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Een (verkapte) civielrechtelijke
immuniteit voor toezichts- en
handhavingsfalen van
overheidsorganen?

Overheidsaansprakelijkheid voor de vuurwerkramp Enschede:

‘wat niet weet, wat niet deert!’

Mr. CL.G.EH. Albers
mr. P.C.M. Heinen'

Het Haagse gerechtshof heeft op 24 augustus 2010 arrest gewe-
zen in de civiele zaak die door de slachtoffers van de vuurwerk-
ramp tegen de Staat der Nederlanden en de gemeente Enschede
was aangespannen. De slachtoffers verweten de Staat en de
gemeente — kort gesteld — toezichts- en handhavingsfalen. Het
onzorgvuldige gedrag van deze overheden had volgens hen tot
een onrechtmatige (overheids)daad moeten leiden en daarmee
tot een verplichting om aan hen de geleden schade te vergoeden.
Het hof denkt hier evenwel anders over. De uitkomst van het
arrest zal de slachtoffers teleurstellen. Dat vermogen wij goed te
begrijpen, maar dan toch vooral vanuit een zuiver juridisch per-
spectief. Hierna zullen wij het arrest kritisch belichten.

1. Inleiding

Twee jaar geleden zijn wij in dit tijd-
schrift uitvoerig ingegaan op de ci-
vielrechtelijke en strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid van gemeenten bij fa-
lend bouw- en woningtoezicht.” Wij
hebben toen ook aandacht besteed aan
de rechtspraak over de civielrechte-
lijke aansprakelijkheid van de Staat
en de gemeente Enschede voor schade
geleden ten gevolge van de vuurwerk-
ramp die zich op 13 mei 2000 in En-
schede voltrok. Op basis van de toen
voorhanden zijnde jurisprudentie over
civielrechtelijke overheidsaansprake-
lijkheid voor toezichts- en handha-
vingsfalen, concludeerden wij dat er
sprake leek te zijn van een ‘aanspra-
kelijkheid ontwijkende ontwikkeling’

waarbij de burgerlijke rechter vooral
op basis van rechtspoliticke overwe-
gingen — in het bijzonder met het oog
op het tegengaan van een uitdijende

Karianne Albers is universitair hoofd-
docent staats- en bestuursrecht aan de
Open Universiteit Nederland en Pedro
Heinen is advocaat bij De Kempenaer
Advocaten N.V. te Arnhem.
C.L.G.FH. Albers & P.C.M. Heinen,
‘Civielrechtelijke en strafrechtelijke
aansprakelijkheid van gemeenten bjj
falend bouw- en woningtoezicht (1),
Gst. 2008, 138 en C.L.G.EH. Albers &
PC.M. Heinen, ‘Civielrechtelijke en
strafrechtelijke aansprakelijkheid van
gemeenten bij falend bouw- en wo-
ningtoezicht (2)°, Gst. 2009, 1.
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overheidsaansprakelijkheid — niet snel
oordeelt dat de overheid onrechtmatig
heeft gehandeld. Verantwoordelijkhe-
den rond toezicht worden — zo con-
stateerden wij — primair op het bord
van de burger (in het bijzonder de
vergunninghouder als overtreder) ge-
schoven. Anderzijds wordt de over-
heid door middel van een afstande-
lijke toetsing van de handhavingsbe-
voegdheid en drempels in de sfeer
van het relativiteitsvereiste buiten het
civielrechtelijke ‘aansprakelijkheids-
schot’ gehouden.’

Onlangs heeft het Haagse gerechtshof
uitspraak gedaan op het hoger beroep
van 178 slachtoffers van de vuur-
werkramp te Enschede met betrek-
king tot de aansprakelijkheid van de
Staat en de gemeente Enschede voor
de ten gevolge van deze ramp door de
slachtoffers geleden schade.” In deze
bijdrage zullen wij deze uitspraak van
het Haagse gerechtshof bespreken en
kritisch analyseren, mede tegen de
achtergrond van onze — hiervoor aan-
gehaalde — eerdere publicatie over de
civielrechtelijke overheidsaansprake-
lijkheid bij falend toezicht en gebrek-
kige handhaving.

