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1. Inleiding

De doorwerking van het Europees Verdrag voor de Rech-
ten van de Mens (EVRM) en het recht van de Europese
Unie (Unierecht) in de nationale rechtsorde stelt de rechts-
praktijk en de rechtswetenschap voor interessante vragen.
Waar de internationale rechtsorde en de rechtsorde van de
Europese Unie (EU) enerzijds en de nationale rechtsorde
anderzijds met elkaar in aanraking komen, zullen zich im-
mers onvermijdelijk spanningen voordoen. Dat komt ener-
zijds doordat die rechtsordes niet altijd naadloos op elkaar
aansluiten. Anderzijds komt dat ook doordat aan interna-
tionaalrechtelijke en Unierechtelijke verplichtingen in de
nationale rechtsorde vaak uitvoering zal zijn gegeven bin-
nen het kader van bepaalde nationale regelgeving, terwijl
burgers zich soms ook buiten het kader van die nationale
regelgeving op die internationaalrechtelijke en/of Unierech-
telijke verplichtingen beroepen. Nationale vergunningstel-
sels blijven niet gevrijwaard van dergelijke spanningen. Het
doel van dit artikel is om te onderzoeken welke gevolgen de
doorwerking van het EVRM en het Unierecht kan hebben
voor nationale vergunningstelsels. Meer in het bijzonder
wordt onderzocht of de toepasselijkheid van bepalingen van
het EVRM en/of het Unierecht tot gevolg kan hebben dat een
vergunning voor een bepaalde activiteit geweigerd moet
worden, terwijl de vergunning volgens het beoordelingska-
der van het nationale vergunningstelsel eigenlijk verleend
moet worden of vanwege beleidsvrijheid in ieder geval op
grond van een behoorlijke belangenafweging verleend mag
worden.? Deze vraag komt op, als op basis van dit vergun-
ningstelsel bij de beslissing om wel of geen vergunning te
verlenen de door de betreffende bepaling van het EVRM en/
of het Unierecht beschermde belangen, gelet op het specia-
liteitsbeginsel, geen rol kunnen spelen omdat zij niet door
het vergunningstelsel worden beschermd (hetgeen vooral
vaak het geval zal zijn indien het nationale vergunningstel-
sel limitatieve weigeringsgronden kent). De vraag doet zich
ook voor, als het nationale vergunningstelsel meer belan-
gen kent ten behoeve waarvan een vergunning moet of mag
worden verleend dan het Unierecht (hetgeen zich vooral
zal voordoen indien een EU-richtlijn beoogt een limitatief
stelsel van belangen in te voeren ten behoeve waarvan een
uitzondering op een verbod op bepaalde activiteiten mag
worden gemaakt).

1 Dirk Sanderink is advocaat bij Damsté advocaten - notarissen en research
fellow bij de vaksectie Bestuursrecht van de Radboud Universiteit Nijme-
gen. Dit artikel is voor een deel gebaseerd op hfdst. 2 van zijn proefschrift,
D.G.J. Sanderink, Het EVRM en het materiéle omgevingsrecht (diss. Nijme-
gen), Deventer: Kluwer 2015.

2 Onder ‘vergunning’ versta ik in deze bijdrage elke publiekrechtelijke ont-
heffing van een publiekrechtelijk verbod.

De bespreking van genoemde vraag zal plaatsvinden aan de
hand van twee doorwerkingsmechanismen, namelijk con-
forme interpretatie van het vergunningstelsel en het buiten
toepassing laten van het vergunningstelsel (rechtstreekse
werking). Bij die bespreking richt ik me op zogenaamde
‘driehoeksverhoudingen’.? Bij dergelijke driehoeksverhou-
dingen gaat het om situaties waarin er een burger is die een
activiteit wil verrichten en daarom een vergunning vraagt
aan het bevoegde bestuursorgaan. De tweede partij is dus
de overheid die moet beoordelen of zij wel of geen vergun-
ning voor de activiteit verleent. Naast deze twee partijen,
die in elk vergunningstelsel voorkomen, zijn er in een drie-
hoeksverhouding ook nog een of meer derden. Deze derden
zijn derde-belanghebbenden die de nadelige gevolgen van
de activiteit van de aanvrager van de vergunning ondervin-
den of kunnen ondervinden.

De doorwerking van het EVRM en het Unierecht in ver-
gunningstelsels beperkt zich vanzelfsprekend niet tot de
in dit artikel centraal staande vraag of zij tot gevolg kun-
nen hebben dat een vergunning voor een bepaalde activi-
teit geweigerd moet worden, terwijl de vergunning volgens
het beoordelingskader van het nationale vergunningstelsel
eigenlijk verleend moet of mag worden. Er zijn ook andere
wijzen waarop het EVRM en het Unierecht kunnen door-
werken in vergunningstelsels, zoals in het bijzonder het
conform interpreteren of buiten toepassing laten van de
verboden van vergunningstelsels.* Ook dit kan gevolgen
hebben in driehoeksverhoudingen, doordat activiteiten die
de belangen van derden kunnen aantasten daardoor moge-
lijk niet langer verboden zijn. Deze andere wijzen van door-
werking in vergunningstelsels blijven in dit artikel echter
verder buiten beschouwing.

Dit artikel is als volgt opgebouwd. Paragraaf 2 behandelt de
EVRM-conforme interpretatie van het beoordelingskader
van vergunningstelsels. Paragraaf 3 bespreekt vervolgens
het buiten toepassing laten van het beoordelingskader van
een vergunningsstelsel wegens strijd met het EVRM. De pa-
ragrafen 4 en 5 doen daarna hetzelfde voor het Unierecht.
Paragraaf 6 bevat tot slot de conclusie.

3 Dit neemt natuurlijk niet weg dat het EVRM en het Unierecht ook door-
werken in tweepartijenverhoudingen waarin alleen een overheid en een
aanvrager van een vergunning betrokken zijn.

4 Een conforme interpretatie daarvan zou onder omstandigheden bijvoor-
beeld kunnen leiden tot een kleinere of juist grotere reikwijdte van zo'n
verbod, waardoor minder of juist meer activiteiten onder het verbod en
dus onder de vergunningplicht vallen (zie hierover bijvoorbeeld ABRvS 28
februari 2007, ECLI:NL:RVS:2007:AZ9494, AB 2007/183, m.nt. Widdersho-
ven). Het buiten toepassing blijven van een verbod van een vergunning-
stelsel kan bijvoorbeeld het gevolg zijn van het feit dat de toepassing van
het verbod in de omstandigheden van het geval in strijd is met art. 1 EP of
met een door het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
(VWEU) gewaarborgde vrijheid (vergelijk bijvoorbeeld Hv] EU 15 oktober
2015, C-168/14, ECLI:EU:C:2015:685 (Grupo Itevelesa e.a.) ten aanzien van
de door art. 49 VWEU gewaarborgde vrijheid van vestiging).
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2. Doorwerking via EVRM-conforme
interpretatie van het vergunningstelsel

2.1 EVRM-conforme interpretatie in het algemeen

De verplichting tot conforme interpretatie is vooral bekend
vanuit het Unierecht.” Er bestaat echter ook een verplich-
ting om het nationale recht, waaronder vergunningstelsels,
zo veel mogelijk in het licht van en in overeenstemming met
het EVRM en andere op Nederland rustende volkenrech-
telijke verplichtingen uit te leggen en toe te passen. Deze
verplichting kan worden gezien als een algemene inter-
nationaalrechtelijke verplichting die voortvloeit uit de re-
gel dat verdragen bindend zijn voor de verdragsstaten, dat
deze door hen te goeder trouw uitgevoerd moeten worden
en dat zij zich niet mogen beroepen op de bepalingen van
hun nationale recht om het niet uitvoeren van een verdrag
te rechtvaardigen.® De verplichting om nationale wettelijke
voorschriften EVRM-conform uit te leggen en toe te pas-
sen vindt ook steun in de rechtspraak van het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM).” Steun voor die
verplichting is ook te vinden in de rechtspraak van de Ne-
derlandse bestuursrechter. Die rechtspraak biedt namelijk
verschillende voorbeelden van EVRM-conforme interpreta-
tie van nationale wettelijke voorschriften. Het bekendst is
de rechtspraak van de bestuursrechter over de vergoeding
van immateriéle schade voor schending van de redelijke
termijn van art. 6 EVRM, maar ook in andere rechtspraak
van de bestuursrechter is EVRM-conforme interpretatie te
vinden.® De verplichting tot EVRM-conforme interpretatie
rust (mijns inziens) op alle overheidsorganen, waaronder
centrale en decentrale bestuursorganen en de rechter.’

5 De verplichting tot Unierechtconforme interpretatie komt hierna nog na-
der aan de orde.

6 Zie voor deze regel ook art. 26 en 27 Verdrag van Wenen inzake het ver-
dragenrecht. Jans e.a. stellen bovendien dat het Nederlandse staatsrecht
het uitgangspunt kent dat het Nederlandse recht moet worden uitgelegd
in het licht van de volkenrechtelijke verplichtingen van Nederland (zie ].H.
Jans e.a., Inleiding tot het Europees bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi Li-
bri 2011, p. 58 en J.H. Jans e.a., Europeanisation of Public Law, Groningen:
Europa Law Publishing 2015, p. 74). Fleuren schrijft dat een verdragsstaat
wordt vermoed zijn volkenrechtelijke verplichtingen te willen nakomen
en dat uit deze presumptie het beginsel volgt dat een norm van nationaal
recht (een wettelijk voorschrift of een ongeschreven rechtsnorm) nimmer
uitgelegd en toegepast mag worden op een wijze waardoor die staat een
volkenrechtelijke verplichting schendt, tenzij geen andere interpretatie en
toepassing mogelijk zijn (zie JW.A. Fleuren, T&C Grondwet 2015, art. 93
Gw, aant. 6).

7 Zie bijvoorbeeld EHRM 22 oktober 2009, 3572/06 (Pauli /Kroatié), r.0. 42:
‘[N]o legal provision of domestic law should be interpreted and applied in a
manner incompatible with Croatia’s obligations under the Convention (...)."
Zie hierover ook Sanderink 2015, p. 59-60, JW.A. Fleuren, T&C Grondwet
2015, art. 93 Gw, aant. 6 en punt 8 van de noot van Gerards onder EHRM 7
februari 2013, 16574/08, EHRC 2013/88 (Fabris/Frankrijk).

8 Zie bijvoorbeeld ABRvVS 4 juni 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BD3121, AB
2008/229, m.nt. Widdershoven, JB 2008/146, m.nt. Jansen; CRvB 11 juli
2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BD7033, AB 2008/241, m.nt. Widdershoven, JB
2008/172, m.nt. Jansen; CBb 24 december 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BL9703;
CRvB 9 november 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BU4382; ABRvS 20 maart
2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ4937, AB 2013/359, m.nt. Barkhuysen en
Van Emmerik, JB 2013/92, m.nt. Sanderink en ABRvS 18 november
2015, ECLI:NL:RVS:2015:3578, AB 2016/82, m.nt. Broring en Brouwer, JB
2015/218, m.nt. Schldssels en Sanderink.

9 Zie ook Sanderink 2015, p. 60 en JW.A. Fleuren, T&C Grondwet 2015, art. 93
Gw, aant. 6.

De verplichting om nationale wettelijke voorschriften uit
te leggen en toe te passen in het licht van en in overeen-
stemming met het EVRM en andere volkenrechtelijke ver-
plichtingen is niet onbegrensd. Hoewel de rechtspraak niet
duidelijk is over de grenzen van die verplichting, moet in
navolging van de rechtspraak van het Hof van Justitie van
de Europese Unie (Hv] EU) over de Unierechtelijke plicht tot
conforme interpretatie aangenomen worden dat de plicht
tot EVRM-conforme interpretatie en toepassing niet zo ver
gaat dat een interpretatie en toepassing aanvaard moeten
worden die in strijd zijn met de tekst van de betreffende
wettelijke voorschriften.'” Dat zou immers in strijd zijn met
het rechtszekerheidsbeginsel en het legaliteitsbeginsel."
Mijns inziens kan een EVRM-conforme interpretatie, zo no-
dig, wel de bedoeling van de wetgever zoals deze blijkt uit
de wetsgeschiedenis terzijde stellen.” In dat geval strijden
immers ‘slechts’ twee methoden van uitlegging, namelijk
de wetshistorische en de verdragsconforme interpretatie-
methode, om voorrang. De verdragsconforme interpretatie-
methode dient dan voor te gaan, omdat (ook) de wetgever
de verdragsverplichtingen dient na te komen.

2.2 EVRM-conforme interpretatie van het
vergunningstelsel ter bescherming van de
belangen van derde-belanghebbenden

Het kan zijn dat een bepaalde activiteit op grond van een
nationaal vergunningstelsel toegelaten kan of moet wor-
den, omdat voor deze activiteit volgens het beoordelings-
kader van dat vergunningstelsel in het concrete geval een
vergunning kan of moet worden verleend. In dat geval rijst
de vraag of de toepasselijkheid van het EVRM tot gevolg kan
hebben dat een vergunning voor een bepaalde activiteit op
grond van een EVRM-conforme interpretatie toch gewei-
gerd moet worden. Soms kan zo'n activiteit immers een of
meer door het EVRM beschermde belangen van een derde-
belanghebbende aantasten. Als dat het geval is, gaan de uit
het EVRM voortvloeiende verplichtingen een rol spelen. Het
bestuursorgaan waarbij de vergunning voor de aantastende
activiteit is aangevraagd, komt dan voor de vraag te staan of
het de vergunning, gelet op de uit het EVRM voortvloeiende
verplichtingen, wel mag verlenen.”

