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Mr. A. Drahmann’

Artikelen

De betekenis van het transparantiebeginsel voor het

omgevingsrecht
161

Een verkenning van de mogelijkheden om in de Omge-
vingswet schaarse publieke rechten transparant te ver-
delen.

1. Inleiding

In dit artikel wordt ingegaan op de vraag of in de Omge-
vingswet een transparante verdelingsprocedure zou moe-
ten worden opgenomen voor de verdeling van (milieu)ge-
bruiksruimte, Ruimte is namelijk schaars. Dit heeft ener-
zijds tot gevolg dat de overheid in het kader van het pu-
blieke belang een optimaie verdeling van de openbare
ruimte wenst en andesrzijds meerdere (markt)partijen in
aanmesking willen komen voor de ontwikkeling van die
schaarse ruimte, Op grond van de aanbestedingsrichtlijnen
moeten opdrachten transparant worden verieend. In het
omgevingsrecht wordt met name gedacht aan toepassing
van het transparantiebeginsel bij aanbestedingsplichtige
projectontwikkelingen, Dit wordt door marktpartijen echter
niet altijd afdoende gevonden. De uitspraak van de Recht-
bank Assen van 30 mei 2012 is hier een illustratie van.2 in
deze zaak wordt ingegaan op de privaatrechtelijke vraag of
een gemeente in het kader van een projectontwikkeling
aanbestedingsplichtig is als zij én apotheker toestemming
geeft om zich te vestigen op grond die in eigendom is {of is
geweest) van de gemeente en deze toestemming tot gevoig
heeft dat cen andere apotheker wordt uitgesloten,

Dit artikel gaat niet over de vraag wanneer een gemeente
op grond van het Besluit aanbestedingsregels voor over-
heidsopdrachten (Bao) aanbestedingsplichtig is. Wel wordt
ingegaan op de vraag of de gemeente over publiekrechte-
lijke bevoegdheden beschikt om &én partij een recht te ver-
ienen ten koste van andere partijen. Hiervan kan mijns in-
ziens onder omstandigheden sprake zijn bij het vaststelien
van een bestemmingsplan (die na de inwerkingtreding van
de Omgevingswet een omgevingsverordening zal worden)

1 Annemarie Drahmann is promovenda aan de afdeling staats- en be-
stuursrecht van de Universiteit Leiden en senior Professional Support
Lawyer bij Stibbe.

2 Rb. Assen 30 mei 2012, BR 2012/127, m.nt. A, Drahmann, In deze uit-
spraak gaat het over de vraag of een gemeente een aanbesteding moet
organiseren als zij bepaalt dat zich maar één apotheker mag vestigen
op grond die in eigendom is (of is geweest) van de gemeente. Kort sa-
mengevat (en gesimplificeard) heeft het geschil betrekking op het vol-
gende. De gemeente Assen realiseert een nieuwbouwproject. Onder-
deel van dit project vormt de bouw van één gezondheidscentrum. In de
aanloop tot de nieuwbouw vestigen twee apothekers zich in een tijde-
lijke noodbouw. Stichting STEK an de gemeente besluiten dat de aan-
bieder met het grootste aantal klanten zich in de nieuwbouw mag ves-
tigen. De apotheker die moat vardwijnen is het hier niet mee eens en
betoogt in deze procedure Dij de rechtbank dat er een aanbestedings-
procedure georganiseerd had moeten worden,

of een programmatische aanpak. Op verschillende manicren
wordt getracht de milieugebruiksruimte te maximeren en
vervolgens te (her)verdeien. De vervolgvraag is of, en zo ja
hoe, bij de verdeling van een dergelijk schaars recht (net als
bij het aanbestedingsrecht) het transparantiebeginsel in
acht moet worden genomen. Hierbij zal in het bijzonder
worden ingegaan op de vraag of in de Omgevingswet (of in
een op de Omgevingswet gebaseerde AMvB) cen transpa-
rante verdelingsprocedure opgenomen zou moeten wor-
den. In een ambtelijke versie van het ontwerp Omgevings-
wet die ik heb gezien, was nog niet een dergelijke verde-
lingsprocedure opgenomen.

Dit artikel is als volgt opgebouwd. Eerst wordt kort inge-
gaan op de vraag wat het transparantiebeginsel is en wat
thans de reikwijdte van dit beginsel is {par. 2 en 3). Vervol-
gens wordt cen voorstel gedaan om een transparante ver-
delingsregeling op te nemen in de Omgevingswet (par. 4).
Daarbij wordt met name ingegaan op twee instrumenten
die naar verwachting in de Omgevingswet zullen worden
opgenomen, namelijk de programmatische aanpak en de
omgevingsvergunning, waarbij ook aandacht wordt besteed
aan het voorstel om bestemmingen voortaan te reguleren
via de omgevingsverordening?

2. Wat is het transparantiebeginsel?

Volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad* en het Hof
van Justitie® strekt het transparantiebeginsel in essentie er-
toe te waarborgen dat eik risico van favoritisme en wille-
keur door de aanbestedende dienst wordt uitgebannen,
Kort samengevat betekent dit dat aanbestedende diensten
bij het begin van een aanbestedingsprocedure een ‘pas-
sende mate van openbaarheid’ moeten betrachten, De aan-
bestedende dienst moet het voornemen een opdracht te
plaatsen openbaar maken. Ook alle voorwaarden en moda-
liteiten van de procedure moeten in deze aankondiging (of
in een document waar de aankondiging naar verwijst) wor-
den geformuleerd. Dit moet gebeuren op een duidelijke,
precieze en ondubbeizinnige wijze. De Hoge Raad formu-
leert het als voigt:

“Het beginsel van gelijke behandeling van de inschrijvers
beoogt de ontwikkeling van een gezonde en daadwerke-
lijke mededinging tussen de aan de aanbestedingsproce-
dure voor een overheidsopdracht deelnemende onder-
nemingen te bevorderen en vereist dat alle inschrijvers
bij het opstelien van het in hun offertes gedane voarstel
dezelfde kansen krijgen: voor alle mededingers moeten

3 Zie de Kabinersnotitie Stelselwijzigzing Omgevingsrecht d.4. 9 maart
2012 (Kemerscukken 1 2011/12,33 118, a7, 3],

4 0.2 HR 4 november 2005, 8R 2006/36, m.nt. H, Nijholt en NJ 2006/204,
m,nt. M.R. Mok,

5 0.2. Hv) EC 29 april 2004, nr. C-496/99 (Succhi di Frutta).
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dezelfde voorwaarden gelden. Het transparantiebeginsei
strekt, in samenhang daarmee, ertoe te waarborgen dat
elk risico van faveoritisme en willekeur door de aanbeste-
dende dienst wordt vitgebannen en impliceert dat alle
voorwaarden en modaliteiten van de gunningsprocedure
in het aanbestedingsbericht of in het bestek worden ge-
formuleerd op een duidelijke, precieze en ondubbelzin-
nige wijze, opdat, enerzijds, alle behoorlijk geinformeer-
de en normaal oplettende inschrijvers de juiste draag-
wijdte kunnen begrijpen en zij deze op dezelfde manier
interpreteren, en, anderzijds, de aanbestedende dienst in
staat is om metterdaad na te gaan of de offertes van de
inschrijvers beantwoorden aan de criteria welke op de
betrokken opdracht van toepassing zijn. Een en ander
brengt niet alleen mee dat alle aanbieders gelijk worden
behandeld, maar ook dat zij in gelijke mate, mede met
het oog op een goede controle achteraf, een duidelijk in-
zicht moeten hebben in de voorwaarden waaronder de
aanbesteding plaats heeit, zoals de selectiecriteria,”®

Er is dan ook een samenhang tussen het transparantiebe-
ginsel en de vraag wanneer er mededinging op (of om) de
markt moet worden gecre&erd. Als er sprake is van een se-
lectie van &&n marktpartij (of enkele) ten koste van ande-
ren, moet het transparantiebeginsel in acht worden geno-
men. Op deze reikwijdte van het beginsel wordt in de vol-
gende paragraaf ingegaan.

3 Reikwijdte transparantiebeginsel binnen
huidige projectontwikkeling

Het transparantiebeginsel moet zowel in acht worden ge-
nomen bij het gunnen van een aanbestedingsplichtige over-
heidsopdracht’ als bij het sluiten van concessieovereen-
komsten.2 Daarnaast kan het transparantiebeginsel ook een
rol spelen bij bepaalde vormen van {schaarse) vergunning-
verlening waarbij exclusieve rechten worden verleend.?

Het transparantiebeginsel speeit tot op heden met name
een ol in het privaatrechtelijke deel van het omgevings-
recht (gebiedsontwikkeling). in het kader van het epstellen
van PPS-contracten tussen een overheid en private partij zal

[} R.0. 4.3.2. van HR 4 november 2005, 88 2006{36, m.nt. H. Nijholt en NJ
2006{204, m.at M.R. Mok,

7 Op grond van art. 2 Richilijn 2004/ 18/EG (Richtlijn 2004/ 18/EG van het
Eufopees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende de co-
ordinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrach-
ten voor werken, leveringen en diensten) moeten aanbestedende dien-
sten transparant handelen bij het gunnen van een overheidsopdrache,

8 0.a. Hv] EG 21 juli 2005, nr, C-231/03 {Coname) (E). Stalenberg, ‘De
zaak Co.Ma.Me. Voorlopig eindpunt in een campagne van de Eufopese
Commissie met als doelstelling: meer aanbesteden’, 8R 2005{194). Zie
voor een overzicht van de ontwikkeling van het transparantiebeginsal
in de jurisprodentie: HM. Stergiou, "Het Hof van Justitie: Engelbewaar-
der van het transparantiebeginsel. Een bespreking van het arrest Engel-
mann (zaak C-B4{08) en tien jaar transparantierechtspraak van het Hof
van Justitie’, NTER 2011, p. 77 e.v.

9 Hv] EU 3 juni 2010, nr. C-203f08 (Betfair), AB 2011/17, m.nt, A, Buijze; /B
2010{171, m.nt, €). Wolswinkel en N} 2010/491, m.nt. M.R. Mok, Zie
tevens. A. Drahmann, 'Ujtdijing van de werking van het transparantie-
beginsel: van concessies naafr vergunningen? Een beschouwing naar
aanleiding van het Betfoir-arrest’, NTE 2012/25.

aitijd de vraag aan de orde moeten komnen of sprake is van
een aanbestedingsplichtige opdracht waarbij het transpa-
rantiebeginsel in acht moet worden genomen,'?

Over deze privaatrechtelijke aspecten s (| veel peschreven
en deze zal ik hier in beginsel verder buiten beschouwing
laten,'' De rol die de overheid speelt bij gebiedsontwikke-
ling is niet beperkt tot het privaatrecht, Zo kan cen ge-
meenteraad door het vaststellen van een bestemmmingspian
bepalen welk gebruik waar in het kader van cen goede
ruimtelijke ordening gewenst dan wel verbeden is, Door
middel van de wettelijke inspraakmogelijkheden'? of deor
het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten®® kan de in-
houd van het bestemmingsplan beinviped worden, maar
uiteindelijk is het vaststellingsbesluit ¢cen eenzijdig publiek-
rechtelijk besluit. Op een dergelijk besluit is het klassieke
aanbestedingsrecht niet van toepassing. Desalniettemin kan
een dergelijk besiuit wel tot gevolg hebben dat slechts één
partij ontwikkelingsmogelijkheden krijgt ten koste van an-
deren, Uit vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie voigt
dat het transparantiebeginsel rechtstreeks voortvloeit uit
het Unierecht.'"* De transparantieverplichting is een dwin-
gende prealabele voorwaarde van het recht van een lidstaat
om aan é4n ondememer het exclusieve recht te verlenen
om een economische activiteit te verrichten, ongeacht de
wijze van selectie van deze ondernemer.'® In het omge-
vingsrecht worden cok besluiten genomen die aan een on-
dernemer een exclusief recht verienen ten koste van een
andere ondernemer. in de voilgende paragraaf zullen enkele
voorbeelden aan de orde komen van bestuursrechtelijke be-
sluiten waar het transparantiebeginsel een roi zou kunnen
spelen bij de verdeling van deze besluiten.