2. Het arrest van het Haagse
gerechtshof; déja va?

Het arrest van het Haagse gerechtshof
betreft — zoals gezegd — het hoger be-
roep van 178 slachtoffers van de vuur-
werkramp te Enschede met betrekking
tot de aansprakelijkheid van de Staat
en de gemeente Enschede voor de als
gevolg van deze ramp door de slacht-
offers geleden schade.” De slachtof-
fers (hierna: appellanten) hebben aan
hun vordering tegen de gemeente En-
schede ten grondslag gelegd dat de
gemeente onrechtmatig heeft gehan-
deld, aangezien — beknopt weergege-
ven — de gemeente (de belangen van)
appellanten bloot heeft gesteld aan
grote, vermijdbare risico’s wegens
onvoldoende zorgvuldig vergunnin-
genbeleid, onvoldoende daadkrachtig
toezichts- en handhavingsbeleid en
onvoldoende informatieverschaffing
over het risico dat de gemeente kende.
De gemeente heeft volgens appellan-
ten voorts gehandeld in strijd met de
zorgvuldigheidsnorm, het willekeur-
verbod, het rechtszekerheidsbeginsel
en (ook overigens) onrechtmatig, om-
dat zij nodeloos voor bewoners, be-
zoekers en ondernemers in de omge-
ving van S.E. Fireworks (hierna: SEF)
een gevaar in het leven riep, de belan-
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gen van SEF en haar eigen financiéle
belang bij het vermijden van bedrijfs-
verplaatsing zwaarder liet wegen dan
veiligheid, aangezien zij bevoegdhe-
den voor andere doeleinden gebruikte
dan waarvoor ze bestemd waren, een
bestemmingsplan opstelde waarin on-
voldoende rekening was gehouden
met veiligheidsafstanden, geen ge-
bruikmaakte van mogelijkheden om
SEF te sluiten en/of te verplaatsen,
geen toezicht hield op naleving van
het bestemmingsplan, de bouw- en ge-
bruiksvergunningvereisten en de ge-
meentelijke  brandbeveiligingsveror-
dening en omdat zij niet handhavend
optrad.

Aan hun vordering tegen de Staat heb-
ben appellanten — in essentie — ten
grondslag gelegd dat de Staat verplicht
was te handelen om het altijd drei-
gende gevaar van massa-explosie, van
welk gevaar de Staat op de hoogte
was, effectief te bestrijden. De douane,
de Keuringsdienst van Waren, de RVI
en het bureau AMV zijn in de uitvoe-
ring van hun taken tekortgeschoten,
waardoor appellanten werden blootge-
steld aan het risico dat de milieuver-
gunningen voor SEF ontoereikende ei-
sen stelde, zo stellen appellanten.

Wij geven hierna — zij het zeer be-
knopt — de belangrijkste overwegin-
gen van het hof weer.’

2.1.  Toetsingsmaatstaf

Voordat het hof de afzonderlijke grie-
ven gaat beoordelen geeft het in
rechtsoverweging 9.1 het toetsingska-
der weer:

‘Bij beoordeling van de aansprake-
lijkheid van de Staat en/of de Ge-
meente voor de directe gevolgen van
de vuurwerkramp [... (weglating on-

Juiste tekst KA/PH)], is bepalend of

het risico dat de Staat en/of de Ge-
meente kende(n) of behoorde(n) te
kennen, gelet op de ernst van de mo-
gelijke effecten en de kans dat deze ef-

fecten zouden optreden, zodanig was,

dat daaruit voor de Staat en/of de Ge-
meente de rechtsplicht voortvloeide
om (andere of meer) maatregelen te
nemen ter verkleining of uwitsluiting
van dat risico. Daarbij moet het voor
de aansprakelijkheid gaan om een ri-
sico dat zich met de vuurwerkramp
daadwerkelijk  heeft verwezenlijkt.
Kennis van een risico dat zich niet
heeft verwezenlijkt (en dat dus niet tot
de vuurwerkramp of (extra) schade
heeft geleid) leidt niet tot aansprake-
lijkheid voor de gevolgen van de vuur-
werkramp.’
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Deze maatstaf vertoont overeenkom-
sten met de zogenoemde ‘Kelderluik-
criteria’ uit het gelijknamige Kelder-
{uik-arrest.” Deze criteria gelden ove-
rigens voor degene die zelf een ge-
vaarlijke situatie in het leven heeft
geroepen. Bij de toepassing ervan
kijkt de rechter naar de omvang van
het risico (dat wil zeggen de kans dat
er schade ontstaat alsmede de omvang
en de aard hiervan) en de (eventuele)
bezwaarlijkheid van voorzorgsmaat-
regelen. Binnen dat kader speelt de
gedachte dat hoe groter de impact van
een voorval kan zijn (onder meer wat
betreft de omvang van de schade en
de aard van de schade), hoe meer
voorzorgsmaatregelen door het toe-
zichthoudende overheidsorgaan ge-
troffen zouden moeten worden.

Over de hiervoor weergegeven maat-
staf merken wij het volgende op. De
laatste zin uit rechtsoverweging 9.1 —
die niet tot de standaard Kelderluik-
formule behoort — doet ons inziens
nogal cryptisch aan: ‘Kennis van een
risico dat zich niet heeft verwezenlijkt
(en dat dus niet tot de vuurwerkramp
of extra schade heeft geleid) leidt niet
tot aansprakelijkheid voor de gevol-
gen van de vuurwerkramp.’

