. Daarnaast worden de effecten van het beleid van de
afgelopen decennia om de overheid af te slanken en te reorganiseren, langzamerhand
steeds duidelijker zichtbaar en zij stemmen somber. De overheid lijkt lang niet altijd
(meer) op haar taak berekend. Veel kennis en capaciteit is weggevloeid, het politicke
landschap is gefragmenteerd en gepolariseerd en daardoor blijkt de overheid proble-
men te hebben om maatschappelijke vraagstukken voortvarend en doelmatig op te
pakken. Het gebrek aan belangstelling voor het goede functioneren van de overheid
als organisatie gaat ons denk ik steeds meer opbreken. Misschien is de overheid te
weinig met de burgers bezig, maar de burgers zijn omgekeerd ook te weinig met de
overheid bezig. De belangstelling is al lange tijd eendimensionaal: het moet goedko-
per en efficiénter, de output van de overheid moet als de productie van een bedrijf
in cijfers worden uitgedrukt en omhoog gestuwd. Het ontbreekt aan besef dat het
goede functioneren van de maatschappij niet alleen van de overheid, maar ook van
burgers een bepaalde houding en inzet vraagt. De heersende cultuur is vooral om op
de overheid af te geven, er is weinig mededogen voor de overheid. De overheid dient
vooral als postbus waar men, zoals bij Sinterklaas, zijn wensenlijstjes kan indienen
in de hoop de gewenste cadeaus op de afgesproken tijd in ontvangst te mogen nemen.
Dat heeft geleid tot eenrichtingsverkeer. Er worden steeds meer taken en verant-
woordelijkheden naar de overheid geschoven, het verwachtingspatroon vertoont een
stijgende tendens, maar of er achter het loket waar de wensen worden ingediend ook
iemand zit om de wensen in ontvangst te nemen en daarmee aan de slag te gaan en
of er kans van slagen is dat er resultaten worden geboekt, dat lijkt niemand te inte-
resseren (als het maar wel allemaal gebeurt). De overvraagde en overbelaste overheid
probeert op haar beurt zaken van haar bord te schuiven door taken en verantwoor-
delijkheden bij burgers en bedrijven te leggen, die dan natuurlijk worden opgepakt
volgens hun inzichten en geleid door hun belangen, die niet per se hoeven samen te
vallen met het maatschappelijke belang of gunstig hoeven uit te pakken voor alle
bevolkingsgroepen. Bij politici en bestuurders ontbreekt het aan wezenlijke belang-
stelling voor de voorwaarden die bij de overheid moeten zijn vervuld om haar naar
behoren te laten functioneren. Wensen, eisen en verwachtingen enerzijds en moge-
lijkheden tot verwezenlijking anderzijds lopen steeds verder uiteen.

5 Zie bijvoorbeeld: ‘De Verwaarloosde Staat’, 6e Bart Tromplezing, 30 oktober 2013,
Amsterdam, Bart Tromp Stichting; ‘De overheid in tijden van crisis; tegen de uit-
holling’, De Groene Amsterdammer, 11 november 2020; publicaties van H.D. Tjeenk
Willink bij De Groene (Wwww.groene.nl/auteur/h-d-tjeenk-willink).
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Er is sprake van een niet realistisch verwachtingspatroon, iiberhaupt niet van ver-
wachtingenmanagement. Er wordt namelijk geen rekening gehouden met de beper-
kingen van de uitvoeringsorganisatie, omdat die er niet mogen zijn, maar er intussen
natuurlijk wel degelijk zijn. ‘De overheid is ook maar een mens en geen mens is
volmaakt’, zo vat ik mijn betoog altijd graag samen. Politici zijn er niet alleen om de
wensen en eisen door te geven, maar ook om zich serieus te bemoeien met de orga-
nisatie die deze wensen en eisen moet oppakken, door het scheppen van de juiste
voorwaarden voor een goede uitvoering. De gevolgen van deze desinteresse of zelfs
irritatie zijn ernaar.

De toeslagenaffaire was daar een voorbeeld van. Over deze affaire valt natuurlijk
veel te zeggen, zeker ook dat de burger uit beeld was verdwenen, al was dat ook een
te verwachten gevolg van vooraf bewust gemaakte en breed gedeelde keuzen. Wat
mij hier echter vooral interesseert is dat gewaarschuwd was dat de Belastingdienst
niet met de hem wezensvreemde taak van het uitkeren van toeslagen moest worden
belast. Daar waren allerlei argumenten voor, bijvoorbeeld dat de Belastingdienst tra-
ditioneel tot taak heeft om belastingen te innen en dat de Belastingdienst kapot was
gereorganiseerd en dat veel ervaren krachten waren ‘weggelopen’ of met pensioen
gegaan (gestuurd). Politici en bestuurders vonden dit geen relevante informatie om
rekening mee te houden en deden geen pogingen om bij de Belastingdienst eerst het lek
boven te krijgen. Zij sloegen de waarschuwingen in de wind. Overheidsorganisaties
zijn er immers ten dienste van de politicke en maatschappelijke wensen en moeten
gewoon de opgedragen taken uitvoeren. De mentaliteit van de Belastingdienst sloot
niet aan op de maatschappelijke opdracht en er vond een cultuurclash plaats tussen
deze organisatie met een specifieke taakopvatting en de burgers die op haar dienst-
verlening waren aangewezen. Dat was nu precies waarvoor vooraf was gewaar-
schuwd: dat het kompas van de Belastingdienst niet in de juiste richting stond afge-
steld. Dat de randvoorwaarden voor een goede dienstverlening niet waren vervuld,
speelde in de besluitvorming echter geen rol en er was geen ruimte om de uitvoering
van wetgeving en beleid af te stemmen op het morele kompas dat voor de overheid
richtinggevend zou moeten zijn.

Op veel terreinen hebben zich vergelijkbare ontwikkelingen voorgedaan. Een van
de verkeerde uitgangspunten dat naar mijn idee ook desastreus heeft uitgepakt, is
dat de overheid als een bedrijf moet functioneren en vooral efficiént moet zijn. Dat
getuigt mijns inziens van onbegrip van het wezen van de overheid. De overheid moet
rekening houden met en luisteren naar burgers en zich in hun specifieke situatie inle-
ven, zowel bij de besluitvorming als bij de uitvoering. Dat leidt niet tot efficiéntie;
productie draaien is volgens mij iiberhaupt geen criterium om het functioneren van
de overheid op te beoordelen en leidt ertoe dat situaties over één kam worden gescho-
ren. Zaken zullen dus meer capaciteit (moeten) vergen, trager (moeten) verlopen en
meer geld (moeten) kosten dan vanuit het oogpunt van efficiéntie te rechtvaardigen
valt. Door de nadruk op efficiéntie te leggen, worden belangrijke aspecten van de
overheidstaak genegeerd en weggecijferd.

Tjeenk Willink noemt daarnaast ook het misverstand dat ambtenaren allround inzet-
baar moeten zijn en dat er bewust aan is voorbijgegaan dat de overheid de maatschap-
pelijke ontwikkelingen die in de richting gaan van steeds verdergaande specialisatie
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van kennis en ervaring over het hoofd heeft gezien. Het is natuurlijk niet zo dat het
negeren van complexiteit vanzelf tot eenvoud leidt, integendeel, de praktijk is eer-
der dat men dan terechtkomt in de achtbaan van ‘de dingen die je overkomen’. De
politieke en bestuurlijke agenda ging eigenlijk lijnrecht in tegen de maatschappelijke
ontwikkelingen en voorbij aan de vraag wat er van de overheidsorganisatie wordt
verlangd om hiermee in de pas te blijven lopen.

De totstandkoming van de Omgevingswet laat mijns inziens geen ander beeld zien.
Het ging eigenlijk zelden over de vraag of de overheidsorganisatie wel op haar taak
berekend is om deze zeer omvangrijke en zeer ingewikkelde wet uit te voeren en hoe-
wel die vraag nu aan het eind van het proces wel iets meer in beeld komt, ontbreekt
voor zover mij bekend nog steeds een analyse of de uitvoeringsorganisatie op haar
taak berekend is, wat de cruciale factor is voor het welslagen van de Omgevingswet
in de praktijk. De veronderstelling dat als de uitvoering (fysiek) dichter bij de burger
staat de resultaten vanzelf beter worden en de kosten worden gedrukt, valt niet te
verifiéren. Welke eisen worden er aan de uitvoeringsorganisatie gesteld en kan zij
daaraan voldoen? Dat lijkt geen groot punt van zorg en aandacht te zijn geweest en
heeft geen aanleiding gegeven om passende maatregelen te treffen. Waar komt de
overheid in het verhaal van de Omgevingswet voor? Kennis en ervaring bij gemeen-
ten als voornaamste uitvoereinde instantie lijken mij niet voldoende en de ambtelijke
capaciteit lijkt ook niet toereikend. Er wordt een zwaar beroep gedaan op samenwer-
king en afstemming tussen verschillende overheden en de digitale ondersteuning om
alles mogelijk te maken, zaken die naar de ervaring leert altijd moeizaam verlopen.
De eerste belangrijke hobbel op de weg naar succes, het DSO, is nog niet genomen
(om nog maar niet te spreken van het geiipdatet houden daarvan in de gebruiksfase),
terwijl de volgende hobbel, de opstelling van omgevingsplannen lopende de bruids-
schat, zich al aandient, waarbij de opdracht is om tijdens de grootschalige verbou-
wing de winkel open te houden. Dergelijke punten hebben mijns inziens (te) weinig
aandacht gekregen en er is niet een programma geweest om de betrokken overheden
klaar te stomen om met een zo veelomvattende en ingewikkelde wet aan het werk
te gaan. Daar ging het bij de Omgevingswet ook helemaal niet om, maar daarmee
is ook over het hoofd gezien dat het niet (voldoende) functioneren van de overheids-
organisatie ernstig afbreuk kan doen aan de goede werking van de wet en de verwe-
zenlijking van de doelstellingen.

De invoering van de Omgevingswet zal onder eenzelfde gesternte plaatsvinden als
eerdere operaties waarbij werd gedecentraliseerd. Zijn de omgevingsdiensten wel
klaar voor de Omgevingswet? Terwijl er de afgelopen jaren de nodige rapporten zijn
verschenen, zoals van de Commissie-Van Aartsen,® waaruit blijkt dat de diensten op
dit moment nog steeds ondermaats functioneren, krijgen zij nog voordat daarvoor
oplossingen zijn gevonden die zich in de praktijk bewezen hebben, er een nieuwe

6 Commissie-Van Aartsen, Om de leefomgeving;, Omgevingsdiensten als gangmaker
voor het milieu, 2021. Dit rapport is opgesteld in opdracht van de Staatssecretaris van
Infrastructuur en Waterstaat.
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megataak op hun bord bij gelegd. Het komt op mij over als het belasten met niecuwe
stressvolle taken van iemand die tegen een burn-out aan zit.

Had er misschien niet beter (eerst) kunnen worden ingezet op de goede werking
van de omgevingsdiensten? Goed functionerende omgevingsdiensten en decentrale
overheden zijn een conditio sine qua non voor goede resultaten van het omgevings-
beleid. Had alle geld en capaciteit niet moeten worden ingezet voor verbetering van
de omgevingsdiensten in plaats van het maken van nieuwe wetgeving? Een taaie
uitdaging waaraan voor de politiek weinig valt te verhapstukken, dat begrijp ik ook
wel. Met de Omgevingswet neemt de politick de vlucht naar voren.

3 De probleemstelling als uitdaging

Een voordeel van de Omgevingswet is dat veel aspecten van nicuw milieubeleid
daarin al uitgedacht en geregeld zijn. De instrumenten van de wet kunnen ook voor
het aanpakken van nieuwe beleidsinitiatieven worden benut. Procedures en toezicht
en handhaving hoeven bijvoorbeeld, als onderwerpen die altijd aan de orde zijn, niet
meer te worden geregeld, want daarin is al voorzien. Als wetgevingsjurist kan men
zo profiteren van wat door ‘de knapste koppen’ al is uitgezocht en opgeschreven.
Dit voorkomt ook dat regelgeving over vergelijkbare onderwerpen of aspecten uit-
een gaat lopen. Dit is natuurlijk ook een van de belangrijkste argumenten geweest
voor de Omgevingswet als zodanig. De huidige omgevingswetgeving wordt als een
onoverzichtelijk, inconsistent geheel ervaren, een verzameling meer of minder onaf-
hankelijke ‘staatjes’, zoals de lappendeken van staatjes in het Duitsland uit de acht-
tiende eeuw, of, omdat er inmiddels in de omgevingswetgeving al belangrijke inte-
gratieslagen hebben plaatsgevonden, eerder het Duitsland rond het midden van de
negentiende eeuw toen er onder invloed van ‘de Franse tijd’ en de druk uit Pruissen
al grotere staten waren uitgekristalliseerd.

Een belangrijk aandachtspunt is dat het onderhoud van de Omgevingswet moet
worden gewaarborgd. Een goed ingespeeld team van juristen heeft voor de nodige
structuur, samenhang en consistentie in de Omgevingswet en daaronder hangende
uitvoeringsregelgeving (hierna: omgevingswetgeving) gezorgd en er was voor hun
werk veel ambtelijke, bestuurlijke en politicke belangstelling en het genoot de hoog-
ste prioriteit, dus het werk aan het tot stand brengen van de omgevingswetgeving
werd van alle kanten gefaciliteerd. Deze juristen willen onderhand wel weer eens
wat anders doen of zijn al vertrokken. Anderen die niet bij de totstandkoming van
de wet betrokken zijn, moeten het roer overnemen. Hier schuilt een risico dat de
strakke wetgevingsaanpak niet kan worden volgehouden en dat belangrijk denkwerk
en hele kasten in het archief van het collectieve geheugen verloren gaan of niet meer
up-to-date worden gehouden. Na verloop van tijd zal het steeds vaker voorkomen
dat het wiel opnieuw moet worden uitgevonden omdat niemand meer de achtergron-
den van de bestaande wetgeving kent. Dat was zich eigenlijk al bij de aanvullings-
wetten Omgevingswet als een probleem aan het aftekenen, omdat daar vooral door
‘specialisten’ aan werd gewerkt die niet in de school van de Omgevingswet waren
opgeleid, maar daar werkenderwijs mee vertrouwd moesten raken, als het ware via
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het ‘volwassenenonderwijs’ in de avonduren na een normale werkdag. Ook kon niet
alles wat moest worden geregeld even goed in het al uitgetekende bouwwerk wor-
den onderbracht, zodat sommige onderdelen, als passagiers in de metro van Tokyo,
de Omgevingswet moesten worden ingeduwd. De wetsgeschiedenis met de achter-
gronden van wetgevingsteksten is zo veelomvattend en omvangrijk, dat het eigenlijk
alleen met behulp van de boeken van Jan van den Broek mogelijk is deze uit de
vergetelheid op te roepen. Daarin zijn onder de wetgevingsteksten de belangrijkste
passages uit de parlementaire stukken van alle relevante wetgeving opgenomen.’
Het kost te veel tijd om dit allemaal zelf uit te vlooien en ontmoedigend is ook dat
je er vooraf niet van verzekerd bent dat je met je uitzoekwerk het antwoord zult
vinden, omdat het misschien wel nergens staat. Ik weet uit eigen ervaring dat ik
dat nu al niet doe. Wanneer ik op een interpretatieprobleem stuit, dan vraag ik in
eerste instantie na bij mijn collega’s hoe het zit (al minder nu er door corona veel
meer wordt thuis gewerkt in plaats van op kantoor), als terugvaloptie raadpleeg ik de
boeken van Jan van den Broek, die ik overigens zelf heb moeten aanschaffen omdat
de juridische bibliotheek van het ministerie is opgeheven en ik daar bovendien de
meeste dagen niet ben, en als ik er dan nog niet achter ben gekomen, dan laat ik het
zitten en negeer ik het punt en probeer er omheen te draaien en als dat ook niet kan,
dan probeer ik in laatste instantie zelf te bedenken wat een logische interpretatie van
de wetgevingsteksten kan zijn of, erger nog, het wiel zelf naar het voorbeeld van de
Omgevingswet opnieuw uit te vinden. Ik weet natuurlijk ook wel dat het zo niet moet,
maar het aantal uren in een werkdag is eindig en voor studie-uren is nauwelijks tijd
ingeruimd, want er moet productie worden gedraaid en daar is altijd haast bij want
‘we zitten hier niet op de universiteit’, zoals de situatie door een collega eens bondig
werd samengevat. Ik onderken en herken bovendien in mijn werk de ‘waarheid als
een koe’ van het gevaar dat Huxley signaleert in het volgende citaat: ‘Orwell vreesde
dat de waarheid zou worden achtergehouden, Huxley vreesde dat deze ten onder zou
gaan in een kakafonie van irrelevante bijzaken.”® Dat gevaar ligt ‘ten departemente’
permanent op de loer.