Een goed voorbeeld van deze situatie biedt een belangrijke

uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad

van State (hierna: de Afdeling) over de aardgaswinning in

Groningen." De overheid heeft op grond van het EVRM de

positieve verplichting om regelgeving (een wettelijk en

10  Deze rechtspraak van het Hv] EU komt later in deze bijdrage nog aan de
orde.

11 Overigens verwijst het EHRM zelf ook naar de grenzen die het ‘principle of
legal certainty’ met zich brengt bij het volledig toepassen van het EVRM
in de nationale rechtsorde (zie Fabris/Frankrijk, r.0. 75): ‘This imposes an
obligation on the domestic courts to ensure, in conformity with their consti-
tutional order and having regard to the principle of legal certainty, the full
effect of the Convention standards, as interpreted by the Court.’

12 Zie ten aanzien van het Unierecht in dezelfde zin Hv] EG 29 april 2004,
C-371/02, ECLI:EU:C:2004:275 (Bjornekulla Fruktindustrier), punt 13.

13 Zie ook D.G.J. Sanderink, ‘De doorwerking van positieve verplichtingen in
vergunningstelsels’, Nederlands Tijdschrift voor de Mensenrechten 2016,
p. 197-203 (hierna: Sanderink 2016a).

14  Zie ABRvVS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3578.
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bestuurlijk kader) uit te vaardigen die activiteiten die een
nadelige invloed op de door art. 2 EVRM, art. 8 EVRM en/
of art. 1 EP beschermde belangen (kunnen) hebben, regu-
leert.”” De Afdeling overwoog dat in Nederland wat betreft
de aardgaswinning in deze regelgeving was voorzien door
onder meer de Mijnbouwwet, waarin door middel van bij
de rechter toetsbare besluiten, zoals het bij haar ter toet-
sing voorliggende besluit tot instemming met een win-
ningsplan, de potentiéle risico’s van gaswinning voor het
menselijk leven moesten worden betrokken.® Op grond van
art. 34 Mijnbouwwet dient het winnen van delfstoffen over-
eenkomstig een winningsplan te geschieden en behoeft dit
winningsplan de instemming van de Minister van Econo-
mische Zaken."” Volgens art. 36 lid 1 Mijnbouwwet kan de
minister zijn instemming met het winningsplan (voor zo-
ver hier van belang) slechts weigeren in het belang van het
planmatig beheer van voorkomens van delfstoffen en/of in
verband met het risico van schade ten gevolge van beweging
van de aardbodem. Doordat de Afdeling, kort gezegd, over-
woog dat onder meer de Mijnbouwwet voorzag in de door
het EVRM vereiste regelgeving en dat bij het nemen van
besluiten op grond van deze wet onder meer de potentiéle
risico’s van gaswinning voor het menselijk leven, het recht
op respect voor het privéleven en de woning en het recht op
eigendom moesten worden betrokken, interpreteerde zij de
Mijnbouwwet en in het bijzonder de in art. 36 lid 1 Mijn-
bouwwet genoemde gronden waarop de minister zijn in-
stemming met een winningsplan kon weigeren (zonder dit
overigens uitdrukkelijk te overwegen) EVRM-conform. Bij
de weigeringsgronden van art. 36 lid 1 Mijnbouwwet heeft
de wetgever namelijk vermoedelijk wel gedacht aan de be-
scherming van het recht op eigendom, maar waarschijnlijk
niet aan de bescherming van het recht op leven en het recht
op respect voor het privéleven en de woning."® De Afdeling
concludeerde dat de belangenafweging die de minister in
het licht van het recht op leven, het recht op respect voor
het privéleven en de woning en het recht op eigendom van
omwonenden had gemaakt onvoldoende was gemotiveerd
en dat hij moest beoordelen of (verdere) beperkingen van de
gaswinning moesten worden voorgeschreven.'

15  Zie Sanderink 2015, p. 63-69 (met verwijzingen naar rechtspraak) en D.G.J.
Sanderink, ‘De aardgaswinning in Groningen. Het oordeel van de Afdeling
bestuursrechtspraak over aardbevingen en grondrechten’, Nederlands Ju-
ristenblad 2016, p. 1267-1273 i.h.b. p. 1268-1269.

16 Zie ABRvS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3578, r.0. 39.4 en 39.5.
Wat betreft het recht op respect voor het privéleven en de woning en het
recht op eigendom overwoog de Afdeling in r.0. 40.4 en 41.6 in vergelijk-
bare zin.

17 Het instemmingsbesluit van de minister is daarmee in wezen een soort
(aanvullende) vergunning die een houder van een winningsvergunning
nodig heeft voor het winnen van delfstoffen. Het winningsplan moet door
de houder van de winningsvergunning bij de minister worden ingediend
(zie art. 34 lid 2 Mijnbouwwet).

18  Dit blijkt niet alleen uit de tamelijk beperkt geformuleerde tekst van het
huidige art. 36 lid 1 Mijnbouwwet, maar ook uit het voornemen van de re-
gering om de weigeringsgronden van (onder meer) art. 36 lid 1 Mijnbouw-
wet uit te breiden met ‘het belang van de veiligheid voor omwonenden of
het voorkomen van ernstige schade aan gebouwen of infrastructurele wer-
ken of de functionaliteit daarvan’ (zie Kamerstukken II, 2015/16, 34 348,

Uit een uitspraak van de Afdeling over de verlening van een
evenementenvergunning voor de intocht van Sinterklaas in
Amsterdam blijkt dat zij niet altijd bereid is om de wette-
lijke toepassingsvoorwaarden van de bevoegdheid om een
vergunning te verlenen of weigeren EVRM-conform uit te
leggen, hoewel de tekst van de wet wel ruimte voor een
EVRM-conforme interpretatie biedt.”” In deze zaak kwamen
diverse partijen in rechte op tegen de verleende vergun-
ning, omdat de figuur van Zwarte Piet onderdeel uitmaakte
van die intocht en de figuur van Zwarte Piet volgens hen een
stigmatiserend en discriminatoir karakter had waardoor zij
in hun door art. 8 EVRM beschermde recht op respect voor
het privéleven werden aangetast. Op grond van de Algeme-
ne Plaatselijke Verordening (APV) kon de burgemeester de
evenementenvergunning slechts weigeren ter voorkoming
van gevaar voor de openbare orde, de gezondheid, de veilig-
heid, de brandveiligheid en/of het ontstaan van wanorde-
lijkheden. De Afdeling overwoog dat andersoortige belan-
gen dan de belangen die de weigeringsgronden beoogden
te beschermen, alleen bij de beoordeling van de vergun-
ningaanvraag betrokken konden worden, voor zover die
andersoortige belangen voldoende waren verweven met de
belangen die de wettelijke weigeringsgronden beoogden te
beschermen. Aan de hand van de wetsgeschiedenis van de
Gemeentewet kwam de Afdeling vervolgens tot het oordeel
dat het begrip ‘openbare orde’ beperkt moest worden uitge-
legd. Volgens de Afdeling hadden het voorkomen van discri-
minatie en het waarborgen van respect voor het privéleven
onvoldoende relatie met het beperkt uit te leggen begrip
‘openbare orde’ en waren zij derhalve niet zo nauw verwe-
ven met de belangen die de weigeringsgronden van de APV
beoogden te beschermen dat de burgemeester gehouden
was die belangen bij de beoordeling van de aanvraag om een
evenementenvergunning mee te wegen.”’

Uit de uitspraak over de gaswinning in Groningen blijkt dat
een vergunningstelsel en de wettelijke toepassingsvoor-
waarden van de bevoegdheid om een vergunning te verle-
nen of weigeren soms EVRM-conform geinterpreteerd en
toegepast moeten worden teneinde op juiste wijze invulling
te geven aan de op de overheid rustende positieve verplich-
tingen tot bescherming van de door het EVRM beschermde
belangen van derde-belanghebbenden. Die EVRM-conforme
interpretatie kan tot gevolg hebben dat een vergunning voor
een bepaalde activiteit geweigerd moet worden of dat aan
de vergunning meer of zwaardere voorschriften moeten
worden verbonden ter bescherming van die door het EVRM
beschermde belangen. Deze EVRM-conforme interpretatie
werkt weliswaar in het nadeel van degene die de vergunning
heeft aangevraagd, maar het moet mogelijk geacht worden
dat de overheid aan een burger (zoals een aanvrager) een
EVRM-conforme interpretatie van wettelijke bepalingen

nrs.2 en 3). 20  Zie ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, AB 2015/55, m.nt.
19  Zie ABRvVS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3578, r.0. 39.5, 40.4 en Brouwer en Schilder, JB 2014/245, m.nt. Schutgens.

41.6. 21 Zie ABRVS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, r.0. 6.1 en 15.
NTB 2016/44 Afl. 9 - november 2016 319

T2b_NTB_1609_bw_V02.indd 319

11/24/2016  6:42:43 PM



DE DOORWERKING VAN HET EVRM EN HET UNIERECHT IN VERGUNNINGSTELSELS IN DRIEHOEKSVERHOUDINGEN

tegenwerpt.”? Aangenomen moet worden dat de mogelijk-
heden van EVRM-conforme interpretatie worden begrensd
door het rechtszekerheidsbeginsel en het legaliteitsbeginsel.
Dat betekent dat het vergunningstelsel niet uitgelegd en toe-
gepast mag worden op een wijze die in strijd is met de tekst
van het verbod en/of de wettelijke toepassingsvoorwaarden
van de bevoegdheid om een vergunning te verlenen.

In dit licht is de genoemde sinterklaasuitspraak interes-
sant. Gelet op het zeer open karakter van het wettelijke be-
grip ‘openbare orde’ was er in die zaak namelijk tekstueel
ruimte om het vergunningstelsel van de APV zo uit te leg-
gen dat het mede bescherming bood tegen de aantasting van
fundamentele grondrechtelijke belangen (zoals het verbod
van discriminatie en het recht op respect voor het privéle-
ven), waardoor deze belangen bij de verlening van de eve-
nementenvergunning hadden kunnen worden betrokken.*
De Afdeling koos evenwel niet voor die EVRM-conforme
interpretatie van het vergunningstelsel en oordeelde dat de
burgemeester en zij zelf niet bevoegd waren in het kader
van de verlening van de evenementenvergunning te beoor-
delen of de figuur van Zwarte Piet een schending van art.
8 EVRM of art. 1 Gw opleverde. Zij oordeelde dat die vraag
in een civielrechtelijke of strafrechtelijke procedure aan de
rechter kon worden voorgelegd.” Zij wees er bovendien op
dat het zich niet met het Nederlandse grondwettelijke stel-
sel van bescherming van uitingen zou verdragen, indien de
burgemeester in het kader van de verlening van vergunnin-
gen de inhoud van uitingen (waaronder evenementen) en de
toelaatbaarheid daarvan zou mogen of moeten beoordelen.?
Uit deze uitspraak valt derhalve af te leiden dat de verplich-
ting om het nationale recht EVRM-conform te interpreteren
volgens de Afdeling niet geldt voor alle overheidsorganen
van een verdragsstaat in het kader van willekeurig welke be-
voegdheid. Indien de nakoming van de op de verdragsstaat
rustende positieve verplichtingen op andere wijze binnen
de nationale rechtsorde adequaat is gewaarborgd (bijvoor-
beeld in het civiele recht of het strafrecht), lijken niet alle
overheidsorganen al hun bevoegdheden zo uit te hoeven leg-

22 Dit volgt uit de besproken uitspraak over de gaswinning in Groningen. Voor
het Unierecht heeft het Hv] EU ook ondubbelzinnig geoordeeld dat de over-
heid aan burgers een conforme interpretatie mag tegenwerpen (zie Hv] EU 15
september 2011, C-53/10, ECLI:EU:C:2011:585, AB 2011/322, m.nt. Ortlep en
Verhoeven (Miicksch), punt 34). Zolang de conforme interpretatie niet leidt
tot een uitleg en toepassing van de betreffende wettelijke bepalingen die in
strijd is met de tekst van die wettelijke bepalingen, is daarbij mijns inziens
geen sprake van strijd met het rechtszekerheidsbeginsel of het legaliteits-
beginsel (verbod op contra legem-werking). Ook is dan geen sprake van een
ontoelaatbare horizontale rechtstreekse werking of omgekeerde verticale
rechtstreekse werking van het EVRM en/of EU-richtlijnen. Het EVRM en/of
de EU-richtlijnen werken hier immers via de nationale wettelijke bepalingen
en dus indirect door in de verhouding tussen de overheid en één of meer
burgers (vergelijk ook Jans e.a. 2011, p. 89-93).

23 Zie paragraaf 2.1.

24 Zo is van strijd met de ‘openbare orde’ in de zin van art. 3:40 Burgerlijk
Wetboek (BW) sprake, indien een rechtshandeling in strijd is met funda-
mentele beginselen van de rechtsorde of met algemene belangen van fun-
damentele aard (zie HR 11 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3568 (Wijnen
Bouw Horst/Muller Complete Afbouw)). Het lijkt mij, gelet op hun grond-
rechtelijke status, zonder meer pleitbaar dat het discriminatieverbod en
het recht op respect voor het privéleven dergelijke fundamentele beginse-
len van de rechtsorde zijn.