Lezing van de volgende rechtsover-
wegingen doet evenwel al vermoeden

3

Voor nadere verwijzingen ter onder-
bouwing van onze conclusies verwij-
zen wij naar onze bijdragen uit 2008 en
2009. De bronnen die wij voor het
schrijven van die bijdragen hebben ge-
raadpleegd, liggen ook ten grondslag
aan deze bijdrage.

Hof ’s-Gravenhage 24 augustus 2010,
Gst. 2010, 104 (LJN BN4316).

De onderliggende rechtbankuitspraak
van 13 december 2006 is gepubliceerd
in JA 2007/28 (Rb. ’s-Gravenhage 13
december 2006, JA 2007/28, LIN
AZA4247).

Voor de volledige tekst van het arrest
verwijzen wij naar Hof ’s-Gravenhage
24 augustus 2010, Gsr. 2010, 103, LIN
BN4316, verderop in dit nummer van
de Gemeentestem.

HR 5 november 1965, NJ 1966, 136
(Kelderluik-arrest, m.nt. G.J. Scholten).
Duidelijker nog kwam deze aansluiting
bij het Kelderluik-arrest ons inziens
naar voren in de uitspraak van de
Haagse rechtbank van 24 december
2003 in een vergelijkbare procedure die
was ingesteld door enkele andere
slachtoffers van de vaurwerkramp (Rb.
’s-Gravenhage 24 december 2003, Gst.
2004, 76 (m.nt. R. Boesveld); JB 2004/
69 (Vuurwerkramp Enschede I, m.nt.
C.L.G.EH. Albers)).
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welke kant het hof met deze aanvul-
ling van de toetsingsmaatstaf op wil.
In rechtsoverweging 9.3 overweegt
het hof dat het geen gewone brand bij
SEF was die tot schade in de woon-
omgeving rondom het bedrijfsterrein
heeft geleid. De gevolgen van een ge-
wone brand — zo stelt het hof — zou-
den beperkt zijn geweest tot schade
op het terrein zelf. De door appellan-
ten geleden schade is ontstaan door de
massa-explosies die op de brand volg-
den, aldus het hof. De oorzaak van die
massa-explosies is gelegen in het feit
dat er bij SEF zwaarder vuurwerk
aanwezig was dan op grond van de
(milieu)vergunning was toegestaan.’
Zou er op 13 mei 2000 alleen vuur-
werk aanwezig zijn geweest dat op
grond van de milieuvergunning was
toegestaan dan zou er, zo vervolgt het
hof, alleen verbranding van vuurwerk
zijn geweest die zich (grotendeels)
zou hebben beperkt tot het terrein van
SEF.

2.2, Hadden de Staat en de
gemeente Enschede het
risico van een
massa-explosie bij SEF
voor 13 mei 2000 moeten
kennen?

Doorslaggevend voor de aansprake-

lijkheid van de Staat en de gemeente

Enschede is volgens het Haagse ge-

rechtshof de vraag of zij het risico van

een massa-explosie bij SEF voor 13

mei 2000 kenden of hadden moeten

kennen. Dit doet denken aan het ‘be-
wustzijnsvereiste’ dat door de Hoge

Raad werd gesteld in zijn arrest over

de ‘Struikelende broodbezorger’.” Bij

het bewustzijnsvereiste gaat het om
de vraag of er een rechtsplicht tot
handelen bestaat in een door een derde
in het leven geroepen gevaarlijke si-
tuatie. Volgens de Hoge Raad bestaat
deze rechtsplicht, behoudens de ver-
plichting tot bijzondere zorg of oplet-
tendheid, pas als de ernst van het ge-
vaar tot het bewustzijn van de waar-
nemer is doorgedrongen. Het hof
meent dat zowel ten aanzien van de

Staat als ten aanzien van de gemeente

niet kan worden aangenomen dat deze

het risico van een massa-explosie bij

SEF voor 13 mei 2000 kende of had

moeten kennen. Het lijkt erop dat het

hof daarmee aangeeft dat het beno-
digde ‘bewustzijn’ hier ontbrak.

Het hof onderbouwt zijn conclusie,

dat zowel ten aanzien van de Staat als

ten aanzien van de gemeente niet kan
worden aangenomen dat deze het ri-
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sico van een massa-explosie bij SEF
voor 13 mei 2000 kende of had moe-
ten kennen, — zeer beknopt weergege-
ven — met de stelling dat de Staat en
de gemeente Enschede er om ver-
scheidene redenen vanuit mochten
gaan dat conform de vergunning werd
gehandeld en dat er bijgevolg geen
massa-explosief vuurwerk aanwezig
was in het bedrijf."