De ervaringen uit het verleden stemmen niet altijd hoopvol; de ene keer gaat het beter
dan de andere keer. Het is gebleken dat de wetgevingskwaliteit die na een integratie-
slag kortstondig is bereikt, voor aspecten als systematiek, consistentie en evenwich-
tigheid vaak moeilijk is vol te houden. De Omgevingswet is zeer omvangrijk, er gel-
den een strak uitgewerkte systematiek en een specifieck begrippenkader, dus de kans
is groot dat nicuwe juristen die aan de wet en met name de uitvoeringsregelgeving
gaan sleutelen het bereikte niveau niet kunnen handhaven of onder druk van gelegen-
heidsoplossingen en compromissen hier en daar een bres in de vestingmuren schie-
ten. Onderhoud van wetgeving is bovendien niet erg sexy, dus zal niet op dezelfde
belangstelling mogen rekenen als het tot stand brengen ervan. Ook de weerbarstige

7 Zie mijn recensie: H.E. Woldendorp, ‘Want zij gelooft in mij ...; recensie van: S. Hille-
gom, T. Lam, T. Nijmeijer (redactie), Vertrouwen in de Omgevingswet’, M en R 2022/3,
p. 183-194.

8 Dit citaat komt uit: Olaf Tempelman, Roemeense Lente.
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problemen die zich in de uitvoeringsfase van wetgeving voordoen, zijn niet erg sexy
om op te lossen. Het fenomeen dat men na een steile helling te hebben bedwongen,
vervolgens stuk gaat op het vals plat, doet zich ook in de uitvoeringfase van wet-
geving vaak voor. De ambtelijke capaciteit, kunde en aandacht worden vooral ingezet
om nieuwe beleidsontwikkelingen en wetgeving te faciliteren en veel minder om
het bestaande te onderhouden, bij te schaven en te verdiepen. Op het ministerie zijn
geen wetgevingsjuristen aangesteld die bestaande wetgeving in portefeuille hebben,
wanneer er geen concrete aanleiding bestaat om er iets aan te veranderen of in een
aanvulling te voorzien en daarvoor een nieuw project wordt gestart. Daarnaast zijn
de juristen op het ministerie meestal ook niet met de uitvoering van bestaande omge-
vingswetgeving belast en evenmin zijn ze een vraagbaak voor de praktijk (allemaal
al lang geleden wegbezuinigd), dus de signalen over de werking van de wetgeving in
de praktijk komen ook niet langs die kanten binnen. Het bijhouden van de jurispru-
dentie zit evenmin in het ‘standaardpakket van werkzaamheden’, tenzij er rechter-
lijke uitspraken zijn die aanleiding geven tot een reactie. Er zijn dus in beginsel geen
deskundigen op het ministerie die ‘alles weten’ van een wet die in de uitvoeringsfase
zit, althans niet op het terrein van de omgevingswetgeving. Juristen die tijdens het
wetgevingswerk de nodige kennis van een wet hebben opgedaan, worden vervol-
gens voor nieuwe, soms heel verschillende, wetgevingsprojecten ingezet of worden,
ook op eigen verzoek, functioneel gerouleerd en komen op andere beleidsterreinen
terecht. Dit betekent dat als het karwei van het tot stand brengen van een wet is
geklaard, de opgebouwde kennis niet met de tijd meegaat, maar op een bepaald punt
waarop de wet af was blijft hangen en vervolgens erodeert. Mocht het weer nodig
zijn iets aan bepaalde wetgeving te doen, dan wordt er (noodgedwongen) vaak een
wetgevingsjurist op gezet die niet eerder bij die wetgeving betrokken was. Het is
overigens beleid, om daardoor te voorkomen dat vastgeroeste opvattingen de wet-
geving in hun greep houden. Zo is de Omgevingswetgeving ook grotendeels (juist)
niet opgesteld door degenen die de eerdere omgevingswetgeving tot stand hadden
gebracht. Houdt u mij ten goede, daar valt natuurlijk ook best iets voor te zeggen.

Voor zover ik nu al in aanraking met wetgeving onder de Omgevingswet ben geko-
men, is mijn ervaring dat wanneer men iets wil regelen, de kring van betrokkenen
zich na de eerste werkzaamheden met de meest betrokkenen concentrisch uitbreidt,
zoals wanneer een steen in een stille vijver is geworpen. Dat is nodig om de eenheid
van de omgevingswetgeving te bewaken en te voorkomen dat iedereen die daarin
gaat wijzigen, dat op zijn eigen manier doet. Dit betekent dat er meer horizontaal
opererende en codrdinerende collega’s bij de wetgevingsoperatie moeten worden
betrokken, die in algemene zin veel weten van een specifieck onderwerp dat in de
Omgevingswet is geregeld, maar die weinig weten van het specifieke maatschappe-
lijke probleem waarvoor nieuwe wetgeving moet worden opgesteld. Dat maakt het
een stroperig proces, terwijl de tendens in politiek en maatschappij juist is dat spoed
geboden is. Wat ook meehelpt, is dat de wetgevingsprocedures als gevolg van steeds
meer toetsen, advisering, inspraak en consultatie eveneens steeds stroperiger wor-
den. Allemaal heel goed bedoeld, maar dat is juist het akelige probleem, dat tegen
elke stap weinig valt in brengen, maar dat alle stappen tezamen veel en veel te veel
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zijn.” Alleen al met de nieuwe internetconsultatie ben je als wetgevingsjurist al gauw
een half tot een heel jaar onder de pannen, met een even zo lange verlenging van de
procedure tot gevolg.

Ook valt te verwachten dat wijzigingen van de regelgeving gebundeld zullen wor-
den, om te voorkomen dat talloze wijzigingen van de omgevingswetgeving meer of
minder gelijk op zullen lopen, wat natuurlijk toch ook weer niet helemaal te voor-
komen is. Dat brengt extra codrdinatie en vertraging mee. Het tempo wordt bepaald
door het langzaamste onderdeel en de wachttijd totdat een nieuwe wijzigingsronde
van start gaat. Wanneer er verschillende wijzigingen tegelijkertijd lopen, dan moeten
die wijzigingen op elkaar worden afgestemd, wat allerlei extra wetgeving met zich
brengt. Dit zal een hoop ingewikkelde, technische bepalingen nodig maken die voor
niemand interessant zijn, maar wel onvermijdelijk. Het technocratisch gehalte van
wetgevingsoperaties zal dus waarschijnlijk toenemen. De omgevingswetgeving zal
geen ‘rustig bezit’ zijn.

Met de vraag wat de Omgevingswet betekent voor het vak en de ambities van de
wetgevingsjurist, kom ik op meer psychologisch en voor mij, als psycholoog van de
koude grond, echt speculatief terrein. Ik verwacht dat ik het zelf minder leuk zal vin-
den om mijn wetgevingswerk onder de vlag van de Omgevingswet te verrichten. Ik
merk dat dit ook leeft bij collega’s, voor zover zij althans niet aan de Omgevingswet
hebben gewerkt, en dat menigeen zich niet bepaald op de komst van de Omgevings-
wet verheugt, terwijl ik ook van verschillende collega’s die de afgelopen tijd met pen-
sioen zijn gegaan weet dat zij opgelucht zijn om de komst van de Omgevingswet niet
meer te hoeven meemaken, als dat niet al een reden was om eerder met pensioen te
gaan. Ik heb me natuurlijk afgevraagd wat de reden daarvan kan zijn. Dat komt denk
ik doordat de individuele wetgevingsjurist, die nu al met al in grote vrijheid en met
een aanzienlijke eigen inbreng op zijn manier zijn ‘eigen wetgeving’ mag opstellen,
zich moet gaan voegen naar de ‘tirannie van de Omgevingswet’. Hij wordt veron-
dersteld niet (te veel) aan te komen met eigen oplossingen, zelfs als die in samen-
spraak met betrokken sectoren, burgers en overheden zijn bedacht. De uniforme en
consistente aanpak in de Omgevingswet gaat in beginsel voor alles, anders wordt de
wet een uitdragerij. De wetgevingsjuristen van de Omgevingswet zullen zich in de
ontwikkeling van de omgevingswetgeving dus wel als controlfreak moeten opstellen
Net als rechters en wetenschappers zijn wetgevingsjuristen en beleidsmedewerkers
‘professionals’. Uit de managementboeken is bekend dat managers weliswaar ook
de professionals moeten aansturen, met name zo veel mogelijk faciliteren en condi-
tioneren zodat zij hun werk goed kunnen doen, maar zich daarbij liefst niet in detail
moeten bemoeien met de wijze waarop zij hun werk doen. Een controlfreak boekt
met professionals niet altijd de beste resultaten en zijn rol en gedrag leiden vaak tot
irritatie. Misschien geldt dat straks wel voor iedereen die met de Omgevingswet-
geving te maken krijgt. Dat valt moeilijk te voorspellen, mijn ervaring is dat de prak-
tijk ook graag door de wetgever bij de hand wil worden genomen om op de juiste weg

9 H.E. Woldendorp, m.m.v. D.J. Sloot, ‘AMvB’s in het omgevingsrecht: oceaanstomers’,
M en R 2014/9, p. 668-674.
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te worden geholpen. Als de Omgevingswet daadwerkelijk de kwaliteit bezit die zij
op wetstechnisch vlak lijkt te hebben en gaandeweg, mede onder invloed van de zich
ontwikkelende, nieuw te vormen, jurisprudentie verder aan duidelijkheid wint, dan
zou deze wet de juiste gids kunnen zijn om de uitvoerende overheden en normadres-
saten een weg te wijzen door de doolhof die de praktijk is.

Het is voor veel wetgevingsjuristen denk ik een verlies aan uitdaging om zich te
moeten voegen naar wat anderen al hebben uitgedacht of nog gaan uitdenken wan-
neer omgevingswetspecialisten het stokje overnemen om nieuwe regelgeving in de
Omgevingswetgeving in te passen. Hierdoor zal de wetgevingsjurist die onder de
Omgevingswet aan de slag gaat, naar mijn verwachting minder verantwoordelijk-
heid voor het eindresultaat voelen, omdat hij als individu daarop maar een beperkte
invloed heeft en niet hoeft te staan voor alle in het overkoepelende geheel gemaakte
en te maken keuzen. Nu is de wetgevingsjurist op het terrein van de omgevingswet-
geving nog min of meer ‘probleemeigenaar’ voor grote onderdelen van de op te stel-
len wetgeving. Dat leidt misschien niet altijd tot de beste resultaten, maar werkt wel
stimulerend op de ontwikkeling van de wetgevingsjurist in zijn vak en kan leiden tot
creatieve oplossingen en vernieuwingen in de wetgeving. Onder de Omgevingswet
zullen er tal van onderwerpen zijn, zoals procedures, handhaving en de uitwerking
en toepassing van het instrumentarium, waar de wetgevingsjurist zich niet meer mee
bezig hoeft te houden, omdat die al geregeld zijn in de Omgevingswet en daarmee uit-
gekristalliseerd. Dat brengt mee dat de wetgevingsjurist nog maar voor een beperkt
deel van de op te stellen nieuwe wetgeving de echte penvoerder is en dat er voor de
nicuwe wetgeving geen specialisten zijn die over de volle breedte van een beleids-
onderwerp deskundig zijn en de achtergronden van gemaakte keuzen kennen en zo
nodig de bakens durven te verzetten. Omdat de inzet zal zijn om nieuwe wetgeving
zo goed mogelijk in te passen in het bestaande systeem van de Omgevingswet, kan
de wetgeving een statisch geheel in een dynamische omgeving worden.

Een belangrijk nadeel van integratie van wetgeving op een abstract en instrumen-
teel niveau vind ik dat de herkenbaarheid van de aanpak van een maatschappelijk
probleem in de wetgeving verloren gaat. Het meest herkenbaar is dat voor elk pro-
bleem specificke wetgeving wordt opgesteld, in overleg met de stakeholders, waarbij
maximale ruimte bestaat om wensen te honoreren. Onder de Omgevingswet zal ech-
ter sprake zijn van een stapel wijzigingsbepalingen in de bestaande omgevingswet-
geving, die voor buitenstaanders, zoals politici, bestuurders, stakeholders en burgers
moeilijk te doorgronden zullen zijn. Daar komt bij dat om de wijzigingsbepalingen te
kunnen duiden, kennis van het geheel waarin de wijzigingen worden ingepast, onont-
beerlijk is. Dit betekent dat ‘iedereen’ een vrij brede en diepgaande kennis van de
Omgevingswet en de uitvoeringswetgeving zal moeten hebben om te kunnen mee-
doen en een nuttige inbreng te leveren. De Omgevingswet werkt als een fragmenta-
tiebom. De wettelijke bepalingen zullen op instrumentele en wetstechnische gronden
niet volgens de ordening van het maatschappelijke probleem of beleidsdoel bij elkaar
komen te staan, maar gefragmenteerd raken tot in de uithoeken van het kolossale
bouwwerk van de omgevingswetgeving. Tijdens de totstandkoming van de Omge-
vingswet, aanvullingswetten, invoeringswet, uitvoeringsbesluiten, invoeringsbesluit
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en aanvullingsbesluiten is me al opgevallen dat deze wetgeving zich door haar
omvang en ingewikkeldheid en noodzakelijke specialistische kennis van de omge-
vingswetgeving manifesteerde als een monolithisch rotsblok, waarop maar weinigen
vat kregen. De wetgevingstoetsen van het Ministerie van Justitie en de adviezen van
de Afdeling advisering van de Raad van State, na het fundamentele eerste advies,
grepen vaak aan op enkele opvallende details en opmerkingen in de sfeer van ‘wat
verder ter tafel komt’. Logisch. Het ging eigenlijk iedereen boven de pet om grip te
krijgen op het geheel en de immer aanwezige tijdsdruk deed de rest. Ook bestaat dan
de neiging vooral procedurele en formalistische in plaats van inhoudelijke reacties
te geven. In de aanvullingswetten Omgevingswet bleek al dat de Omgevingswet hier
en daar knelde als een keurslijf, waar innovatieve oplossingen niet in pasten. Het was
soms moeilijk om betrokkenen met het gewenste maatwerk te bedienen, omdat dit
moest worden opgeofferd aan de beheersbaarheid van de omgevingswetgeving. Dat
is eigenlijk ook de reden en bedoeling van de Omgevingswet. De toegankelijkheid
van het kolossale bouwwerk staat of valt met een overzichtelijke plattegrond en de
looplijnen binnen het bouwwerk moeten strak worden aangegeven, om te voorkomen
dat niemand er zijn weg meer in kan vinden en het een chaos wordt. Tegelijkertijd
betekent dit dat we met de Omgevingswet op hoofdlijnen verder moeten zoals deze
wet ‘in het jaar 0’ is uitgedacht, volgens de kennis, inzichten en compromissen in het
tijdsbestek van de totstandkoming.

Eigenlijk ben ik zelf meer een voorstander van handelen naar bevind van zaken met
maximale mogelijkheden om betrokkenen tegemoet te komen, het voortmodderen
volgens de theorie van het incrementalisme van Lindblom." De Omgevingswet zal
al snel niet meer de ultieme waarheid blijken te zijn en de uitgangspunten kinderen
van hun tijd. Het zal moeite kosten om te voorkomen dat het perfectionisme van de
Omgevingswet in de praktijk een hinderlijk ‘blok aan het been’ wordt dat men steeds
achter zich aan moet slepen en dat de voortgang verhindert. ‘Eenvoudig beter’ is
volgens mij alleen te bereiken als men de inhoudelijke ambities terugschroeft en met
name minder rekening houdt met de praktijk waarin er altijd sprake is van bijzondere
situaties. Althans, als men met algemene regels wil werken. Als voor het individuele
besluit wordt gekozen, dan kan men wel maatwerk leveren. Het gaat er hier niet om
wat de voorkeur verdient, maar dat eenvoud als het erop aankomt vaak niet wen-
selijk wordt geacht en dus ook met de omgevingswetgeving niet is verwezenlijkt,
omdat de wetgever op het ambitieniveau weinig veren heeft gelaten en zich eigenlijk
zelfs nog grotere ambities van consistentie, afstemming en integrale aanpak ten doel
heeft gesteld. Rekening houden met de bijzonderheden van het geval maakt alge-
mene regels ingewikkeld, of bewerkelijke individuele besluitvorming nodig van wis-
selende kwaliteit. In de Omgevingswet is gekozen voor decentrale algemene regels in
het omgevingsplan. Of dit het beste van twee werelden is (algemene regels die maat-
werk leveren) of juist het slechtste (stapels lokale regels en maatwerkvoorschriften,
zoals ijsbergen van kruiend ijs dat door de wind wordt opgestuwd) moet de praktijk

10  Zie: H.E. Woldendorp, ‘Het incrementalisme van Lindblom’, M en R 2022/3, p. 171.
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uitwijzen. Daarbij valt te bedenken dat decentralisatie en milieubescherming in de
praktijk op gespannen voet met elkaar staan.