Het transparantiebeginsel vloeit rechtstreeks voort wit het
Unierecht, maar het Unierecht is ailleen van toepassing bij
grensoverschrijdendheid. De verdragsbepalingen inzake het
vrij verkeer van diensten en vestiging zijn dus niet van toe-
passing bij zuiver interne situaties.'® De vraag wanneer

10 Hierbij kan bijv. gedacht worden aan de gevolgen die de arresten Scala
{Hv] EG 12 juli 2001, nf, C-399/98; AC. Bregman, "Zelfrealisatie of aan-
besteding: een beschouwing naar aanleiding van het Scala-arrest’, BR
2002, af. I, p. 10 e.v.], Avroux (of Reanne; Hv] EG 18 januari 2007, nr.
C-220/05 en Mdller (Hv] EG van 25 maart 2040, nr. C-451/08; o.a. Kuy-
pers & Simon, ‘Gebjedsontwikkeling en aanbesteding: Het Hof ploegt
het veld maar zaait ook twijfel’. BR 2010{104) hebben gehad voor de
gebiedsontwikielingspraktiji.

I1 Ik verwijs voor een recent overzicht graag naar de kroniek van Farle-
vliet: W H.E. Parlevlier, 'Kroniek van het Aanbestedingsrecht’, BR 2012
63 alsmede naar D. van Tilborg, “Schaarste en mededinging bij grond-
uitgiftes en ander privaatrechtelijk handelen door gemeentern’, BR
201231,

12 Tegen een ontwerpbestemmingsplan kan een zienswijze worden inge-
diend {art. 3.8 Wro) en tegen het vastgestelde bestemmingsplan kan
beroep worden ingesteld bij de ABRVS (art. 8.2 Wro).

13 Zie hierover vitgebreid: P). Huisman, De bevoegdhedencvercenkomst
De overeenkomst over et gebruik van een publiekrechtelifke bevoegd-
keid, Den Haag: BJu 2012.

14 Zie naast het eerdergenoemde Coname-arrest en Betfair-arrest, bijv.
ook Hv] BEG 21 febroari 2008, nr. C-412{04 {Commissie/irolie), BR 2008]
111, m.nt. B.H.).M. Kuypers,

15 Aldus het eerdergenoemde Betfair-arrest.

16 Zie bijv. AHRYS 23 november 2011, LIN BUS444,
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sprake is van een zuiver interne situatie mag niet te terug-
houdend worden beantwoord,'” Daarnaast betwijfel ik of
het wenselijk is dat bij grensoverschrijdende situaties an-
dere normen gelden dan bij zuiver interne situaties, Een
dergelijke rechtsongelijkheid tussen Unieburgers is moeilijk
te rechivaardigen, zeker als het een norm als het transpa-
rantiebeginsel betreft dat partijen moet beschermen tegen
favoritisme en willekeur van de overheid, In aanvuiling
daarop is van belang dat de transparantieverplichting bij
Zuiver interne situaties eenvoudig kan worden ingelezen in
bestaande algemene beginselen van behoorlijk bestuur,
zoals het zorgvuldigheidsbeginsel. Inmiddeis is het ai vaste
jurisprudentie van het College van Beroep voor het bedrijfs-
leven (CBB) dat aan de besluitvorming met betrekking tot
de toekenning van een schaarse ontheffing onder meer uit
het cogpunt van rechtszekerheid zware eisen dienen te
worden gesteld.'® Zo heeft het CBB geoordeeld dat als bij de
verlening van een schaarse vergunning gebruik wordt ge-
maakt van een systeem van voigorde van binnenkomst van
de aanvraag, het voor potentiéle gegadigden kenbaar moet
zijn of deze vergunning beschikbaar is of komt en wat de te
voigen procedure is.'® Deze kenbaarheid vormt een belang-
rijk aspect van het transparantiebeginsel. Er is geen reden
om aan te nemen dat bij het verdelen van andere schaarse
rechten, bijvoorbeeld in het omgevingsrecht, deze zware ei-
sen niet in acht zouden hoeven te worden genomen,

Door toepassing van het transparantiebeginsel wordt ge-
waarborgd dat alle betrokken partijen gelijke kansen krij-
gen. Dat dit ook in het omgevingsrecht niet overbodig is,
blijkt uwit de Nota Grondbeleid waarin al is geconstateerd
dat er onveldoende concurrentie is bij het realiseren van
nieuwe ontwikkelingen?® Het creéren van concurrentie
wordt bemoeilijkt door bestaande grondposities en meer in
het bijzonder het zelfrealisatiebeginsel. Dit beginsel houdt
in dat alsyde grondeigenaar {de zelfrealisator') bereid en in
staat is om het door de gemeente beoogde project zelf uit te
voeren, hij dit recht heeft en onteigening door de gemeente
in beginsel niet mogelijk is, Ook art. 1 Eerste Protocol EVRM
(hierna: 'art. 1 EP') speelt hierbij een belangrijke rol, Op
grond van dit artikel heeft eenieder in beginsel recht op het

17 Aldus onder meer concl. A-G Bot van |17 december 2009 bij het Betfair-
arfest (nr, C-203/08).

18 0D.a CBB(vz.) 22 april 2011, AB 2011{ 179, m.nt. C]. Wolswinkel.

19  CBB 28 april 2010, AR 2010/186, m.nt. C,]. Wolswinkel.

20 Kamerstukken i 2000{/01, 27 581, nr. 2, met name p. 56.

21 Een inbreuk op dit eigendomsrecht is slechts mogelijk als aan drie cri-
teria voldaan is: 1. de rechtmatigheid van de onteipening {wettelijke
grondslag); 2. het algemeen belang van de onteigening (legitiem doel };
en 3. de proportionaliteit tussen enerzijds het {algemene) belang van
de onteigening en anderzijds de bescherming van het eigendomsrecht
{proportionaliteit of 'fair balance™),

22 D.a. R. Mellenbergh & B.|. Schueler, 'De mogelijkheden van afschaffing
of beperking van het zelfrealisatiebeginsel’, BR 2006{193, en AG. Breg-
man & HW. de Wollf. Herverkaveling cp Onrwikkelingslocaties. Den
Haag: IBR 2011,

23 M.A.M. Dieperink, ‘Bij heffing gebaat’, BR 2009{143 en haar dissertatie
Verhandelbare  onrwikkelingsrechten;  grondbeleidsinstrument  voer
baatafroming en verevening, Den Haag: IBR 2010 alsmede L.R. van Ange-
ten & DS.F, Fransen, "Aestaan er meer kansen voor verhandelbare ont-
wikicelingsrechten onder de Wet rvimtelijke ordening’, in: MLN. Boave
& R. Uylenburg (red.), Kansen in het Omgevingsrecht Opstellen sangebo-
den aan prof. mr. N.5,J, Keeman, Europa Law Publishing 2010, p. 15-30.

ongestoord genot van zijn eigendom.?! De afgelopen jaren
zijn enkele publicaties verschenen over de vraag in hoe-
verre dit zeifrealisatierecht zou moeten worden vervangen
voor andere systemen, bijvoorbeeld herverkaveling?? of een
systeem van verhandelbare ontwikkelingsrechten??, In dit
artikel wil ik mij richten op enkele andere bestuursrechte-
lijke systemen die in het omgevingsrecht ontstaan die de
ontwikkelingsruimte beperken en daarmee schaarste cred-
ren. Van deze systemen wil ik bezien of het mogelijk is om,
gelet op het beginsel van gelijke behandeling en het trans-
parantiebeginsel, enige vorm van competitie te creéren,
maar binnen de kaders van art. 1 EP,

4, Transparante verdeeimethodes in de
Omgevingswet

in deze paragraaf zal ik in het bijzonder ingaan op twee in-
strumenten uit de (kabinetsvisie voor de) Omgevingswet
waar naar mijn mening aandacht zou moeten worden be-
steed aan de verdeling van rechten en wel de programma-
tische aanpak en de omgevingsverordening. Hierna zal ach-
tereenvolgens worden ingegaan op de programmatische
aanpak {(par. 4.1), (een omgevingsverordening voor) een
ontwikkelingsgebied {par. 4.2) en het zonebeheerplan en
geluidreductieplan (par. 4.3). Vervoigens zal worden inge-
gaan op de omgevingsverordening als middei om bestem-
mingen te reguleren (de opveolger van het bestemmings-
plan) (par. 4.4). Ten slotte wordt ingegaan op de mogelijk-
heid om een exploitatievergunningstelsel te introduceren in
de omgevingsverordening (par. 4.5).24

4.1 Programmatische aanpak

In de Kabinetsnotitie Stelselwijziging Omgevingsrecht
wordt gesteld dat de nieuwe Omgevingswet uit zal gaan
van zes centrale rechtsfiguren,?® Eén van deze rechtsfiguren
is het 'programma’, Een programma wardt {aldus deze kabi-
netsnotitie) opgesteld voor de onderdelen van de leefomge-
ving waar actieve overheidsinzet vereist is om normen te
halen. In het programma worden de beleidsvoornemens en
maatregelen opgenomen. Programma's kunnen een pro-
grammatische aanpak omvatten. Dit betekent dat regie
wordt gevoerd over toe te laten projecten en activiteiten in
relatie tot het bereiken van de vereiste kwaliteit van de
leefomgeving of over de verdeling van de gebruiksruimte.
Voorbeelden van programma's met een programmatische

24 Er zijn vok andere vormen van schaarste in het omgevingsrecht, zoals
broeikasgasemmissierechten en waterrechten, Deze rechren laat ik hier
buiten beschouwing, Ik verwijs graag naar de bundel Schagrse publiek
rechien: F), van Ommeren, W. den Ouden & ). Wolswinkel (red.).
Schaarse publieke rechten, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011,
m.at. de bijdragen in deze bundel van M.GW.M. Peeters, Schaarse
broeikesgasruimte in de EU. De verdeling over en uitvoering door lidstaten
{p. 71-93), .R. van Angeren, Emissiehandel en schaarse publieke rechten
(p. 95-114) en H.F.MW. van Rijswick, De verdeling van schaarse water-
rechten (p, 133-158] en WM. Janse, De verdeling van schaarse water-
rechten. Een nader onderzoek near de verdeling van schaarse waterrech-
ten op grond ven de waterplannen en het systeem ven vergunningverle-
ning, Utrecht: K 1 Recht, Ec Bestuur en organisatie,
Universiteit Mrecht 2012,

25 Kamerstukken If 2041{12.33 118, nr. 3.
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asopalt rlfn et Nadonale  Samenwerkingsprogramma
Tuchikwatltelt (NSL) en de Programmatische Aanpak Stik-
wof (1AS) In de Nanurbeschermingswet 1998 {Nb-wet
1){H),"® 138 kern van de programmatische aanpak is dat een
pakket wordt vastgesteld met enerzijds maatregelen die
wahnte voor pniwikkelingen creéren en anderzijds pro-
jecten «ie ruimee nodig hebben. Zo ontstaat (milieu)ge-
iulksruimte.4” In de kabinetsnotitie wordt ten slotte ge-
»teid dat de programmatische aanpak ook bruikbaar kan
71jn voor het optimaliseren van de (milieu)gebruiksruimte
in grote haven- enjof industriegebieden. De complexe be-
sluitvorming voor dit soort gebieden zou dan kunnen wor-
cden gestroomlijnd, de uitvoering door bijveorbeeld vergun-
ningverlening vereenvoudigd en de (milieu)gebruiksruimte
integraal en proactief worden beheerd. In de notitie wordt
gesteld dat essentieel bij de toepassing van de programma-
tische aanpak een monitoringssysteem is. in dit systeem
moeten de effecten van ontwikkelingen, projecten en maat-
regelen om milieuruimte te creéren steeds worden geactua-
liseerd. In aanvuiling daarop zou ik willen pleiten voor een
regeling omtrent de verdeling van de {milieu)gebruiks-
ruimte en de daarbijj in acht te nemen transparantie door
het bestuursorgaan. Deze is zeker nodig bij de programma-
tische aanpak maar kan ook bij andere programma’s op
basis waarvan gebruiksruimte verdeeld wordt nedig zijn, In
de ambtelijke versie van de Omgevingswet is nog niet een
dergelijke transparante regeling opgenomen, Dit bevreemdt
niet nu ook in de huidige regelingen voor de PAS en NSL
niet een dergelijke regeling is opgenomen. Hierna zal ik
kort de werking van de PAS en de NSL toelichten. Vervol-
gens zal ik enige aanbevelingen doen voor een transparante
regeling voor de programmatische aanpak in de Omge-
vingswet,