Met deze conclusie veegt het hof ook
meteen het beroep op het Oneryildiz-
arrest van tafel.”" Uit genoemd arrest
volgt — kort gezegd — dat schending
van art. 2 EVRM (het recht op leven)
en art. 1 Eerste Protocol EVRM (het
recht op eigendom) door gebrekkig
toezicht of niet-handhaven tot aan-
sprakelijkheid van de overheid kan
leiden."” Het Europese Hof stelt daar-
bij als eis dat er sprake moet zijn van
een ‘real and immediate risk’ wil de

Het hof spreekt hier expliciet van vuur-
werk dat zwaarder geclassificeerd had
moeten zijn. Aldus wordt de toezicht-
houder uit de (aansprakelijkheids)wind
gehouden (zie hierna onder meer par.
3.1).

HR 22 november 1974, NJ 1975, 149
(Struikelende broodbezorger, m.nt. G.J.
Scholten). Of hier nu daadwerkelijk bij
wordt aangesloten, blijft enigszins vaag
(vgl. ook HR 9 juli 2010, JB 2010/190
(verzekeraars Grolsch/Staat), in het bij-
zonder r.o. 4.10).

Zie uitvoerig r.o. 10 t/m 13.21.
EHRM 18 juni 2002, EHRC 2002, 64
(Onervildiz I, m.nt. H. Janssen) beves-
tigd door de Grand Chamber in een uit-
spraak van 30 november 2004 (EHRM
30 november 2004, AB 2003, 43
(Onervyildiz I, m.nt. A.J.Th. Woltjer))
en zie ook: EHRM 20 maart 2008, AB
2008, 206 (m.nt. T. Barkhuysen en
M.L. van Emmerik); M&R 2008, 56
(Modderstroom Tyrnauz, m.at. M.T.
Kamminga).

Zie hierover ook: T. Barkhuysen &
M.L. van Emmerik, ‘EHRM-uitspraak
Oneryildiz tegen Turkije: Europese
grenzen aan het gedogen van gevaar-
lijke situaties en aan beperkingen van
overheidsaansprakelijkheid bij onge-
lukken en rampen’, O&A 2003, p. 109-
121, in het bijzonder p. 118-119 e.v.
Zie over art. 2 EVRM, positieve ver-
plichtingen  en  schadevergoeding
voorts: T. Barkhuysen & M. Diepen-
horst, ‘Overheidsaansprakelijkheid
voor gebrekkige naleving van milieu-
en veiligheidsvoorschriften op grond
van nationaal recht en het EVRM’, in:
Recht realiseren. Bijdragen rond het
thema adequate naleving van rechtsre-
gels (bundel), red. T. Barkhuysen, W.
Den Ouden & J.E.M. Polak, Deventer:
Kluwer 2005, p. 282-321, in het bijzon-
der p. 290 e.v.
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overheid aansprakelijk gesteld kun-
nen worden. Van zo’n ‘real and im-
mediate risk’ is volgens het Haagse
gerechtshof in de vuurwerkrampzaak
geen sprake:

‘Er was immers geen sprake van een
onmiddellijk gevaar van een explosie
die duidelijk voorzienbaar was voor
de Staat of de Gemeente.”"

Ook bij beantwoording van de vraag
of de Staat en de gemeente gelet op de
Kelderluik-criteria maatregelen had-
den moeten nemen om een massa-ex-
plosie te voorkomen, valt het oordeel
van het hof weer in het voordeel van
de Staat en de gemeente Enschede uit.
De Staat en de gemeente waren voor
13 mei 2000 niet bekend met het ri-
sico van een massa-explosie op het
terrein van SEF," zodat — zo stelt het
Haagse gerechtshof — ook niet de eis
kan worden gesteld dat zij met het
oog daarop maatregelen namen.