Ik denk dat de maatschappelijke problemen van deze tijd vragen om wendbare wet-
geving die volgens het incrementalistische model de wensen snel en flexibel kan
bedienen. Er worden dan vast en zeker minder fraaie resultaten geboekt, maar wel
snellere en concretere resultaten. Kleinere en voorzichtigere stappen brengen minder
risico op een uitglijder mee, terwijl een misstap in de omgevingswetgeving al snel
betekent dat men totaal onderuit gaat. Ik verwacht dat het enerzijds telkens een moei-
zame en tijdrovende exercitie zal worden om onder de Omgevingswet ook maar het
kleinste dingetje te regelen, en anderzijds het risico bestaat dat na verloop van tijd
belangrijke onderdelen van de wet moeten worden omgegooid omdat men met tegen-
vallers wordt geconfronteerd of men over bepaalde zaken heel anders is gaan denken.

Alles overziende gaat mijn voorkeur bij wetgeving voor de aanpak van nieuwe maat-
schappelijke problemen die zich aandienen uit naar maatwerkregelgeving boven de
systematische en gestructureerde, maar ook kwetsbare aanpak van de Omgevings-
wet. Mijn gedachten gaan hierbij uit naar de wendbaarheid van de kleinere Engelse
schepen die in de praktijk de prestigieuze, maar weinig wendbare schepen van de
Spaanse Armada de loef afstaken.

Net als destijds door de Spanjaarden te optimistisch werd gedacht over de onoverwin-
nelijkheid van de Armada, is door de wetgever nu mogelijk te optimistisch gedacht
over de kans van slagen van de Omgevingswet in de praktijk. Deze vrees wordt mede
ingegeven door het volgende ervaringsfeit: ‘People systematically overestimate their

chances of success’.M

11 Rolf Dobelli, The Art of Thinking Clearly, Harper 2014.
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17  Het omgevingsplan als besluit waarbij schaarse
geluidruimte wordt toebedeeld

Rachid Benhadi'

De gemeenteraad kan, als planwetgever, de milieugebruiksruimte? binnen een
bepaald gebied juridisch begrenzen door in het omgevingsplan een emissie- en/of
immissieplafond voor een of meer milieuaspecten (zoals geur, geluid en/of stikstof)
vast te leggen waar verschillende activiteiten gezamenlijk (dus cumulatief) aan
moeten voldoen. Dit kan nodig zijn omdat de fysieke leefomgeving overbelast is (en
daarmee weinig milieuruimte meer resteert voor nieuwe ontwikkelingen) of omdat
de gemeenteraad specificke beleidsdoelstellingen heeft voor een specifiek gebied
(wonen en werken op korte afstand van elkaar).?

Het begrenzen van de milieugebruiksruimte kan bewerkstelligd worden door mid-
del van het vaststellen van een omgevingswaarde* dan wel het vaststellen van een
cumulatieve norm waar verschillende activiteiten gezamenlijk aan moeten voldoen.
Met het vaststellen van een omgevingswaarde worden individuele activiteiten niet
gebonden en het vaststellen van (slechts) een getalsmatige cumulatieve waarde waar
verschillende activiteiten gezamenlijk aan moeten voldoen leidt tot handhavings-
discussies (wie moet worden aangesproken bij overschrijding van die cumulatieve
norm?).’ Beide problemen kunnen ondervangen worden door in het omgevingsplan
op activiteit- of kavelniveau de beschikbare milieugebruiksruimte te verdelen.® In
het licht van deze bijdrage is de situatie interessant waarin meerdere gegadigden
binnen een gebied aanspraak willen maken op (een deel van) de milieugebruiks-
ruimte voor dat gebied. Deze discussie zal onder de Omgevingswet (0.a.) gaan spe-
len bij de vaststelling van geluidproductieplafonds voor industrieterreinen, waarbij
de wet (meer specifiek: het Besluit kwaliteit leefomgeving) de gemeenteraad dwingt
om niet alleen een cumulatieve waarde’ vast te stellen voor de geluidsbelasting als
gevolg van de activiteiten die plaatsvinden op een industrieterrein, maar ook hiervan
afgeleide geluidregels, zoals bijvoorbeeld een maximaal toegestane geluidsbelasting

1 Mr. R. Benhadi is als advocaat verbonden aan Hekkelman Advocaten N.V.

2 In essentie gaat het bij ‘milieugebruiksruimte’ in relatie tot het omgevingsplan — in mijn
woorden — om de in het omgevingsplan juridisch bindend vastgelegde maximaal toege-
stane milieubelasting — uitgedrukt in één of meerdere kwantificeerbare normen —in een
gebied waar milieubelastende activiteiten al dan niet gezamenlijk aan moeten voldoen.

3 Stb. 2018, 292, p. 253.

4 Zie over omgevingswaarden o.a. JW. van Zundert, ‘Omgevingswaarden’, BR 2016/67;
F.A.G. Groothuijse, ‘Omgevingswaarden: waardevol?’, TO juli 2016, nr. 4, p. 104 e.v.

5 Vgl. ABRvS 12 mei 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1025, r.0. 6.2.1.

6 Stb. 2018, 292, p. 253.

7 Die cumulatieve waarde betreft een geluidsproductieplafond, dat vastgesteld wordt als
omgevingswaarde.
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per bedrijfskavel.® Daarmee worden individuele activiteiten genormeerd met het oog
op het gezamenlijk kunnen voldoen aan een cumulatieve norm: een als geluidpro-
ductieplafond vastgestelde omgevingswaarde. De vraag die in deze bijdrage centraal
staat, betreft de vraag of het op die wijze verdelen van een schaarse hoeveelheid
milieugebruiksruimte (die gemaximeerd is door een als geluidproductieplafond vast-
gestelde omgevingswaarde) over individuele bedrijfskavels en/of activiteiten kwa-
lificeert als het verdelen van een schaars recht. Meer specifiek is de vraag of het
omgevingsplan in dat geval kwalificeert als besluit waarbij schaarse rechten worden
toegedeeld. Die vraag zal ik in deze bijdrage beantwoorden. Ik beperk mij bewust
tot de vraag of het omgevingsplan voor een industrieterrein kwalificeert als besluit
waarbij schaarse rechten worden toebedeeld. De vraag of een bestemmingsplan (met
geluidverkaveling) als besluit kwalificeert waarbij schaarse rechten worden toebe-
deeld laat ik — vanwege de omvang van de bijdrage — buiten beschouwing. Wel zal
ik kort — en voor zover dat nodig is voor een goed begrip van de hierna te bespreken
conclusie van A-G Widdershoven — kort ingaan op de geluidverdelingssystematiek
die gemeenten (vrijwillig) hanteren onder het huidige recht.

1 De verdeling van schaarse geluidruimte: problematiek en oplossingen
1.1 Geluidverdelingsproblematiek onder huidig recht

Een bestemmingsplan dat de vestiging van aangewezen® grote lawaaimakers (dat
zijn inrichtingen die in belangrijke mate geluidhinder kunnen veroorzaken) toelaat,
kwalificeert als industrieterrein in de zin van artikel 1 Wet geluidhinder en moet op
grond van die wet gezoneerd worden. In het bestemmingsplan dient dan een rond
het betrokken industrieterrein gelegen zone te worden vastgesteld, waarbuiten de
geluidsbelasting vanwege dat industrieterrein de waarde van 50 dB(A) niet te boven
mag gaan.” Daarmee verplicht de Wet geluidhinder uitsluitend tot het vastleggen
van de buitengrenzen van de geluidszone, de zogenoemde 50 dB(A)-contour." Deze
50 dB(A)-contour moet bij een beslissing op een aanvraag om omgevingsvergunning-
verlening milieu in acht worden genomen."? In de Wet geluidhinder noch enig andere
wet is vastgelegd op welke wijze de binnen de geluidszone aanwezige (cumulatieve)
geluidruimte — die begrensd wordt door de 50 dB(A)-contour — verdeeld kan/moet
worden over de op het industrieterrein gevestigde bedrijven. Een regeling hiervoor
kan eigenlijk niet gemist worden omdat vergunningverlening op gezoneerde indu-
strieterreinen, in tegenstelling tot niet-gezoneerde industrieterreinen, is gebaseerd
op de cumulatieve geluidbijdrage van alle op het industrieterrein aanwezige bedrij-
ven. Geluidruimte die door het ene bedrijf al wordt gebruikt, kan niet meer door een

8 Stb. 2018, 292, p. 257.

9 Zie art. 2.1 lid 3, gelezen in samenhang met bijlage I, onderdeel D bij het Besluit omge-
vingsrecht.

10 Art. 40 gelezen in samenhang met art. 1 Wet geluidhinder.

11 Vgl. ABRvS 14 december 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3325, r.0. 8.4 e.v.

12 Art. 2.14 1id 1, aanhef onder ¢ sub 2, Wabo.
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ander bedrijf worden gebruikt of geclaimd.” Uit de praktijk zijn voorbeelden bekend
waarin een industrieterrein fysiek nog wel ruimte biedt voor (nicuwe) bedrijvigheid,
maar waar de geluidruimte reeds is opgesoupeerd door de zittende bedrijven. Het
gevolg hiervan is dat fysiek beschikbare gronden die zijn gelegen op een industrieter-
rein en die bestemd zijn voor bedrijvigheid niet of niet volledig ontwikkeld kunnen
worden.

Om dit probleem het hoofd te bieden hebben gemeenten in het afgelopen decennium
op verschillende wijzen getracht de schaarse beschikbare geluidruimte te verdelen
over de op het industrieterrein aanwezige bedrijfskavels. Dit ging regelmatig mis
omdat bijvoorbeeld de wijze waarop de geluidruimte werd verdeeld zonder wettelijke
grondslag plaatsvond." Bij gebreke van een verdelingsregeling in de Wet geluidhin-
der, hebben verschillende gemeenten er uiteindelijk voor gekozen om via de band van
het bestemmingsplan de binnen de geluidszone van een industrieterrein aanwezige
geluidruimte juridisch bindend te verdelen. De plansystematiek van deze bestem-
mingsplannen kwam er in de kern op neer dat in de planregels (en verbeelding) een
juridisch bindende geluidverkaveling werd vastgelegd, waarbij op perceelsniveau
werd vastgelegd welke geluidemissie ter plaatse toegestaan was. Deze geluidemissie
(geluidruimte) wordt doorgaans afgeleid van een aantal immissiepunten op de zone-
grens’® en/of woningen met een al dan niet bij hogerewaardenbesluit vastgestelde
maximaal toelaatbare geluidsbelasting. Met het vastleggen van die geluidruimte
werd gestreefd naar een efficiénte verdeling van de geluidruimte over de beschikbare
bedrijfskavels op het industrieterrein en daarmee tot een doelmatig grondgebruik.'s
Verder bevatten bestemmingsplannen met een verdelingssystematiek doorgaans
een wijzigingsbevoegdheid waarmee burgemeester en wethouders in staat worden
gesteld om de geluidruimte te herverdelen, als daartoe aanleiding is."”

De Afdeling heeft in 2015 in een aantal uitspraken'® de hiervoor beschreven geluid-
verdelingssystematiek geaccepteerd. De Afdeling liet hierbij meewegen dat een ver-
deling van de geluidruimte niet via de relevante milieuwet- en regelgeving geborgd
kon worden en een doelmatige verdeling van de beschikbare geluidruimte op een
industrieterrein ruimtelijk relevant is, omdat daarmee een doelmatig grondgebruik
bereikt werd. Daarbij heeft de Afdeling tevens in aanmerking genomen dat uit de
parlementaire geschiedenis” bij artikel 3.1 lid 1 Wro volgt dat het denkbaar is dat
in bestemmingsplannen wettelijke (milieu)kwaliteitsnormen worden opgenomen die

13 A.Krikke & J.S. Haakmeester, ‘Redactioneel artikel’, JM 2012/903.

14 ABRvS 2 november 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU3124, r.0. 2.4.5.

15  Dit betreft de 50 dB(A)-contour.

16  Op deze manier werd voorkomen dat er bedrijfskavels zonder geluidruimte zouden
komen te zitten.

17 Een dergelijke wijzigingsbevoegdheid stond ook centraal in de uitspraak van de Afde-
ling van 11 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:705, 4B 2015/257 m.nt. R. Benhadi.

18  ABRvVS 4 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:234 en ECLLNL:RVS:2015:237, AB
2015/83 m.nt. R. Benhadi en 7BR 2015/126 m.nt. J. van Oosten.

19 Kamerstukken 11 2002/03, 28916, nr. 3, p. 21-22).
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volledig bindend zijn en aan de hand waarvan de toelaatbaarheid van bepaalde vor-
men van gebruik van de grond en/of bouwwerken kon worden getoetst.

Daar waar nu gemeenten vrijwillig kunnen kiezen voor de hierboven beschreven
plansystematiek (met geluidverkaveling), verdwijnt die vrijwilligheid onder de
Omgevingswet. Ik zal dat hierna toelichten.

1.2 Geluidverdeling onder de Omgevingswet

Voor industrieterreinen gaat onder de Omgevingswet®® een nieuwe beoordelings- en
normeringssystematiek gelden, waarbij het omgevingsplan leidend wordt voor deze
beoordeling en normering. Voordat ik nader inga op deze nieuwe systematiek, merk
ik op voorhand op dat waar hierna gesproken wordt over ‘industrieterrein’, dit begrip
— net als onder vigeur van de Wet geluidhinder — beperkt uitgelegd moet worden. Het
betreft hier uitsluitend die bedrijventerreinen (1) waarop — zoals hierna uiteengezet
zal worden — aangewezen activiteiten planologisch worden toegestaan dan wel (2)
waarop de gemeenteraad — vrijwillig?' — de hierna te bespreken GPP-systematiek van
toepassing verklaart.”

De nieuwe systematick zoals die onder de Omgevingswet gaat gelden voor industrie-
terreinen laat zich als volgt beschrijven.

Bij omgevingsplan worden als omgevingswaarde® geluidproductieplafonds vast-
gesteld rondom een industrieterrein waar bij AMvB aangewezen activiteiten kun-
nen worden verricht die in aanzienlijke mate geluidhinder kunnen veroorzaken.*
De activiteiten die in aanzienlijke mate geluidhinder kunnen veroorzaken, zijn
aangewezen in artikel 5.78b Besluit kwaliteit leefomgeving (Bkl). Het gaat hierbij
om onder andere scheepswerven, activiteiten in de metaalindustrie, raffinaderijen,
grootschalige energieopwekking etc.> Op het moment dat een omgevingsplan een
dergelijke activiteit planologisch toelaat, is er sprake van een industrieterrein en
gelden er specifieke wettelijke verplichtingen. Naast de verplichting om de grens
van het industrieterrein in het omgevingsplan vast te leggen, zal de planwetgever,

20 De Wet geluidhinder en daarmee samenhangende wettelijke regelingen zoals het
Besluit geluidhinder komen te vervallen.

21 Ik laat deze vrijwillige variant hier verder onbesproken, omdat op het moment dat
een gemeenteraad ervoor kiest om de GPP-systematiek vrijwillig toe te passen bij een
niet-industrieterrein, het betreffende bedrijventerrein voor de werking van de instruc-
tieregels uit het Bkl gelijkgesteld wordt aan een industrieterrein, met alle rechten én
plichten die daaraan zijn verbonden (Stb. 2020, 557, p. 144).

22 De gemeenteraad kan op grond van art. 2.11 lid 1 Omgevingswet bij omgevingsplan
geluidproductieplafonds als omgevingswaarden vaststellen rondom andere bedrijven-
terreinen dan de in art. 2.11a bedoelde industrieterreinen (Kamerstukken 11 2018/19,
35054, nr. 3, p. 44 en Stb. 2020, 557, p. 79).

23 Eenaan de overheid gestelde eis over de staat of kwaliteit van de fysieke leefomgeving.

24 Art. 2.11a Omgevingswet.

25  Art. 5.78b Bkl gelezen in samenhang met bijlage VIII bij het Bal.
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zoals hierboven al aangestipt, bij omgevingsplan de voor dat industrieterrein vereiste
geluidproductieplafonds (GPP’s) moeten vaststellen. Daarmee samenhangend zullen
ook geluidreferentiepunten (GRP’s) rondom het betreffende industrieterrein vastge-
steld moeten worden.?® Beide begrippen licht ik toe.