Programmatische Aanpak Stikstof (PAS)
in par, 23,2 Nb-wet 1998 is bepaald dat de Ministers van
ELRI en lenM een programma vaststellen ter vermindering
van de stikstofdepositie. Art. 19kh Nb-wet 1998 bepaalt dat
in de PAS de uitgangspunten worden opgenomen voor de
bepaling van ontwikkelingsruimte die als gevolg van de po-
sitieve maatregelen ontstaat en de toedeling van die ruimte
aan handelingen in en buiten de in het programma opgeno-
men Natura 2000-gebieden. In een brief aan de Tweede Ka-
mer d.d. 15 december 2011 heeft de Staatssecretaris van
EL&!| aangegeven dat de PAS de beschikbare ontwikkelings-
ruimte zal vaststellen voor een planperiode van 6 jaar. Deze
ruimte is vervolgens verdeeld over twee tijdsblokken van 3
jaar, Het uvitgangspunt is dat in de eerste heift van de plan-
periode maximaal 60% van de ontwikkelingsruimte toege-
kend mag worden. Met deze verdeling is het mogelijk direct

26  Zie over het dilemma dat schaarste een natuurlijke impuls tot eigen-
domsclaims vormt en de gevolgen daarvan voor de natuurbescherming
de oratie van CJ. Bastmeijer (C). Bastmeijer. feder voor zich en de na-
tuur voor ons allen. (ver de relatie tussen mens en naruur en de toekomst
van het natuurbeschermingsrecht, Den Haag: Blu 2011).

27  Ook Koeman pleit voor de herverdeling van milieuruimte ir een plan-
matige of programmatische aanpak in: M.5). Koeman, Een wereld te
winnen, Enkele beschouwingen over de toekomst van het omgevingzrecht,
Amsterdam: Vossiuspers UvA 2010, met name p. 10 e.v.

bij aanvang van de pilanperiode economische activiteiten
toe te staan, maar blijft daarnaast nog voldoende ruimte be-
schikbaar voor de tweede periode. Ten slotte wordt in de
brief gesteld dat in de PAS ontwikkelingsruimte zal worden
gereserveerd voor belangrijke nationale en regionale pro-
jecten. Het bevoegd gezag is verantwoordelijk voor de ver-
deling van de (resterende) ontwikkelingsruimte. Juridisch
2al (aldus de brief) nog nader worden vastgelegd hoe om te
gaan met schaarste en verdeling over sectoren.?® Qp 12 juli
2012 heeft de Commissie voor de milieueffectrapportage
(Commissie m.e.r) het Ministerie van EL&l geadviseerd
over de concept definitieve Programmatische Aanpak Stik-
stofdepositie (DPAS).2? Een van de conclusies van de Com-
missie m.e.r. is dat niet is uitgewerkt op welke manier de
ontwikkelingsruimte wordt toebedeeld aan economische
activiteiten. Inzicht in de rechten, verdelingsmechanismen,
kosten en de baten, of een manier om dit inzicht te verkrij-
gen, ontbreekt volgens de commissie in de DPAS, De com-
missie stelt terecht dat het voor de verdeling van ontwikke-
lingsruimte essentieel is dat duidelijk is wie er recht op
heeft. De elementen die de PAS ten minste zou moeten be-
vatten om transparant te kunnen zijn worden hierna uitge-
werkt,

Nationale Samenwerkingsprogramma Luchtkwaliteit

{NSL)
Naast de PAS is ook het NSL een programmatische aanpak.
Deze regeling is anders opgezet dan de PAS. De wettelijke
basis voor het NSL is art. 5,12 Wet milieubeheer {Wm), Het
NSL is op 1 augustus 2009 in werking getreden. Dit artikel
bepaalt dat bestuursorganen die het aangaat een of meer in
het NSL genoemde of beschreven maatregelen, ontwikke-
lingen of besluiten kunnen wijzigen of vervangen, of een of
meer maatregelen, ontwikkelingen of besluiten aan het NSL
kunnen toevoegen. Dit is pas mogelijk nadat het bestuurs-
orgaan hiervan melding doet aan de Minister van lenM en
bij de meiding aannemeiijk maakt dat die gewijzigde, ver-
vangende of nieuwe maatregelen, ontwikkelingen of besiui-
ten per saldo passen binnen of in elk geval niet in strijd zijn
met het NSL De bij de melding aangegeven wijziging be-
hoeft de instemming van de Minister van lenM. De minister
beslist binnen zes weken na ontvangst van de melding en is
anders van rechtswege gegeven. Binnen zes weken nadat
een instemming is verkregen wordt door de betrokken be-
stuursorganen kennis gegeven van de bij de melding aange-
geven wijziging of wijzingen en van de daanmee verleende
instemming in een van overheidswege uitgegeven blad of
een dag-, nieuws- of huis-aan-huisblad, dan wel op een an-
dete geschikte wijze.®® Deze regeling heeft enkele aspecten
die de transparantie dienen zoals de uvitleg aan weik crite-
rium een melding moet voldoen alsmede de algemene be-
kendmaking van de instemming met de melding, Wel is
deze bepaling beperkt tot de verhouding tussen de minister

28 Kamerstukien F 201 1/12,30 654, n5. 99, p. 11,

29  Bijlage bij de brief van de Staatssecretaris van EL&| aan de Tweede Ka-
mer d.d, I5 augustus 2012 (Kemerstukken i 20011{12, 32 670, nr. 63),

30 Art 5121id 12-14 Wm,
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en het bestuursergaan. De Wm bevat geen bepaling over de
verhouding tussen het bestuursorgaan (bijv. het college van
burgemeester en wethouders (B&W)) en een derde, bijvoor-
beeid een projectontwikkelaar die zijn (woningbouw)pro-
ject aan het NSL toegevoegd wil zien. In het kader van de
transparantie zouden ook de decentrale overheden in bij-
voorbeeld een beleidsregel kunnen vastleggen hoe zij ver-
zoeken van derden om aan het NSL toegevoegd te willen
worden, zullen beoordelen.

Fen ransparante regeling in de Omgevingswet

Uit de hiervoor genoemde twee voorbeelden blijkt dat een
programmatische aanpak een goede manier kan zijn om
milieugebruiksruimte te creéren, Deze gecreéerde ruimte is
schaars. Er wordt immers een pakket vastgesteld met ener-
zijds maatregelen die ruimte voor ontwikkelingen creéren
en anderzijds prejecten die ruimte nodig hebben. Tot nu
toe wordt mijns inziens onvoldoende aandacht besteed aan
het belang van een transparante wijze van (herjverdeling
van deze rechten. Nu het programma een van de centrale
rechtsfiguren in de Omgevingswet zal worden, is dit mijns
inziens wel van belang. Bij de verdeling zal in ieder geval
aandacht moeten worden besteed aan de voigende onder-
werpen:

- De vaststelling van het plafond: hoeveel rechten zijn
beschikbaar,

- Welke verdeelimethode wordt gehanteerd. Onder-
scheid kan hierbij worden gemaakt tussen verdeling op
volgorde van binnenkomst, loting, veiling of vergelij-
kende toets.?!

- De wijze van 'aanmelding’ van projecten die ontwikke-
lingsruimte nodig hebben. Onderscheid moet hierbij
gemaakt worden tussen projecten op het moment van
de start van de programmatische aanpak en nieuwe
ongwikkelingen die pas na de start ontstaan. Gedacht
zou bijvoorbeeld kunnen worden aan een (twee)jaar-
lijks moment om aanvragen in te kunnen dienen,

- Het onderscheid tussen nieuwe ontwikkelingen bij be-
staande ondernemingen (uvitbreiding) en geheel
nieuwe prejecten (nieuwkomers), Het kan onder om-
standigheden wenselijk zijn om bij de start van de aan-
pak aparte gebruiksruimte te reserveren voor beide
groepen.

Het gaat het bestek van dit artikel te buiten om boven-
stagnde onderwerpen verder uit te werken. Hierbij is ook
van belang dat vanuit het cogpunt van transparantie de ene
verdeeimethode niet beter is dan de andere. Vanuit een
oogpunt van transparantie moeten de volgende randvoor-
waarden in acht worden genomen;
-  Een passende bekendmaking van de mogeiijkheid om
projecten aan te kunnen melden, Duidelijk moet zijn

31 Zie €J). Wolswinkel, Verdelingsprocedures: een zoektocht naar een
zinvol onderscheid’, in FJ. van Ommeren, W. den Ouden & C]. Wols-
winkel (red.). Scheerse publieke rechten, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2011, p. 177-201.

van wanneer tot wanneer een aanvraag kan worden in-
gediend,

- Op het moment dat de aanmeldperiode aanvangt, moet
al duidelijk zijn welk verdelingssysteem gehanteerd zal
worden,

- Op het moment dat de aanmeldperiode aanvangt, moet
al duidelijk zijn welke toetsingscriteria zullen worden
gehanteerd.

42 Omgevingsverordening voor een
ontwikkefingsgebied

Art. 2.1 e.v. Crisis- en hersteiwet {Chw) hebben betrekking
op de zogenaamde ‘ontwikkelingsgebieden’, Voor deze ge-
bieden kan een gebiedsontwikkelingsplan worden vastge-
steld. Het gebiedsontwikkelingspian zal na wijziging van de
Chw de status van een bestemmingsplan krijgen.?? Het be-
stemmingsplan zal, zoals hiervoor al is gesteld, naar ver-
wachting in de Omgevingswet een omgevingsverordening
worden. Ook het ontwikkelingsgebied zal dan waarschijn-
lijk via de omgevingsverordening gereguleerd worden.

De huidige regeling in de'Chw houdt in essentie in dat bij
AMVE bij wijze van experiment een gebied kan worden
aangewezen als ontwikkelingsgebied.® De aanwijzing kan
ten hoogste tien jaar duren. De gemeenteraad stelt voor
een ontwikkelingsgebied een gebiedsontwikkelingsplan
vast. Dit plan maakt deel uit van het bestemmingsplan,
Het gebiedsontwikkelingspian is, velgens art. 2.3 Chw, ge-
richt op een optimalisering van de milieugebruiksruimte
met het oog op het versterken van een duurzame ruimte-
lijke en economische ontwikkeling van dat gebied in sa-
menhang met het tot stand brengen van een goede milieu-
kwaliteit. in het plan worden ruimteiijke ontwikkelingen
opgenomen die de beschikbare milieugebruiksruimte zullen
overschrijden. Tegelijk worden in het plan cok maatregelen
en werkzaamheden opgenomen ter compensatie hiervan en
andere maatregelen die de milieukwaliteit ten goede ko-
men.*® Op grond van de Chw kan B&W vergunningen verie-

32  Het Wetsvoorstel tot wijziging van de Chw in verband met het perma-
nent maken van de Chw (Kamerstukken f 2011/12, 33 135, nr. A).

33 op dit moment komt alleen bestaand stedelijk gebied of een bestaand
bedrijventerrein voor aanwijzing in aanmerking. Het Wetsvoorstel tot
wijziging van de Chw in verband met het permanent maken van de
Chw (Kamerstukken [ 2011712, 33 135, nr. A) stelt voor om deze beper-
king te laten vervallen.

34 Omdat in de vitvoeringspraktijic vragen zijn gerezen over de relatie van
het gebiedsontwikielingsplan met het bestemmingsplan, is in het
Wetsvoorstel tot wijziging van de Chw in verbard met het permanent
maken van de Chw voorgesteld het bijzondere regiem voor een ontwik-
kelingsgebied niet langer te reguleren via een gebiedsontwikkelings-
plan, maar dit direct te regelen met een {wijziging van een) bestem-
mingsplan { Kemerstukken If 2011/12, 33 135, a7, 3, p. 22).