2.3.  Formele rechtskracht
bestemmingsplan en
vergunningen

Appellanten voeren verder aan dat aan
het  bestemmingsplan  ‘Enschede
Noord’, de revisievergunning voor
SEF uit 1997 en de veranderingsver-
gunning voor SEF uit 1999 gebreken
kleven. Volgens appelianten heeft de
rechtbank deze gebreken, met een be-
roep op de formele rechtskracht van
het bestemmingsplan en de vergunnin-
gen, ten onrechte niet onderzocht. Het
Haagse gerechtshof deelt echter de
mening van de Haagse rechtbank dat
moet worden uitgegaan van de for-
mele rechtskracht (en dus van de recht-
matigheid) van het op 13 mei 2000
geldende bestemmingsplan en de toen
geldende (milieu)vergunningen. Een
situatie die tot een uitzondering op het
beginsel van formele rechtskracht
noopt, doet zich in dit geval volgens
het hof niet voor. Het hof meent dat
voor een uitzondering op de formele
rechtskracht in dit geval geen plaats is
vanwege het belang van de gemeente
bij de zekerheid dat eenmaal genomen
besluiten die onherroepelijk zijn ge-
worden en waarnaar gehandeld mag
en moet worden, niet in de toekomst
alsnog op enig moment onrechimatig
worden verklaard, en — zo voegt het
hof hier nog aan toe — mede gezien de
omstandigheid dat zich in deze zaak
niet de situatie voordoet dat de civiele
rechter hier nog kan ingrijpen ter voor-
kéming van een ramp door de vergun-
ningsbesluiten onrechtmatig te verkla-
ren.
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2.4, Toezicht en handhaving

door de gemeente Enschede
Appellanten stellen zich voorts op het
standpunt dat de gemeente handha-
vend had moeten optreden tegen zon-
der bouwvergunning en in strijd met
het bestemmingsplan geplaatste MA-
VO-boxen en zeecontainers en tegen
de overtredingen van de milieuver-
gunning. Onder verwijzing naar de
discretionaire bevoegdheid die de ge-
meente — volgens het gerechtshof —
met betrekking tot de handhaving van
bouw- en milieuregelgeving en acti-
viteiten die in strijd zijn met het be-
stemmingsplan toekomt, komt het hof
tot het oordeel dat het gedogen van de
overtredingen jegens appellanten niet
onrechtmatig was.

3. Een rechtspolitiek arrest?

Het arrest van het Haagse gerechtshof
roept bij ons de nodige vragen op. Zo
kunnen wij het standpunt van het hof
dat de Staat noch de gemeente kennis
had of had moeten hebben van het ri-
sico op massa-explosie, niet goed rij-
men met de feiten. Ook de conclusie
van het hof dat (in het bijzonder) de
gemeente niet verplicht was handha-
vend op te treden, strookt volgens ons
niet met de opvatting van de bestuurs-
rechter dienaangaande. Verder heb-
ben wij de indruk dat het hof de dis-
cussie over de formele rechiskracht
van onder meer de milieuvergunning
in een verkeerde context plaatst. Op
al deze aspecten zullen wij hierna na-
der ingaan. Ten slotte zullen wij nog
kort aandacht besteden aan andere
rechtspraak (waaronder het arrest van
de Hoge Raad van 9 juli 2010 inzake
de verzekeraars van Grolsch tegen de
Staat)"” over de aansprakelijkheid van
de Staat en de gemeente voor het toe-
zichts- en handhavingsfalen bij de
vuurwerkramp.

3.1.  Kennis van het risico op
een massa-explosie

Ten eerste merken wij op dat in twij-
fel kan worden getrokken of hier aan-
sluiting moet worden gezocht bij het
criterium uit het ‘Struikelende brood-
bezorger-arrest’, hetgeen het hof hier
fijkt te doen." In dit arrest heeft de
Hoge Raad zoals gezegd gesteld dat
een rechtsplicht tot handelen in een
door een derde in het leven geroepen
gevaarlijke situatie, behoudens de ver-
plichting tot bijzondere zorg of oplet-
tendheid, pas bestaat als de ernst van
het gevaar tot het bewustzijn van de

No. 7343

waarnemer is doorgedrongen. Ten
aanzien van de aansprakelijkheid van
de overheidstoezichthouder zijn er
ons inziens twee aspecten die ertoe
leiden dat deze extra strenge eis niet
hoort te gelden. Ten eerste menen wij
dat niet zonder meer vaststaat dat het
met toezicht en handhaving belaste
overheidsorgaan hier moet worden
gezien als een ‘derde’. Het toezicht-
houdende orgaan heeft immers een
specificke taak op grond waarvan het
zich op de hoogte dient te stellen van
onrechtmatige en gevaarlijke situa-
ties. Dat was in het geval van de strui-
kelende broodbezorger niet zo. Dat
arrest ziet immers op een particulier/
burger van wie minder verwacht kan
en mag worden dan van een toezicht-
houdend orgaan. Dat brengt ons met-
een op een tweede punt. Zou men na-
melijk het met toezicht en handhaving
belaste overheidsorgaan nog wel op
één lijn willen stellen met de burger
uit het Struikelende broodbezorger-
arrest, dan kan ons inziens toch echt
wel worden gesteld dat we hier met
een derde te maken hebben die een
verplichting heeft tot bijzondere zorg
en oplettendheid. Is dat niet juist bij
uitstek een taak van de toezichthou-
der? Wordt daarom juist niet gespro-
ken over een verhoogde zorgplicht"
die op de toezichthouders rust?