Een GPP voor een industrieterrein begrenst het geluid dat afkomstig is van een indus-
trieterrein en beschermt daarmee de omgeving van het industrieterrein tegen het
gezamenlijke geluid van alle activiteiten?” op dat industrieterrein.”® Een GPP geldt
ter plaatse van een geluidreferentiepunt (GRP). Een GRP is een fictief, maar geo-
grafisch bepaald rekenpunt waarvan de ligging wordt vastgelegd met codrdinaten.”
Anders gezegd: een GPP is de maximaal toegestane geluidsbelasting (uitgedrukt in
de dosismaat Lden en Lnight) ter plaatse van een GRP. Een geluidproductieplafond
legt daarmee de bovengrens (plafond) vast voor het geluid op geluidreferentiepunten
van een industrieterrein en mag niet worden overschreden.*

Het door de gemeenteraad® bij omgevingsplan vastgestelde GPP betreft een resul-
taatsverplichting voor de planwetgever.*> Een GPP is echter geen resultaatsverplich-
ting of geluidregel voor de afzonderlijke activiteiten die door de bedrijven op het
industrieterrein worden uitgevoerd.*® Om overschrijding van het GPP te voorkomen,
moet de gemeenteraad geluidregels opnemen in het omgevingsplan voor de activi-
teiten die plaatsvinden op het industrieterrein. Het doel van deze geluidverdeling is
waarborgen dat de cumulatieve geluidsbelasting van de activiteiten die op het indus-
trieterrein plaatsvinden het GPP niet overschrijden (art. 5.78f Bkl). Over het alge-
meen betreffen die geluidregels een perceelsgebonden geluidverkaveling, waarbij een
door de planwetgever bepaalde geluidruimte wordt toegekend aan ieder individueel
bedrijfskavel (denk hierbij bijvoorbeeld aan geluidruimte van een x-aantal dB’s per
m? bedrijfskavel), maar ook andere varianten zijn denkbaar.** Via het omgevingsplan
wordt op de hiervoor beschreven wijze juridisch bindend vastgelegd welke geluid-
ruimte aan een bedrijfsperceel of bedrijfsactiviteiten toekomt.

26 Art. 3.31 BkL

27  Dat komt overeen met het geluid door een industrieterrein als dat wordt bepaald zoals
is voorgeschreven in art. 3.25 Bkl (Stb. 2020, 557, p. 321).

28  Art. 3.25 lid 2 Bkl. Zie ook Stb. 2020, 557, p. 224.

29  Art. 12.71f Omgevingsregeling.

30  Om deze overschrijding te voorkomen, bepaalt art. 5.78f Bkl dat het omgevingsplan
regels moet bevatten die gericht zijn op het voldoen aan het GPP.

31  Geluidproductieplafonds voor industrieterreinen worden door de gemeenteraad vastge-
steld als onderdeel van het omgevingsplan. In lijn met de wijze van besluitvorming over
omgevingsplannen kan de gemeenteraad deze bevoegdheid op grondslag van art. 2.8
Omgevingswet delegeren aan het college van burgemeester en wethouders (Kamerstuk-
ken 11 2018/19, 35054, nr. 3, p. 16).

32 Art. 3.44 Bkl.

33 Sth. 2020, 557, p. 277.

34 Sth. 2020, 557, p. 278.
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2 Verdeling van geluidruimte: de verdeling van een schaars recht?
2.1 Inleiding

De juridisch bindende verdeling van geluidruimte via het omgevingsplan doet ver-
volgens de vraag rijzen of deze geluidverdeling kwalificeert als de verdeling van een
schaars recht. Ik beantwoord deze vraag hierna in paragraaf 3, maar eerst ga ik in
deze paragraaf op de conclusie van A-G Widdershoven, nu deze in zijn conclusie een
aantal criteria heeft geformuleerd aan de hand waarvan kan worden beoordeeld wan-
neer een plan kwalificeert als besluit waarbij schaarse rechten worden toebedeeld.

2.2 De conclusie van A-G Widdershoven

In 2018 heeft de Voorzitter van de Afdeling verschillende vragen over schaarse rech-
ten gesteld aan A-G Widdershoven en hem verzocht hierover een conclusie te nemen.
Een van deze vragen betrof — kort samengevat — de vraag of een planologisch besluit
(zoals een bestemmingsplan) onder omstandigheden als besluit kan worden aange-
merkt waarbij schaarse rechten worden toegedeeld.”® In zijn conclusie van 6 juni
2018 beantwoordt A-G Widdershoven deze vraag over het algemeen ontkennend.
Widdershoven maakt hierbij, en voor zover hier relevant, een uitzondering voor
een bestemmingsplan® dat voorziet in een herverdeling van milieugebruiksruimte.
Meer specifiek heeft Widdershoven de situatie voor ogen waarin een in het bestem-
mingsplan opgenomen ‘wijzigingsbevoegdheid wordt gebruikt om de door de wet?*’
gemaximaliseerde milieugebruiksruimte te verdelen over meer gegadigden’.® Heel
concreet zoomt hij hierbij in op de situatie dat een zonebeheerplan of geluidverdeel-
plan voor een industrieterrein (als bedoeld in de Wet geluidhinder) als onderdeel van
het bestemmingsplan wordt vastgesteld (zie par. 1.1 voor een toelichting op deze con-
structie) en in dat bestemmingsplan een wijzigingsbevoegdheid is opgenomen waar-
mee burgemeester en wethouders de initi€le geluidverdeling kunnen herverdelen.®

35  Zie punt 2.2 van de conclusie van A-G Widdershoven van 6 juni 2018, ECLI:NL:
RVS:2018:1847.

36  Het begrip bestemmingsplan dient hier ruim uitgelegd te worden, in de zin dat dit ook
een wijzigings- dan wel uitwerkingsplan of een provinciaal of Rijksinpassingsplan kan
betreffen.

37 Ik denk dat het begrip ‘wet’ in de context van de conclusie ruim uitgelegd moet worden
en dat daar tevens een bestemmingsplan (zijnde een algemeen verbindend voorschrift)
onder geschaard moet worden, nu Widdershoven in zijn conclusie vaststelt dat met toe-
passing van een in het bestemmingsplan opgenomen wijzigingsbevoegdheid de geluid-
ruimte herverdeeld kan worden.

38  Zie de paragraaf ‘Conclusie’ uit de conclusie van A-G Widdershoven van 6 juni 2018,
ECLIINL:RVS:2018:1847.

39  Een dergelijke wijzigingsbevoegdheid stond ook centraal in de uitspraak van de Afde-
ling van 11 maart 2015 (ECLI:NL:RVS:2015:705, AB 2015/257 m.nt. R. Benhadi), met
dien verstande dat in die uitspraak de vraag of toepassing van die wijzigingsbevoegd-
heid ertoe leidt dat sprake is van de verdeling van een schaars recht niet aan de orde
komt.
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Widdershoven gaat in zijn conclusie® (uitsluitend) in op de vraag of het vaststellen
van een wijzigingsplan (op grond van een in een bestemmingsplan opgenomen wij-
zigingsbevoegdheid (ex art. 3.6 Wro) waarmee de geluidruimte wordt ‘herverdeeld™!
over de zittende bedrijven, een verdeling van een schaars recht tot gevolg heeft.
Widdershoven beantwoordt deze vraag bevestigend:

“Voorstelbaar is dat er op enig moment binnen de zone geluidruimte vrijvalt
als gevolg van het vertrek van een bedrijf of doordat de geluidruimte van een
bestaand bedrijf vrijwillig of anderszins wordt beperkt. Als gevolg hiervan zal het
plan in zoverre gewijzigd worden en staat het bevoegd gezag voor de vraag hoe
die vrijgevallen geluidruimte moet worden verdeeld over de zittende bedrijven.
De voor die verdeling noodzakelijke wijziging van het plan ten gunste van een
of meer van die bedrijven, impliceert volgens mij de verdeling van een schaars
recht. Het wijzigingsplan dat daartoe strekt, zal dus competitief en transparant
moeten worden vastgesteld.?

Bij een wijzigingsplan (ex art. 3.6 Wro) kan in de visie van Widdershoven sprake zijn

van de verdeling van een schaars recht in de situatie dat:

i. de wijzigingsbevoegdheid van toepassing is voor percelen van verschillende be-
langhebbenden,

ii. de bevoegdheid ziet op de verdeling van milieugebruiksruimte waarvan de totale
cumulatieve ruimte door meerdere gegadigden wordt/zal worden benut, en

iii. het maximum wordt gevormd door een wettelijke norm.

Wordt aan bovenstaande drie (cumulatieve) criteria voldaan, dan kan er, zo stelt
Widdershoven vast, sprake zijn van een besluit (het wijzigingsplan) waarbij schaarse
rechten (milieugebruiksruimte) worden toebedeeld.

De vaststelling van Widdershoven dat de herverdeling van geluidruimte via een wij-
zigingsplan de verdeling van een schaars recht tot gevolg kan hebben, is een inte-
ressante, maar geen volledige vaststelling. Interessant omdat de herverdeling van
geluidruimte zoals hij die beschrijft, onder omstandigheden, kwalificeert als de
verdeling van een schaars recht (met dien verstande dat vooralsnog onduidelijk is
of de Afdeling die conclusie zal overnemen). Onvolledig omdat Widdershoven niet
ingaat op de vraag of reeds bij de vaststelling van het (moeder)bestemmingsplan
ook al sprake is van een besluit waarbij schaarse rechten worden verdeeld. Als de
herverdeling van de (schaarse) geluidruimte via een wijzigingsplan kwalificeert als
de verdeling van een schaars recht, dan geldt dat in mijn beleving ook voor de initi€le

40  Conclusie van A-G Widdershoven van 6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1847, punt 4.12
ev.

41  Er kunnen verschillende redenen zijn om de geluidruimte te herverdelen. Zo kan bij-
voorbeeld het (vrijwillige of gedwongen) vertrek van een bedrijf dat een aanzienlijke
claim legde op de beschikbare geluidruimte aanleiding zijn om de geluidruimte te her-
verdelen.

42 Conclusie van A-G Widdershoven van 6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1847, punt 4.12.
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verdeling van de geluidruimte in het moederplan. Wat betreft dit laatste punt deel
ik de vaststelling van Wolswinkel dat wanneer de ‘uitoefening van de bevoegdheid
tot vaststelling van een wijzigingsplan leidt tot een herverdeling van schaarse rech-
ten, (...) de vaststelling van het bestemmingsplan zelf de initi€le verdeling van die
schaarse rechten’ vormt.*

De beschouwingen van Widdershoven beziend, rijst vervolgens de vraag of onder de
Omgevingswet een vastgesteld omgevingsplan met daarin opgenomen een geluid-
verdeling (onder omstandigheden) kwalificeert als een besluit waarbij schaarse rech-
ten worden toegedeeld.

3 Kwalificeert de geluidruimteverdeling voor een industrieterrein in het
omgevingsplan als de verdeling van een schaars recht?

31 Inleiding

Uit de hiervoor beschreven systematiek zoals die gaat gelden voor industrieterrei-
nen onder de Omgevingswet, komt duidelijk naar voren dat de maximaal toegestane
geluidsbelasting die bedrijfsactiviteiten op een gezoneerd industrieterrein mogen
veroorzaken begrensd wordt door specifieke geluidregels die in het omgevingsplan
vastgelegd moeten worden en die gericht zijn op het voldoen aan de voor dat indus-
trieterrein (eveneens bij omgevingsplan) vastgestelde GPP’s.

De vraag die vervolgens rijst, betreft de vraag of in dat geval het besluit tot vaststel-
ling van het omgevingsplan — voor zover dat betrekking heeft op de geluidruimtever-
deling die gericht is op het voldoen aan een GPP — kwalificeert als schaars recht. Tk
zal deze vraag beantwoorden aan de hand van de drie (cumulatieve) voorwaarden (zie
par. 2.2) die Widdershoven heeft geformuleerd in zijn conclusie van 6 juni 2018.* Tk
zie geen reden waarom die criteria uitsluitend toegepast moeten c.q. kunnen worden
op een wijzigingsplan. Ik acht de door Widdershoven geformuleerde criteria tevens
goed toepasbaar bij de beantwoording van de vraag of een omgevingsplan dat strekt
tot (initi€le) verdeling van een bepaalde geluidruimte over meerdere bedrijfskavels
kwalificeert als besluit waarbij schaarse rechten worden toebedeeld. Nadat ik de door
Widdershoven benoemde criteria heb afgelopen zal ik bezien of er nog aanvullende
criteria moeten worden gesteld, waarlangs beoordeeld moet worden of bij de vaststel-
ling van een omgevingsplan sprake is van de verdeling van schaarse rechten.

43 C.J. Wolswinkel, ‘Schaarse rechten in het omgevingsrecht? Een tegenconclusie voor de
rechtsontwikkeling’, 7O 2018, nr. 3, p. 116.

44 Conclusie van A-G Widdershoven van 6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1847, punt 4.18
onder b.
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3.2 Beoordeling aan de hand van de drie criteria van Widdershoven

le criterium: het omgevingsplan ziet op percelen van verschillende belanghebbenden
De gronden (bedrijfskavels) op een industrieterrein zijn — uitzonderingen daargela-
ten — in handen van meerdere belanghebbenden die (doorgaans) belang hebben bij zo
veel mogelijk geluidruimte voor het eigen perceel.” Het omgevingsplan dat ziet op
de vaststelling van GPP’s voor een industrieterrein en daarvan afgeleid op juridisch
bindende (geluid)regels die gericht zijn op het voldoen aan die GPP’s, voldoet daar-
mee aan het le criterium.

2e criterium: het omgevingsplan ziet op de verdeling van milieugebruiksruimte waar-
van de totale cumulatieve ruimte door meerdere gegadigden wordt/zal worden benut
De bedrijven die gevestigd zijn op een industrieterrein moeten gezamenlijk een
eveneens bij omgevingsplan vastgesteld (cumulatief) geluidbudget verdelen. Een
GPP is feitelijk niets anders dan een cumulatief geluidbudget (zij het als omgevings-
waarde) dat ter plaatse van een geluidreferentiepunt (GRP) de maximaal toegestane
geluidsbelasting begrenst voor de gezamenlijke activiteiten die plaatsvinden op het
betrokken industrieterrein. Zoals gezegd, is het GPP een omgevingswaarde die de
maximaal toelaatbare geluidsbelasting als gevolg van het industrieterrein begrenst.
Om overschrijding van het GPP te voorkomen, moet de gemeenteraad geluidregels
opnemen in het omgevingsplan voor de activiteiten die plaatsvinden op het indus-
trieterrein. Het doel van deze geluidverdeling is waarborgen dat de cumulatieve
geluidsbelasting van de activiteiten die op het industrieterrein plaatsvinden het GPP
niet overschrijden (art. 5.78f BkI).

3e criterium: het maximum wordt gevormd door een wettelijke norm

Een GPP wordt bij omgevingsplan vastgesteld en stelt — zoals de naam al aangeeft —
een (cumulatief) plafond aan de maximaal toegestane geluidsbelasting van de geza-
menlijke activiteiten die worden verricht op het industrieterrein. Een GPP legt daar-
mee de bovengrens (plafond) vast voor het geluid van een industrieterrein en mag
niet worden overschreden.*® Daarmee is naar mijn oordeel ook voldaan aan het derde
criterium.

33 Tussenconclusie

Op basis van bovenstaande analyse én beoordeeld langs de criteria die A-G Wid-
dershoven in zijn conclusie heeft geformuleerd, concludeer ik dat een omgevings-
plan dat met het oog op het voldoen aan een vastgesteld geluidproductieplafond een
geluidverdelingsregeling bevat, (in beginsel) kwalificeert als besluit waarbij schaarse
rechten worden toebedeeld.

45  Naarmate de milieugebruiksruimte voor een perceel groter is, worden de aanwendings-
mogelijkheden van het betrokken perceel en daarmee de financiéle waarde van dat per-
ceel groter.

46  Om deze overschrijding te voorkomen, bepaalt art. 5.78f Bkl dat het omgevingsplan
regels moet bevatten die gericht zijn op het voldoen aan het GPP.