35 Aft 2.1 aanhef en onder a Chw bevat een definitie voor het begrip "mi-
lieugebruiksruimte', namelijk de "binnen eer ontwikkelingsgebied aan-
wezige marge tussen de bestaande milievkwaliteit en de voor dat ge-
bied geldende milieukwaliteitsnormen, die kan worden benut voor mi-
lieubelastende activiteiten”,
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nen ook als deze milieukwaliteitsnormen overschrijden,
mits uit het ontwikkelingspian blijkt dat uiterlijk over tien
jaar aisnog wordt voldaan aan deze milieukwaliteitsnor-
men, 3¢

De regeling in de Chw is een regeling op heofdiijnen, in de
memorie van toelichting wordt gesteld dat een bestuurder
kan eisen dat bestaande activiteiten hun milieubelasting te-
rugdringen of dat een veroorzaker van milieubelasting
maatregelen moet treffen waardoor de effecten van de mili-
eubelasting worden verminderd (bijv. door plaatsing van
een geluidsscherm), maar dat dit niet betekent dat *verkre-
gen rechten zomaar kunnen worden aangetast’? In de toe-
lichting op de wet wordt wel (kort) aandacht besteed aan
de vraag hoe gebruiksruimte kan worden gecregerd,®® maar
niet hoe de nieuwe milieugebruiksruimte vervoigens moet
worden verdeeld, Zeker nu het gebiedsontwikkelingsplan
een duur van tien jaar kan hebben, is het mijns inziens no-
dig om in het plan te bepalen hoe nieuwe initiatieven zich
kunnen aanmeiden en onder welke voorwaarden zij voor
de nieuw gecreéerde ruimte in aanmerking komen.

Het gebiedsontwikkelingsplan is één van de nieuwe experi-
menten van de Chw. Indien deze regeling echter permanent
wordt gemaakt in de Omgevingswet (als bijzendere vorm
van een omgevingsverordening) dan verdient het mijns in-
ziens aanbeveling om meer aandacht te schenken aan de
problematiek van de bestaande rechten en de {(her)verde-
ling van milieugebruiksruimte. Het gebiedsontwikkelings-
plan heeft door het opnemen van maatregelen die milieu-
gebruiksruimte "kosten’ (nieuwe ruimtelijke ontwikkelin-
gen) en milieugebruiksruimte 'opleveren’ veel weg van een
programmatische aanpak>? Hetgeen hiervoor is gesteld
over een transparante verdelingsregeling voor de program-
matische aanpak is hier dan ook mutatis mutandis van toe-
passing,

4.3 Zonering: het zonebeheerplan en
geluidreductieplan

Eén van de wetten die geintegreerd zal worden in de Om-

gevingswet is de Wet geluidhinder (WGH).® Op grond van

de WGH moet er in een bestemmingsplan voor een indus-

trieterrein rondom dat terrein een zone worden vastge-

steld. Buiten deze zone mag de geluidsbelasting de waarde

36 Wie meer wil weten over het gebiedsontwikkelingsplan verwijs ik
naar: M.C. Brans, ‘Het gebiedsontwikielingsplan; de nieuwe rekbaar-
heid in het milieurecht’, in: M.C. Brans e.a., Heofdstuk 2 Crigis- en her-
stelwet, de experimenteerfase voorbij? Preadviezen voor de Vereniging
voor Bouwrecht 2011, nr. 39, p. 3-71 (hierna: Brans 2011).

37 Mamerstukken I 2011/12, 32 127. 07, 3, p. 12.

38  In de Chw is voor ontwikielingsgebieden een gedoogplicht opgeno-
men. Het ligt immers niet voor de hand om voor het aanbrengen van
geluidwerende voorzieningen aan een gebouw over te gaan tot ontej-
gening. In zo'n situatie moet het mogelijk zijn dat de overheid de voor-
Zieningen aanbrengt en de eigenaar en gebruikers dat moeten gedogen,
Op deze gedoogplicht is de Belemmeringenwet Privaatrecht van toe-
passing, inclusief de schadevergoedingsregeling. Daarnaast kunnen
ook de schadevergoedingsregeling van de Wm of Wro van toepassing
kunnen zijn (Kemerstukien If 2011412, 32 127, nr. 3, p. 56).

39 Vgl Brans 2011, p. 47-52.

40  Bijlage 1 bij de Kabinetsnotitie Stelselwijziging Omgevingsrecht d.d. 9
maart 2012 (Kemerstukken )) 2011/12, 33 118, nr, 3).

4] Arr. 40 WGH.

van 50 dB{A) niet te boven gaan.*! Binnen een dergelijk ge-
zoneerd industrieterrein bestaat vaak onveldoende geluids-
ruimte voor nieuwe ontwikkelingen. B&W moet er daarom
voor zorgen dat er ‘voldoende informatie beschikbaar is'
over de geluidsruimte binnen de zone.*? Dit kan zij doen
door een zonebeheerplan vast te stellen.** Een zonebeheer-
plan geeft aan op welke wijze de geluidsruimte binnen een
gezoneerd industrieterrein wordt beheerd en verdeeid. De
juridische status van het zonebeheerplan is nog niet uitge-
kristalliseerd ** De Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State (hierna: de Afdeling) heeft geoordeeld dat
een zonebeheerplan geen onderdeel vormt van het toet-
singskader voor milieuvergunningaanvragen en dus niet
kan leiden tot weigering van een milieuvergunning (thans
omgevingsvergunning).*® Over de aanvaardbaarheid van
het opnemen van het zonebeheerplan in een bestemmings-
plan (door middel van een geluidsverkaveling) heeft de Af-
deling nog geen uitspraak gedaan. %

In de memorie van teelichting wordt gesteld dat de mini-
mumeis voor het zonebeheer door B&W is het beschikbaar
doen zijn van voldoende informatie over de geluidsruimte
binnen de zone, Daarnaast wordt gesteld dat in het zonebe-
heerplan kan worden aangegeven hoe B&W voomemens is
de beschikbare geluidsruimte te verdeien, Hierdoot zouden
bedrijven meer duidelijkheid krijgen over de beschikbare
geluidsruimte,*” Nu uit de eerdergencemde uitspraak van
de Afdeling biijkt dat overschrijding van de grenswaarden
neergelegd in een zonebeheerplan geen weigeringsgrond
voor een omgevingsvergunning kan vormen, kan de vraag
worden gesteld hoe het zonebeheerplan kan worden ge-
bruikt als verdeelinstrument.

Het is mij niet bekend in welke vorm het zonebeheerplan
zal terugkomen in de Omgevingswet. De Omgevingswet
kent wel het plan als &n van de centrale rechtsfiguren. Het
zonebeheerplan zou dus in beginsel passen binnen het
nieuwe stelsel. In het kader van het transparantiebeginsel is
het wenselijk dat aan het zonebeheerpian in de Omgevings-
wet een duidelijke juridische status wordt gegeven. Daar-
naast is het van belang dat in het zonebeheerplan wordt
aangegeven hoe geluidsruimte in de toekomst zal worden

42 Art. 163 WGH.

43 Art. 164 WGH,

44 Zie uitgebreid; C.AH. van de Sanden, "Wonderpil of placebo? Het zone-
beheerplan in de nieuwe Wet geluidhinder, T0 2008, afl, |, p. 3-12 en
C.AH. van de Sanden, "Van placebo naar nieuwe wonderpil? Toetsing
van vergunningaanvragen aan het zonebeheerplan’, T 2012, af), 2, p.
45-49,

45  ABRvS 2 november 2011, BR 2012{33, m.nt. C.AH. van de Sanden.

46  De meningen zijn hierover verdeeld, Zo stelt Brouwer dat getwijfeld
kan worden of deze geluidsregels in verband met "een goede ruimte-
lijke ordening” in een bestemmingsplan kunnen worden opgenomen,
omdat zonebeheer niet rechistreeks betrekking heeflt op het gebruik
van grond en bebouwing en zonebeheer niet los kan worden gezien
van de in het milieuvergunningtraject uit te voeren toetsing aan de
zonegrenswaarden. (ABRvS 2 november 2011, M en R 2012{25).

47  Kemerstukken Ii 2004/05, 29 879, nr. 2, p. 28.
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verdeeld. Alieen zo weten de huidige bedrijven (die willen
uitbreiden) en eventuele potentiéle bedrijven waar zij aan
toe zijn.*® Voor het opstellen van een dergeiijk verdelings-
regeling in een zonebeheerplan zou ter inspiratie kunnen
worden gekeken naar de subsidieregeling in de Awb over
de verdeling van subsidies als een subsidieplafond is vast-
gesteld® of naar de regeling in de Telecommunicatiewet
voor de verdeling van frequenties.

Met de inwerkingtreding van de Crisis- en herstelwet is aan
de WGH nog een nieuw instrument toegevoegd; het geluid-
reductieplan.®® Dit plan moet in tegenstelling tot een zone-
beheerplan wel bij de beslissing over de aanvraag om een
omgevingsvergunning in acht worden genomen.®' in een
geluidreductieplan wordt opgenomen hoe binnen vijf jaar
de overschrijding van de grenswaarden teniet zal worden
gedaan. In de memorie van toelichting wordt gesteld dat
een bedrijf dat is gevestigd op het 'volle’ industrieterrein of
zich daar wil vestigen B&W kan verzoeken binnen een re-
delijke termijn een geluidreductieplan op te stellen. Deze
verzoeksmogelijkheid is echter niet uwitdrukkelijk in dit
wetsvoorstel opgenomen, omdat {aldus de memorie van
toelichting) het opstellen van een reductieplan al als ver-
plichting is geformuleerd.? Ook hier doen zich vragen voor
over de verdeling van de nieuw ontstane geluidsruimte,
want heeft het bedrijf dat dit verzoek heeft ingediend ook
het eerste recht op de nieuwe ruimte? Het is dan ook wen-
selijk dat B&W in het geluidreductiepian niet alleen bepaait
hoe het geluid zal worden gereduceerd, maar ook hoe de
nieuwe ontwikkelruimte zal worden verdeeld.

Naast geluidszonering bestaan er nog andere vormen van
milieuzonering, bijvoorbeeld de veiligheidscontouren uit
het Besluit externe veiligheid inrichtingen {Bevi), Voor al
deze vormen van zonering kunnen dezelfde vragen worden
gesteld over een transparante wijze van de verdeling van
nieuyve ontwikkelingsruimte. In een op de nieuwe Omge-
vingswet gebaseerde regeling zou een algemene regeling
kunnen worden getroffen die betrekking heeft op de verde-
ling van deze ruimte.

48 Een voorbeeld kan dit verduidelijken: stel dat de geluidsruimte op het
terreint "op° is en drie bedrijven graag zouden willen vitbreiden, maar
dit momenteel niet kunnen. Vervolgens wordt de milieuvergunning
van een ander bedrijf geactualiseerd en worden aan de nieuwe vergun-
ning strengere geluidsnormen verbonden (of worden maarwerkvoor-
schriften aan een type A-inrichting opgelegd). Er ontstaat nu geluids-
en dus ontwikkelfuimte op het industrieterrein, maar onvoldoende
voor de uitbreiding van alle drie bedrijven. Welk bedriif mag nu vit-
breiden? Is dit het bedrijf dat als eerste een aanvraag om een oHige-
vingsvergunning indient? Of is een andere verdeelmethode wenselijk?
En hoe kunnen de drie bedrijven erachter komen dat er weer geluids-
ruimte is? Moeter zij hier zelf achter komen door de nieuwe (ontwerp)
verpunning van het andere bedrijf in te zien? Het zou transparanter
zijn als B&W op passende wijze zou bekendmaken dat er geluidstuimte
is ontstaan en er dus vergunningen kunnen worden aangevraagd.