Zelfs indien deze strenge eis terecht
zou zijn gesteld — wat wij echter uit-
drukkelijk bestrijden — dan zou deze
eis hier niet aan aansprakelijkheid in
de weg moeten staan. Het standpunt
dat de Staat noch de gemeente kennis
had of had moeten hebben van het ri-

3 70 stelt het hof in r.o. 16.

En hadden dat — zo leiden wij uit de
voorgaande rechtsoverwegingen af —
volgens het hot ook niet behoeven te
zijn.

HR 9 juli 2010, JB 2010/190.

HR 22 november 1974, NJ 1975, 149
(Struikelende broodbezorger, m.nt. G.J.
Scholten). Wij wijzen er echter nog-
maals op dat niet helemaal duidelijk is
of daadwerkelijk wordt aangesloten bij
dit arrest (vgl. nogmaals r.o. 4.10 van
HR 9 juli 2010, /B 2010/190 (verzeke-
raars Grolsch/Staar)).

Zie onder meer C.C. van Dam, Aan-
sprakelijkheidsrecht, een grensover-
schrijdend handboek, Den Haag: Blu
2000, nr. 813, p. 195 e.v. en G.E. van
Maanen, ‘Overheidsaansprakelijkheid
voor gebrekkig toezicht’, RMThemis
2007-4, p. 127-140, in het bijzonder p.
137. Zie ook ER. Vermeer, Gedogen
door bestuursorganen (diss. Gronin-
gen), Deventer: Kluwer 2010, in het
bijzonder p. 373.



sico op massa-explosie, snijdt ons in-
ziens namelijk geen hout. Het hof
cregert op deze wijze een verkapte ci-
vielrechtelijke immuniteit voor toe-
zichts- en handhavingsfalen van de
betrokken overheid(sorganen). Wij
menen dat er bij de Staat en de ge-
meente Enschede wel degelijk kennis
aanwezig was of had moeten zijn van
het risico op massa-explosie. Uit de
handelwijze van SEF — die naar voren
komt uit de diverse rechterlijke uit-
spraken en onderzoeksrapporten -
blijkt duidelijk dat SEF het niet zo
nauw nam met de regels. Bij elke
controle werden overtredingen gecon-
stateerd (ook bij de controles die
slechts enkele dagen voor de ramp
plaatsvonden). Op basis van deze er-
varing had de gemeente (en ook de
Staat) kunnen weten dat er een risico
op massa-explosie bestond. Dit klemt
temeer nu voorheen (in een oude mi-
lieuvergunning) wel vuurwerk uit de
gevarenklasse 1.1 was toegestaan
(hetgeen in de nieuwe milieuvergun-
ning en revisievergunning vanuit vei-
ligheidsaspecten verboden was, om-
dat SEF zich ook al niet hield aan de
vergunning waarin het vuurwerk uit
de gevarenklasse 1.1 nog wel was
toegestaan). Het was immers niet uit-
gesloten dat dergelijk — intussen voor
SEF verboden — vuurwerk in het be-
drijf aanwezig was. Een inspectie die
in juni 1998 (een kleine twee jaar
voor de ramp) was uitgevoerd, wees
onmiskenbaar uit dat de regels wer-
den overtreden op een wijze die bij
een calamiteit kon leiden tot een mas-
sa-explosie. In rechtsoverweging
13.19 geeft het hof aan dat bij die in-
spectie onder meer werd geconsta-
teerd dat bij SEF in strijd met de voor
SEF geldende vergunningsvoorschrif-
ten een ontvlambare stof, afvalvuur-
werk en een aantal losse mortierbom-
men ‘(dus I.l-vuurwerk; verpakt zou
het om 1.3 G gaan)’ waren opgesla-
gen. Er waren ons inziens dus vol-
doende concrete aanwijzingen waar-
uit de Staat en de gemeente hadden
kunnen en/of moeten afleiden dat er
een risico op massa-explosie bestond.
Het gerechtshof sluit hiervoor echter
zijn ogen door (onder meer in rechts-
overweging 21.9) het standpunt in te
nemen dat de gemeente ervan uit
mocht gaan dat SEF het 1.1-vuurwerk
had verwijderd en de vergunning-
voorschriften naleefde. Daarmee
neemt het hof volgens ons wel een
zeer naief standpunt in (dat wellicht
mede is ingegeven door rechtspoli-
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tieke overwegingen). De opvatting
van het Haagse gerechtshof lijkt ertoe
te leiden dat een gemeente (meer in
het bijzonder het met handhaving be-
voegde orgaan van de gemeente) in
feite geen toezicht behoeft uit te oe-
fenen. Zij kan er immers volgens het
hof van uvitgaan dat een vergunning-
houder — zelfs een vergunninghouder
zoals SEF die er keer op keer blijk
van heeft gegeven zich niet aan de
voorschriften te houden — conform de
vergunning handelt. Dit gaat toch wel
erg ver. Als een toezichthouder zich
op deze wijze in voldoende mate van
zijn taak kwijt en dus niet aansprake-
lijk kan worden gehouden in verband
met toezichts- en/of handhavingsfa-
len, doet dit volgens ons afbreuk aan
de geloofwaardigheid en het bestaans-
recht van het ‘toezichthoudend’ or-
gaan. De door het hof gevolgde rede-
nering doet ons denken aan het
spreekwoord: ‘wat niet weet, wat niet
deert.” Zo wordt de overheid door de
civiele rechter nogal gemakkelijk bui-
ten de sfeer van een toezichtsaanspra-
kelijkheid gebracht. Ons inziens is
een dergelijke verkapte immuniteit —
want dat is het — zeer onwenselijk.
Wij menen dat in dit soort gevallen de
civielrechtelijke ~ aansprakelijkheid
juist een nuttige functie zou kunnen
vervullen als stok achter de deur om
lakse of gedogende toezichthouders
aan te sporen tot daadwerkelijk en ef-
fectief handhavend optreden.