147



VMR 2022-2

3.4 Nadere beschouwing

Bovenstaande analyse gaat uit van de gedachtegang dat elke gegadigde (lees: bedrijf)
op het industrieterrein in gelijke mate aanspraak kan of wenst te maken op een deel
van het geluidbudget dat begrensd wordt door het GPP. Dat zal in de praktijk niet
altijd het geval zijn. Dat heeft te maken met het feit dat niet elk GPP (even) relevant is
voor elk bedrijfskavel.”” Zo zullen (bijvoorbeeld) de aan de zuidzijde van een indus-
trieterrein geldende GPP’s minder of wellicht helemaal niet*® van belang zijn voor
een aan de noordzijde van een industrieterrein gesitueerd bedrijfskavel. Welk GPP en
welke geluidruimte — als afgeleide van het GPP —relevant is voor een bedrijfskavel is
afhankelijk van de feitelijke situering van een bedrijfskavel op het industrieterrein,
de afstand tussen het betrokken bedrijfskavel en het GPP en — last but not least — de
ter plaatse van die bedrijfskavel toegelaten functies die, athankelijk van de zwaarte
van de toegelaten functie(s), in meer of mindere mate aanspraak (moeten) kunnen
maken op een deel van het geluidbudget dat begrensd wordt door een GPP. Wat dit
laatste betreft, wijs ik bijvoorbeeld op de niet-geluidrelevante bedrijven die welis-
waar gesitueerd kunnen zijn op een industrieterrein, maar die niet of niet in relevante
zin een geluidproductie hebben die relevant is voor het voldoen aan de geluidproduc-
tieplafonds.* Kortom: per GPP kan de poule van gegadigden die aanspraak willen of
kunnen maken op een deel van het geluidplafond verschillen. Van belang is hierbij
dat de toegelaten functies, in combinatie met (0.a.) de situeringskenmerken van een
bedrijfskavel of bedrijfsactiviteit op een industrieterrein van belang kunnen zijn voor
de vraag of en, zo ja, in welke mate aan een bepaald bedrijfskavel geluidruimte moet
worden toegekend. Deze verschillen kunnen met zich meebrengen dat in specifieke
gevallen (toch) geen sprake is van de verdeling van schaarse geluidruimte.®® Het
wordt — verdelingstechnisch gezien — pas interessant als er geen vanuit ruimtelijk of
milieuhygiénisch oogpunt te rechtvaardigen verschillen zijn tussen de geluidruimte
die aan verschillende (bedrijfs)kavels wordt toegekend.

3.5 Transparantie en mededinging

Ervan uitgaande dat een omgevingsplan dat betrekking heeft op een industrieter-
rein en dat — met het oog op het voldoen aan de voor dat industrieterrein vastge-
stelde GPP’s — een geluidverdeling bevat, onder omstandigheden als besluit kan
worden aangemerkt waarbij schaarse rechten worden toegedeeld, rijst vervolgens de
vraag welke gevolgen dat heeft voor de voorbereiding van dat omgevingsplan. Meer

47  Let wel: een GPP wordt vastgesteld voor het industrieterrein als geheel, en dus niet
voor een separaat bedrijfskavel. Dat laat echter onverlet dat de geluidruimte voor ieder
bedrijfskavel afhankelijk van verschillende factoren (zoals bijvoorbeeld de grootte van
het industrieterrein).

48  Afhankelijk van bijvoorbeeld de grootte van het industrieterrein.

49  Zie Stb. 2020, 557, p. 226.

50  Vgl. ABRvS 4 december 2019, ECLI:NL:RVS:2019:4101, r.0. 16.2. Zie ook het commen-
taar van Nijmeijer en Wolswinkel op die uitspraak in A.G.A. Nijmeijer & C.J. Wols-
winkel, ‘De ordening van schaarse ruimte’, N7B 2021/310.
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specifiek betreft dat de vraag welke eisen — uit oogpunt van transparantie en mede-
dinging — gesteld moeten worden aan de voorgenomen geluidverdeling.

Op de voorbereiding van een omgevingsplan is uniforme openbare voorbereidings-
procedure van afdeling 3.4 Awb van toepassing. Dit brengt met zich mee dat een
ontwerp-omgevingsplan ter inzage moet worden gelegd, waar vervolgens zienswij-
zen tegen ingediend kunnen worden. In dat verband kan natuurlijk gesteld worden
dat met het ter inzage leggen van het ontwerp-omgevingsplan al voldoende invulling
wordt gegeven aan de eisen inzake transparantie en het bieden van mededingings-
ruimte. Nijmeijer en Wolswinkel betogen dat een ontwerpbestemmingsplan dat een
(ontwerp)keuze maakt om schaarse rechten op een bepaalde wijze te verdelen, alter-
natieve verdelingen op achterstand zet. Vanuit die invalshoek bepleiten zij dat het
aanbeveling verdient om de transparantie die nodig is om gelijke kansen te creéren,
zo ver mogelijk naar voren te halen door bijvoorbeeld een voorontwerpbestemmings-
plan ter inzage te leggen en potentiéle gegadigden op te roepen om hun belangstelling
kenbaar te maken.’' Daar valt wat voor te zeggen. Immers, de plicht tot transparantie
brengt met zich mee dat ook de ontwerpkeuze voor een bepaalde geluidverdeling,
zoals deze in het ontwerp-omgevingsplan landt, ook in volledige transparantie dient
te worden verricht. Overigens, is daarmee niet gezegd dat die vroegtijdige transpa-
rantie altijd gestalte zou moeten krijgen door middel van een voorontwerp van een
omgevingsplan. Die transparantie kan ook bewerkstelligd worden door actief en in
openbaarheid de behoefte aan geluidruimte te inventariseren, mits op voorhand maar
duidelijk is met welk doel (namelijk het verdelen van geluidruimte) die inventarisatie
plaatsvindt.

In dit verband merk ik nog op dat de regering in de nota van toelichting bij het Besluit
kwaliteit leefomgeving er expliciet op wijst dat de planwetgever een passende mate
van openbaarheid zal moeten garanderen met betrekking tot de beschikbaarheid van
de schaarse milieugebruiksruimte, de verdelingsprocedure, het aanvraagtijdvak voor
diegenen die mee willen dingen en de toe te passen criteria bij de verdeling. Het is
aan de planwetgever die overgaat tot het verdelen van gebruiksruimte om hierover
‘tijdig en voorafgaand aan de procedure duidelijkheid te scheppen’.®> De nota van
toelichting lijkt erop te wijzen dat ook de regering van oordeel is dat vroegtijdig en
dus voorafgaand aan de planprocedure — die aanvangt met de terinzagelegging van
het ontwerpplan — al potentiéle gegadigden op te roepen om hun belangstelling ken-
baar te maken.

51  A.G.A.Nijmeijer & C.J. Wolswinkel, ‘De ordening van schaarse ruimte’, N7B 2021/310,
par. 4.2.
52 Sth. 2018, 292, p. 257.
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4 Conclusie

De vraag of een omgevingsplan met een geluidruimteverdeling voor een industrie-
terrein kwalificeert als besluit waarbij schaarse rechten worden toebedeeld dient
— beoordeeld langs de criteria die A-G Widdershoven in zijn conclusie van 6 juni
2018 heeft geformuleerd — naar mijn oordeel bevestigend beantwoord te worden. De
vraag is echter of de Afdeling de beoordelingscriteria van Widdershoven volledig
overneemt. Jurisprudentie die hier duidelijkheid over biedt is er nog niet. Daarbij
komt dat in de praktijk niet alle gegadigden in gelijke mate aanspraak kunnen maken
op een deel van het geluidbudget dat begrensd wordt door een geluidproductie-
plafond. Er zullen in de praktijk objectieve redenen zijn om onderscheid te maken
tussen de hoeveelheid geluidruimte die aan een bepaald bedrijfskavel toegekend
wordt. Deze objectieve redenen kunnen zijn gelegen in het feit dat de ter plaatse van
een geluidkavel toegelaten functies geen of slechts in beperkte mate behoefte hebben
aan geluidruimte (zie par. 3.3). Dit soort factoren maken de discussie over de vraag
of het omgevingsplan schaarse rechten toebedeelt niet eenvoudiger en zal de praktijk
nog met de nodige hoofdbrekens opzadelen.
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18 Naar meer elektronisch milieutoezicht (op afstand)

Ralph Frins'

1 Inleiding

‘Een goed functionerend stelsel van vergunningverlening, toezicht en handhaving
(VTH) is essentieel voor het voorkomen van schade aan het milieu. Schade die
soms onherstelbaar is of alleen met veel moeite en tegen hoge kosten hersteld kan
worden.”

Dat zijn de treffende openingszinnen van het rapport Om de leefomgeving van de
Adviescommissie Vergunningverlening, Toezicht en Handhaving in het milieu-
domein (beter bekend als de Commissie-Van Aartsen) dat in 2021 verscheen. In dat-
zelfde rapport concludeert de Adviescommissie echter dat het VTH-stelsel niet goed
functioneert.’ Een vergelijkbare conclusie valt te lezen in het — eveneens in 2021
verschenen — rapport Handhaven in het duister van de Algemene Rekenkamer. In dit
rapport concludeert de Rekenkamer op basis van een onderzoek onder 482 bedrij-
ven waar met grote hoeveelheden gevaarlijke stoffen wordt gewerkt dat het stelsel
van toezicht en handhaving om milieucriminaliteit en -overtredingen tegen te gaan
onvoldoende functioneert.

Deze conclusies vormen voor de gemiddelde milieujurist waarschijnlijk geen verras-
sing. Berichten over een gebrekkig toezicht op de naleving van milieuregels en een
gebrekkige handhaving daarvan doen immers al vele jaren de ronde. In dit verband
zij erop gewezen dat de Inspectie Leefomgeving en Transport (ILT) de schade door
milieucriminaliteit en -overtredingen op enkele miljarden euro’s per jaar becijfer-
de.’ Het belang van de naleving van milieuregels en effectief toezicht daarop kan
dan ook nauwelijks worden overschat. In paragraaf 2 bespreek ik kort enkele conclu-
sies van voornoemde rapporten en de daarin geformuleerde aanbevelingen. Wat ik

1 Mr. dr. R.H.W. Frins is universitair docent algemeen bestuursrecht en omgevingsrecht
bij de Radboud Universiteit.

2 Adviescommissie Vergunningverlening, Toezicht en Handhaving, Om de leefomge-
ving. Omgevingsdiensten als gangmaker voor het bestuur, Amersfoort: Lysias Advies
2021, p. 5.

3 Adviescommissie Vergunningverlening, Toezicht en Handhaving, Om de leefomge-
ving. Omgevingsdiensten als gangmaker voor het bestuur, Amersfoort: Lysias Advies
2021, p. 5.

4 Algemene Rekenkamer, Handhaven in het duister. De aanpak van milieucriminaliteit
en -overtredingen, deel 2, Den Haag: Algemene Rekenkamer 2021, p. 61.

5 Algemene Rekenkamer, Handhaven in het duister. De aanpak van milieucriminaliteit

en -overtredingen, deel 2, Den Haag: Algemene Rekenkamer 2021, p. 8-9.
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in beide rapporten echter mis, is een analyse van de mogelijkheden om het toezicht
op de naleving van milieuregels efficiénter te maken door de inzet van elektronische
monitoring. Daarin zou mijns inziens namelijk de sleutel tot succes kunnen zijn gele-
gen. Vandaar dat ik in paragraaf 3 twee succesvolle voorbeelden van elektronische
monitoring bespreek. Ik sluit af met een epiloog (par. 4).

2 Toezicht en handhaving in de praktijk
2.1 Om de leefomgeving

De Staatssecretaris van Infrastructuur & Waterstaat heeft de Commissie-Van Aart-
sen ingesteld en haar gevraagd welke mogelijkheden zij ziet om milieuhandhaving,
-toezicht en vergunningverlening te versterken met als doel het VTH-stelsel effectie-
ver en slagvaardiger te maken. Gelet hierop heeft de commissie zich vooral gericht
op de vraag hoe het functioneren van de omgevingsdiensten — ook in relatie tot het
bevoegd gezag — versterkt kan worden en hoe het Rijk zijn regierol kan invullen.
Naar aanleiding van haar onderzoek komt de commissie tot het oordeel dat het VTH-
stelsel op een aantal punten tekortschiet. Een van deze punten is dat het huidige
aantal omgevingsdiensten te hoog is en te weinig garanties geeft voor de vereiste
robuustheid om milieuhandhaving op een goed niveau uit te voeren. In dit verband
merkt de commissie op dat zij veel onderbouwde voorbeelden heeft gezien waarbij
deskundigheid tekortschiet, evenals de capaciteit om te handhaven. Een van de aan-
bevelingen van de commissie is dan ook om een ondergrens vast te stellen voor de
omvang van omgevingsdiensten (kwalitatieve en kwantitatieve capaciteit) op basis
van het aantal inrichtingen met milieubelastende activiteiten (per categorie).®

Dit is mijns inziens een terechte aanbeveling. Zoals ik in paragraaf 1 reeds opmerkte
mis ik echter een analyse van de mogelijkheden die het gebruik maken van elektro-
nische monitoring biedt. Elektronische monitoring zou er in mijn ogen juist voor
kunnen zorgen dat de robuustere omgevingsdiensten hun taken met betrekking tot
toezicht en handhaving nog effectiever kunnen uitvoeren. Ik kom daar in paragraaf 4
op terug.

2.2 Handhaven in het duister

Het rapport Handhaven in het duister van de Algemene Rekenkamer borduurt
voort op het rapport Om de leefomgeving. De Rekenkamer wijst er onder meer op
dat milieu-inspecties onvoldoende risicogericht zijn. Zo heeft zij geconstateerd dat
er bedrijven zijn met een hoog overtredingsrisico die weinig worden geinspecteerd
en dat bedrijven na een milieuovertreding over het algemeen niet vaker worden
geinspecteerd. Verder merkt de Rekenkamer op dat uit haar onderzoek blijkt dat

6 Adviescommissie Vergunningverlening, Toezicht en Handhaving, Om de leefomge-
ving. Omgevingsdiensten als gangmaker voor het bestuur, Amersfoort: Lysias Advies
2021, p. 24, 41 en 44-45.
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er een duidelijke relatie is tussen het aantal milieu-inspecties en het aantal milieu-
overtredingen. Het is daarom aannemelijk dat er meer overtredingen zouden worden
geconstateerd als er meer, of meer risicogericht, geinspecteerd zou worden. Dit gaat
volgens de Rekenkamer vooral op voor bedrijven waar relatief vaak overtredingen
worden vastgesteld maar weinig wordt geinspecteerd.” In aanvulling hierop merk ik
op dat het aannemelijk is dat elektronische monitoring ervoor zou kunnen zorgen dat
het aantal milieuovertredingen afneemt. Zeker als het betreffende bedrijf real-time
wordt gevolgd door de betreffende toezichthouder (zie par. 3). Ook hier kom ik in
paragraaf 4 op terug.

3 Ervaringen met elektronische monitoring

De gedachte dat elektronische monitoring de sleutel tot succes is, is ontstaan naar
aanleiding van een korte analyse van twee elektronische monitoringsmethoden die
in de praktijk reeds worden toegepast, te weten: de elektronische monitoring van
luchtwassers en de zogenoemde elektronische neuzen. Op die twee methoden ga ik
hierna nader in.

31 Elektronische monitoring van luchtwassers

In het verleden verschenen met enige regelmaat berichten in de media dat veehouders
niet professioneel omgaan met hun luchtwassers en de milieuregels aan hun laars lap-
pen.? In dit verband wijs ik op een rapport van het Rijksinstituut voor Volksgezond-
heid en Milieu (RIVM) uit 2012, waarin wordt verwezen naar een nalevingsonder-
zoek dat Handhavingssamenwerking Noord-Brabant in 2009 heeft uitgevoerd. Uit
dat nalevingsonderzoek bleek dat 25 van de 63 geinspecteerde luchtwassers (dat is
40%) niet aanwezig waren of uit stonden.” Naar aanleiding van de bij dit soort prak-
tijkcontroles geconstateerde knelpunten zijn Wageningen UR Livestock Research en
SRE Milieudienst gevraagd een studie te verrichten naar elektronische monitorings-
systemen voor luchtwassers.!” Op basis van dit onderzoek is bepaald welke para-
meters — gericht op een goede werking van het luchtwassysteem — moeten worden
gemonitord. Deze parameters zijn per 1 januari 2013 opgenomen in artikel 3.99 lid 1
Activiteitenregeling milieubeheer." Dit artikel geeft uitvoering aan artikel 3.125 1id 5

7 Algemene Rekenkamer, Handhaven in het duister. De aanpak van milieucriminaliteit
en -overtredingen, deel 2, Den Haag: Algemene Rekenkamer 2021, p. 53 en 59.

8 F. Stouthart & R. Melse, Implementatieproject Elektronisch Monitoren van lucht-
wassers. Rapportage, Eindhoven: SRE Milieudienst 2013, p. 1.

9 J. Vonk e.a., Naleeftekorten bij luchtwassers in de intensieve veehouderij. Effect op
emissie(-reductie) van ammoniak, Bilthoven: Rijksinstituut voor Volksgezondheid en
Milieu 2012, p. 12.

10  R.W. Melse & J.C.T.J. Franssen, Elektronische monitoring van luchtwassers op vee-
houderijbedrijven, Lelystad: Wageningen UR Livestock Research, 2010, p. 1.