49  Zie over de toepassing van het transparantiebeginsel in het subsidie-
recht: A, Drahmanan, ‘Is het strikte onderscheid tussen subsidie- en ap-
dracheverlening nog houdbaar?, Gst. 20011f115 en A, Drahmann, 'Kan
het subsidierecht transparanter?”, Gst. Z011{124,

50 Art. 67 WGH.

51  Art. 2.14 lid 1 onder c onder 3 Wabo.

52  Kamerstukken [ 2009{10, 32 127, nr. 3, p. 91-92.

44 Bestemmingsregulering in de
omgevingsverordening (thans het
bestemmingsplan)?

Eén van de plannen voor de Omgevingswet is om het be-
stemmingspian te vervangen door een omgevingsverorde-
ning. Ook in de omgevingsverordening zouden functies in
de vorm van bestemmingen worden vastgelegd, Een ge-
meente zow in die omgevingsverordening kunnen bepalen
dat van een bepaailde functie (bijv. binnen een bepaaide
branche) slechts een beperkt aantal wenselijk is. Uit juris-
prudentie van de Afdeling over bestemmingsplannen kan
worden afgeleid wat thans de (on)mogelijkheden zijn om
het vestigen van een bepaalde functie te beperken. Voordat
deze worden weergegeven, wordt kort ingegaan op het be-
lang van de Dienstensichtlijn.

Branchering. de Dienstenrichtlijn en de VWEU
Op grond van de huidige regeling in de Wet ruimtelijke or-
dening (Wro) mag de bestemming die aan gronden in een
bestemmingsplan wordt gegeven niet in strijd zijn met een
goede ruimtelijke ordening.3* De gemeenteraad beschikt
over beleidsvrijheid bij: het bepalen welke bestemmingen
passend zijn in het kader van een goede ruimtelijke orde-
ning, Op grond van het Besiuit ruimtelijke ordening (Bro)
kan een bestemmingsplan ten behoeve van een goede
ruimtelijke ordening regels bevatten met betrekking tot
branches van detailhandel en horeca (brancheringsregels).
Deze brancheringseisen zullen wel moeten worden gemoti-
veerd vanuit overwegingen van ruimtelijke kwaliteit en
kunnen niet louter zijn gegrond op argumenten van concur-
rentiebeperking, aldus de nota van toelichting bij het Bro.>
Volgens vaste jurisprudentie zijn deze regels ook niet in
strijd met de Dienstenrichtlijn. De dienstenrichtlijn is alleen
van toepassing op eisen met betrekking tot de toegang tot
of de uitoefening van een dienstenactiviteit, De diensten-
richtlijn is niet van toepassing op voorschriften inzake
ruimteiijke ordening en stedenbouw, Zolang de planregels
als ruimtelijk relevant moeten worden aangemerkt, is de
Dienstenrichtlijn niet van toepassing. Een planregel zal ook
niet snel in strijd zijn met art. 49 en 56 VWEU. Hoewel de
planregels het vnj verkeer van vestiging en dienstverrich-
ting beperkt, kunnen deze regels worden aangemerkt als
een dwingende reden van algemeen belang, namelijk de be-
scherming van de ruimtelijke ordening.*® Een beperking
van het vrij verkeer moet echter ook geschikt zijn om de
verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen
en niet verdergaan dan nodig is voor het bereiken van dat
doel. Het Hof van Justitie heeft nog geen MNederlands be-
stemmingsplan in strijd met het VWEU geacht, maar wel

53  Volledigheidshalve merk ik op dat thans provinciale staten een provin-
ciaal inpassingsplan kunnen vaststellen indien sprake is van provin-
ciale belangen en de Minister van lenM een Rijksinpassingsplan indien
sprake is van nationale belangen. De regeling in de Wro over bestem-
mingsplannen Is mutatis mutandis van toepassing op het inpassings-
plan {afd. 3,5 Wro). Hetgeen in dit artikel wordt gesteld over het be-
stemmingsplan, geldt daarom eveneens voor inpassingsplannen,

54 Art, 3.1 Wro,

55  Sth. 2008. 145 p. 33.

56  ABRvS 2 mei 2012, AB 2012153, m.nt. A.G.A. Niimeijer.
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een Spaans vergunningstelsel. ™ Het Spaanse stelsel bevatte
beperkingen inzake de ligging en de omvang van grote win-
keibedrijven in Cataloni&*® Hiermee werden volgens
Spanje deelstellingen van ruimtelijke ordening en milieube-
scherming nagestreefd.3® Het Hof van Justitie oordeelt dat
de beperkingen met betrekking tot de ligging en emvang
van grote winkelbedrijven geschikt zijn om doeistellingen
van ruimtelijke ordening en milieubescherming te realise-
ren, maar ten aanzien van de specifieke beperkingen oor-
deeit het Hof dat Spanje onvoldoende gegevens heeft aan-
gedragen om te verklaren waarom de beperkingen noodza-
kelijk zijn om de nagestreefde doelstellingen te bereiken,
De beperkingen van de vrijheid van vestiging achtte het Hof
daarom niet gerechtvaardigd, Aarts adviseert in haar noot
om (teneinde discussie te voorkomen over de vraag of
brancheringsregels in strijd met de Dienstenrichtlijn zijn)
bij het stellen van brancheringsregels in bestemmingsplan-
nen iedere schijn van economische motieven te voorkomen
door de regeis louter met ruimtelijke ordeningsmotieven te
omkleden. In aanvulling daarop wil ik wijzen op het belang
van de proportionaliteit van de regeling. Door het organise-
ren van een transparante verdelingsprocedure kan worden
aangetoond dat favoritisme en willekeur geen rol hebben
gespeeld bij het selecteren van de te vestigen bedrijven.
Hierna zal ik ingaan op drie soorten planregels die nega-
tieve gevoigen hebben voor de vestiging of uitbreiding van
concurrerende ondernemingen, namelijk herkomstbepalin-
gen, one-in-one-out-systemen en zonering.

Herkomstbepalingen zijn niet mogelijk
Een herkemstbepaling in een bestemmingsplan om concur-
rentie te voorkomen is blijkens jurisprudentie van de Afde-
ling in beginsel niet toegestaan. Dit blijkt uit de uitspraak
over het bestemmingsplan voor het stadion van Fortuna
Sittard.® De Afdeling cordeelt:

57  HyJ] EU 24 maart 2011, nr. C-400{08, BR 2011{92, m.nt. G. Aarts.

58  Meer specifiek ging het om het verbod om grote winkelbedrijven bui-
ten de bebouwde kom van enkele Catalaanse gemeenten te vestigen en
beperkingen van de verkoopyloerapperviakte in elk gebied en elice ge-
meente. Er was een verbod om in 37 van de 41 Caralaanse gebieden
nieuwe hypermarkten te vestigen. Voor de overige vier gebjeden gold
dat daar alleen hypermariten mochten worden gevestigd, voor zover
deze hypermariten niet meer dan 9% van de nitgaven voor super-
marktartikelen en 7% van de uitgaven voor warenhuisartikelen verte-
genwoordigden. De vergunningverlening ten behoeve van de vestiging
van grote winkelbedrijven werd verder afhankelijk pesteld van onder-
zoeken naar de vestigingsdichtheid op de relevante marki.

59  Blijkens het arrest beoogt de regeling door de vestiging van grote win-
kelbedrijven te beperken tot pebieden met hoge bevolkingsconcentra-
ties, waar de vraag het grootst is, en beperkingen te stellen aan de om-
vang van winkelbedrijven in dunner bevolkte gebieden, vervoilende
autoritten te vermijden, stedelijk verval tegen te gaan, een milieu-
vriendeljjk stedelijk model te behouden, het bouwen van nieuwe we-
gen te voorkomen en de befeikbaarheid van die winkelbedrijven met
het openbaar vervoer te waarborgen.

60 ABRvS 27 april 2011, BR 20117151 (Bestemmingsplan Fortuna stadion),
m.nt. H). Breeman & kJ.G. Bicker. Het plan maakte het mogelijk om
het voetbalstadion en de directe omgeving daarvan onder meer te ge-
bruiken voor detailhandel en horeca. In de planregels was, naast
maxima en voor het aantal m? winkelvloeroppervlak, ook bepaald dat
een bepaald aantal m? moest bestaan uit de verplaatsing van (een)
reeds elders in de gemeente gevestigde winkel{s] respectievelijk m’.

“De Wro biedt in beginsel geen grondslag voor een rege-
ling in de planveorschriften die slechts een specifieke
groep van bedrijven toelaat die zich in niets anders on-
derscheidt van soortgelijke, andere bedrijven dan in hun
herkomst. De herkomst van bedrijven is immers in het
aigemeen bij het reguleren van gebruik van gronden
voor bedrijfsdoeleinden in planologisch opzicht niet re-
levant, Een dergelijke bestemmingsregeling kan onder
omstandigheden wel aanvaardbaar zijn indien zjj betrek-
king heeft op bedrijven waarvan verplaatsing uit een
oogpunt van een goede ruimtelijke ordening gewenst is."

In dit geval was ter zitting gesteid dat de herkomstbepaling
was opgenomen om te voorkomen dat de concusrentie bin-
nen de gemeente zou worden vergroot en ter bescherming
van de al in de gemeente gevestigde winkeliers. De Afdeling
stelt terecht vast dat ais de bepaling niet is opgenomen uit
een cogpunt van goede ruimtelijke ordening (of een andere
dwingende reden van algemeen belang) de bepaling dus
niet aanvaardbaar is. Met de Omgevingswet zal dit naar
verwachting niet anders worden,

One-in-one-put-systeem is wel mogelijk

Een concurrentiebeperkende planregel die volgens de Afde-
ling onder omstandigheden wel is toegestaan is een zoge-
naamd ‘one-in-one-out-systeem’. Een dergelijk systeem
hanteert als uitgangspunt dat het aantal vestigingen van
een bepaaide bestemming in een specifiek deel van het
plangebied per saldo niet mag toenemen. Uit een uitspraak
van de Afdeling over een bestemmingspian in de gemeente
Hiivarenbeek volgt dat een dergelijk systeem in beginsel is
toegestaan, mits de regeling maar in het kader van de
rechtszekerheid voldoende is uitgewerkt®' De Afdeling
cordeelt:

"Op zichzelf komt de raad de beleidsvrijheid toe om bij
het bepalen van de vestigingsmogelijkheden van detail-
handel, dienstverlening en horeca binnen een bestem-
mingsplan als uitgangspunt te hanteren dat het aantal
vestigingen in een specifiek deel van het plangebied per
saldo niet toeneemt, Dit neemt evenwel niet weg dat een
concrete beoordeling van de aanvaardbaarheid van ves-
tiging van een bepaalde detailhandels-, dienstvere-

61  ABRvS 24 november 2010, (/N BEQ4872. In dit bastemmingsplan was be-
paald dar ter plaatse van gronden met een bepaalde aanduiding het
aantal detailhandelsvestigingen, bedrijven, horecabedrijven en bedrij-
ven voor {zakelijke) dienstverlening binnen de gezamenlijke bestem-
mingsvlakken niet meer mag bedragen dan het aantal zoals bestaand
op het tijdstip van het van kracht worden van het plan, B&W was be-
voegd om ten behoeve van de realisering van een groter aantal detail-
handelsvestigingen ontheffing te verlenen, mits aan een aantal voor-
waarden was voldaan, De voorwaarden zijr dat uit onderzoek moet
blijiken dat door het toevoegen van het aantal vestigingen en daarmee
het verkoopvloeropperviak geen onevenredige verstoring plaatsvindt
van de voorzieningenstructuur en door het gebruik geen onevenredige
aantasting plaatsvindt van het straat- en bebouwingsbeeld, het woon-
en leefklimaat in de omgeving, de verkeersveiligheid en de parkeerba-
lans en de gebruiksmogelijkheden van de aangrenzende gronden.
Maast de planregels bevatte het bestemmingsplan een ‘functiekaart’
waarop per perceel het bestaande gebruik is aangegeven. Daarmee was
volgens de raad het aantal vestigingen per pebruilsfunctie vastgelegd,
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nings- of horecaveorziening op een speciflieke locatie,
waartoe het one-in-one-out-systeem de mogelijkheid
biedt, niet mag ontbreken, ook al staat daar de ophelfing
van een soortgelijke vestiging in het betrokken gebied
tegenover."52

Deze uitspraak heeft betrekking op een bestemmingsplan
dat beperkingen stelde aan de exploitatie van detailhandel
en hereca. In het verlengde daarvan geef ik in het vervolg
van dit artikel regelmatig voorbeelden die ook betrekking
hebben op detailhandel en horeca. De relevantie van dit ar-
tikel is echter niet beperkt tot deze bestemmingen. De re-
denen om een plafond in te stellen kunnen divers zijn.%
Door middel van het maximeren van het aantal vestigingen
wordt de vestiging van nieuwe vestigingen in beginsel on-
mogelijk gemaakt. Vanuit het oogpunt van een transparante
verdeling van deze schaarse (vestigings- of gebruiks)rech-
ten is hier een aantal vragen over te stelien.