25  Zie ABRvVS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, r.0. 6.4 en 15.

26 Zie ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, r.0. 6.5 en 15.

gen en toe te passen dat zij zo veel mogelijk bijdragen aan
de nakoming van die positieve verplichtingen. Bij het ant-
woord op de vraag of een bepaald overheidsorgaan (zoals
een bestuursorgaan met een bevoegdheid om een vergun-
ning te verlenen of te weigeren) het door hem toe te passen
nationale recht EVRM-conform moet uitleggen, wordt in de
benadering van de Afdeling het gehele nationale recht be-
trokken in die zin dat bekeken wordt of er binnen de gehele
nationale rechtsorde andere overheidsorganen zijn die, gelet
op de bevoegdheidsverdeling binnen en de coherentie van
het nationale recht, beter kunnen zorgen voor de nakoming
van de positieve verplichtingen van het EVRM. Deze benade-
ring is goed verdedigbaar, omdat het EVRM (zoals hierna nog
nader aan de orde zal komen) niet voorschrijft welke nati-
onale overheidsorganen met welke maatregelen uitvoering
moeten geven aan de op de verdragsstaten als geheel rustende
positieve verplichting tot bescherming van door het EVRM
beschermde belangen.

3. Doorwerking via het buiten toepassing
laten van het beoordelingskader van het
vergunningstelsel wegens strijd met het
EVRM

3.1 Buiten toepassing laten van nationale wettelijke
voorschriften in het algemeen

EVRM-conforme interpretatie is, zoals hiervoor is geble-
ken, niet altijd mogelijk, omdat de tekst van de betreffende
wettelijke voorschriften zich daartegen kan verzetten. Als
EVRM-conforme interpretatie niet mogelijk is, rijst de vraag
of het EVRM tot gevolg kan hebben dat die nationale wet-
telijke voorschriften buiten toepassing moeten blijven.”
Dat is inderdaad mogelijk. De verplichting om nationale
wettelijke voorschriften waarvan de toepassing in strijd
is met het EVRM buiten toepassing te laten volgt uit art.
94 Gw. Volgens deze bepaling vinden nationale wettelijke
voorschriften geen toepassing, indien deze toepassing niet
verenigbaar is met eenieder verbindende verdragsbepalin-
gen.”® Art. 94 Gw richt zich niet alleen tot de rechter, maar
ook tot bestuursorganen. Uit de rechtspraak volgt namelijk
duidelijk dat een bestuursorgaan zelfstandig (ook buiten
een gerechtelijke procedure) dient te toetsen of de toepas-
sing van nationale wettelijke voorschriften in strijd komt
met eenieder verbindende verdragsbepalingen.?

27  Wat mij betreft is dit een vaste volgorde. Eerst dient te worden beoordeeld
of een EVRM-conforme interpretatie mogelijk is. Pas als is vastgesteld dat
een EVRM-conforme interpretatie niet mogelijk is, dient de vraag of de be-
treffende wettelijke voorschriften buiten toepassing gelaten moeten wor-
den zich aan. Vergelijk ten aanzien van het Unierecht ook expliciet Hv] EU
24 januari 2012, C-282/10, ECLI:EU:C:2012:33, AB 2012/48, m.nt. Widders-
hoven, EHRC 2012/95, m.nt. Heringa, NJ 2012/154, m.nt. Mok (Dominguez),
punt 23.

28  Art. 94 Grondwet geldt voor alle nationale wettelijke voorschriften en dus
ook voor voorschriften van wetten in formele zin (zie bijvoorbeeld HR 18
september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2722, AB 2016/30, m.nt. Widdershoven,
JB2015/181, m.nt. Sanderink (Staat/Habing), r.0. 3.4.2).

29  Zie bijvoorbeeld ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, 1.0. 6.3,
ABRvVS 22 oktober 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3788, r.0. 4.6, ABRvS 13 febru-
ari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ1256, AB 2013/125, m.nt. Leijten, r.0. 4.2 en
ABRVS 22 december 2010, ECLI:NL:RVS:2010:B08342, AB 2011/169, m.nt.
Leijten en Uzman, r.o. 2.4.2.
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3.2 Buiten toepassing laten van het

beoordelingskader van het vergunningstelsel

ter bescherming van de belangen van derde-

belanghebbenden
Het kan, zoals hiervoor al is gebleken, voorkomen dat een
bepaalde activiteit op grond van een nationaal vergun-
ningstelsel toegelaten kan of moet worden, omdat voor
deze activiteit volgens het beoordelingskader van dat ver-
gunningstelsel in het concrete geval een vergunning kan
of moet worden verleend. Hiervoor is gebleken dat een
vergunningstelsel en de wettelijke toepassingsvoorwaar-
den van de bevoegdheid om een vergunning te verlenen of
weigeren soms EVRM-conform geinterpreteerd en toege-
past moeten worden om op juiste wijze invulling te geven
aan de op de overheid rustende positieve verplichtingen tot
bescherming van de door het EVRM beschermde belangen.
EVRM-conforme interpretatie is echter niet altijd mogelijk
vanwege de grenzen die het rechtszekerheidsbeginsel en
het legaliteitsbeginsel stellen. In zo’n situatie komen het be-
stuursorgaan en eventueel de rechter voor de vraag te staan
of de toepasselijkheid van het EVRM tot gevolg kan hebben
dat een vergunning voor een bepaalde activiteit (onder het
buiten toepassing laten van het nationale beoordelingska-
der) geweigerd moet worden omdat de verlening van een
vergunning in strijd zou komen met het EVRM, terwijl de
vergunning volgens het beoordelingskader van het natio-
nale vergunningstelsel eigenlijk verleend moet worden of
vanwege beleidsvrijheid in ieder geval op grond van een
behoorlijke belangenafweging verleend mag worden. Deze
vraag kan zich voordoen in bestuursrechtelijke driehoeks-
verhoudingen, waarin de (voorgenomen) activiteiten van
de vergunningaanvrager (mogelijk) een of meer door het
EVRM beschermde belangen van een of meer derde-belang-
hebbenden aantasten.
De belangrijkste uitspraak in dit verband is de hiervoor
reeds besproken uitspraak van de Afdeling over de ver-
lening van een evenementenvergunning voor de intocht
van Sinterklaas. In deze zaak oordeelde de Afdeling dat de
rechtbank ten onrechte had geoordeeld dat de burgemees-
ter de aanvraag om een evenementenvergunning aan art.
8 EVRM moest toetsen. De vermeende aantasting van het
door dat artikel beschermde belang vloeide namelijk niet
rechtstreeks voort uit de verlening van de vergunning,
maar uit het handelen van de vergunninghouder en/of de
deelnemers aan het evenement. Volgens de Afdeling bevatte
de evenementenvergunning slechts de publiekrechtelijke
toestemming om in het centrum van Amsterdam de aange-
vraagde intocht van Sinterklaas te houden. Zij bevatte geen
toestemming om daarbij inbreuk te maken op andermans
grondrechten. Daarmee was de burgemeester als vergun-
ningverlenend bestuursorgaan volgens de Afdeling niet ver-
antwoordelijk voor de vermeende aantasting van het recht
op respect voor het privéleven van de belanghebbenden. Dit
oordeel motiveerde de Afdeling mede door erop te wijzen
dat het uitgangspunt is dat het EVRM door de verdrags-
staat moet worden nageleefd, maar dat het niet voorschrijft
hoe en door wie binnen die staat die naleving wordt gere-
aliseerd. In dit verband wees zij erop dat de belanghebben-

den bij een vermeende aantasting van hun door het EVRM
beschermde belangen de rechtmatigheid van het handelen
van de vergunninghouder en/of de deelnemers aan het eve-
nement aan de burgerlijke rechter en/of de strafrechter kon-
den voorleggen.*®

Uit deze rechtspraak blijkt dat de Afdeling meestal niet be-
reid is te oordelen dat een vergunning voor een bepaalde ac-
tiviteit (onder het buiten toepassing laten van het nationale
beoordelingskader) geweigerd of vernietigd moet worden,
omdat de verlening van de vergunning in strijd zou komen
met een of meer door het EVRM beschermde belangen van
een of meer derde-belanghebbenden. Voor de verklaring
van deze benadering van de Afdeling is het onderscheid tus-
sen negatieve verplichtingen en positieve verplichtingen
van belang. In de besproken sinterklaasuitspraak stelde de
Afdeling voorop dat het uitgangspunt is dat het EVRM door
de verdragsstaat moet worden nageleefd, maar dat het niet
voorschrijft hoe en door wie binnen die staat die naleving
wordt gerealiseerd. Hoewel zij dit niet expliciet overweegt,
blijkt uit deze overweging dat de Afdeling bestuursrechte-
lijke driehoeksverhoudingen waarin vergunningverlening
aan de orde is, benadert vanuit het perspectief van de po-
sitieve verplichtingen. Het is immers inderdaad zo dat het
EVRM niet voorschrijft welke nationale overheidsorganen
met welke maatregelen uitvoering moeten geven aan de op
de verdragsstaten als geheel rustende positieve verplichtin-
gen tot bescherming van door het EVRM beschermde be-
langen.?! Als de Afdeling dergelijke driehoeksverhoudingen
zou hebben benaderd vanuit het perspectief van de nega-
tieve verplichtingen, zou haar redenering dat het EVRM niet
voorschrijft hoe en door wie binnen de verdragsstaat de na-
leving van het EVRM wordt gerealiseerd niet opgaan. De ne-
gatieve verplichtingen van het EVRM rusten, net als de po-
sitieve verplichtingen, internationaalrechtelijk weliswaar

30  Zie ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, 1.0. 6.3-6.4 en 15. Zie
in vergelijkbare zin ook ABRVS 6 augustus 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2940.
In deze zaak kwam een buurman, een derde-belanghebbende, met een
beroep op zijn door art. 1 EP beschermde eigendomsrecht op tegen een
vergunning voor de bouw van een aantal bergingen, omdat die bergingen
deels op zijn perceel waren vergund en gebouwd. Nog een voorbeeld biedt
ABRVS 13 juli 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1975. In deze zaak vochten omwo-
nenden een vergunning aan die op grond van art. 19d Natuurbescher-
mingswet 1998 (Nbw 1998) was verleend aan een geitenhouderij. Met een
beroep op (onder meer) art. 8 EVRM en art. 1 EP betoogden zij dat bij de
vergunningverlening ten onrechte hun belang bij bescherming tegen ne-
gatieve effecten op hun gezondheid, leefomgeving en eigendom niet was
betrokken. Zij vreesden met name voor een verspreiding van Q-koorts.

31  Zie bijvoorbeeld EHRM 6 februari 1976, 5614/72 (Swedish Engine Drivers’
Union/Zweden), r.0. 50 en EHRM 24 juli 2012, 42418/10 (D.J./Kroatié), r.0. 93:
“The Convention does not lay down for the Contracting States any given man-
ner for ensuring within their internal law the effective implementation of the
Convention. The choice as to the most appropriate means of achieving this
is in principle a matter for the domestic authorities, who are in continuous
contact with the vital forces of their countries and are better placed to as-
sess the possibilities and resources afforded by their respective domestic legal
systems (...)."” Zie ook bijvoorbeeld EHRM 28 februari 2012, 17423/05, AB
2012/314, m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2012/105, m.nt. Sande-
rink, JB 2012/120, m.nt. Sanderink (Kolyadenko e.a./Rusland), r.o. 160: “As
to the choice of particular practical measures, the Court has consistently held
that where the State is required to take positive measures, the choice of means
isin principle a matter that falls within the Contracting State’s margin of ap-
preciation. There are different avenues to ensure Convention rights, and even
if the State has failed to apply one particular measure provided by domestic
law, it may still fulfil its positive duty by other means.”
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op de verdragsstaat, maar hebben onvermijdelijk tot gevolg
dat zij ook op alle nationale overheidsorganen rusten. Bij
de negatieve verplichtingen gaat het immers om onthou-
dingsverplichtingen van de overheid.*® Elke niet-nakoming
(schending) van die onthoudingsverplichting door welk na-
tionaal overheidsorgaan dan ook heeft internationaalrech-
telijk de aansprakelijkheid van de verdragsstaat tot gevolg.
Bij de negatieve verplichtingen kan logischerwijs immers
niet gezegd worden dat, indien het ene overheidsorgaan
de onthoudingsverplichting van de verdragsstaat niet is
nagekomen, de verdragsstaat internationaalrechtelijk nog
aan zijn negatieve verplichting kan voldoen als een ander
nationaal overheidsorgaan die onthoudingsverplichting wel
nakomt. Dit is anders bij de positieve verplichtingen, omdat
het daar gaat om verplichtingen tot actief handelen.”® Als
het ene nationale overheidsorgaan de op de verdragsstaat
rustende verplichting om actief te handelen niet nakomt,
kan de verdragsstaat internationaalrechtelijk alsnog aan die
verplichting voldoen als een ander nationaal overheidsor-
gaan die verplichting wel nakomt.

Het feit dat de Afdeling vergunningverlening in de hier be-
doelde bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen bena-
dert vanuit het perspectief van de positieve verplichtingen
heeft gezien het voorgaande gevolgen voor de uitkomst
van bestuursrechtelijke procedures bij het vergunningver-
lenende bestuursorgaan en de bestuursrechter. Als derge-
lijke driehoeksverhoudingen worden benaderd vanuit het
perspectief van de positieve verplichtingen, dan hoeft de
vergunning namelijk niet altijd (door een bestuursorgaan)
geweigerd of (door de rechter) vernietigd te worden, ook al
heeft de verlening van de vergunning een ongerechtvaar-
digde aantasting van een door het EVRM beschermd belang
tot gevolg. In dit geval kan immers mogelijk een ander over-
heidsorgaan (bijvoorbeeld de burgerlijke rechter of de straf-
rechter) nog bescherming tegen die aantasting bieden en op
die manier zorgen dat de op de verdragsstaat als geheel rus-
tende positieve verplichting wordt nagekomen.?* Het EVRM
werkt dan dus niet door in het vergunningstelsel, althans
heeft geen gevolgen bij de toepassing ervan. Als dergelijke
driehoeksverhoudingen worden bezien vanuit het perspec-
tief van de negatieve verplichtingen, dan kan het daaren-
tegen zijn dat een vergunning (door een bestuursorgaan)
geweigerd of (door de rechter) vernietigd moet worden. De
verlening van de vergunning kan namelijk een ongerecht-
vaardigde aantasting van een door het EVRM beschermd
belang tot gevolg hebben, terwijl elk overheidsorgaan zich
dient te onthouden van handelingen die een ongerechtvaar-

32 Zie over de aard van negatieve verplichtingen Sanderink 2015, p. 33, D.
Harris e.a., Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Ox-
ford University Press 2014, p. 21 en J.H. Gerards, EVRM. Algemene beginse-
len, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 229.