11 Stb. 2012, 441, p. 183. Het gaat mij in deze bijdrage om het functioneren van luchtwas-
systemen als zodanig. De discussie met betrekking tot de effectiviteit van dergelijke
systemen laat ik vanwege de beperkt beschikbare ruimte buiten beschouwing.
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Activiteitenbesluit milieubeheer. Artikel 3.125 Activiteitenbesluit milieubeheer is
eveneens op 1 januari 2013 in werking getreden. Het vierde lid hiervan bepaalt dat
een luchtwassysteem moet zijn voorzien van een elektronisch monitoringssysteem,
waarmee de parameters die van belang zijn voor een goede werking van het lucht-
wassysteem worden geregistreerd. In aansluiting hierop bepaalt het vijfde lid dat
bij ministeri€le regeling regels worden gesteld over het elektronisch monitorings-
systeem en wordt bepaald welke parameters in ieder geval worden geregistreerd.

Ik wijs erop dat het elektronisch monitoren van de werking van luchtwassystemen
zowel voordelen biedt voor de toezichthouder, als voor de veehouder én de leveran-
cier van het luchtwassysteem. Het voordeel voor de toezichthouder is dat deze aan
de hand van de geregistreerde gegevens voor een door hem te kiezen periode het
functioneren van het luchtwassysteem per uur kan uitlezen en beoordelen. In dit
verband zij erop gewezen dat het bij bepaalde monitoringssystemen zelfs mogelijk
is het functioneren hiervan op afstand uit te lezen. De voordelen voor de veehouder
bestaan eruit dat door een elektronisch monitoringssysteem technische problemen
(bijv. verstoppingen of defecte sensoren) tijdig kunnen worden opgemerkt en worden
verholpen, waardoor onderhoudskosten zo veel mogelijk kunnen worden beperkt.
Het voordeel voor de leverancier is dat deze concreet inzicht verkrijgt in het functio-
neren van het luchtwassysteem in de praktijk, kennis die mogelijk van pas komt bij
het verder ontwikkelen van het luchtwassysteem.'

3.2 Elektronische neuzen

Een ander elektronisch monitoringsinstrument waar in de praktijk steeds meer
gebruik van wordt gemaakt om geur en gassen op te sporen, is de zogenoemde elek-
tronische neus (eNose). De eNose is een compact meetinstrument met vier sensoren,
dat veranderingen in de luchtsamenstelling signaleert. Dat wil zeggen dat de eNose
het signaleert als er een overmatige hoeveelheid van een bepaalde stof in de lucht is.
eNoses kunnen op afstand worden gemonitord via een digitaal beeldscherm waarop
zij als bolletjes worden weergegeven. Bij een gebruikelijke luchtsamenstelling is de
eNose groen van kleur. Bij een verandering in de luchtsamenstelling verandert de
kleur in geel of oranje. Bij een sterke verandering zal de eNose rood kleuren. In
dat geval verschijnt op het beeldscherm van de toezichthouder een pop-up en is een
signaal hoorbaar. Het is dan aan de toezichthouder in kwestie om — eventueel met
behulp van ontvangen meldingen van burgers en bedrijven — te achterhalen wat de
bron van de verhoogde emissie is, zodat naar een oplossing kan worden gezocht."

12 Technisch informatiedocument ‘Luchtwassystemen voor de veehouderij’ (versie
november 2017), p. 8, 41-43, 71-73 en 87-89. Raadpleegbaar via: www.infomil.nl/onder
werpen/landbouw/emissiearme-stalsystemen/technische/.

13 www.portofamsterdam.com/nl/ontdek/amsterdam-en-de-haven/leefbaarheid/elektroni
sche-neuzen-om-geuroverlast-te-bestrijden en https:/odnzkg.nl/dossiers-en-projecten/
themadossiers/netwerk-enoses/.
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Een korte zoektocht op het internet leert dat inmiddels op verschillende locaties
eNoses zijn geinstalleerd. Zo zijn er eNoses te vinden in het Amsterdamse haven-
gebied en langs het Noordzee- en het Amsterdam-Rijnkanaal,' in de haven van
Rotterdam® en rond het haven- en industrieterrein Moerdijk.'"®

£ -NosE

OF ER STAAT EEN
VRACHT SCHIP_UIT
MUMBAI IN BRAND...

Bron: Jaarverslag eNose-netwerk Noordzeekanaalgebied en Amsterdam-
Rijnkanaal 2020"

4 Epiloog

In de in paragraaf 2 besproken rapporten worden milieucriminaliteit en -overtre-
dingen treffend gekenmerkt als ‘haalcriminaliteit’ criminaliteit die vooral aan het
licht komt door ernaar te zoeken. Het milieu doet immers geen aangifte.'® In para-
graaf 2.1 wees ik erop dat de handhavingscapaciteit van de omgevingsdiensten vol-
gens de Commissie-Van Aartsen te beperkt is. Zoals de Algemene Rekenkamer ech-
ter terecht opmerkt, kan de aanpak van milieucriminaliteit en -overtredingen een

14 https://odnzkg.nl/dossiers-en-projecten/themadossiers/netwerk-enoses/.

15 www.portofrotterdam.com/nl/bouwen-aan-de-haven/veilige-haven/e-noses.

16  www.omwb.nl/nieuws/enose-netwerk-rond-haven-en-industrieterrein-moerdijk-voort
gezet.

17 M. Battem, M. van der Meij & J. Thomas, Jaarverslag eNose-netwerk Noordzee-
kanaalgebied en Amsterdam-Rijnkanaal 2020, Zaandam: Omgevingsdienst Noordzee-
kanaalgebied 2021, p. 14.

18  Algemene Rekenkamer, Handhaven in het duister. De aanpak van milieucriminaliteit
en -overtredingen, deel 2, Den Haag: Algemene Rekenkamer 2021, p. 30 en Advies-
commissie Vergunningverlening, Toezicht en Handhaving, Om de leefomgeving.
Omgevingsdiensten als gangmaker voor het bestuur, Amersfoort: Lysias Advies 2021,
p. 16.
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belangrijke rol spelen bij het behalen van milieu- en klimaatdoelen. Daarvoor is een
betere uitvoering van toezicht en handhaving nodig, met oog voor effectiviteit, aldus
de Algemene Rekenkamer.”

Zoals hiervoor meermaals opgemerkt ben ik van mening dat elektronische moni-
toring de sleutel tot succes is. Zeker als sprake is van real-time monitoring. De
betreffende toezichthouders kunnen dan immers op afstand min of meer gelijktijdig
verschillende bedrijven monitoren en indien nodig op korte termijn een onderzoek
respectievelijk een handhavingstraject opstarten. Aannemelijk is dat dit in de eerste
plaats tot een betere naleving van de milieuregels en daarmee een betere milieu-
kwaliteit leidt (zie ook par. 2.2). Evenzo aannemelijk is dat dit tot een aanzienlijke
kostenbesparing leidt. Zowel voor de toezichthoudende instantie (bijv. omdat het
personeel een groter deel van het werk vanaf kantoor kan doen en zich primair kan
richten op ‘probleemgevallen’, waardoor de beschikbare capaciteit efficiénter wordt
benut), als voor het bedrijf in kwestie (bijv. omdat storingen met betrekking tot de
betreffende milieutechniek eerder kunnen worden geconstateerd en dus ook eerder
kunnen worden verholpen (zie ook par. 3.1)). Daarbij komt dat milieuschade ook kos-
ten met zich meebrengt (zie par. 1), zodat ook wat dat betreft kosten kunnen worden
bespaard.

Mijn korte zoektocht op het internet heeft helaas weinig andere concrete voorbeelden
van reeds plaatsvindende elektronische monitoring opgeleverd. Ik acht het echter
zeer waarschijnlijk dat ook voor andere milieudossiers dan hiervoor besproken elek-
tronische monitoringssystemen nuttig kunnen zijn.** Zo wordt in andere Europese
landen bijvoorbeeld gebruik gemaakt van elektronische monitoringssystemen voor
het toezicht op de water- en bodemkwaliteit.! Gelet hierop wil ik een lans breken
voor het verder onderzoeken van het nut en de noodzaak van elektronische monito-
ring van milieuregels.

19  Algemene Rekenkamer, Handhaven in het duister. De aanpak van milieucriminaliteit
en -overtredingen, deel 2, Den Haag: Algemene Rekenkamer 2021, p. 65.

20  Indit verband wijs ik erop dat in een rapport van Berenschot wordt opgemerkt dat digi-
talisering grote impact heeft op de uitvoering van VTH-taken, waarbij het toepassen
van digitale instrumenten bij toezicht en handhaving en het verbeteren van monito-
ring en rapportage met behulp van sensoring en data-analyse als voorbeelden worden
genoemd. Verder wordt opgemerkt dat het onvermijdelijk is dat nieuwe taken op het
gebied van VTH bij de omgevingsdiensten worden belegd, die wellicht langs andere 1ij-
nen dan gebruikelijk (denk aan digitalisering) uitgevoerd gaan worden. Zie: M. Tragter,
A. van der Werff & A. Oostdijk, Kwaliteitsborging bij de uitvoering van VTH-taken.
Evaluatie van het instrumentarium, Berenschot 2019, p. 22-23.

21 Zie: https://de.digi.com/blog/post/what-is-environmental-monitoring; www.additive-
net.de/de/messtechnik-sensorik/anwendungen/umweltueberwachung en https:/news.
cision.com/talkpool-ag/r/western-sweden-takes-the-lead-in-the-development-of-
digital-environmental-monitoring-using-talkpool-,c2305729.
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19 Raakpunten zonder verbinding. Observaties over
de verhouding tussen bestuurs- en strafrecht

Rob de Rijck!

1 Inleiding

In het ordeningsrecht, dus ook in het milieurecht, zijn de raakpunten van bestuurs-
recht en strafrecht velerlei. Deze bijdrage aan de lustrumbundel bij het 40-jarig
bestaan van de Vereniging voor Milieurecht is de uiting van de verbazing van een
strafrechtbeoefenaar over het hapsnap-karakter van die raakpunten en over het ont-
breken van een omvattende visie over de onderlinge verhouding van die twee syste-
men in de handhaving.

De vraag naar die verhouding is overigens welbeschouwd niet de eerste vraag die
moet worden gesteld. Dat is de vraag wat de samenleving {iberhaupt met handhaving
wil. Hier is namelijk een aanzienlijke kloof tussen woord en daad zichtbaar. In elk
geval in het milieurecht wordt aan de ene kant vaak iets geponeerd als: ‘Adequate
handhaving van wet- en regelgeving is van essentiéle betekenis voor het realiseren
van de met die wet- en regelgeving beoogde doelstellingen van overheidsbeleid.”
Aan de andere kant klinkt bijvoorbeeld de bekende Commissie-Van Aartsen: ‘Met
toenemende verbazing en verontrusting heeft de adviescommissie VTH zich gebo-
gen over de prestaties van het VTH-stelsel.”

De vraag naar handhaving als zodanig is fundamenteler en ook anders van aard dan
die naar de verhouding tussen bestuurs- en strafrecht binnen de handhaving, maar
ik beperk mij tot de laatste. Die beschouw ik in een bijdrage met weliswaar een serie
voetnoten, maar zonder de pretentie dat ik een wetenschappelijke studie aanbied.
Wat volgt, is niet meer dan een impressie op grond van langjarige werkzaambheid als
officier van justitie op het milieuterrein.

Ik geef ten eerste een opsomming van punten waarop bestuurs- en strafrecht elkaar
tegenkomen. Alleen al de lengte van die waarschijnlijk nog onvolledige lijst en de
diversiteit van die punten tonen naar mijn mening aan dat de totstandkoming van een
overkoepelende visie is geboden. In het tweede deel van deze bijdrage doe ik enkele
suggesties voor elementen van zo’n visie.

1 Mr. R.M.J. de Rijck is werkzaam als landelijk codrdinerend milieuofficier bij het Func-
tioneel Parket.

2 MvT bij de Wet gewasbeschermingsmiddelen en biociden, Kamerstukken 11 2005/06,
30474, nr. 3, p. 34.

3 Adviescommissie Vergunningverlening, Toezicht en Handhaving, Om de leefomge-
ving. Omgevingsdiensten als gangmaker voor het bestuur, 4 maart 2021, p. 50.
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2 Raakpunten van bestuurs- en strafrecht

1. Het eerste raakpunt van bestuurs- en strafrecht is natuurlijk dat de strafbaarstel-
lingen van overtreding van ordeningsrecht niet zijn neergelegd in strafrechtelijke,
maar volgen uit ordenende regelgeving.* De artikelen 173a en 173b Sr over het in
de lucht, het water of de bodem brengen van stoffen zijn daarop geen uitzondering,
omdat ‘wederrechtelijk’ in die bepalingen ‘doorgaans’ betekent ‘zonder of in een
strijd met een vergunning’.’

2. Dat het bestuurlijk bevoegd gezag en de strafrechtelijke instituties zijn belast
met handhaving van dezelfde ordeningswetgeving, dwingt tot afstemming. Soms is
die afstemming een wettelijke opdracht.® Ten behoeve daarvan worden afspraken
vastgelegd in algemene documenten zoals de Landelijke Handhavingsstrategie,’
of meer specifiecke zoals die op het gebied van gewasbeschermingsmiddelen. Dat
dergelijke documenten altijd goed zijn opgezet, is niet vanzelfsprekend.® Voor het
strafrecht geven ze bovendien wel aan wanneer inzet daarvan is geboden, maar niet
welke opdracht het dan precies heeft.

3. Strafrecht en bestuursrecht gebruiken dezelfde materi€le begrippen. Daardoor
stelt zowel de bestuursrechter als de strafrechter aan het Hof van Justitie van de
Europese Unie prejudiciéle vragen over bijvoorbeeld afval.’ In strafzaken wordt
een beroep gedaan op begripsinterpretaties door het bevoegd gezag,'® dat overigens
niet eens het Nederlandse bevoegd gezag hoeft te zijn." In een EVOA-strafzaak over
het afvalkarakter van anodeslib krijgen de strafrechtelijke uitspraken maar liefst vier
bestuurs- of milieurechtelijke annotaties."

4 De eigenlijke strafbaarstelling gebeurt — behoudens enkele uitzonderingen — in de
WED.

5 De Lange in T&C Strafrecht, dertiende druk, art. 173a, aantekening 10a. Zie ook
art. 173b, aantekening 10. Ik laat terzijde dat deze bepalingen strikt genomen niet het
milieu beschermen, maar menselijk leven en gezondheid.

6 Zie bijvoorbeeld art. 5.7 lid 1 onder b Wabo.

7 Onder meer te vinden op www.infomil.nl.

8 Bijvoorbeeld R.M.J. de Rijck & F.M. van den Bogart, ‘Het strafrecht en illegale gewas-
beschermingsmiddelen in 2020°, Boom Strafblad 2020, nr. 3, p. 167-168.

9 Respectievelijk bijvoorbeeld Hv] EG 25 juni 1998, C-192/96 (Beside en Besselsen),
ECLLEU:C:1998:315 en de gevoegde zaken Hv] EU 12 december 2013, C-241/12
(Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV) en C-242/12 (Belgian Shell NV),
ECLIL:EU:C:2013:821.

10 Rb. Rotterdam 11 december 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:10626.

11 Rb. Rotterdam 6 juli 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BJ2696.

12 Van Ham annoteerde Hof Den Bosch 19 oktober 2010, ECLI:NL:GHSHE:2010:BO1026
in M en R 2011/19 en Tieman, Van der Meulen en Van der Meijden HR 17 april 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BU3988 in respectievelijk 4B 2012/204, JM 2012/76 en JAF
2012/57.
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4. Strafzaken betekenen ook een stresstest voor de ordeningswetgeving. Regelma-
tig worden daarom bevindingen uit strafzaken over die wetgeving aan het bevoegd
gezag of een vakdepartement aangeboden.

5. De handhaving door of namens het bevoegd gezag komt in strafzaken vaak aan
de orde. De verdediging kan een beroep doen op het primaat van de bestuurlijke
handhaving, op het handhavingsbeleid van het bevoegd gezag,'* op een toezegging
van de inspectie dat de kwestie is afgedaan,'s op een waarschuwing door een toe-
zichthouder als grond voor toepassing van ne bis in idem' of juist op het achterwege
blijven van optreden van de toezichthouders."” Het kan ook zijn dat de strafrechter
een straf matigt omdat de bestuurlijke overheid in haar handhavingsplicht ernstig is
tekortgeschoten.'®

6. Als werkgever van buitengewoon opsporingsambtenaren (boa’s) bepaalt het
bevoegd gezag mede de omvang van het opsporingsapparaat. Op dit moment vallen
een kleine 3.000 boa’s onder het overigens zeer gefragmenteerde Domein 11, Milieu,
welzijn en infrastructuur.”

7. In de uitoefening van het gezag over de opsporing door de bijzondere opsporings-
diensten hebben het Openbaar Ministerie en de vakdepartementen beide een rol.
Voor het onderwerp milieu zijn van belang de opsporingsdiensten van de ILT en
van de NVWA in hun relatie tot de departementen IenW en LNV. De departementen
‘werk[en vooral] vanuit het perspectief op welke wijze de opsporing dienstbaar kan
zijn aan de beleidsmatige doelen die dominant zijn voor het departement’. Het Open-
baar Ministerie is verantwoordelijk voor de strafrechtelijke handhaving.?® Dit vereist
afstemming, die moet worden neergelegd in handhavingsarrangementen.”