3.2.  Plicht tot handhaving

Ook anderszins kan ons inziens wor-
den hard gemaakt dat de gemeente en
de Staat wel degelijk iets te verwijten
valt. SEF overtrad structureel de aan
haar opgelegde vergunningsvoor-
schriften en andere publiekrechtelijke
regels (zoals het verbod uit — het des-
tijds geldende — art. 40 Wonw). Voor
zover wij hebben kunnen nagaan, is
daartegen nooit ferm opgetreden door
(bijvoorbeeld) de toepassing van be-
stuursdwang of de oplegging van een
last onder dwangsom. Veelal werd
juist ‘zalvend’ te werk gegaan door
een en ander (waar mogelijk) te lega-
liseren.'® SEF lijkt hier dankbaar ge-
bruik van te hebben gemaakt door
keer op keer weer de grens op te zoe-
ken van wat mogelijk was. De erva-
ringen uit het verleden leerden SEF
immers dat veel door de ‘overheids-
vingers’ zou worden gezien of, indien
mogelijk, zou worden gelegaliseerd.
Daarmee is vanuit de overheid van
meet af aan een verkeerd signaal aan
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SEF afgegeven, waardoor gesteld zou
kunnen worden dat het ontstaan van
de massa-explosie mede door toedoen
van de overheid (in het bijzonder de
gemeente Enschede) in de hand is ge-
werkt."” Het hof probeert dit af te
wimpelen, en overweegt ten aanzien
van de zonder bouwvergunning en in
strijd met het bestemmingsplan ge-
plaatste MAVO-boxen, dat er in dit
geval geen plicht bestond om daarte-
gen handhavend op te treden. Evenals
in eerdere uitspraken® blijkt ook hier
weer dat de burgerlijke rechier zich
de bestuursrechtelijke rechtspraak
over de beginselplicht tot handha-
ving (die in ieder geval van toepassing
is in het ruimtelijk bestuursrecht)”
onvoldoende eigen heeft gemaakt.”

18 Zie bijv. ro. 22.

Wij wijzen op: Rb. Rotterdam 26 mei
2004, NJF 2004, 508 (Caldic Chemie
BV/Rotterdan), waarin de Rotterdamse
rechtbank wel tot de conclusie kwam
dat de gemeente Rotterdam en DCMR
milieudienst Rijnmond onrechtmatig
hadden gehandeld door niet handha-
vend op te treden.

Rb. s-Gravenhage 24 december 2003,
Gst. 2004, 76 (m.nt. R. Boesveld); JB
2004/69  (Vuurwerkramp  Enschede,
m.nt. C.L.G.F.H. Albers).

Dus bij handhaving van bijvoorbeeld
bouwregelgeving,  milieuregelgeving,
bestemmingsplannen en gebruiksver-
gunningen. Zie de standaarduitspraak:
ABRvS 30 juni 2004, JB 2004/293
(Dakopbouw Haarlem, m.nt. C.L.G.FH.
Albers). Hier kan ook nog gedacht wor-
den aan het communautaire verband.
Voor EU-lidstaten gelden serieuze con-
trole- en handhavingsverplichtingen be-
treffende een correcte uitvoering van
met name Europese verordeningen. Zo
werd Frankrijk veroordeeld wegens het
onvoldoende uitvoering geven aan de
verplichtingen in de visserij en kreeg
sancties opgelegd: Hv] EG 12 juli 2003,
nr. C-304/02 (vooral ro. 39-62), NJ
2006, 145 (m.nt. M.R. Mok); AB 2006,
345 (m.nt. AJ.C. de Moor-van Vugt on-
der AB 2006, 346); JM 2005/123 (m.nt.
W.Th. Douma).