33 Zieover de aard van positieve verplichtingen Sanderink 2015, p. 33, Harris
e.a. 2014, p. 22 en Gerards 2011, p. 229-232.

34 Ook in tweepartijenverhoudingen kan overigens de vraag rijzen welk
nationaal overheidsorgaan uitvoering moet geven aan een op de ver-
dragsstaat als geheel rustende positieve verplichting. Deze vraag is bij-
voorbeeld aan de orde geweest bij de positieve verplichting op grond van
art. 8 EVRM om bepaalde voorzieningen aan bepaalde vreemdelingen te
verstrekken (zie voor een heldere uitspraak hierover CRvB 4 juni 2014,
ECLI:NL:CRVB:2014:1995, AB 2014/309, m.nt. Sewandono).

digde aantasting tot gevolg hebben. In dat geval is duide-
lijk wel sprake van een doorwerking van het EVRM in het
vergunningstelsel. De vergunning zou dan immers worden
geweigerd op grond van andere gronden en/of belangen dan
die waarin de wettelijke regeling waarop de vergunnings-
bevoegdheid is gebaseerd, voorziet.

Mijns inziens is het systematisch en dogmatisch juist om
in bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen als hier aan
de orde aantastingen waarvan de meest directe oorzaak
(causa proxima) een activiteit van een burger is, vanuit het
perspectief van de positieve verplichtingen te behandelen,
ook al staan een vergunningstelsel en de op grond daarvan
verleende vergunning die activiteit (expliciet) toe.*® Dat ver-
gunningstelsel en die vergunning beogen immers (vaak)
activiteiten van burgers te reguleren ter bescherming van
andere burgers. Veel vergunningstelsels zijn bovendien
uitgevaardigd om te voldoen aan de positieve verplichting
om een of meer door het EVRM beschermde belangen te
beschermen in de verhouding tussen burgers onderling, al-
thans moeten (op grond van een EVRM-conforme interpre-
tatie) geacht worden mede ter nakoming van die positieve
verplichting te zijn uitgevaardigd.®® Indien dat inderdaad
het gevalis, is het mijns inziens systematisch en dogmatisch
minder juist om de verlening van vergunningen (die op die
vergunningstelsels zijn gebaseerd) vanuit het perspectief
van de negatieve verplichtingen te beoordelen zodra een
burger erover klaagt dat die vergunningstelsels en/of de
op grond daarvan verleende vergunningen het een andere
burger toestaan een activiteit te verrichten die een aantas-
ting van een of meer van zijn door het EVRM beschermde
belangen tot gevolg heeft.*”” Die burger stelt dan immers in
wezen dat die vergunningsstelsels (waarvan de verleende
vergunningen onlosmakelijk deel uitmaken) in strijd met de
positieve verplichtingen zijn uitgevaardigd, doordat zij hem
onvoldoende bescherming bieden tegen de activiteit van
die andere burger. Indien de klacht van die burger tegen de
vergunning aldus gezien wordt, is het probleem voor hem
echter dat een andere nationale wettelijke regeling (wel-
licht zelfs een ander nationaal vergunningstelsel) hem wel
voldoende bescherming tegen de activiteit van die andere
burger kan bieden en dat het de verdragsstaat in beginsel
vrijstaat aan zijn positieve verplichting te voldoen door uit-
vaardiging van die andere nationale wettelijke regeling.*®
Uit het voorgaande volgt de conclusie dat de toepasselijk-
heid van het EVRM meestal niet tot gevolg kan hebben dat

35  Hetzelfde geldt, indien die activiteit door een (al dan niet bestuursrechte-
lijke) wettelijke regeling zonder vergunningstelsel (dus van rechtswege)
wordt toegestaan.

36  Zie ook Sanderink 2015, p. 75. Het vergunningstelsel voor het houden van
evenementen dat in de besproken sinterklaasuitspraak aan de orde was,
kan bijvoorbeeld geacht worden mede te zijn uitgevaardigd ter bescher-
ming van de door art. 2 en art. 8 EVRM beschermde belangen. Dit vergun-
ningstelsel strekte immers onder meer tot bescherming van de gezond-
heid, de veiligheid en de brandveiligheid.

37 Dat neemt niet weg dat er ook argumenten zijn om de verlening van ver-
gunningen wel vanuit het perspectief van de negatieve verplichtingen te
beoordelen (zie hierover nader Sanderink 2015, p. 37-39).

38  Zie over de verhouding tussen de negatieve verplichtingen en de positieve
verplichtingen in bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen ook uitge-
breid Sanderink 2015, p. 35-43 en Sanderink 2016a.
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een vergunning voor een bepaalde activiteit (onder het bui-
ten toepassing laten van het nationale beoordelingskader)
geweigerd of vernietigd moet worden omdat de verlening
van de vergunning in strijd zou komen met een of meer door
het EVRM beschermde belangen van een of meer derde-be-
langhebbenden, terwijl de vergunning volgens het beoor-
delingskader van het nationale vergunningstelsel eigenlijk
verleend moet of in ieder geval mag worden. Dat komt door-
dat aantastingen waarvan de meest directe oorzaak (causa
proxima) een activiteit van een burger is, in dergelijke drie-
hoeksverhoudingen vanuit het perspectief van de positieve
verplichtingen moeten worden bezien. In dergelijke drie-
hoeksverhoudingen zal het nationale beoordelingskader
van het vergunningstelsel in de regel gewoon toegepast
moeten worden en in zoverre is dus geen sprake van door-
werking van het EVRM in het vergunningstelsel.** Doorwer-
king in de vorm van het buiten toepassing laten van het be-
oordelingskader van een vergunningstelsel is wel denkbaar,
indien de nakoming van de betreffende op de verdragsstaat
rustende positieve verplichting niet op andere wijze door
een ander overheidsorgaan binnen de nationale rechtsorde
adequaat kan worden gewaarborgd. Dat lijkt in Nederland
echter een uitzonderlijke situatie, aangezien derde-belang-
hebbenden wier door het EVRM beschermde belangen door
de activiteiten van de vergunninghouder worden aangetast
altijd de mogelijkheid hebben bij de burgerlijke rechter een
vordering (een verbodsvordering of schadevordering) tegen
de vergunninghouder in te stellen. Indien een (eventueel
EVRM-conform te interpreteren) specifieke wettelijke be-
paling of subjectief recht waarmee de activiteiten van de
vergunninghouder in strijd zijn ontbreekt, kan de burger-
lijke rechter zo'n vordering altijd toewijzen op de grond
dat die activiteiten vanwege de aantasting van het door het
EVRM beschermde belang van de derde-belanghebbende in
strijd zijn met hetgeen volgens ongeschreven recht in het
maatschappelijk verkeer betaamt. Deze open norm van art.
6:162 Burgerlijk Wetboek (BW) biedt de burgerlijke rechter
dus altijd de mogelijkheid om ervoor te zorgen dat in de Ne-
derlandse rechtsorde de uit het EVRM voortvloeiende po-
sitieve verplichtingen adequaat worden nagekomen.*’ Van
belang in dit verband is tot slot dat een publiekrechtelijke
vergunning een vergunninghouder niet vrijwaart tegen een
vordering uit onrechtmatige daad, althans indien de wet-

39  Het gaat hier om doorwerking in de vorm van het buiten toepassing la-
ten van het nationale beoordelingskader van het vergunningstelsel. Zoals
hiervoor is gebleken, kan in dergelijke driehoeksverhoudingen binnen de
grenzen van het rechtszekerheidsbeginsel en het legaliteitsbeginsel wel
sprake zijn van doorwerking in de vorm van EVRM-conforme interpreta-
tie.

40  Het ongeschreven recht waarnaar art. 6:162 lid 2 BW verwijst, wordt dan
dus ingevuld en uitgelegd overeenkomstig (de positieve verplichtingen
van) het EVRM. Het is mijns inziens niet mogelijk de vordering tegen een
particuliere vergunninghouder bij de burgerlijke rechter rechtstreeks te
baseren op schending van het EVRM. Dat zou immers neerkomen op di-
recte horizontale werking van het EVRM en dat is mijns inziens niet moge-
lijk vanwege de aard van grondrechten en mensenrechten. Die aard brengt
naar mijn oordeel mee dat zij alleen direct jegens de overheid kunnen
worden ingeroepen (vergelijk iets minder stellig ook P.P.T Bovend'Eert e.a.,
Constitutioneel recht, Wolters Kluwer: Deventer 2016, p. 376-380 en met
betrekking tot het Duitse recht ook B. Pieroth e.a., Grundrechte. Staatsrecht
11, Heidelberg: C.F. Miiller 2014, p. 50-54).

telijke regeling waarop de vergunning berust (het vergun-
ningstelsel) het belang van de derde-belanghebbende dat
door de activiteit van de vergunninghouder wordt aange-
tast niet (mede) beoogt te beschermen.*!

4, Doorwerking via Unierechtconforme
interpretatie van het vergunningstelsel

41 Unierechtconforme interpretatie in het algemeen

Volgens vaste rechtspraak van het Hv] EU moet het natio-
nale recht zo veel mogelijk worden uitgelegd en toegepast
overeenkomstig het Unierecht teneinde de volle werking
van het Unierecht te verzekeren en tot een oplossing te ko-
men die in overeenstemming is met de daarmee nagestreef-
de doelstelling.” Vaak wordt gesproken over ‘richtlijncon-
forme interpretatie’, maar dit is mijns inziens een minder
juiste term. Het nationale recht moet namelijk niet alleen zo
veel mogelijk worden uitgelegd en toegepast in het licht van
richtlijnen, maar bijvoorbeeld ook in het licht van verorde-
ningen, de verdragen (het VWEU en het Verdrag betreffende
de Europese Unie (VEU)) en het Handvest van de grondrech-
ten van de Europese Unie (hierna: Handvest).** Het is daar-
om beter om te spreken over ‘Unierechtconforme interpre-
tatie’* De verplichting tot Unierechtconforme interpretatie
houdt voor de nationale rechter ook de verplichting in om in
voorkomend geval zijn vaste rechtspraak te wijzigen, indien
hij het nationale recht in deze vaste rechtspraak uitlegt op
een wijze die in strijd is met het Unierecht.” Zij geldt ook
ongeacht of het nationale recht van eerdere of latere datum
is dan het betreffende Unierecht.*® De verplichting om het
nationale recht Unierechtconform uit te leggen en toe te
passen is volgens het Hv] EU inherent aan het systeem van
het VWEU en volgt ook meer specifiek uit het in art. 4 lid
3 VEU verankerde beginsel van loyale samenwerking.”’ Als
zodanig rust die verplichting op alle met overheidsgezag

41 Zie ook ABRVS 6 augustus 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2940 en HR 21 oktober 2005,
ECLI:NL:HR:2005:AT8823, JB 2005/318, m.nt. Van Maanen; NJ 2006/418,
m.nt. Brunner (Ludlage/Van Paradijs).

42 Zie bijvoorbeeld recent Hv] EU 13 juli 2016, C-187/15, ECLI:EU:C:2016:550
(Pépperl), punt 43.

43 Zie bijvoorbeeld Dominguez, punt 24 (interpretatie conform een richtlijn);
HvJ EU 18 december 2014, C-523/13, ECLI:EU:C:2014:2458 (Larcher), pun-
ten 43-45 (interpretatie conform een verordening) en Pépperl, punten 43
en 49 (interpretatie conform art. 45 VWEU). Overigens is het ook vaste
rechtspraak dat secundair Unierecht uitgelegd en toegepast moet wor-
den in overeenstemming met het primaire Unierecht en met name de
grondrechten van het Handvest (zie bijvoorbeeld Hv] EU 15 februari 2016,
C-601/15, ECLI:EU:C:2016:84, EHRC 2016/85, m.nt. Den Heijer en Krom-
mendijk (N.), punt 48). Zie ook Jans e.a. 2015, p. 76.

44  Het HvJ EU gebruikt deze term zelf soms ook (zie Hv] EU 19 april 2016,
C-441/14, ECLI:EU:C:2016:278, EHRC 2016/138 (Dansk Industri), punten 32-
33 en37enHv] EU 18 september 2014, C-487/12, ECLI:EU:C:2014:2232 (Vu-
eling Airlines), punt 48).