8. Sommige ‘lichamen of personen, met een publieke taak belast’ kunnen het straf-
rechtelijk instrument van de strafbeschikking toepassen.”? Voorbeelden zijn de
directeuren van omgevingsdiensten, de dagelijkse besturen van de waterschappen,
de inspecteur-generaal van de ILT en die van de NVWA.%

13 Hof Den Haag 22 maart 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:635.

14 Rb. Rotterdam 4 december 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BY4960.

15  Rb. Rotterdam 10 mei 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BM4602.

16  HR 31 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2796. Bijzonderheid was dat het hier ging om
de waarschuwing door de Schotse toezichthouder.

17  Hof Arnhem-Leeuwarden 24 maart 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:2969.

18  Rb. Gelderland 17 september 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:6411 en 6412.

19  Bijlage bij de Regeling domeinlijsten buitengewoon opsporingsambtenaar.

20  Een en ander in de MvT bij de Wet op de bijzondere opsporingsdiensten, Kamerstuk-
ken 11 2004/05, 30182, nr. 3, p. 9.

21 Art. 11 lid 1 Wet op de bijzondere opsporingsdiensten.

22 Art.257balid 1 Sv.

23 Art. 4.2 Besluit OM-afdoening.
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9. Opsporing en vervolging zijn kennisafhankelijk van de toezichthouder. Met ‘ken-
nis’ bedoel ik knowhow over de bijzondere wetgeving, branches, bedrijven, veilig-
heidsaspecten etc. Een goed voorbeeld toont de leerzaamste casus van de afgelopen
tien jaar, de fipronil-affaire van 2017. De strafrechtelijke autoriteiten wisten niet wat
het gevaar was van het gebruik van fipronil in kippenstallen. Daartoe wendden zij
zich tot de toezichthouder.**

10. De vraag naar uitwisseling van informatie tussen beide handhavingssystemen
blijkt in de praktijk hardnekkig ingewikkeld. Doorgaans wordt deze niet vanuit de
belangen van milieu en volksgezondheid benaderd, maar vanuit de privacyregel-
geving. Dat leidt vaak tot krampachtigheid.

11. Een specifieke vorm van informatieverstrekking door het strafrecht aan het
bevoegd gezag ligt in de Wet Bibob. De officier van justitie die beschikt over gege-
vens die erop duiden dat een betrokkene in relatie staat tot reeds gepleegde of rede-
lijkerwijs te verwachten strafbare feiten, kan een bestuursorgaan wijzen op de moge-
lijkheid om een Bibob-onderzoek te doen en eventueel het Bureau Bibob om een
advies te vragen.”

12. In de ordeningswetgeving wordt in toenemende mate de bestuurlijke boete gein-
troduceerd. Daardoor kan in zogeheten duale sanctiestelsels voor een overtreding
zowel een bestuurlijke boete worden opgelegd als strafrechtelijke vervolging plaats-
vinden. Een eenduidig standpunt van de wetgever over de verhouding daartussen is
lastig te ontdekken. De ene keer moet de nadruk op bestuurlijke boetes liggen met
het strafrecht als vangnet.? De andere keer gaat het om ‘indicaties pro of contra’ de
keuze voor een rechtsstelsel.”” Een derde variant is: “Wanneer er sprake is van een
ernstig delict is het gepast om de vervolging en berechting op basis van het strafrecht
te doen plaatsvinden.” Een delict is al ernstig bij moedwillige overtreding.?® Weer
een ander argument is dat het sanctie-instrumentarium van verschillende toezicht-
houders zo veel mogelijk moet worden gelijkgetrokken. Omdat de (inmiddels) Neder-
landse Arbeidsinspectie voor ‘Seveso-feiten’ een boetebevoegdheid heeft, krijgt het
bevoegd gezag voor de Omgevingswet die ook.?

13. De kabinetsreactie van 2018 op het bekende ongevraagde advies van de Raad
van State van 2015 inzake sanctiestelsels bevat het beleidsvoornemen dat het OM en
bestuursorganen in duale stelsels hun requireer- respectievelijk boetebeleid op elkaar

24 W. Sorgdrager, Onderzoek fipronil in eieren, juni 2018, p. 48-50.

25  Art. 26 Wet Bibob. Een belangrijk, recent voorbeeld van toepassing van de Wet Bibob
is ABRVS 16 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:511.

26 MVT bij de Wet gewasbeschermingsmiddelen en biociden, Kamerstukken 11 2005/06,
30474, nr. 3, p. 34.

27  MVT bij de Wet dieren, Kamerstukken 11 2007/08, 31389, nr. 3, p. 71.

28  MVT bij de Wet dieren, Kamerstukken 11 2007/08, 31389, nr. 3, p. 74.

29  MVT bij de Invoeringswet Omgevingswet, Kamerstukken II 2017/18, 34986, nr. 3,
p. 292-293.
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zullen afstemmen.*® Voor het ordeningsrecht als geheel is dat buitengewoon ambi-
tieus en misschien is het daardoor dat ik hier niet meer van hoorde.

14. Sommige op grond van de Wet op de economische delicten (WED) mogelijke
sancties zijn niet uitvoerbaar zonder samenwerking met het bevoegd gezag. Dat geldt
in elk geval voor de stillegging van een onderneming en de herstelverplichting.*

15. Van tijd tot tijd moet de Hoge Raad een grensgeschil tussen bestuurs- en strafrecht
oplossen. Hoe onderscheidt de bevoegdheid van artikel 23 WED om vervoermidde-
len te onderzoeken zich van regulier toezicht?* Is de zogeheten randvoorwaarden-
korting op GLB-inkomenssteun een straf of de schorsing van een visvergunning een
‘criminal charge’?™

16. Nu en dan schuurt de verhouding tussen het bestuurlijk en het strafrechtelijk
gezag bijzonder. Ongemakkelijk is het als een bestuurlijke rechtspersoon wordt ver-
volgd.** Pijnlijk is het voorbeeld dat een wethouder een boa instrueerde om af te zien
van het opmaken van een proces-verbaal.*®

17. De strafwetgeving kent twee ongebruikte bepalingen over de verhouding tussen
bestuurs- en strafrecht. Dat zijn artikel 58 WED, dat bepaalt dat ‘lichamen met een
publicke taak belast’ contactambtenaren kunnen benoemen die het contact met het
Openbaar Ministerie onderhouden en artikel 162 lid 1 onder ¢ Sv, dat openbare colle-
ges en ambtenaren oplegt om aangifte te doen als zij kennis krijgen van een misdrijf
waardoor inbreuk op of onrechtmatig gebruik wordt gemaakt van een regeling waar-
van de uitvoering of de zorg voor de naleving aan hen is opgedragen. Hoe het staat
met het bestuursrechtelijke artikel 5:44 Awb kan ik niet goed beoordelen.

30  Brief van de Ministers van Justitie en Veiligheid en voor Rechtsbescherming van
14 mei 2018, Kamerstukken 11 2017/18, 34775 V1, nr. 102, p. 2. Het kabinetsstandpunt
is neergelegd in de bijlage bij het Nader rapport van 26 april 2018, dat met deze brief
aan de Tweede Kamer is aangeboden. Het advies is dat van de Afdeling advisering van
de Raad van State aan de Minister van Veiligheid en Justitie inzake sanctiestelsels van
13 juli 2015, Stcrt. 2015, 30280 van 14 september 2015.

31  Art. 7 onder c en art. 8§ onder c WED.

32 HR 25 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:3, NJ 2014/10 m.nt. Reijntjes.

33 Respectievelijk HR 14 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:241 en HR 12 juni 2018,
ECLI:NL:HR:2018:901.

34  Zeer recent Hof Arnhem-Leeuwarden 29 maart 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:2331.
Een waterschap werd verweten dat het opzettelijk zou hebben gepoogd een bever te
doden of te vangen, door in gebieden waarin bevers leven onbeschermde klemmen te
plaatsen om muskusratten te vangen.

35  Mij ambtshalve bekend.
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3 Op zoek naar samenhang

De voorgaande opsomming is, nogmaals, geen wetenschappelijke analyse. Zij laat
echter mijns inziens voldoende zien dat er tussen het bestuursrecht en het strafrecht
talrijke materieelrechtelijke, institutionele, capaciteits-, afstemmings-, beleidsmatige
en informatielijnen bestaan zonder een uitgewerkt, overkoepelend beeld van de
gewenste verhouding tussen de twee systemen. Aan een dergelijk beeld bestaat dus
nood, zoals Vlaamse collega’s dat pregnant zeggen, maar de wetgever heeft dat nooit
geformuleerd. In de wording van de WED in de periode 1947-1950 ging het over de
verhouding tussen tucht- en strafrecht.*® Misschien had men later, bij de wijziging
van de WED in 1994% of de totstandkoming van de Wet op de bijzondere opsporings-
diensten in 2006, een beschouwing hierover verwacht, maar die is niet gevolgd.

Voor een dergelijke algemene visie lijkt mij het volgende van belang.

1. De uitwerking van de verhouding tussen bestuurs- en strafrecht zou kunnen
beginnen bij de trias doeltreffend, evenredig en afschrikkend. Die instructie geeft het
Europese recht immers voor alle sanctionering door de lidstaten, zowel bestuurlijke
als strafrechtelijke,” van Europese regels. Het is een rijke norm, die alleen al op
grond van het belang van coherentie ook kan worden toegepast op regelgeving van
nationale origine. Zij geeft richting binnen het hele scala van mogelijke sancties, van
de bestuurlijke waarschuwing tot intrekking van een vergunning en gevangenisstraf
voor de schuldige manager.

2. Bestuurlijke handhaving — ook de punitieve — lijkt mij aan de orde als het per-
spectief van sanctionering vooral in de doeltreffendheid moet liggen. Strafrechte-
lijke sanctionering komt in beeld als het in de eerste plaats gaat om afschrikking en
om uitdrukking van maatschappelijke afkeuring.*® Voor beide stelsels geldt dan de
belangrijkste eis van het recht, die van evenredigheid.

3. Deze benadering lijkt goed te accorderen met die van een ‘totaalpakket aan sanc-
ties’ dat evenredig moet zijn.*!

36  De verhouding tussen tucht- en strafrecht bevat waarschijnlijk interessante parallellen
met die tussen bestuurs- en strafrecht.

37  Wetvan4 februari 1994 houdende wijziging van de Wet economische delicten en andere
wetten met het oog op de verhoging van de straffen gesteld op ernstige milieudelicten,
de strafbaarstelling van een aantal feiten als economische delicten en de aanpassing
van de indeling van de economische delicten, Stb. 1994, 135.

38  Wet van 29 mei 2006, Stb. 2006, 285.

39  Of eventueel civielrechtelijke.

40  Dit laatste in overweging 3 van Richtlijn 2008/99.

41  J.H. Crijns & M.L. van Emmerik, ‘Samenloop tussen strafrecht en punitief bestuurs-
recht. Zoeken naar evenredige bestraffing’ in NJB 2018, aflevering 16, p. 1101.
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4. Mogelijk is de betekenis van het strafrecht in een veld met individuele slachtoffers
(arbeidsongevallen) een andere dan in een veld zonder (EVOA). Zaken met indivi-
dueel slachtofferschap zijn immers een klassieke strafrechtelijke opdracht.

5. Straf- en bestuursrecht kennen elk hun eigen mogelijk- en onmogelijkheden. Ook
hier biedt de fipronil-affaire een mooi voorbeeld. Het strafrecht kon bij een door-
zoeking uitstekend de (digitale) administratie van het bedrijf Chickfriend in beslag
nemen en daardoor achterhalen waar het fipronil had toegepast.* Dat kon het toe-
zicht niet, maar anderzijds liggen het blokkeren van een groot aantal bedrijven en
het doen uitgaan van een publiekswaarschuwing® natuurlijk ver buiten het strafrech-
telijke bereik.

6. Zoals hierboven aangegeven, heeft het bestuurlijk bevoegd gezag op een aantal
plaatsen in het systeem een formele rol ten aanzien van de strafrechtelijke hand-
having. Die moet beter worden doordacht.

7. Voor de informatieverstrekking van het strafrecht aan het bevoegd gezag geldt dat
beteugeling van een concreet gevaar voor milieu of volksgezondheid altijd belang-
rijker is dan een individuele strafzaak. Ook hier weer de fipronil-casus: Sorgdrager
schrijft dat het bij toepassing van het strafrecht kan voorkomen dat omwille van de
strafzaak niet wordt ingegrepen in situaties waarin overtredingen zijn geconstateerd.
‘In het verband met voedselveiligheid en voedselvertrouwen kan dat zeer ongewenst
zijn.** Inderdaad. Het is een kwestie van gezond verstand dat indien in een straf-
zaak naar voren komt dat mogelijk gevaar dreigt, het bevoegd gezag daarover wordt
geinformeerd.®

8. Een belangrijk organisatorisch vraagstuk is dat het aantal bestuursorganen op
milieugebied zeer groot is, maar alle strafzaken bij dezelfde vervolgende instantie
terechtkomen.

9. Aandacht verdient dat wel wordt betoogd dat de waarde van het strafrecht ook
ligt in zijn onafhankelijkheid van het bestuurlijk bevoegd gezag. De Europese
Commissie meent dat het strafrechtelijk onderzoek een extra waarborg voor onpar-
tijdigheid biedt, omdat een dergelijk onderzoek berust bij andere instanties dan de
administratieve instanties die de exploitatievergunning of eventuele toestemming
tot verontreiniging hebben verleend.*® Elders wordt gepleit voor een meer autonome,

42 W. Sorgdrager, Onderzoek fipronil in eieren, juni 2018, p. 77.

43 W. Sorgdrager, Onderzoek fipronil in eieren, juni 2018, p. 62-66 en 69-72.

44 W. Sorgdrager, Onderzoek fipronil in eieren, juni 2018, p. 127.

45 Ik bedacht wel eens dat je een bepaling met die strekking in de WED zou kunnen op-
nemen: R.M.J. de Rijck, ‘Enkele opmerkingen over het kabinetsstandpunt bestuurs-
en strafrecht, ook in het licht van het Sorgdrager-rapport’, JBPlus 2018/4, p. 30.

46  Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad inzake de bescher-
ming van het milieu door middel van het strafrecht, COM(2007) 51, p. 2. Dit argument
voor het strafrecht is neergelegd in overweging 5 van het voorstel, maar komt niet in de
uiteindelijke richtlijn terecht.
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minder bestuursafhankelijke invulling van het begrip ‘wederrechtelijk’ in arti-
kel 173a en 173b Sr.*” Die onafhankelijkheid lijkt een waardevolle gedachte, maar
dan zal er een oplossing moeten worden gevonden voor de hierboven gesignaleerde
kennisafhankelijkheid van het strafrecht.

4 Afronding

In antwoord op de vragen van de Vereniging voor Milieurecht ter gelegenheid van
haar lustrum ben ik van oordeel dat het voor de milieuhandhaving goed is als er
een samenhangend, algemeen idee wordt geformuleerd over de verhouding tussen
bestuurs- en strafrecht. Misschien biedt het komende Interbestuurlijk programma ter
opvolging van de aanbevelingen van de Commissie-Van Aartsen*® daarvoor de gele-
genheid. Dit dan wel in het besef dat daarmee de gesignaleerde kloof tussen woord
en daad in de milieuhandhaving nog niet is gedicht.

47  E.R.deJong & M. Faure, ‘De autonomie van het civiele recht en het strafrecht bij norm-
stelling voor ernstige risico’s voor de fysieke leefomgeving,” in NJB 2022, afl. 14, in het
bijzonder p. 1037.

48  Brief van de Staatssecretaris van lenW van 8 april 2022, Kamerstukken 11 2021/22,
22343 en 28663, nr. 315, p. 1.
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20  Wat is nodig voor een duurzaam milieu(straf)recht?

Valérie van 't Lam en Monique van der Linden’

1 Inleiding

Duurzaamheid is een Aot topic. Dit komt met name omdat er nog veel moet gebeuren,
willen we het doel van 2050 (klimaatneutraal) halen. Zowel op Europees als natio-
naal niveau komt er steeds meer regelgeving bij die beoogt bij te dragen aan dat doel.
Het milieustrafrecht is in dat verband ook belangrijk. Het milieustrafrecht behoeft
aandacht en verbetering. Dat komt niet alleen naar voren in het publieke debat, maar
ook bij beschouwing van de recent uitgebrachte rapportages en publicaties op het
gebied van het milieu(straf)recht.