Stel dat bijvoorbeeld een horecavestiging definitief zow slui-
ten, bijvoorbeeld ocmdat een horecaondernemer failliet gaat
en er niemand is die op die locatie een nieuwe horecagele-
genheid wil openen, maar wel een detailhandeisvestiging.
Dit betekent dat één herecavestiging sluit en er dus een
recht ontstaat om elders &&n horecavestiging te openen.
Rust er op B&W dan de verplichting om bekend te maken

62 De Afdeling cordeelde dat in dit concrete geval het systeem in strijd
met het rechtszekerheid was, Er had geen planologische afweging op
perceelsniveau plaatsgevonden en deze zou in het kader van de toe-
passing van het systeem ook niet alsnog plaatsvinden. Daarnaast was
het in beginsel mopelijk om een bestaand klein bedrijf te vervangen
door een groter bedsijf. Ten slotte was de hiervoor genoemde functie-
kaart onvoldoende gedetailleerd, omdat het onvoldoende inzicht bood
in het aantal vestigingen dat als uitgangspunt moest worden genomen.
Er had geen inventarisatie van het op dat moment bestaande aantal
detailhandels-, dienstverlenings- en horecavestigingen plaatsgevon-
dyn, De Afdeling vond onvoldoende inzichtelijk hoe de uitvoering van
het plan op dit punt in de praitijk zou moeten plaatsvinden en in het
bijzonder hoe de toetsing van aanvragen om bouwwvergunning aan en
om handhaving van het plan zou geschieden.

63 Eenvoorbeeld van een geheel andere vorm van schaarse rechten is bijv.
windenergie. Zo hebben Provinciale Staten van Noord-Holland in sep-
tember 2012 een ontwerp ter inzage gelegd om de provinciale verorde-
ning te wijzigen. De wijziging houdt in dat geen enkel bestemmings-
plan het bouwen van windturbines mogelijk mag maken, behalve in de
polder Wieringermeer. De reden van dit beleid is dat het maatschap-
pelijic draagvlak voor windenergie op land als gevolg van de voort-
gaande schaalvergroting en gestage groej van het aantal windturbines
en de hiermee samenhangende toegenomen ruimtelijke impact onder
drui is komen te staan, Doof deze regulesing ontstaat schaarste en
daarmee een verdelingsvraagstuk, Uit de toelichting blijkt dat voor de
bouw van windenergie in de Wieringermeerpolder al een intentieover-
eenkomst is gesloten met een ontwikikelaar. Stel nu dat de provincie
had geikozen vaor een ander verdeelsysteem, bijy. door te bepalen dat
&f in de provincie nog slechts ruimte is voor vijf windparksn van een
beperkte omvang maar zonder al de locatie van die vijf windparken op
de kaart vast te leggen. Het is dan verboden in een bestemmingsplan
een windpark mogelijk te maken zonder ontheffing van gedeputeerde
staten en er zijn slechts vijf te verlenen ontheffingen. In dat geval zou
de provincie een procedure kunnen vaststellen waarin wordt bepaald
hoe die vijf ontheffingen verleend zullen gaan worden, bijv. op volg-
orde van indiening van de ontheffingsaanvragen of gemeenten enfof
ontwikielaars kunnen een projectplan indienen waarna *de beste” vijf
projecien worden uitgekozen. In dat laatste geval zou nog wel vastge-
legd moeten worden wat het "beste” project is: is dat het project dat de
meeste duurzame energie oplevert of de minste ruimtelijike impact
heeft of een combinatie van beide?

dat er een explojtatierecht te verkrijgen is? Naar mijn me-
ning is dit het geval. Ten eerste kan worden betoogd dat op
grond van het Unierecht een beperking van het vrij verkeer
van vestiging en dienstverlening slechts gerechtvaardigd is
indien dit noodzakelijk en proportioneel is en dat het toe-
wijzen van rechten zonder transparante verdelingsproce-
dure hiermee in strijd i5.5* Ten tweede kunnen ook parallel-
len gemaakt worden met de Hormmerson's-zaak over de ves-
tiging van speelautomatenhailen in de gemeente Den
Haag.®® Het CBB cordeelt dat de burgemeester bij de verie-
ning van een schaarse exploitatievergunning in strijd met
het zorgvuldigheidsbeginsel heeft gehandeld:

"Het zorgvuldigheidsbeginsel vergt in een geval als het
onderhavige (...} dat op het moment dat er ruimte ont-
staat een vergunning te verienen, andere ondernemers
in beginsel de mogelijkheid wordt geboden mee te din-
gen naar deze schaarse vergunning.

Verweerder heeft, door (...} de vergunning {...) te veile-
nen onder gelijkiijdige intrekking van de vergunning
(...) in Scheveningen, een situatie in het leven geroepen
waarin derden niet van te voren op de hoogte konden
worden gebracht van het feit dat een vergunning was
vojgekomen en het maximum van acht vergunningen
niet langer was bereikt. Het onder deze omstandigheden
verlenen van een vergunning aan Hommerson's voideoet
dus in beginsel niet aan de eisen die op grond van het
zorgvuldigheidsbeginsel kunnen worden gesteld aan de
besluitverming,”

Ook bij een one-in-one-out-systeem in een omgevingsver-
ordening zou deze zorgvuidigheidsnorm mijns inziens in
acht moeten worden genomen. In het kader van transpa-
rant en zorgvuldig bestuur zou het wenselijk zijn dat in een
omgevingsvernidening dan wel bij nadere regeling van
B&W wordt vastgelegd dat als er ruimte voor een nieuwe
vestiging ontstaat B&W een bekendmaking in het huis-aan-
huisblad zal piaatsen (dan wel een andere 'passende be-
kendmaking’). in deze bekendmaking zou moeten staan dat
eenieder voor een bepaalde datum een aanvraag kan indie-
nen voor een horecavestiging. Daarnaast moet in de omge-
vingsverordening of de nadere regeling worden bepaald
welk verdelingssysteem en toetsingscriteria zullen worden
gehanteerd ais meerdere aanvragen worden ingediend, bij-
voorbeeld aan de aanvrager die naar verwachting voor de

64 Vgl. het eerdergencemde Betfair-arrest.

B5 BB 3 juni 2009, AR 2009373 en AP 2009{374, beide m.nt. C.). Wols-
winkel. Deze procedure betrof de verlening van een exploitatievergun-
ning door de burgemeester van Den Haag. In de Kansspelverordening
van de gemeente was bepaald dat in de gemeente slechts acht speelau-
tomatenhallen mochten worden gevestigd, verdeeld over drie gebie-
der binpnen de gemeente. Het maximale aantal exploitatievergunnin-
gen was verleend. Hommerson's (die al meerdere vestigingen binnen
de gemeente heeft) dient een vergunningaanyraig voor een nicuwe
vestiging in het centrum van Den Haag in en geeft daarin aan haar ver-
gunning voor een hal in Scheveningen op te willen geven. De burge-
meester heeft vervolgens gelijktijdiz de ene vergunning verleend en de
ander ingetrokken. Een concurrent van Hommerson's komt tegen de
vergunningverlening op en betoogt dat hij had moeten kunnen mee-
dingen naar die vergunning.
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minste overlast in de omgeving zal zorgen of eenvoudiger:
aan de eerste ganvrager die een (voiledige) aanvraag heeft
ingediend, Door een dergelijke procedure vast te steilen
wordt de mogelijkheid om een nieuwe horecavestiging te
openen daadwerkelijk voor de mededinging geopend,®® Een
gemeente 2ow in zijn omgevingsvererdening kunnen bepa-
len dat van een bepaalde functie slechts een beperkt aantal
wenselijk is. In paragraaf 4.5 wordt ingegaan op de mogelijk
om deze beperking vorm te geven ais enderdeel van de om-
gevingsvergunning,

45 De exploitatievergunning in de
emgevingsverordening

Hiervoor is ingegaan op de mogelijkheid een verdelingsre-
geling op te nemen in een bestemmingsplan. Zoals gesteld
zal het bestemmingsplan naar verwachting niet terugkeren
in de Omgevingswet, maar plaatsmaken voor de omge-
vingsverordening. Het is mij niet bekend hoe deze regeling
vormgegeven zal werden. Als een gemeentebestuur ervoor
zou kiezen om schaarste te creéren in de omgevingsveror-
dening dan zouw het mijns inziens goed passen binnen het
stelsel voor de nieuwe QOmgevingswet om een exploitatie-
recht als onderdeel van de omgevingsvergunning te creé-
ren, Naast het afschaffen van het bestemmingspian is het
immers de bedoeling van de regering om in de Omgevings-
wet te komen tot een verdere integratie van diverse ver-
gunningstelsels in de omgevingsvergunning.5” Bij {(zemeen-
telijke) cmgevingsverordening kan bepaald worden dat het
verboden is een bepaaide activiteit te vertichten zonder een
omgevingsvergunning voor het exploiteren (hierna afgekort
tot 'de exploitatievergunning'). Deze toestemming staat dus
los van de regulering van het gebruik door middel van

66 Op dit moment zijn mij weinig gemeenten bekend die een one-in-one-
out-systeem of een ander ‘plafond’ in een bestemmingsplan hebben
opgenomen. Dit lijkt mij ook terecht. Yanuit (Europees) mededingings-
rechtelijk perspectief moet het vrij verkeer van vestiging zo weinig
mogeliji beperkt worden. In hat kader van een goede ruimtelijke orde-
ning zijn regels uiteraard nodig maar een maximumaantal vestigingen
voor bepaalde activiteiten zal mijrs inziens zelden noodzakelijic zijn
om dit dogl te bereiken. Terughoudendheid is dus mijns inziens gebo-
den. Een dergelijk stelsel zou geschikt kunnen zijn bij activiteiten die
de gemeenteraad (zeker in grotere aantallen) onwenselijk acht en
daarom wil reguleren, De gemeente Amsterdam heelt om deze reden
bijv. eer uitsterfregeling in een aantal bestemmingsplannen in het cen-
trum opgenomen. Het gaat dan bijv. om smarntshops, geldwisselkanto-
ten, massagesalons, souvenirwinkels, seedshops, headshops, grows-
hops, minisupermarkten, sexclubs, -winkels en -bioscopen, raampros-
titutie, automatenhallen, belwinkels enz. Dit zijn functies die, volgens
de toelichting bij het bestemmingsplan, vooral "door hun overdadige
aanwezigheid de functiebalans negatief beinvloeden en het woon- en
leefklimaat te zeer belasten'. De uitsterfregeling bestaat hieruit, dar als
de ongewenste functie in het pand wordt beéindigd en vervangen door
een toegelaten functie, de uitstervende functie niet meer mag terugio-
men in het pand. Het uitsterfbeleid is dus locatiegericht en werkt per
pand. Dit is dus anders dan het one-in-one-out-systeem waarbij geke-
ken wordt naar een groter dee) van het plangebied, De dwingende re-
den van algemeen belang kan dan zijn gelegen in de bescherming van
de ruimrelijke ordening an het milieu of de bescherming van de consu-
ment. Zoals gesteld mag een beperking van het vrij verkeer, ook als
sprake is van een dwingende reden van alg 1 belang. niet verder-
gaan dan nodig is voor het bereiken van dat doel. Het transparantiebe-
ginsel kan in die sleotel worden geplaatst.