45  Zie Dansk Industri, punten 33-34,

46  Zie Bjornekulla Fruktindustrier, punt 13.

47  Zie bijvoorbeeld Dominguez, punt 24 en Hv] EG 16 juni 2005, C-105/03,
ECLI:EU:C:2005:386, AB 2006/108, m.nt. De Moor-van Vugt; EHRC 2005/85,
m.nt. Klip; N/ 2006/500, m.nt. Borgers (Pupino), punten 42-43. Zie ook P.
Craig en G. De Birca, EU Law, Oxford: Oxford University Press 2015, p. 210
en Jans e.a. 2011, p. 59.
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beklede instanties van een lidstaat.*® Zij rust dus niet alleen
op de rechter, maar ook op bijvoorbeeld bestuursorganen.*
De verplichting om het nationale recht Unierechtconform
uit te leggen en toe te passen is niet absoluut. Zij gaat niet
zo ver dat een interpretatie en toepassing aanvaard moeten
worden die in strijd is met de tekst van de betreffende na-
tionale wettelijke voorschriften. Het is immers vaste recht-
spraak van het Hv] EU dat die verplichting, gelet op met
name het rechtszekerheidsbeginsel, niet kan leiden tot een
interpretatie van het nationale recht die contra legem is.*
Een Unierechtconforme interpretatie kan echter, zo nodig,
wel de bedoeling van de wetgever zoals deze blijkt uit de
wetsgeschiedenis terzijde stellen.”'

4.2 Unierechtconforme interpretatie van het
vergunningstelsel ter bescherming van de
belangen van derde-belanghebbenden

In sommige zaken kan de vraag zich voordoen of het Uni-
erecht tot gevolg kan hebben dat een vergunning voor een
bepaalde activiteit op grond van een Unierechtconforme
interpretatie van het beoordelingskader van het nationale
vergunningstelsel geweigerd moet worden ter bescherming
van de belangen van derde-belanghebbenden, terwijl de
vergunning volgens dat beoordelingskader eigenlijk moet
worden verleend of vanwege beleidsvrijheid in ieder geval
op grond van een behoorlijke belangenafweging mag wor-
den verleend.

Een goed voorbeeld van deze situatie biedt een Duitse

zaak waarin het Hv] EU en het Bundesverwaltungsgericht

uitspraken hebben gedaan. Zij gaat over het voornemen
van Franz Miicksch om in Darmstadt een tuincentrum te
bouwen in de buurt van een chemisch bedrijf van Merck.

Miicksch had een voorlopige beschikking over de verenig-

baarheid van haar bouwplan met de regelgeving inzake de

ruimtelijke ordening (hierna: het Bauvorbescheid) aange-
vraagd bij de gemeente Darmstadt. Darmstadt verleende
een voor Miicksch postitief Bauvorbescheid op basis van

§ 34 Baugesetzbuch (BauGB). Merck maakte hiertegen met

succes bezwaar, waarna Miicksch beroep bij de rechter in-

stelde tegen de beslissing op bezwaar. In deze procedure

48  Zie Hv] EG 5 juli 2007, C-321/05, ECLI:EU:C:2007:408 (Kofoed), punt 45 en
Craig en De Biirca 2015, p. 210.

49  Zie Larcher, punt 45. Zie ook Jans e.a. 2015, p. 127-128 en Jans e.a. 2011,
p. 98-100.

50 Zie bijvoorbeeld Dansk Industri, punt 32, Dominguez, punt 25 en Pupino,
punten 44 en 47. Overigens valt het op dat het Hv] EU bij de grenzen van
de verplichting tot Unierechtconforme interpretatie in zijn rechtspraak
wel expliciet het rechtszekerheidsbeginsel noemt (zie bijvoorbeeld Pu-
pino, punt 44), maar niet het duidelijk ook in het geding zijnde legali-
teitsbeginsel. Terzijde merk ik verder op dat in het strafrecht strengere
beperkingen aan Unierechtconforme uitlegging zijn verbonden (zie in
het bijzonder Hv] EU 28 juni 2012, C-7/11, ECLI:EU:C:2012:396 (Caronna),
punten 51-56 en Hv] EG 8 oktober 1987, C-80/86, ECLI:EU:C:1987:431, NJ
1988/1029 (Kolpinghuis), punten 13-14). Blijkens de rechtspraak van de Af-
deling gelden deze strengere beperkingen ook bij bestuurlijke boetes en
(waarschijnlijk ook) bij bestuurlijke herstelsancties (zie ABRvS 8 juni 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:1613, r.o. 10.3). Dat oordeel lijkt mij voor bestuurlijke
boetes juist, maar voor bestuurlijke herstelsancties is dat mijns inziens
niet buiten redelijke twijfel vanwege het niet-punitieve karakter van her-

was in opdracht van Darmstadt een deskundigenrapport
opgesteld over de veiligheidsafstanden voor de mogelijk van
het bedrijf van Merck uitgaande gevaren. In dit rapport wa-
ren mede met het oog op art. 12 Richtlijn 96/82/EG betref-
fende de beheersing van de gevaren van zware ongevallen
waarbij gevaarlijke stoffen zijn betrokken (hierna: Seveso II-
richtlijn) veiligheidsafstanden bepaald.** Het perceel waar-
op Miicksch haar bouwplan wilde realiseren, lag volledig
binnen deze veiligheidsafstanden. Volgens het Bundesver-
waltungsgericht moesten de bezwaren van Merck tegen het
Bauvorbescheid op grond van het nationale recht afgewe-
zen worden, omdat de bouw van het tuincentrum volgens
het beoordelingskader van § 34 lid 1 BauGB toelaatbaar
was.” > Naar het oordeel van het Bundesverwaltungsge-
richt ging het hier om een gebonden bevoegdheid bij de uit-
oefening waarvan geen ruimte was voor een planologische
belangenafweging.” Het twijfelde echter of het toelaten van
het tuincentrum in casu wel in overeenstemming was met
art. 12 Seveso II-richtlijn. Dit artikel legde aan de lidstaten,
voor zover hier van belang, de verplichting op om in hun
beleid inzake de bestemming en het gebruik van grond en
in de procedures voor de uitvoering van dit beleid rekening
te houden met de noodzaak om voldoende afstand te laten
bestaan tussen de onder deze richtlijn vallende inrichtingen
enerzijds en woongebieden en door het publiek bezochte
gebouwen en gebieden anderzijds. Als het toelaten van het
tuincentrum niet in overeenstemming zou zijn met dit arti-
kel, zou het Bundesverwaltungsgericht het nationale recht
richtlijnconform moeten uitleggen.’® Daarom legde het aan
het Hv] EU (onder meer) de prejudiciéle vraag voor of die
verplichting van art. 12 Seveso II-richtlijn enkel gericht was
tot de voor ruimtelijke ordening bevoegde autoriteiten die
op basis van een afweging van de betrokken belangen over
het gebruik van de grond moesten beslissen of dat zij ook
gericht was tot bestuursorganen die op basis van een ge-
bonden bevoegdheid moesten beslissen over de verlening
van bouwvergunningen.

Het Hv] EU antwoordde dat de uit de richtlijn voortvloei-
ende verplichting om de noodzaak van het bewaren van een
voldoende afstand te beoordelen inderdaad ook gold voor
een overheidsinstantie als de gemeente Darmstadt bij het
verlenen van bouwvergunningen in het kader van een ge-
bonden bevoegdheid. In dit verband wees het erop dat het
Bundesverwaltungsgericht het beginsel van een richtlijn-
conforme uitlegging van het nationale recht diende toe te

52 De Seveso Il-richtlijn is inmiddels vervangen door Richtlijn 2012/18/EU
(Seveso Ill-richtlijn).

53  Zie BVerwG 3 december 2009, ECLI:DE:BVerwG:2009:031209B4C5.09.0,
r.0. 11-12, www.bundesverwaltungsgericht.de.

54  § 341id1 BauGB luidt: ,Innerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile
ist ein Vorhaben zuldssig, wenn es sich nach Art und Maf3 der baulichen Nut-
zung, der Bauweise und der Grundstiicksfldche, die iiberbaut werden soll, in
die Eigenart der niheren Umgebung einfiigt und die Erschliefung gesichert
ist. Die Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhdltnisse miissen
gewahrt bleiben; das Ortsbild darf nicht beeintrdchtigt werden.“

55  Zie BVerwG 3 december 2009, ECLI:DE:BVerwG:2009:031209B4C5.09.0,

stelsancties. Zie over de grenzen van conforme interpretatie ook Jans 2015, r.0.20 en 24.

p. 82-87 en Jans e.a. 2011, p. 64-67. 56  Zie BVerwG 3 december 2009, ECLI:DE:BVerwG:2009:031209B4C5.09.0,
51  Zie Bjornekulla Fruktindustrier, punt 13. .0.22.
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passen.” Naar aanleiding van het arrest van het Hv] EU oor-
deelde het Bundesverwaltungsgericht vervolgens dat aan
de uit art. 12 Seveso II-richtlijn voortvloeiende verplichting
kon en moest worden voldaan door een richtlijnconforme

interpretatie van § 34 lid 1 BauGB en meer in het bijzonder

van het daarin besloten liggende ‘Riicksichtnamegebot’.*®

Dit gebod volgt volgens de rechtspraak van het Bundesver-
waltungsgericht uit de in deze bepaling gebruikte term ‘sich
(...) einfiigt’ en houdt volgens vaste rechtspraak (kort ge-
zegd) in dat een (voorgenomen) project rekening moet hou-
den met andere, vooral in de directe omgeving aanwezige
bebouwing. Het moet verzekeren dat gebruiksfuncties die
onderling spanningen kunnen veroorzaken zo toegedeeld
worden dat conflicten zo veel mogelijk vermeden worden.*
Uit het voorgaande blijkt dat een vergunningstelsel en de
wettelijke toepassingsvoorwaarden van de bevoegdheid
om een vergunning te verlenen of weigeren onder omstan-
digheden Unierechtconform geinterpreteerd en toegepast
moeten worden om op juiste wijze invulling te geven aan de
door het Unierecht geboden bescherming van de belangen
van derde-belanghebbenden.® Die Unierechtconforme in-
terpretatie kan (net als het geval is bij een EVRM-conforme
interpretatie) tot gevolg hebben dat een vergunning voor
een bepaalde activiteit geweigerd moet worden of dat aan
de vergunning meer of zwaardere voorschriften moeten
worden verbonden ter bescherming van die door het Uni-
erecht beschermde belangen. Deze Unierechtconforme in-
terpretatie werkt in het nadeel van de vergunningaanvra-
ger uit, maar uit het arrest-Miicksch blijkt duidelijk dat een
burger (zoals een aanvrager) een dergelijk nadeel als gevolg
van een Unierechtconforme interpretatie van het nationale
recht heeft te dulden.®' De verplichting tot Unierechtconfor-

57  Zie Miicksch, punten 29-35. Volgens sommige auteurs heeft het Hv] EU
in het arrest-Miicksch een spanning gecreéerd tussen de verplichting tot
Unierechtconforme interpretatie en zijn rechtspraak dat conforme inter-
pretatie niet mag leiden tot een interpretatie die contra legem is. In dit
verband wijzen zij erop dat het Hv] EU in dat arrest een Unierechtcon-
forme interpretatie eiste, terwijl naar nationaal recht sprake was van een
gebonden bevoegdheid (zie Jans e.a. 2015, p. 85 en de noot van Ortlep en
Verhoeven onder Hv] EU 15 september 2011, AB 2011/322 (Miicksch)). Het
is mijns inziens onwaarschijnlijk dat het Hv] EU in dit arrest heeft bedoeld
te oordelen dat een nationale gebonden bevoegdheid (om vergunningen
te verlenen) die tekstueel geen ruimte biedt voor een Unierechtconforme
interpretatie, toch (in strijd met het rechtszekerheidsbeginsel, het legali-
teitsbeginsel en het verbod van contra-legem-werking) Unierechtconform
moet worden geinterpreteerd en toegepast. In dit verband is van belang
dat § 34 lid 1 BauGB weliswaar een gebonden bevoegdheid was in die zin
dat zij het bestuursorgaan geen beleidsvrijheid bood, maar dat die bepa-
ling wel (veel) beoordelingsruimte bevatte. Die beoordelingsruimte bood
mijns inziens tekstueel zonder meer ruimte voor een uitleg in overeen-
stemming met art. 12 Seveso [I-richtlijn.

58  Zie BVerwG 20 december 2012, ECLI:DE:BVerwG:2012:201212U4C11.11.0,
r.0. 12 en 28-34.

59  Zie BVerwG 3 december 2009, ECLI:DE:BVerwG:2009:031209B4C5.09.0,
r.o.13.

60  Zie voor een goed voorbeeld uit de Nederlandse rechtspraktijk ABRvS 28
juli 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ5732.