Zo kan volgens Faure het strafrecht een bescheiden maar belangrijke rol spelen bij
de bevordering van duurzaamheid, waarbij wel wordt gesignaleerd dat er vele uitda-
gingen zijn bij het verwezenlijken van een adequate strafrechtelijke bescherming van
het (leef)milieu.? In onder meer het Dreigingsbeeld Milieucriminaliteit 2021 staat
dat de aanpak van milieucriminaliteit in de praktijk te wensen overlaat. Opsporing
en vervolging zijn te weinig slagvaardig, de opsporing is gefragmenteerd, vervolging
en berechting duren te lang en de uiteindelijke sancties zouden vaker niet dan wel
afschrikwekkend zijn. Grote vermijdbare milieuschade is het gevolg. Veranderingen
zijn daarom aangewezen. Er is niet alleen meer capaciteit nodig, maar ook een andere
aansturing en meer gebonden slagkracht voor een effectieve strafrechtelijke aanpak,
aldus het Dreigingsbeeld Milieucriminaliteit 2021.° Naar aanleiding van vergelijk-
bare bevindingen op Europees niveau is op 15 december 2021 het voorstel gepubli-
ceerd voor een nieuwe Richtlijn inzake de bescherming van het milieu door middel
van strafrecht. Deze richtlijn zal de bestaande Richtlijn 2008/99/EG vervangen met
als doel om milieucriminaliteit strenger aan te pakken door het milieustrafrecht te
versterken.*

1 Mr. dr. VM.Y. van ’t Lam en mr. drs. M. van der Linden zijn beiden advocaat bij Stibbe
te Amsterdam.

2 M. Faure, ‘De strafrechtelijke bescherming van duurzaamheid: vergezichten en uitda-
gingen’, DD 2021/50 en meer recent ook E.R. de Jong & M. Faure, ‘De autonomie van
het civiele recht en het strafrecht bij normstelling voor ernstige risico’s voor de fysieke
leefomgeving’, NJB 2022/14, p. 1028-1039.

3 Openbaar Ministerie, Omgevingsdienst NL, Politie, ILT en NVWA, Dreigingsbeeld
Milieucriminaliteit 2021 te vinden op: www.om.nl/documenten/publicaties/milicu
criminaliteit/2021/07/dbmc.

4 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the pro-
tection of the environment through criminal law and replacing Directive 2008/99/EC,
COM(2021) 851 final.
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In deze bijdrage bespreken wij graag onze visie vanuit de praktijk. Voor zover wij
het overzien is dat perspectief tot nu toe onderbelicht gebleven. Daarbij gaan wij niet
in op de mogelijke strafrechtelijke handhaving van bestaande en nieuwe duurzaam-
heidsregels of op de mogelijkheid om personen of bedrijven strafrechtelijk aanspra-
kelijk te stellen voor klimaatverandering.’ Alles overziend, zien wij namelijk (helaas)
ook andere uitdagingen voor een duurzaam milieu(straf)recht. Het streven lijkt ons
daarbij dat het milieu(straf)recht niet alleen ook de volgende veertig jaar nog houd-
baar en werkbaar moet zijn, maar dat het ook goed is voor milieu en klimaat.

In onze praktijk zien wij een aantal ontwikkelingen die onzes inziens haaks staan op
dit streven naar een duurzaam milieu(straf)recht. Vooral in relatie tot de opvolging
van incidenten zijn de daarbij behorende uitdagingen goed zichtbaar. Wij zullen deze
concrete ontwikkelingen (high level) schetsen en u meenemen in onze zorgen dat
het milieu(straf)recht en de huidige manier waarop dat wordt gehandhaafd naar de
toekomst toe een averechts effect kunnen hebben op het milieu en het klimaat.

2 (Zorgelijke) ontwikkelingen
2.1 Inleiding

Incidenten zijn helaas onvermijdelijk. Hoe goed alles ook geregeld is, het kan ieder
bedrijf overkomen. In de praktijk zien wij dat er bij incidenten — ook al zijn deze
relatief onschuldig — snel tot handhaving wordt overgegaan. De overtuiging van de
zijde van de overheid lijkt bij ieder incident te zijn dat op het moment dat er iets ‘mis’
gaat, de veroorzaker daarvan (hard) moet worden aangepakt. In veruit de meeste
gevallen betreft het echter onvoorziene gebeurtenissen die niemand heeft gewild en
waar ook niemand bjj is gebaat. Een harde aanpak maakt de situatie in onze ervaring
in dergelijke gevallen slechts onnodig complex en levert in ieder geval geen bijdrage
aan een duurzaam milieu(straf)recht. In deze bijdrage gaan we aan de hand van de
context van incidenten in op enkele zorgelijke ontwikkelingen die wij in de praktijk
zien, omdat juist bij incidenten deze zorgelijke ontwikkelingen duidelijk zichtbaar
zijn. Wij menen dat deze ontwikkelingen ieder voor zich — maar zeker in gezamen-
lijkheid — niet bijdragen aan een duurzaam milieu(straf)recht.

2.2 Uitgebreide meldplichten

Op het moment dat zich een ‘ongewoon voorval’ voordoet, moet dit al snel gemeld
worden bij het bevoegd gezag. In het kader van het omgevingsrecht zijn er vele meld-
plichten.® In deze bijdrage beperken wij ons tot de ‘incidentmelding’ van artikel
17.2 jo. 17.1 Wm. Uit dien hoofde moet zo spoedig mogelijk gemeld worden als zich

5 Zie over dat laatste bijvoorbeeld S.J. Lopik & S.H. Stax, ‘Klimaatverandering en straf-
recht: een verkenning’, Boom Strafblad 2020, aflevering 3.

6 Zie over de verschillende melding-stelsels de conclusie van A-G Widdershoven van
12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4116.
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een ‘ongewoon voorval’ voordoet, waardoor nadelige gevolgen voor het milieu zijn
ontstaan of dreigen te ontstaan. Hieronder vallen niet alleen kleine incidenten met
verwaarloosbare gevolgen, maar ook grote rampen en ernstige arbeidsongevallen.
Deze meldplicht is steeds al ruim geweest en ook ruimer dan waartoe de Seve-
so-richtlijn en de IPPC-richtlijn verplichtten.” In de Omgevingswet wordt overigens
een nog breder toepassingsbereik van deze ‘incidentmelding’ nagestreefd.®

Deze meldplicht staat echter niet op zichzelf. Los daarvan geldt op grond van arti-
kel 17.2 1id 2 Wm een verdergaande verplichting om het bevoegd gezag te informeren
over onder andere de oorzaken van het voorval en de genomen maatregelen en/of de
maatregelen die overwogen worden om de gevolgen van het voorval te voorkomen,
beperken of ongedaan te maken én om te voorkomen dat een zodanig voorval zich
nogmaals kan voordoen. Het daarbij beoogde doel is, kort gezegd, tweeledig: waar-
borgen dat de nadelige gevolgen zo veel mogelijk worden beperkt en daarvan leren
om herhaling te voorkomen.’ Dit is uiteraard in alle gevallen nastrevenswaardig.

Het is echter wel van belang daarbij niet uit het oog te verliezen dat het bevoegd
gezag hiermee over veel informatie komt te beschikken die ook in het kader van
eventueel opvolgend punitief bestuursrechtelijk of strafrechtelijk optreden op grond
van bijvoorbeeld een van de vele zorgplichtbepalingen buitengewoon interessant is.
Dat dit niet geheel theoretisch is, blijkt — los van onze ervaringen in de praktijk
waarover we straks nog nader komen te spreken — onder andere ook uit de ‘door-
meldplicht’ zoals die in artikel 17.2 lid 3 Wm is opgenomen. Op die basis stelt het
bevoegd gezag ook andere bestuursorganen en overheidsdiensten op de hoogte van
de melding en de daarbij verstrekte gegevens, als zij direct belang hebben bij een
onverwijlde mededeling. Kennelijk wordt aannemelijk geacht dat ook het Openbaar
Ministerie hier onder omstandigheden onder wordt begrepen.'?

7 Kamerstukken 11 2009/10, 32445, nr. 3, p. 1-2. Zie over deze meldplicht ook ons blog-
bericht FAQ: Wanneer moet een ongewoon voorval op grond van de Wet milieubeheer
gemeld worden? www.stibbeblog.nl/all-blog-posts/environment-and-planning/faq-
wanneer-moet-een-ongewoon-voorval-op-grond-van-de-wet-milieubeheer-gemeld-
worden/. Overtreding daarvan is overigens een economisch delict.

8 Afdeling 19.1 van de nieuwe Omgevingswet zou in dit kader (nog) bredere definities
introduceren.

9 Zie hiertoe o.a. Kamerstukken I112009/10, 32445, nr. 3, p. 1. Ook in de memorie van toe-
lichting bij het wetsvoorstel Omgevingswet is dit overigens (wederom) terug te vinden,
Kamerstukken I 2013/14, 33962, nr. 3, p. 249, 250, 591 en 592.

10 Zie hiertoe ‘Ongewone voorvallen. Advies van de Evaluatiecommissie Wet Milieu-
beheer over hoofdstuk 17 Wet milieubeheer betreffende maatregelen in bijzondere
omstandigheden’, januari 2003, p. 63 (o.a. online te raadplegen via www.berndvander
meulen.eu/uploads/1/0/1/7/101759872/ongewonevoorvallen.pdf). Ons is hier overigens
geen rechtspraak over bekend.
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2.3 Toenemende samenloop bestuursrechtelijk en strafrechtelijk optreden

Ook bij incidenten — daaronder niet alleen te verstaan de hiervoor besproken ‘onge-
wone voorvallen’ — is een toename van strafrechtelijke handhaving van milieuregel-
geving zichtbaar. Waar eerst volstaan werd met de inzet van het bestuursrecht, als al
tot actie werd overgegaan, wordt nu ook het strafrechtelijk (sanctie)arsenaal ingezet.
In sommige gevallen meldt ook de Onderzoeksraad voor Veiligheid (OVV) zich voor
een eigen onderzoek.

Voor bedrijven betekent dat dat er steeds vaker onvermijdelijk op meerdere borden
geschaakt zal moeten worden. Als verschillende partijen van overheidswege onder-
zoek doen, is het speelveld complex. Niet alleen is het doel van de verschillende
onderzoeken een ander (variérend van toekomstgericht optreden tot bestraffen over
het verleden tot maximaal leren van hetgeen is voorgevallen), maar ook gelden er
verschillende waarborgen en regels. Illustratief hiervoor is de geldende medewer-
kingsplicht in het kader van toezicht en onderzoeken van de OVV in tegenstelling tot
het nemo tenetur-beginsel en het zwijgrecht in het kader van het punitief bestuurs-
recht en het strafrecht. In het strafrecht hoef je jezelf niet te belasten en is het aan
het OM om bewijs te verzamelen ter mogelijke onderbouwing van de ontstane ver-
denking.

Terughoudendheid bij de inzet van het strafrecht was altijd geboden — ook in het
milieurecht.! Nog daargelaten dat deze ultimum remedium-gedachte, naar onze
overtuiging, niet zomaar opzij mag worden gezet en dat de toenemende inzet van
het strafrecht vragen oproept als het gaat om de evenredigheid van het overheids-
optreden,'? vestigen wij hier in deze bijdrage vooral de aandacht op de daarbij beho-
rende complexiteit met betrekking tot het (onder dwang) verstrekken van potentieel
belastende informatie. Informatie die in het kader van bestuursrechtelijk toezicht is
gevorderd (waar de medewerkingsplicht geldt), vinden wij immers vaak terug in het
strafdossier. Zoals hierna nog meer uitgebreid aan de orde zal komen, is dit juridisch
lang niet altijd houdbaar, laat staan nastrevenswaardig.

2.4 Toenemende focus op ‘feitelijk leidinggevenden’

Los van de toenemende inzet van het strafrecht in zijn algemeenheid bij incidenten,
hebben wij de indruk dat er daarbij een toenemende druk bestaat om ook de betrok-
ken personen strafrechtelijk te vervolgen. Deze wens is zichtbaar in het publicke
debat, in een toenemend aantal juridische acties om ook de vervolging van betrokken

11 Zoblijkt 0.a. ook uit de Landelijke Handhavingstrategie Brzo 1999, p. 8: ‘Het uitgangs-
punt is om eerst zoveel mogelijk via het bestuursrecht op te treden en strafrecht als
ultimum remedium in te zetten (...).” De Landelijke Handhavingstrategie Brzo is te
vinden via: www.brzoplus.nl/publish/pages/104518/eindversie landelijke _handhaving
strategie_brzo_doc.pdf.

12 Zie hiertoe o.a. J. Crijns & M. van Emmerik, ‘Samenloop tussen strafrecht en punitief
bestuursrecht. Zoeken naar evenredige bestraffing’, NJB 2018/16, p. 1094-1103.

168


http://www.brzoplus.nl/publish/pages/104518/eindversie_landelijke_handhavingstrategie_brzo_doc.pdf

20 WAT IS NODIG VOOR EEN DUURZAAM MILIEU(STRAF)RECHT?

individuen af te dwingen en werd van de zijde van het OM ook expliciet bevestigd in
de laatste Aanwijzing hoge transacties: ‘“Ten aanzien van de in artikel 51 Sr bedoelde
opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden blijft het uitgangspunt dat deze zo moge-
lijk ook worden vervolgd.”

In de praktijk zien wij ook een toenemende geneigdheid om betrokken personen als
verdachte aan te merken en als zodanig in het strafrechtelijk onderzoek te betrek-
ken. Wij kunnen ons daarbij niet aan de indruk onttrekken dat de impact die een
dergelijke handelwijze op betrokkenen heeft, wordt onderschat. Dit klemt des te
meer nu het in het milieu(straf)recht in de overgrote meerderheid van de gevallen
gaat om incidenten die niemand heeft gewild en waar ook niemand bij is gebaat.
Voor ‘feitelijk leidinggeven’ is opzet op de verboden gedraging immers een nood-
zakelijk vereiste dat steeds op individueel niveau vastgesteld zal moeten worden:
‘In feitelijk leidinggeven ligt een zelfstandig opzetvereiste op de verboden gedra-
ging besloten.”* Meer algemeen geldt daarbij het volgende: ‘opzet t.a.v. enig delict of
delictsbestanddeel [wordt] door het Nederlandse strafrecht nergens toegerekend aan
een natuurlijk persoon, indien die geestesgesteldheid bij hem of haar niet persoonlijk
aanwezig is geweest’.”” Naar onze overtuiging mag hier dus niet lichtvaardig over
worden gedacht en mogen betrokken individuen ook niet lichtvaardig als verdachte
worden aangemerkt. Hoe dan ook, is dit een zichtbare tendens waar betrokken par-
tijen zich rekenschap van zullen moeten geven.

2.5 Toenemend aantal ruime zorgplichten

Als incidenten bestuursrechtelijk of strafrechtelijk worden opgevolgd, vindt hand-
having veelal plaats op grond van een van de vele zorgplichtbepalingen die het
milieurecht kent. Artikel 5 lid 1 Besluit risico’s zware ongevallen 2015 is in dit kader
illustratief: ‘De exploitant treft alle maatregelen die nodig zijn om zware ongevallen
te voorkomen en de gevolgen daarvan voor de menselijke gezondheid en het milieu te
beperken.” Ook de Arbeidsomstandighedenwet (Arbowet) kent vergelijkbare ruime
zorgplichtbepalingen waarvan door handhavende toezichthouders en opsporings-
instanties dankbaar gebruik wordt gemaakt.'®

13 Hoewel hier van alles van te vinden is, volstaan wij hier met signalering van dit
door het OM geformuleerde uitgangspunt. Te vinden via https://wetten.overheid.nl/
BWBR0044047/2020-09-04. Zie in dit kader ook het proefschrift van T.R. Bleeker,
Milieuaansprakelijkheid van leidinggevenden (diss. Universiteit Utrecht), Deventer:
Wolters Kluwer 2021.

14 HR 26 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:733, NJ 2016/375 m.nt. H.D. Wolswijk, r.o. 3.5.3.

15  HR 23 februari 1954, NJ 1954, 378 (1Jzerdraad-arrest).

16  Er gelden bijvoorbeeld ruime zorgplichten in relatie tot werknemers en derden op grond
van respectievelijk art. 6 en 10 Arbowet.
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De zorgplicht komt in het kader van de Omgevingswet overigens nog nadrukkelijker
terug.”” In de Omgevingswet zelf staan de zogenoemde algemene zorgplichtbepa-
lingen en daarop gaan wij hier niet in. De specifieke zorgplichten zijn te vinden in
onder andere het Besluit activiteiten leefomgeving (Bal). Het zijn zorgplichtbepa-
lingen die zijn ontleend aan bestaande zorgplichtbepalingen en ook nieuwe zorg-
plichtbepalingen. De zorgplichtbepalingen in de AMvB’s bevatten nog steeds veel
algemene bewoordingen, dat is in wezen niet heel anders dan nu. Wel anders is dat er
meer s