67 Zie de Kabinetsnotitie Stelselwijziging Omgevingsrecht d.d. 9 maart
2012 (Kamersoukken I 2011{12, 33 118, nr. 3).

(thans het bestemmingsplan en in de toekomst) de omge-
vingsverordening.® Daarnaast zou in de omgevingsveror-
dening het aantal te verlenen exploitatievergupningen be-
perkt moeten worden, In de omgevingsverordening kan
vervolgens worden uvitgewerkt hoe het aantal vergunnin-
gen kan worden verdeeld. Om te voorkomen dat iedere ge-
meente een andere regeling treft, verdient het aanbeveling
om de minimumeisen voor een dergelijke regeling in een
omgevingsvercrdening op te nemen in een op de Omge-
vingswet gebaseerde AMvB. Voor de vormgeving van een
dergelijk onderdeel van de omgevingsverordening kan wor-
den gekeken naar de gemeentelijke winkeltijdenverorde-
ningen.® Een ander vergunningstelsel dat het gebruik van
ruimte reguieert zal (naar verwachting) op 1 juli 2013 gein-
troduceerd worden met de inwerkingtreding van het Wijzi-
gingsbesluit bodemenergiesystemen. Deze twee steisels zal
ik hieronder kort toelichten.

Voorbeeld 1; Bodemenergiesysteren 7°
Het Besluit bodemenergiesystemen’! bevat een meid- en
vergunningplicht voor gesloten bodemenergiesystemen,”
De aanleg van een nieuw bodemenergiesysteem kan door
interferentie nadelige gevolgen hebben voor bestaande en
andere toekomstige systemen.”® Het Besluit bodemenergie-
systemen maakt het mogelijk om bij gemeentelijke veror-

68  Dit schaarse exploitatierecht zou dan een derde recht zijn naast het be-
staande eigendomsrecht en het gebruiksrecht dat voortvloeit uit het
(thans nog) bestemmingsplan,

69  Naast de jurisprudentie van het CHA over de Winkaltijdenwet, is ook de
jurisprudentie van het CHH over exploitatievergunningen voor het ex-
ploiteren van speelautomatenhallen die door de burgemeester worden
verleend (zoals de hiervoor beschreven Hommerson's-zaak (CBB 3 juni
2009, AB 2003/373 en AB 2009/3174, beide m.nt. CJ. Wolswinkel) refe-
vant,

70 in dit artiked Jaat ik de Mijnbouwwet buiten beschouwing. In het kader
van de transparantieverplichting wijs ik echter graag op art. 15 Mijn-
bouwwet. Dit artikel bepaalt dat zodra een aanvraag om een vergun-
ning is ingediend, anderen in de gelegenheid worden gesteld om aan-
vragen om een soortgelijke vergunning in te dienen voor dezelfde delf-
stof voor hetzzlfde gebied. Hiertoe wordt een uitnodiging in de Swoats-
courant gepubliceerd.

71  Het ontwerp voor deze AMvA is gepubliceerd in Stert. 2011, 4830, De
volledige naam van het ontwerpbesluit is: *Besluit van ... tf wijZiging
van het Besloit algemene regels voor inrichtingen milieubeheer, het
Besluit bodemkwaliteit, het Besluit lozen buij inrichtingen, het Be-
sluit omgevingsrecht en het Waterbesluit met betrekking tot het in-
stalleren en in werking hebben van bodemenergiesystemen’. De wetfe-
lijke basis voor het besluit is gelegen in de Wm, de Wet bodembescher-
ming (Wbb), de Wabo en de Waterwet.

72 In het ontwerpbesluit (Stcrt, 2011, 4830) wordt "gesloten bodemener-
giesysteem” omschreven als een ‘installatie waarmee gebruik wordt pe-
maakt van de bodem voor de levering van warmte of koude ten be-
hoeve van de verwarming of koeling van ruimten in bouwwerken, door
middel van 2en gesloten circuit van leidingen, met inbegrip van het
bovengrondse deel van de installatie’.

73 Wanneer de thermische invlioedsgebijeden van verschillende bodem-
energiesystemen overlappen, kunnen namelijk energierendementen
teruglopen. Daarom is het niet aleen wenselijk om in kaart te brengen
waar de systemen worden aangelegd (door middel van een meld-
plicht), maar ook om waar nodig de aanleg te kunnen sturen {door
middel van een vergunningplicht). Zonder deze sturing zou bijv, de
aanwezigheid van een klein gesloten systeem dat het eefst is geinstal-
leerd, het gebied op slot kunnen zetten en de installatie van een groot
systeem kunnen verhinderen. Dit zou leiden tot inafficignt gebruik van
de schaarse ondergrond. In gebieden waar veel bodemenergiesystemen
worden verwacht is sturing vereist.
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dening een interferentiegebied aan te wijzen als "ter voor-
koming van interferentie tussen bodemenergiesystemen of
anderszins ter bevordering van het doeimatig gebruik van
bodemenergie' voorafgaande toestemming van B&W ge-
wenst is. Voor het in werking hebben van een gesloten bo-
demenergiesysteem in een interferentiegebied is een omge-
vingsvergunning (beperkte milieutoets) vereist.”* Deze om-
gevingsvergunning wordt geweigerd als het bodemenergie-
systeem zodanige interferentie kan veroorzaken met een
ander bodemenergiesysteem dat het doelmatig functione-
ren van de desbetreffende systemen kan worden geschaad
dan wel anderszins sprake is van een ondoelmatig gebruik
van bodemenergie.” in de toelichting bij het ontwerpbe-
sluit wordt gesteld dat het wenselijk is om naast de veror-
dening ook beleidsregels op te stellen, omdat het te voeren
beieid voor eenieder kenbaar moet zijn en ook consequent
moet worden toegepast. Als geen beleidsregels worden op-
gesteld zal het beginsel “Wie het eerst komt. het eerst
pompt’ gelden, in beleidsregels kan een ander verdeeisys-
teem worden gekozen.”® Als voorbeeld wordt gegeven dat
het beleid kan inhouden dat bepaalde bodemenergiesyste-
men voorrang krijgen en dat voor andere systemen geen
vergunning wordt verleend, bijvoorbeeld voor kieine indi-
vidueel beheerde systemen, indien het voornemen bestaat
in het gebied een groot coliectief beheerd systeem te instai-
leren. Het Besiuit bodemenergiesystemen bevat geen eisen
waaraan een verordening en de daarop gebaseerde beleids-
regels moeten voldoen.”” Vanuit een cogpunt van transpa-
rantie zijn hier wel wat richtsnoeren voor te geven. Deze
zullen verderop in deze paragraaf worden gegeven.

Voorbeeld 2: de winkeltijdenverordening

Op grond van de Winkeltijdenwet {WTW) is het verboden
op zondagen een winkel geopend te hebben voor het pu-
bliekyDe gemeenteraad kan bij vercrdening aan B&W de
bevoegdheid geven om ontheffing te verlenen van dit ver-
bod.”® Veel gemeentelijke verordeningen bepalen dat
slechts een beperkt aantal supermarkten op zondag open
mag zijn en dat B&W de ontheffing{en) verleent door mid-
del van loting, een kwalitatieve toets of op volgorde van
binnenkomst. De afgelopen jaren heeft het CBB regelmatig
de rechtmatigheid van deze ontheffingen (en onderliggende
verdelingsprocedures) getoetst. Deze ervaringen kunnen
ook worden gebruikt voor schaarse omgevingsvergunnin-
gen”?

74 ArL 1.9a en 3.29 Besluit lozen buiten inrichtingen en art. 3.16g Activi-
teitenbeslnit, Voor de eanvoud laat ik de regeling voar de open bodem-
energiesystemen hier buiten beschonwing,

75  Are.5.13cBor.

76 In het kader van de transparantie verdient het mijns inziens de voor-
keur om niet in de beleidsregel maar in de verordening te bepalen welk
verdeelmechanisme wordt geloren.

77 Wel is een Handretking Masterplannen bodemenergie opgesteld. Dit
document is tot stand gekomen door ARCADIS, TTE. Witteveen+Bos,
Ministerie van lenM. Tauw. IF Technaology en SKB,

T8 At 2 en 3 WTW,

79  Op de website van de VNG is een Handreiking zondagavondsupers en
een document met ‘1ips & trics’ te vinden,

Ter illustratie wijs ik op de uitspraak van het CBB van 24
augustus 2012.%° in deze procedure had B&W aan Albert
Heijn voor onbepaaide tijd ontheffing verleend om de win-
kel vanaf 1 december 2010 op zondagen van 16.00 uur tot
20.00 uur voor het publiek geopend te hebben. De onthef-
fing was verleend nadat tussen drie belangstellenden was
geloot. Het CBB begint met haar standaardoverweging dat

"volgens vaste jurisprudentie aan de besluitvorming met
betrekking tot de toekenning van een schaarse onthef-
fing zoals hier in het geding onder meer uit het oogpunt
van rechtszekerheid zware eisen dienen te worden ge-
steld.”

In deze procedure was hieraan niet voldaan. Ten eerste
heeft B&W slechts een aantal supermarkten in de gelegen-
heid gesteld hun belangstelling kenbaar te maken,. Zij heb-
ben evenwei niet aile winkels in de betrokken kernen aan-
geschreven. Het CBB acht dit onzorgvuidig. Vanuit een oog-
punt van transparantie zou ik daaraan willen toevoegen dat
er geen passende bekendmaking heeft plaatsgevonden.

Ten tweede heeft B&W de ontheffing verleend voor onbe-
paaide tijd. Het CBB cordeelt terecht dat zij hiermee het be-
lang van de andere gegadigden om in de toekomst te kun-
nen meedingen naar de ontheffing hebben miskend, omdat
ontheffingverlening voor onbepaalde tijd uitsiuit dat andere
gegadigden in de toekomst alsnog een ontheffing kunnen
krijgen. De tijdelijkheid van vergunningen bij het verstrek-
ken van exploitatierechten is een belangrijk aandachtspunt.
Zou het introduceren van een tijdelijk exploitatierecht be-
schouwd kunnen worden als een beperking van het eigen-
domsrecht in de zin van art. 1 EP? Hierop zal hierna nog
nader worden ingegaan.

Ten slotte stelt het CBB dat uit de stukken en het verhan-
delde ter zitting naar voren komt dat de betrokken onder-
nemingen wel wisten dat zij deeinamen aan de leting voor
een ontheffing voor zondagsopenstelling, maar dat de pre-
cieze inhoud van die ontheffing hun pas werd meegedeeid
op het moment dat de ioting een aanvang nam. Op dat mo-
ment was het niet goed meer mogelijk tegen die inhoud
nog bezwaren in te brengen. Volgens vaste jurisprudentie
impliceert het transparantiebeginsel dat alie veorwaarden
en modaliteiten van de procedure veor aanvang van de pro-
cedure moeten worden vastgesteid of bekendgemaakt en
op een duidelijke, precieze en ondubbeizinnige wijze moe-
ten worden geformuieerd. Alle geinteresseerde partijen
moeten dus voorafgaand aan de procedure een duidelijk in-
zicht hebben in de voorwaarden waaronder de selectiepro-
cedure plaatsheeft, zoais de selectiecriteria.?! in dit geval
was daar geen sprake van. Aan deze voorwaarde kan wor-
den voldaan door bijvoorbeeld voorafgaand aan de proce-
dure al een ontwerp- of modelbeschikking bekend te ma-
ken,

80 CBB Z4 angustus 2012, [fN BX6540 [Casmricum),
81  Bijv. het eerdergencemde arrest van de HR 4 november 2005, BR 2006/
36, m.at. H. Nijholt en Mf 2006204, m.nt. M.R. Mok.
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Neze richtsnoeren die volgen uit de jurisprudentie van het
CiiB 2ullen ook bij cen verdelingsprocedure in een omge-
vingsverardening in acht moeten worden genomen.

Introductie van een exploitatievergunning in de
omgevingsverordening

In art. 2.2 Wabo zijn een aantal gemeentelijke en provin-
ciale vergunningstelsels opgenomen die verplicht of facui-
tatief integreren met de omgevingsvergunning. Indien een
zemeente van mening is dat het absolute aantal vestigingen
van bijvoorbeeld een bepaalde (detailhandel- of horeca)
branche of de emissie binnen een bepaald gebied zou moe-
ten worden gemaximeerd, dan kan overwogen worden
hiervoor bij {gemeentelijke) {omgevings)verordening een
vergunningstelsel te introduceren. Hoewel de redenen voor
een dergelijke maximering niet {uitsiuitend) ruimtelijk ge-
motiveerd hoeven te zijn, verdient het mijns inziens gelet
op samenhang met de omgevingsrechtelijke aspecten de
voorkeur om deze toestemming onder de Wabo (of in de
toekomst de Omgevingswet) te faten vallen.®2 Zowel het
hiervoor genoemde ane-in-one-out-systeem als vergun-
ningverlening in het kader van milieuzonering zouden hier-
onder kunnen valien.