61  Zie Miicksch, punt 34. Hier is overigens geen sprake van een ontoelaatbare
horizontale rechtstreekse werking of omgekeerde verticale rechtstreekse
werking van een EU-richtlijn (vergelijk ook Jans e.a. 2011, p. 89-93). De EU-
richtlijn werkt hier immers via de nationale wettelijke bepalingen en dus
indirect door in de verhouding tussen de overheid en één of meer burgers.
Ten aanzien van het beginsel van Unierechtconforme interpretatie wordt
in de literatuur daarom ook wel van ‘indirect effect’ gesproken (zie Craig en
De Biirca 2015, p. 209-216).

me interpretatie wordt in algemene zin begrensd door het
rechtszekerheidsbeginsel en het legaliteitsbeginsel, zodat
het nationale recht niet uitgelegd en toegepast kan worden
op een wijze die contra legem is. Dat betekent dat het ver-
gunningstelsel niet uitgelegd en toegepast mag worden op
een wijze die in strijd is met de tekst van het verbod en/of
de wettelijke toepassingsvoorwaarden van de bevoegdheid
om een vergunning te verlenen.® Zo kan aan het wettelijke
beoordelingskader voor het verlenen van vergunningen
bijvoorbeeld niet door middel van een Unierechtconforme
interpretatie een geheel nieuwe weigeringsgrond worden
toegevoegd. De Unierechtconforme interpretatie zal moe-
ten plaatsvinden binnen de grenzen van de tekst van de be-
staande weigeringsgronden.®®

In paragraaf 2.2 is opgemerkt dat uit de rechtspraak van de
Afdeling valt af te leiden dat de verplichting om het natio-
nale recht EVRM-conform te interpreteren niet geldt voor
alle overheidsorganen van een verdragsstaat in het kader
van willekeurig welke bevoegdheid. Indien de nakoming
van de op de verdragsstaat rustende positieve verplichtin-
gen op andere wijze binnen de nationale rechtsorde ade-
quaat is gewaarborgd, lijken, zoals daar is geconcludeerd,
niet alle overheidsorganen al hun bevoegdheden zo uit te
hoeven leggen en toe te passen dat zij zo veel mogelijk bij-
dragen aan de nakoming van die positieve verplichtingen.
Het is wat mij betreft niet duidelijk of voor de plicht tot
Unierechtconforme interpretatie hetzelfde geldt. Dat komt,
doordat het Unierecht blijkens de rechtspraak van het HvJ
EU twee uitgangspunten of beginselen kent die met elkaar
in botsing kunnen komen. Ten eerste is er het in art. 4 lid 3
VEU verankerde beginsel van loyale samenwerking dat een
verplichting tot Unierechtconforme interpretatie inhoudt.
Die verplichting rust op alle met overheidsgezag beklede
instanties van een lidstaat.®* Daarnaast is er het zogenaam-
de beginsel van de nationale institutionele autonomie.® Dit
beginsel houdt in dat het uitsluitend aan (het constitutio-
nele bestel van) de lidstaten is om te bepalen op welke wijze
zij bepaalde nationale organen belasten met de uitoefening
van bevoegdheden en de nakoming van verplichtingen die
door het Unierecht worden toegekend of opgelegd.®®

Het HvJ EU heeft, zoals gezegd, overwogen dat de verplich-
ting om het nationale recht Unierechtconform uit te leg-
gen en toe te passen op alle met overheidsgezag beklede
instanties van een lidstaat en dus ook op bestuursorganen
rust. Indien deze overweging letterlijk wordt genomen, zou
dit (onder meer) betekenen dat alle bestuursorganen bij de
uitoefening van al hun bevoegdheden verplicht zijn het nati-

62 Zie paragraaf4.1.

63  Zie ook ].H. Jans, ‘Doorbreking van het specialiteitsbeginsel door het Euro-
pees recht’, in: KJ. de Graaf e.a. (red.), Op tegenspraak (Damen-bundel II),
Den Haag: BJu 2006, p. 13-28 i.h.b. 17 en Jans e.a. 2011, p. 66.

64  Zie paragraaf4.1.

65  Zie over dit beginsel ook Jans e.a. 2015, p. 18-23 en Jans e.a. 2011, p. 15-19.

66  Zie Hv] EU 12 juni 2014, C-156/13, ECLI:EU:C:2014:1756 (Digibet en Albers),
punten 33-34 en Hv] EG 16 juli 2009, C-428/07, ECLI:EU:C:2009:458 (Hor-
vath), punten 49-51. In het arrest-Digibet en Albers wijst het Hv] EU in dit
verband expliciet op art. 4 lid 2 VEU, waarin is bepaald dat de Unie de
nationale identiteit van de lidstaten, die besloten ligt in hun politieke en
constitutionele basisstructuren, waaronder die voor regionaal en lokaal
zelfbestuur, dient te eerbiedigen.
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onale recht zo uit te leggen en toe te passen dat het door het
Unierecht beoogde resultaat wordt bereikt. Dat zou echter
verstrekkend zijn en lijkt op gespannen voet te staan met het
beginsel van de nationale institutionele autonomie. Het zou
ook in veel gevallen niet noodzakelijk zijn om het door het
Unierecht beoogde resultaat te bereiken. Als bijvoorbeeld
een richtlijn die beoogt een vergunningplicht voor bepaalde
activiteiten in te voeren (bijvoorbeeld de Habitatrichtlijn)
correct en volledig is omgezet in het vergunningstelsel van
wet X (bijvoorbeeld de Flora- en faunawet), dan lijkt het niet
nodig en ook niet vereist dat een bestuursorgaan dat moet
beoordelen of het een vergunning mag of moet verlenen op
grond van het vergunningstelsel van wet Y (bijvoorbeeld
de Waterwet) tot Unierechtconforme interpretatie van het
laatstgenoemde vergunningstelsel overgaat.*” ® Bezien van-
uit het Unierecht is het immers niet relevant of de nakoming
van Unierechtelijke verplichtingen in de nationale rechts-
orde wordt verzekerd door wet X of wet Y.* De verplichting
tot Unierechtconforme interpretatie gaat pas een rol spelen,
indien en voor zover de nakoming van Unierechtelijke ver-
plichtingen zonder conforme interpretatie in de nationale
rechtsorde niet (voldoende) verzekerd is. Het is mijns inziens
niet zeker hoe het Hv] EU de verhouding tussen de verplich-
ting tot Unierechtconforme interpretatie en het beginsel van
de nationale institutionele autonomie ziet in gevallen waarin
de nakoming van Unierechtelijke verplichtingen zonder con-
forme interpretatie in de nationale rechtsorde niet (voldoen-
de) verzekerd is. Betoogd zou kunnen worden dat in derge-
lijke gevallen de uit het beginsel van loyale samenwerking
voortvloeiende verplichting tot Unierechtconforme interpre-
tatie voorrang dient te krijgen boven het beginsel van de na-
tionale institutionele autonomie, zodat alle bestuursorganen
bij de uitoefening van al hun bevoegdheden verplicht zijn het
nationale recht zo uit te leggen en toe te passen dat het door
het Unierecht beoogde resultaat wordt bereikt.”” Daarvoor

67  Ditlijkt ook het standpunt van de Afdeling te zijn blijkens ABRvS 21 febru-
ari 2007, ECLI:NL:RVS:2007:AZ9028, JB 2007/120, hoewel deze uitspraak
niet ging over Unierechtconforme interpretatie maar over de vraag of een
milieuvergunning rechtstreeks diende te worden getoetst aan richtlijn
79/409/EEG (hierna: Vogelrichtlijn) en richtlijn 92/43/EEG (hierna: Habi-
tatrichtlijn). De Afdeling overwoog dat met de Nbw 1998 was beoogd de
gebiedsbeschermingsbepalingen uit de Habitat- en Vogelrichtlijn te imple-
menteren en dat de aan die richtlijnen ontleende bezwaren daarom aan de
orde dienden te komen bij de vraag of een vergunning ingevolge de Nbw
1998 was vereist en, zo ja, of die vergunning kon worden verleend. Volgens
de Afdeling was er daarom geen ruimte voor beoordeling van deze bewa-
ren in het kader van het beroep tegen de verleende milieuvergunning. Ver-
gelijk ook ABRvS 14 maart 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BA0641.

68  Andere richtlijnen die beogen een vergunningplicht voor bepaalde activi-
teiten in te voeren zijn bijvoorbeeld art. 4 lid 1 van richtlijn 2010/75/EU in-
zake industriéle emissies, art. 2 lid 1 van richtlijn 2011/92/EU betreffende
de milieueffectbeoordeling en art. 5 lid 1 van richtlijn 2014/65/EU betref-
fende markten voor financiéle instrumenten.

69  Zie ook Jans 2006, p. 14-16, Jans e.a. 2015, p. 131 en M.J.M. Verhoeven, The
Costanzo Obligation. The Obligations of National Administrative Authorities
in the Case of Incompatibility between National Law and European Law (diss.
Utrecht), Intersentia 2011, p. 40, 43 en 45. Dat geldt zeker voor richtlijnen,
omdat deze moeten worden omgezet in het nationale recht en voor de
lidstaten alleen verbindend zijn ten aanzien van het te bereiken resultaat.
Ingevolge art. 288 VWEU wordt daarbij aan de lidstaten de bevoegdheid
gelaten vorm en middelen te kiezen.

70 In de literatuur is wel gesteld dat het beginsel van loyale samenwerking
een tegenwicht vormt voor het beginsel van institutionele autonomie (zie
Verhoeven 2011, p. 48 met verwijzingen).

pleit niet alleen dat die verplichting volgens de rechtspraak
van het Hv] EU op alle met overheidsgezag beklede instan-
ties (waaronder alle bestuursorganen) van een lidstaat rust,
maar ook dat het Hv] EU er in het arrest-Miicksch aan herin-
nerde dat het vaste rechtspraak is dat een lidstaat de niet-na-
koming van zijn verplichtingen niet kan rechtvaardigen met
een beroep op bepalingen, praktijken of situaties van zijn
nationale rechtsorde.” Daartegen pleit evenwel dat het om
het door het Unierecht beoogde resultaat te bereiken in de
meeste gevallen niet noodzakelijk is dat alle bestuursorga-
nen bij de uitoefening van al hun bevoegdheden overgaan tot
Unierechtconforme interpretatie. Om het door het Unierecht
beoogde resultaat te bereiken zal het doorgaans voldoende
zijn dat één bestuursorgaan zijn bevoegdheid (bijvoorbeeld
een bevoegdheid om een vergunning te verlenen of te weige-
ren) Unierechtconform uitlegt en toepast. Bezien vanuit het
Unierecht lijkt er daarom geen zwaarwegende reden te zijn
die zich ertegen verzet dat de lidstaten zelf mogen kiezen
welk bestuursorgaan welke bevoegdheid Unierechtconform
interpreteert en toepast om het door het Unierecht beoogde
resultaat te bereiken. Deze keuzeruimte lijkt ook geboden te
worden door de rechtspraak van het Hv] EU die inhoudt dat
het gehele nationale recht in beschouwing wordt genomen
om te beoordelen in hoeverre dit zodanig kan worden toege-
past dat het door het Unierecht beoogde resultaat wordt be-
reikt.”” Deze rechtspraak lijkt de nationale overheidsorganen
ruimte te bieden om te bekijken of er binnen de gehele nati-
onale rechtsorde andere overheidsorganen zijn die, gelet op
de bevoegdheidsverdeling binnen en de coherentie van het
nationale recht, beter kunnen zorgen voor de nakoming van
de betreffende Unierechtelijke verplichting.” *Van belang
is tot slot wel dat de mogelijk voor de lidstaten bestaande
ruimte om zelf te kiezen welke bevoegdheid Unierechtcon-
form wordt geinterpreteerd en toegepast waarschijnlijk niet
zo groot is als bij EVRM-conforme interpretatie. Zo moet het
bijvoorbeeld uitgesloten worden geacht dat een bestuurs-
orgaan en/of de bestuursrechter kan oordelen dat de nako-
ming van een bepaalde Unierechtelijke verplichting, althans
de daarmee beoogde bescherming van bepaalde belangen,
binnen de nationale rechtsorde adequaat wordt verzekerd
door het civiele recht of het strafrecht en daarom weigert
een nationaal vergunningstelsel (hoewel mogelijk) Uni-
erechtconform te interpreteren en toe te passen, indien de
Unierechtelijke verplichting voorziet in de instelling van een
vergunningstelsel en dus beoogt bepaalde belangen tegen

71  Zie Miicksch, punt 30.

72 Zie bijvoorbeeld Popperl, punt 43 en Hv] EG 5 oktober 2004, C-397/01,
ECLI:EU:C:2004:584, AB 2005/16, m.nt. Widdershoven, NJ 2005/333, m.nt.
Mok (Pfeiffer e.a.), punt 115.

73  Vergelijk ten aanzien van EVRM-conforme interpretatie paragraaf 2.2.

74  Dit levert uiteraard wel het risico op dat verschillende nationale over-
heidsorganen een afwachtende houding aannemen en naar elkaar kijken,
waardoor geen van hen zorgt voor de nakoming van de Unierechtelijke
verplichting. Uiteindelijk zal dan de rechter in hoogste instantie moeten
uitmaken welk overheidsorgaan moet zorgen voor die nakoming. Vanwege
de tijd die daarmee gemoeid is, kan dit toch afbreuk doen aan de effectivi-
teit van de Unierechtelijke verplichting.
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bepaalde activiteiten te beschermen door middel van een
vergunningplicht.”

5. Doorwerking via het buiten toepassing
laten van het beoordelingskader van het
vergunningstelsel wegens strijd met het
Unierecht

51 Buiten toepassing laten van nationale wettelijke
voorschriften in het algemeen

Als een Unierechtconforme interpretatie niet mogelijk is om-
dat de tekst van de betreffende wettelijke voorschriften zich
daartegen verzet, moet beoordeeld worden of die nationale
wettelijke voorschriften buiten toepassing moeten blijven.”
De gelding van rechtstreeks werkende normen van Unierecht
in de nationale rechtsorde is niet gebaseerd op art. 93 en 94
Gw, maar volgt rechtstreeks uit het Unierecht zelf.”” Het is
vaste rechtspraak van het HvJ EU dat elk nationaal wettelijk
voorschrift (zelfs grondwettelijke voorschriften) waarvan de
toepassing in strijd is met rechtstreeks werkende normen
van Unierecht buiten toepassing dient te worden gelaten.”
De verplichting om nationale wettelijke voorschriften waar-
van de toepassing in strijd is met rechtstreeks werkende nor-
men van Unierecht buiten toepassing te laten, rust volgens
vaste rechtspraak van het Hv] EU niet alleen op de rechter,
maar op alle overheidsorganen en dus ook op bestuursorga-
nen.”” Bestuursorganen dienen dus zelfstandig (ook buiten
een gerechtelijke procedure) te toetsen of de toepassing van
nationale wettelijke voorschriften in strijd komt met recht-
streeks werkende normen van Unierecht.

5.2 Buiten toepassing laten van het
beoordelingskader van het vergunningstelsel
ter bescherming van de belangen van derde-
belanghebbenden

Onder omstandigheden kan of moet een bepaalde activiteit

op grond van een nationaal vergunningstelsel toegelaten

75 Inzo'n geval kan de bestuursrechter een derde-belanghebbende derhalve
niet simpelweg naar de burgerlijke rechter of de strafrechter verwijzen om
de bescherming van zijn door het Unierecht beschermde belangen af te
dwingen. De ‘verwijzingsbenadering’ die de Afdeling in de in paragraaf
2.2 besproken sinterklaasuitspraak hanteerde bij een beroep van derde-
belanghebbenden op het EVRM is dan dus niet mogelijk. Overigens kan
uit het EVRM onder omstandigheden ook een verplichting om een vergun-
ningstelsel in te voeren voortvloeien (zie Sanderink 2015, p. 82-83). Dan
geldt hetzelfde voor EVRM-conforme interpretatie.

76  De vraag of nationale wettelijke voorschriften buiten toepassing gelaten
moeten worden dient zich pas aan, als is vastgesteld dat een Unierechtcon-
forme interpretatie niet mogelijk is (zie Dominguez, punt 23).

77  Zie bijvoorbeeld HR 18 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2722 (Staat/
Habing), r.0. 3.4.3, HR 2 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR1797, NJ 2005/80,
m.nt. Alkema, r.o. 3.6 en HvJ EG 5 februari 1963, C-26/62, ECLI:EU:C:1963:1
(Van Gend en Loos).

78  Zie bijvoorbeeld Hv] EU 26 februari 2013, C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, AB
2013/131, m.nt. Widdershoven,; EHRC 2013/112, m.nt. Morijn; JB 2013/58,
m.nt. Veenbrink en De Waele; NJ 2013/348, m.nt. Mok (Akerberg Fransson),
punten 45-46, Hv] EU 8 september 2010, C-409/06, ECLI:EU:C:2010:503, AB
2010/278, m.nt. Verhoeven; JB 2010/247, m.nt. Uzman, NJ 2010/646, m.nt.
Mok (Winner Wetten), punten 53-61 en Hv] EG 9 maart 1978, C-106/77,
ECLI:EU:C:1978:49, N 1978/656 (Simmenthal), punten 17-24.

79  Zie bijvoorbeeld Hv] EU 16 december 2010, C-239/09, ECLI:EU:C:2010:778
(Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe), punt 52 en Hv] EG 22 juni 1989,
C-103/88, ECLI:EU:C:1989:256 (Fratelli Costanzo), punten 28-33.

worden, omdat voor deze activiteit volgens het beoorde-
lingskader van dat vergunningstelsel in het concrete geval
een vergunning kan of moet worden verleend. In paragraaf
4.2 is gebleken dat een vergunningstelsel en de wettelijke
toepassingsvoorwaarden van de bevoegdheid om een ver-
gunning te verlenen of weigeren soms Unierechtconform
geinterpreteerd en toegepast moeten worden om op juiste
wijze invulling te geven aan de door het Unierecht geboden
bescherming van de belangen van derde-belanghebbenden.
Als een Unierechtconforme interpretatie niet mogelijk is,
rijst de vraag of de toepasselijkheid van het Unierecht tot
gevolg kan hebben dat een vergunning voor een bepaalde
activiteit (onder het buiten toepassing laten van het nati-
onale beoordelingskader) geweigerd moet worden omdat
de verlening van een vergunning in strijd zou komen met
het Unierecht, terwijl de vergunning volgens het beoorde-
lingskader van het nationale vergunningstelsel eigenlijk
verleend moet worden of vanwege beleidsvrijheid in ieder
geval op grond van een behoorlijke belangenafweging ver-
leend mag worden.

Een mooi voorbeeld van deze situatie biedt een uitspraak
van de Afdeling over de verlening van een ontheffing op
grond van de Flora- en faunawet (Ffw). Deze ontheffing was
door de minister verleend aan de gemeente Edam-Volen-
dam voor de realisering van een woningbouwproject. De
ontheffing was nodig, omdat geconstateerd was dat de rug-
streeppad in het projectgebied aanwezig was. De ontheffing
had betrekking op de verbodsbepalingen van art. 9, art. 11
en art. 13 Ffw. Deze bepalingen vormden de implementatie
van art. 12 Habitatrichtlijn. De minister had de ontheffing
verleend op grond van art. 75 Ffw en art. 2 Besluit vrijstel-
ling beschermde dier- en plantensoorten (hierna: Vrijstel-
lingsbesluit). In deze artikelen stonden de voorwaarden
voor het verlenen van een ontheffing, waaronder de limita-
tief opgesomde belangen ten behoeve waarvan een onthef-
fing kon worden verleend. De minister had de ontheffing in
casu verleend ten behoeve van het belang van de uitvoering
van werkzaamheden in het kader van ruimtelijke inrichting
of ontwikkeling als bedoeld in art. 2 lid 3 aanhef en onder
j Vrijstellingsbesluit. Art. 16 lid 1 Habitatrichtlijn bevat de
voorwaarden waaronder van de verbodsbepalingen van
art. 12 Habitatrichtlijn mag worden afgeweken (zoals door
een ontheffing) en bevat in dit verband eveneens een limi-
tatieve opsomming van belangen ten behoeve waarvan dat
mag. Het belang van de uitvoering van werkzaamheden in
het kader van ruimtelijke inrichting of ontwikkeling wordt
daarin niet genoemd. Een belangenorganisatie kwam (on-
der meer) daarom als derde-belanghebbende met een be-
roep op art. 16 Habitatrichtlijn in bezwaar en beroep op
tegen de ontheffing. De rechtbank overwoog dat het aan
de ontheffing ten grondslag gelegde belang van art. 2 lid
3 aanhef en onder j Vrijstellingsbesluit zich niet verdroeg
met art. 16 Habitatrichtlijn en dat die bepaling van het Vrij-
stellingsbesluit derhalve buiten toepassing moest blijven
(waarna vernietiging van het besluit op bezwaar volgde). In
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hoger beroep onderschreef de Afdeling dit oordeel van de
rechtbank.®

Een goed voorbeeld biedt ook een uitspraak van de Afde-
ling over de verlening van vergunningen ingevolge art. 19d
Nbw 1998. Deze vergunningen waren aan RWE Power AG
verleend voor de bouw van een kolengestookte elektrici-
teitscentrale in de Eemshaven. Deze vergunningen waren
nodig, omdat de locatie waar de centrale was voorzien
dicht bij verschillende Natura 2000-gebieden lag. Het ging
daarbij niet alleen om enkele Natura 2000-gebieden in Ne-
derland, maar ook om Natura 2000-gebieden in Duitsland,
namelijk de Duitse Waddeneilanden. Dit vergunningstelsel
van de Nbw 1998 vormde de implementatie van art. 6 lid 3
Habitatrichtlijn. Tegen de verleende vergunningen kwamen
enkele belangenorganisaties als derde-belanghebbenden in
bezwaar en beroep op. Eén van hun beroepsgronden hield in
dat de verweerders niet de zekerheid hadden verkregen dat
de centrale de natuurlijke kenmerken van de Duitse Natura
2000-gebieden niet zou aantasten. De Afdeling overwoog
dat de Duitse Natura 2000-gebieden niet onder de reik-
wijdte van (het verbod en de vergunningplicht van) art. 19d
(oud) Nbw 1998 vielen, omdat het (door een implementa-
tiegebrek) alleen gold voor Nederlandse Natura 2000-gebie-
den. Dat liet naar haar oordeel echter onverlet dat verweer-
ders bij de voorbereiding van de vergunningen dienden te
beoordelen of vergunningverlening in overeenstemming
was met art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn. Daarbij verwees zij
naar het arrest van het Hv] EG in de zaak-Wells.®' Op grond
van art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn dient, kort gezegd, voor elk
plan of project dat significante gevolgen kan hebben voor
een Natura 2000-gebied, een passende beoordeling te wor-
den gemaakt van de gevolgen voor dat gebied en mogen de
bevoegde nationale instanties slechts toestemming voor
het plan of project geven nadat zij de zekerheid hebben ver-
kregen dat het de natuurlijke kenmerken van het betrokken
gebied niet zal aantasten. De Afdeling was van oordeel dat
de gevolgen van de toename van stikstof door de vergunde
centrale op de Duitse Waddeneilanden onvoldoende waren
onderzocht, zodat verweerders niet de zekerheid hadden
verkregen dat de centrale de natuurlijke kenmerken van de
beschermde gebieden in Duitsland niet zou aantasten. De
bestreden besluiten waren volgens de Afdeling derhalve
vastgesteld in strijd met art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn en wer-
den (mede) daarom vernietigd.*

Uit deze uitspraken blijkt dat de toepasselijkheid van het
Unierecht tot gevolg kan hebben dat een vergunning voor
een bepaalde activiteit (onder het buiten toepassing laten
van het nationale beoordelingskader) geweigerd of vernie-
tigd moet worden omdat de verlening van een vergunning
in strijd zou komen met een of meer door het Unierecht be-
schermde belangen van een of meer derde-belanghebben-
den, terwijl de vergunning volgens het beoordelingskader
van het nationale vergunningstelsel eigenlijk verleend moet

80  Zie ABRVS 21 januari 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH0446.

81  Zie HvJEG 7 januari2004,C-201/02, ECLI:EU:C:2004:12, AB 2004/150, m.nt.
De Moor-van Vugt, JB 2004/115, m.nt. MP (Wells).

82  Zie ABRVS 24 augustus 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BR5684, r.0. 2.4.18, 2.4.19
en2.28.

of in ieder geval mag worden.®* Deze weigering of vernie-
tiging werkt weliswaar in het nadeel van de vergunning-
aanvrager uit, maar uit de uitspraak van de Afdeling over
de elektriciteitscentrale van RWE Power AG volgt dat een
burger (zoals een vergunningaanvrager) een dergelijk na-
deel heeft te dulden.®* Dit is in lijn met het arrest-Wells en
het arrest-Salzburger Flughafen.®® Meer in het bijzonder valt
uit deze rechtspraak mijns inziens te concluderen dat het
toelaatbaar is dat op een bepaalde activiteit die een burger
wil ontplooien een wettelijk verbod van een nationaal ver-
gunningstelsel blijft rusten, doordat een vergunning (onder
het buiten toepassing laten van het nationale beoordelings-
kader) geweigerd of vernietigd wordt omdat de verlening
ervan in strijd zou komen met een rechtstreeks werkende
bepaling van een EU-richtlijn. In wezen worden in deze si-
tuatie slechts een of meer nationale rechtsregels (namelijk
het beoordelingskader voor het verlenen van vergunningen)
door een EU-richtlijn uit het op een situatie toepasselijke
recht ‘weggedrukt’, als gevolg waarvan het nationaalrechte-
lijke verbod van het vergunningstelsel overblijft.*® Dit wordt
in de literatuur wel het ‘exclusionary effect’ van richtlijnen
genoemd. Dat is volgens het Hv] EU (mijns inziens terecht)
geen verboden omgekeerde verticale rechtstreekse werking
of verboden horizontale rechtstreekse werking. Het verbod
op de activiteit die de vergunningaanvrager wil ontplooi-
en volgt hier immers niet rechtstreeks uit de richtlijn zelf,
maar uit het nationale recht dat overblijft nadat een deel
van het op de situatie toepasselijke nationale recht (name-
lijk het beoordelingskader voor het verlenen van een ver-
gunning) door de richtlijn buiten toepassing blijft.*’ Blijkens
het arrest-Wells kan een burger (derde-belanghebbende)
zich alleen niet jegens de overheid op een rechtstreeks
werkende richtlijnbepaling beroepen wanneer het gaat om
een verplichting van de overheid die rechtstreeks verbon-
den is met de uitvoering van een andere, krachtens deze
richtlijn op een andere burger (zoals een vergunningaan-
vrager) rustende verplichting.®® Deze formulering van het

83  Zieook]Janse.a.2011, p. 105-107 en P.J.J. van Buuren e.a., Hoofdlijnen ruim-
telijk bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2014, p. 166-167 (ten aanzien van
het limitatief-imperatieve stelsel voor omgevingsvergunningen voor bou-
wen).

84  Inde uitspraak van de Afdeling over de rugstreeppad was de aanvrager van
de ontheffing een overheid, namelijk de gemeente Edam-Volendam. Zoals
uit die uitspraak blijkt, heeft vanzelfsprekend ook een overheid als vergun-
ningaanvrager een dergelijk nadeel te dulden.

85 Zie Wells, punten 55-58 en Hv] EU 21 maart 2013, C-244/12,
ECLI:EU:C:2013:203, AB 2014/45, m.nt. Widdershoven (Salzburger Flugha-
fen), punten 43-48.

86  Er dient dus een scherp onderscheid gemaakt te worden tussen het ver-
bod (dat al dan niet een uitdrukkelijke implementatie van een EU-richtlijn
vormt) enerzijds en de bevoegdheid om een vergunning te verlenen (vooral
het bij die bevoegdheid behorende beoordelingskader) anderzijds. Het
verbod blijft van toepassing, maar de vergunningsbevoegdheid met het
beoordelingskader wordt geheel of gedeeltelijk buiten toepassing gelaten.
Zie hierover ook Jans e.a. 2011, p. 103-107 en (in het kader van horizontale
tweepartijenverhoudingen tussen burgers onderling) ook uitgebreid en
helder Craig en De Biirca 2015, p. 216-220.