Indien wordt gekozen voor het creéren van een plafond, zal

vanuit een cogpunt van transparantie, nagedacht moeten

worden over de verdeling van de rechten binnen dat pla-
fond. Dit betekent dat in de {omgevings)verordening ten
minste het volgende moet worden bepaald:

- het aantal beschikbare vergunningen (het plafond);

- de wijze van verdeling (de eerdergencemde verdeling
op volgorde van binnenkomst, loting, veiling of een
vergelijkende toets);

- de voorschriften die aan de vergunning worden ver-
bonden enfof {voorafgaand aan de verlening) een ont-
werp-beschikking bekend te maken;

- de vergunningscriteria (waaraan de aanvragen getoetst
worden). Alle behoorlijk geinformeerde en normaal op-
lettende aanvragers moeten de criteria kunnen begrij-
pen en op dezelfde manier kunnen interpreteren;

- wanneer en op welke wijze aanvragen kunnen worden
ingediend. Indien niet gekozen wordt voor een kwalita-
tieve toets, maar voor verdeling op voigorde van bin-
nenkomst van de aanvragen, kan ook gewerkt worden
met een wachtlijst.®* De mogelijkheid om aanvragen in
te kunnen dienen zal op passende wijze bekend ge-
maakt moeten worden;

- de geldigheidsduur van de vergunning,.

Het ligt het meest in de rede om de expleitatievergunning-
plicht te baseren op een gemeentelijke (omgevings)veror-
dening. Zoals gesteld zal terughoudend met het creéren van

82  Dit is echrer niet noodzakelijk. Een separate exploitatieverordening is
ook mogelijk. Voarbeelden zijn de bestaande winkeltijdenverardenin-
gen die zijn gebaseerd op de Winkeltijdenwet of de Speal. mateq-
verordening die is gebaseerd op de Wert op de kansspelen. Dok de ver-
deling van marktplaatsen vindt nu al plaats bi] gemeentelijke verorde-
ning,

83 Vgl de parkeervergunning,

plafonds moeten worden omgegaan, omdat voor het beper-
ken van de mededinging een dwingende reden van alge-
meen belang nodig is. Op decentraal niveau kan per geval
bepaald worden of een dergelijk stelsel nodig is. In het ka-
der van de harmonisatie van de diverse gemeentelijke ver-
ordeningen verdient het wel de voorkeur om in de Omge-
vingswet voor deze exploitatievergunning een wettelijke
basis te creéren, aangevuld met de minimumeisen waaraan
een transparant verdeelsysteem moet voldoen.?

Belemmeringen voor de introductie van een schaars
exploitatievergunningstelse!

Het voordeel van het intreduceren van een transparante
verdelingsprocedure in het omgevingsrecht is dat alie gein-
teresseerde marktpartijen gelijkelijk in aanmerking komen
voor het verrichten van een bepaalde activiteit, Het risico
van willekeur en favoritisme bij het bestuursorgaan wordt
verkleind en de concurrentiemogelijkheden worden ver-
groot. Desalniettemin zijn er ook een aantal nadelen ver-
bonden aan het introduceren van een dergelijk vergunning-
stelsel. Hieronder zal ik er een aantal kort noemen.

Ten eerste de rol van het eigendomsrecht (art. 1 EP). Indien
de explojtatievergunning wordt geintroduceerd voor
nieuwe ontwikkelingen dan zal niet snel sprake zijn van ei-
gendomsontneming. Als er echter voor wordt gekozen om
‘bestaande rechten' aan te tasten {door een nieuw vergun-
ningstelsel in te voeren dat (feitelijk) tot gevolg heeft dat
bestaande vestigingen (ondanks dat ze positief bestemnd
zijn in het bestemmingsplan) hun activiteiten niet meer
kunnen exploiteren) dan zou dit tot gevolg kunnen hebben
dat deze ondernemers in aanmerking willen komen voor
nadeelcompensatie,® Het gaat het bestek van dit artikel te
buiten om uitgebreid in te gaan op de probiematiek van de
bestaande rechten.®® Stel dat gekozen wordt om het aantal
horecaondernemingen in het centrum van een gemeente te
maximeren dan zou de makkelijkste manier om een exploi-
tatievergunningstelsel te introduceren zijn om aan alle be-
staande horecaexploitanten (alsmede alle vergevorderde
voornemens voor nieuwe vestigingen) deze vergunning te
verlenen.®” De vergunningpiicht gaat in dat geval pas gel-
den voor nieuwe horeca-initiatieven. Indien het aantal hui-
dige horecaexploitanten meer is dan het aantal gewenste
exploitanten {en dus het plafond wordt overschreden) dan
kunnen geen nieuwe vergunningen worden verleend totdat
het vergunningenplafond niet meer wordt overschreden.,

84 Vgl are. 2.2 lid 1 Wabo voor de wettelijke basis,

85  Zie voor een overzicht van de verschillen tussen nadeekcompensatie en
het eigendomsrecht van art, 1 EP: M.K.G. Tjepkema, Nadeelcompensatie
op basis van het dgolitébeginsel, Deventer: Kluwer 2010, p. 609-708
{hEdst. 10).

86  Volgens Tjepkema mogen burgers er enerzijds in beginsel niet op reke-
neqn dat de regels die op een bepaald moment gelden, nooit zullen ver-
anderen: een vergunning heefi geen eeuwigheidswaarde. Anderzijas
gaat het risica van intrekking van een vergunning niet zo ver dat een
vergunninghouder op elk willekeurly moment met de intrekking kan
warden geconfronteerd {M.K.G. Tiepkema. Nadeelcampensatie op bosis
van fret égalitébeginsel, Deventer: Kluwer 2010, p. 460),

87  Dit overgangsrecht zou eventueel verder beperkt kunnen worden door
alleen persconsgebonden verguaningen te verlenen,
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Naast het absolute karakter van het eigendomsrecht zijn
ook de feitelijk bestaande grondposities van belang. Het is
niet uitzonderlijk dat &n marktpartij meerdere vestigingen
of grondposities heeft, bijvoorbeeld in de horeca. indien het
aantal exploitatievergunningen beperkt wordt, is het wen-
selijk om te voorkomen dat meerdere of zelfs alle vergun-
ningen uiteindelijk in handen komen van één marktpartij.
In de omgevingsverordening zou daarvoor een regeling
kunnen worden opgenomen.

Hiermee komen we direct op een derde aandachtspunt, na-
melijk de positie van ‘nieuwkomers’. Als (mede in het licht
van art, 1 EP) aan alle huidige exploitanten een vergunning
wordt verleend en daarmee het plafond is bereikt (of zeifs
overschreden) dan kunnen nieuwkomers de (horeca)markt
niet meer betreden. Daarom zal nagedacht moeten worden
of de exploitatievergunning persoons- of objectgebonden
zou moeten zijn. Ook is de vraag of de exploitatievergun-
ning tijdelijk of voor onbepaalde tijd zou moeten zijn.

De competitiemnogelijkheden worden vergroot door de ver-
gunning persoonsgebonden te maken, omdat ais een onder-
nemer stopt in dat geval niet alleen een nieuwe onderne-
mer op dezelfde locatie in aanmerking komt, maar ook
eventuele andere ondernemers.

Voor de duur van de vergunning geldt dat een vergunning
voor onbepaalde tijd minder competitie mogelijk maakt
dan een tijdelijke vergunning. Ook Backes e.a. wijzen op de
nieuwkomersproblematiek bij de verdeling van (milieu)ver-
vuilingsrechten. Zij wijzen erop dat {her)verdeling via de
regel 'Wie het eerst komt, het eerst maalt' in combinatie
met vergunningverlening voor onbepaalde tijd nieuwko-
mers benadeelt ten opzichte van degenen met bestaande
rechten en niet billijk, effectief en proportioneel is, In plaats
van ‘eeuwigdurende’ vervuilingsrechten pleiten zij voor een
verdeling op grond van het {zich nog verder te ontwikke-
len) bginsel van een proportionele lastenverdeling.3®
Indien wordt gekozen voor een tijdelijke vergunning dan
zal de duur van de vergunning dusdanig moeten zijn dat
daarmee naar verwachting de vergunninghouder zijn inves-
teringskosten kan terugverdienen en een redelijke winst-
marge kan behalen.®® Voorkomen moet immers worden dat
een te korte vergunningsduur de investeringsbereidheid
van ondernemers wegneemt.

Een laatste nadeel dat ik hier zal noemen is de 'rompslomp’
die aanbestedingsprocedures voor zowel de gemeente als
de marktpartijen met zich brengt. Hiervoor is van belang
dat een ‘transparante verdelingsprocedure’ niet hetzelfde is
als een aanbestedingsprocedure in de zin van de aanbeste-
dingsrichtlijnen. Ik zou er geen voorstander van zijn om een
volledige aanbesteding voigens de regels van de aanbeste-

88 Ch. Backes. A. Keessen & M. van Rijswick Effectgerichre normen in ket
amgevingsrechr, De betekenls van kwoliteimseisen, instandhondingsdoei-
steliingen en emissieplofonds voor de bescherming van miliey, water en
natunr, Den Haag: Bju 2012, p, 13 {aanbeveling 13), p, 35-39.

89 Vgl her Engelmann-arrest (Hvi EU 9 september 2010, nr. C-64/08. Nf
2010/661). In dit arrest cordeelde het Hof van Justitie dat in dat geval
de verlening van concessies voor een duwr tor vijftien jaar gerechtvaar-
digd leek, met name gelet op het feit dat de concessiehouder vol-
doende tijd nodig heeft om de noodzakelijke investeringen [voor in
casu de oprichting van een casinn) af te schrijven.

dingsrichtlijnen plaats te laten vinden via de Omgevings-
wet. Wel kan een 'aanbesteding light' in de vorm van de
hiervoor beschreven transparante verdelingsprocedure toe-
gevoegde waarde hebben. Het is transparanter, zorgvuldi-
ger en minder willekeurig als het bestuursorgaan véérdat
de aanvragen zijn ingediend nadenkt over wat een 'goede’
aanvraag is in plaats van nadat de aanvragen zijn ingediend.
Dit kost wellicht meer voorbereidend werk, maar is in het
kader van behoorlijk bestuur mijns inziens niet te veel ge-
vraagd. Daarnaast is van belang dat het transparantiebegin-
sel niet de inhoud van de toetsingscriteria en indieningsver-
eisten van de aanvraag bepaalt. Bij de concrete uitwerking
van de procedure zullen dan ook altijd de {administratieve)
lasten in de gaten gehouden moeten worden,

5. Afronding

In het omgevingsrecht is een tendens waarneembaar dat
plafonds worden ingesteld, zowel binnen bestemmings-
plannen {one-in-one-cut of zonering) als diverse vergun-
ningstelsels. Al deze plafonds willen (de wijze van) het ge-
bruik/de exploitatie reguleren. Ook in het regeerakkoord
van 29 oktober 2012 is opgenomen dat in 2013 gekomen
zal worden met een wetsvoorstel Omgevingswet.2? Antici-
perend op deze Omgevingswet heb ik in dit artike| aan-
dacht gevraagd voor het belang van een transparante ver-
deling van de rechten die ontstaan als een plafond wordt
ingesteld. Dit geldt ten eerste voor de regeling in de Omge-
vingswet voor een programmatische aanpak Daarnaast stel
ik voor om een exploitatievergunning als onderdeei van de
omgevingsvergunning te introduceren. Bij wettelijk voor-
schrift {de Omgevingswet in samenhang met een omge-
vingsverordening) zou een verdeelsysteem kunnen worden
geintroduceerd. Dit verdeelsysteem moet transparant zijn,
hetgeen met name betekent dat als er exploitatieruimte be-
schikbaar komt dit algemeen bekend moet worden gemaakt
en duidelijk moet zijn wie er onder weike voorwaarden
voor de vergunning in aanmerking komen.

50  Kemerstukken Ii 201213, 33 410, nr. 15, p. 34,
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