87  Eris kritiek mogelijk op het aanvaarden van dit ‘exclusionary effect’ van
richtlijnen (zie hiervoor Craig en De Birca 2015, p. 219-220). Zie voor Kri-
tiek op de benadering van driehoeksverhoudingen door het Hv] EU ook R.
Kral, ‘Questioning the Limits of Invocability of EU Directives in Triangular
Situations’, European Public Law 2010, p. 239-247.

88  Zie Wells, punt 56.
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Hv] EU blinkt wat mij betreft niet uit in helderheid en laat
nog enige onduidelijkheid bestaan over het antwoord op de
vraag wanneer een burger (derde-belanghebbende) in een
bestuursrechtelijke driehoeksverhouding niet met succes
een beroep op een richtlijn kan doen.* Vooralsnog lijkt het
mij dat de formulering van het Hv] EU aldus moet worden
begrepen dat een burger (zoals een derde-belanghebbende)
zich tegenover de overheid niet kan beroepen op een richt-
lijnbepaling die de overheid verplicht (door middel van een
nationaal wettelijk voorschrift) aan een andere burger een
verplichting of een verbod (hetgeen een verplichting om
iets na te laten is) op te leggen.”® Zo bepalen art. 4 lid 1 van
richtlijn 2010/75/EU inzake industriéle emissies en art. 2 lid
1 van richtlijn 2011/92/EU betreffende de milieueffectbe-
oordeling bijvoorbeeld dat de lidstaten dienen te verzekeren
dat voor bepaalde activiteiten een vergunning is vereist. Dat
impliceert het invoeren van een verbod op die activiteiten
met de mogelijkheid om daarop middels een vergunning
een uitzondering te maken. De formulering van het Hv] EU
lijkt mij te betekenen dat derde-belanghebbenden zich niet
met succes op die richtlijnbepalingen kunnen beroepen ten-
einde die activiteiten geheel of gedeeltelijk tegen te houden,
indien die activiteiten op grond van het nationale recht niet
verboden zijn doordat die richtlijnbepalingen niet of niet
correct in het nationale recht zijn geimplementeerd. Als zij
dat wel met succes zouden kunnen, zou uit die richtlijnbe-
palingen immers rechtstreeks een verbod voor een burger
die die activiteiten wil verrichten worden afgeleid.

Het lijkt mij dat het beschreven ‘exclusionary effect’, dat
tot gevolg heeft dat op een bepaalde activiteit die een bur-
ger wil ontplooien een wettelijk verbod van een nationaal
vergunningstelsel blijft rusten, zich onder omstandigheden
ook kan voordoen als gevolg van de werking van EU-ver-
ordeningen, algemene beginselen van Unierecht, het Hand-
vest, het VWEU en het VEU. Voor EU-verordeningen spreekt
dit min of meer vanzelf. Zij zijn ingevolge art. 288 VWEU
immers verbindend in al hun onderdelen en rechtstreeks
toepasselijk in de lidstaten. Als zodanig hebben zij in begin-
sel rechtstreekse werking en kunnen zij (ook) aan burgers
rechtstreeks verplichtingen en verboden opleggen.’' Het Hv]
EU heeft het ‘exclusionary effect’ van algemene beginselen
van Unierecht (in horizontale verhoudingen tussen burgers
onderling) ook principieel erkend in situaties die binnen de
werkingssfeer van het Unierecht vallen, hoewel nog verre
van duidelijk is voor welke algemene beginselen en onder
welke omstandigheden dat precies geldt.”” Bepalingen van
het Handvest lijken op grond van recente rechtspraak (in
horizontale verhoudingen tussen burgers onderling) ook

89  Zie over deze onduidelijkheid ook Jans e.a. 2015, p. 114-115 en 117 en Jans
e.a.2011, p. 88.

90  Zie vermoedelijk in dezelfde zin ook Jans e.a. 2015, p. 117.

91  Vergelijk ook Hv] EU 14 juni 2012, C-606/10, ECLI:EU:C:2012:348 (ANAFE),
punten 71-72 en Hv] EU 21 december 2011, C-316/10, ECLI:EU:C:2011:863
(Danske Svineproducenter), punten 38-39.

92 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 19 januari 2010, C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, AB
2010/89, m.nt. Van Eijken en Verhoeven, EHRC 2010/42, m.nt. De Mol, NJ
2010/256, m.nt. Mok (Kiiciikdeveci), punten 44-56 (betreffende het begin-
sel van non-discriminatie). Zie hierover uitgebreid Craig en De Btirca 2015,
p. 193-196.

een ‘exclusionary effect’ te kunnen hebben in situaties die
binnen de werkingssfeer van het Unierecht vallen.” Ook
hier geldt echter dat nog verre van duidelijk is voor welke
bepalingen van het Handvest en onder welke omstandighe-
den dat precies het geval is. Aangezien algemene beginselen
van Unierecht en bepalingen van het Handvest in horizon-
tale verhoudingen tussen burgers onderling een ‘exclusio-
nary effect’ kunnen hebben, lijkt mij dat zij dat ook kunnen
hebben in vergunningstelsels in bestuursrechtelijke drie-
hoeksverhoudingen. Ik zie althans geen reden waarom dat
niet zou kunnen. Wat betreft de bepalingen van het VWEU
en het VEU valt een ‘exclusionary effect’ mijns inziens ook
niet op voorhand uit te sluiten.**

In paragraaf 4.2 is tegen de achtergrond van het beginsel
van de nationale institutionele autonomie de vraag bespro-
ken of de verplichting tot Unierechtconforme interpretatie
betekent dat alle bestuursorganen bij de uitoefening van al
hun bevoegdheden verplicht zijn het nationale recht zo uit
te leggen en toe te passen dat het door het Unierecht be-
oogde resultaat wordt bereikt. De beschouwingen over die
vraag gelden op overeenkomstige wijze ook voor de vraag
of de verplichting om nationale wettelijke voorschriften
buiten toepassing te laten betekent dat alle bestuursorga-
nen bij de uitoefening van al hun bevoegdheden verplicht
zijn om nationale wettelijke voorschriften waarvan de toe-
passing in strijd is met rechtstreeks werkende normen van
Unierecht buiten toepassing te laten. De verplichting om bij
strijd met het Unierecht nationale wettelijke voorschriften
buiten toepassing te laten rust volgens de rechtspraak van
het Hv] EU immers ook op alle overheidsorganen en dus ook
op alle bestuursorganen.” Hier geldt echter eveneens dat
het om het door het Unierecht beoogde resultaat te berei-
ken in de meeste gevallen niet noodzakelijk is dat alle be-
stuursorganen bij de uitoefening van al hun bevoegdheden
overgaan tot het buiten toepassing laten van nationale wet-
telijke voorschriften. Om het door het Unierecht beoogde
resultaat te bereiken zal het doorgaans voldoende zijn dat
één bestuursorgaan daartoe overgaat. Als op een bepaalde
activiteit bijvoorbeeld meerdere verboden (van vergun-
ningstelsels) van toepassing zijn en voor die activiteit dus
meerdere vergunningen nodig zijn, zal het vaak voldoende
zijn als een bestuursorgaan in het kader van één van die
vergunningstelsels (onder het buiten toepassing laten van
het nationale beoordelingskader) overgaat tot het weigeren

93  Zie Dansk Industri, punten 22 en 36-37 en Hv] EU 15 januari 2014, C-176/12,
ECLI:EU:C:2014:2, EHRC 2014/70, m.nt. De Mol, N 2014/246, m.nt. Mok (As-
sociation de médiation sociale), punten 41-49. Zie hierover ook H.C.EJ.A. de
Waele, ‘Horizontale werking van het EU-Grondrechtenhandvest: de kogel
lijkt door de kerk’, Nederlands tijdschrift voor Europees Recht 2014, p. 158-
164 en Craig en De Btirca 2015, p. 196-198.

94  Blijkens de rechtspraak van het Hv] EU kunnen verdragsbepalingen im-
mers horizontale rechtstreekse werking hebben (zie hierover Craig en De
Birca 2015, p. 192-193).

95  Zie paragraaf5.1.
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van de vergunning omdat de verlening ervan in strijd zou
komen met het Unierecht.”®

6. Slot

Een vergunningstelsel en de wettelijke toepassingsvoor-
waarden van de bevoegdheid om een vergunning te ver-
lenen of te weigeren moeten soms EVRM-conform gein-
terpreteerd en toegepast worden teneinde op juiste wijze
invulling te geven aan de op de overheid rustende positieve
verplichtingen tot bescherming van de door het EVRM
beschermde belangen van derde-belanghebbenden. Ook
moeten zij onder omstandigheden Unierechtconform gein-
terpreteerd en toegepast worden om op juiste wijze invul-
ling te geven aan de door het Unierecht geboden bescher-
ming van de belangen van derde-belanghebbenden. Die
EVRM-conforme of Unierechtconforme interpretatie kan
tot gevolg hebben dat een vergunning voor een bepaalde
activiteit geweigerd moet worden of dat aan de vergunning
meer of zwaardere voorschriften moeten worden verbon-
den ter bescherming van die door het EVRM of Unierecht
beschermde belangen. Een vergunningstelsel mag, gelet
op het rechtszekerheidsbeginsel en het legaliteitsbeginsel,
echter niet uitgelegd en toegepast worden op een wijze die
in strijd is met de tekst van het verbod en/of de wettelijke
toepassingsvoorwaarden van de bevoegdheid om een ver-
gunning te verlenen.

Het EVRM zal doorgaans niet tot gevolg hebben dat een
vergunning voor een bepaalde activiteit (onder het buiten
toepassing laten van het nationale beoordelingskader) ge-
weigerd of vernietigd moet worden omdat de verlening van
de vergunning in strijd zou komen met een of meer door
het EVRM beschermde belangen van een of meer derde-be-
langhebbenden, terwijl de vergunning volgens het beoor-
delingskader van het nationale vergunningstelsel eigenlijk
verleend moet of in ieder geval mag worden. Dat komt door-
dat aantastingen waarvan de meest directe oorzaak een ac-
tiviteit van een burger (de vergunninghouder) is, vanuit het
perspectief van de positieve verplichtingen moeten worden
bezien. Aan deze op de verdragsstaat als geheel rustende
positieve verplichtingen wordt voldaan, indien een andere
nationale wettelijke regeling (wellicht zelfs een ander na-

96 Deze situatie deed zich voor bij de besproken elektriciteitscentrale van
RWE Power AG. Daarvoor waren niet alleen vergunningen ingevolge art.
19d Nbw 1998 vereist, maar ook een milieuvergunning op grond van art.
8.1 (oud) Wet milieubeheer (Wm). De vergunningen op grond van de Nbw
1998 en de strijdigheid daarvan met art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn waren aan
de orde in de hiervoor besproken uitspraak van de Afdeling van 24 augus-
tus 2011. De milieuvergunning was aan de orde in ABRvS 30 november
2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU6363. Ook tegen de milieuvergunning werd
door een belangenorganisatie aangevoerd dat zij in strijd met art. 6 lid 3
Habitatrichtlijn was verleend. De Afdeling ging mijns inziens terecht niet
zo ver dat zij zich op het standpunt stelde dat de vraag of sprake was van
strijd met die richtlijnbepaling, gelet op de bevoegdheidsverdeling binnen
en de coherentie van het nationale recht, alleen aan de orde kon komen bij
de verlening van vergunningen op grond van de Nbw 1998. Wel oordeelde
zij dat de belangenorganisatie (procesrechtelijk) geen belang had bij een
beoordeling van de strijdigheid van de milieuvergunning met die richtlijn-
bepaling, omdat de door die richtlijnbepaling vereiste bescherming van de
Duitse Waddeneilanden blijkens haar uitspraak van 24 augustus 2011 (in
casu) al werd bereikt binnen het kader van de vergunningen ingevolge de
Nbw 1998.

tionaal vergunningstelsel) de derde-belanghebbende vol-
doende bescherming tegen die activiteit (van de vergun-
ninghouder) biedt. Dat zal in Nederland bijna altijd het geval
zijn, omdat derde-belanghebbenden wier door het EVRM
beschermde belangen door de activiteit van de vergunning-
houder worden aangetast ruime mogelijkheden hebben
om bij de burgerlijke rechter een vordering uit onrechtma-
tige daad tegen de vergunninghouder in te stellen. Bij het
Unierecht ligt dit genuanceerder. Uit de rechtspraak blijkt
namelijk dat het Unierecht wel tot gevolg kan hebben dat
een vergunning voor een bepaalde activiteit (onder het bui-
ten toepassing laten van het nationale beoordelingskader)
geweigerd of vernietigd moet worden omdat de verlening
van een vergunning in strijd zou komen met een of meer
door het Unierecht beschermde belangen van een of meer
derde-belanghebbenden, terwijl de vergunning volgens het
beoordelingskader van het nationale vergunningstelsel ei-
genlijk verleend moet of in ieder geval mag worden. Dit ver-
schil tussen het EVRM en het Unierecht valt vermoedelijk
te verklaren, doordat het Unierecht anders dan het EVRM
regelmatig voorziet in een specifieke verplichting om een
vergunningsstelsel in te voeren. De bescherming van de
betreffende belangen tegen bepaalde activiteiten dient dan
plaats te vinden door een vergunningstelsel en niet door
bijvoorbeeld het burgerlijke recht. Daarnaast valt niet uit te
sluiten dat ook een rol speelt dat de verplichting om nati-
onale wettelijke voorschriften bij strijd met het Unierecht
buiten toepassing te laten volgens het Hv] EU op alle over-
heidsorganen en dus ook op bestuursorganen rust. Verge-
lijkbare rechtspraak van het EHRM ontbreekt ten aanzien
van de doorwerking van het EVRM.
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