Zie bijv. RJ.N. Schléssels & S.E. Zijl-
stra, Bestuursrecht in de sociale rechts-
staat I, (De Haan/Drupsteen/Fernhout),
onderwijseditie, Deventer: Kluwer
2010, p. 974 e.v. Zie verder voor een
recent en uitvoerig overzicht van de be-
ginselplichtrechtspraak: C.L.G.F.H. Al-
bers, ‘Beginselplicht tot handhaving’,
in: R.J.N. Schlossels, C.L.GF.H. Al-
bers, A.J. Bok & A.M.M.M. Bots (red.),
JBSelect, Den Haag: Sdu 2009 (tweede
herziene druk), p. 479-495. Zie verder
Albers & Heinen 2008, par. 2.1.3 (en
verder 2.1.2 en 2.1.4). Wij hopen dat
het hier inderdaad gaat om een (nog te
herstellen) gebrek aan kennis en inzicht
in de bestuursrechterlijke rechtspraak
en niet om het doelbewust negeren van
de beginselplichtjurisprudentie. Dat
laatste zouden wij heel kwalijk vinden.
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3.2.1. De beginselplicht-
Jurisprudentie van de
ABRvS

De door de Afdeling bestaursrecht-
spraak van de Raad van State
(ABRvS) ontwikkelde beginselplicht-
jurisprudentie brengt — wij roepen het
nog maar eens in herinnering — met
zich dat het bestuursorgaan in begin-
sel verplicht is handhavend op te tre-
den tenzij zich een bijzondere om-
standigheid voordoet. De beginsel-
plicht geldt niet alleen als door een
derde een ‘uitdrukkelijk’ verzoek tot
handhaving is gedaan; ook in het ka-
der van ambtshalve handhaving kan
volgens de ABRvVS slechts in bijzon-
dere gevallen van handhaving worden
afgezien. Bestudering van de handha-
vingsjurisprudentie van de ABRvS
leert dat zij veel gewicht toekent aan
het handhavingsbelang.” Voorbeelden
uit de rechtspraak, waarin de ABRvS
oordeelt dat niet gehandhaafd hoeft te
worden, zien ofwel op een geval waar-
in er sprake is van concreet zicht op
legalisering of op een geval waarin
handhaving evident onevenredig zou
uitpakken. In het laatste geval gaat
het bovendien meestal om het gedo-
gen van ‘bagatel’-overtredingen die
het algemeen belang geen schade toe-
brengen en veelal enkel ter kennis van
de ABRvS komen als gevolg van een
uit de hand gelopen burenruzie.** Dui-
delijk is in ieder geval dat gedogen
volgens de bestuursrechter géén optie
is als daardoor een gevaarzettende
toestand blijft voortbestaan.

3.2.2. Beginselplicht,
Kelderluik-criteria en
verhoogde zorgplicht

De ‘beginselplicht’ vormt volgens ons

een belangrijk aanknopingspunt voor

een verdergaande aansprakelijkheid
van het openbaar lichaam in het kader
van gebrekkig toezicht en ontoerei-
kende handhaving dan door het Haag-
se hof (en de burgerlijke rechter in het
algemeen) wordt aangenomen. Mar-
ginale toetsing van het overheidshan-
delen, en de daarmee samenhangende
beperktere aansprakelijkheid, is — ook
als een toezichts- en handhavingsbe-
voegdheid als beleidsvrije bevoegd-
heid is geformuleerd — ons inziens
niet op haar plaats. Bij beantwoording
van de vraag of onrechtmatig is ge-
handeld, moet volgens ons, met in-
achtneming van het bestuursrechtelijk
uitgangspunt dat er sprake is van een

‘beginselplicht tot handhaving’, aan-

sluiting kunnen worden gezocht bij de
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‘Kelderluik-criteria’. Bovendien me-
nen wij dat het aansprakelijkheidscri-
terium verruimd zou moeten worden
aangezien er hier ons inziens sprake is
van een ‘verhoogde zorgplicht’. Er
kan een parallel worden getrokken
met de aansprakelijkheid van de over-
heid in het kader van het beheer van
de openbare weg.” Op de overheid
rust dan — als behartiger van het alge-
meen belang — een omvangrijkere
zorgplicht dan op een burger in het al-
gemeen.” In het kader van toezicht-
en handhaving door de overheid is er
naar onze mening — in ieder geval in
het ruimtelijk bestuursrecht® — even-
eens sprake van een verhoogde zorg-
plicht. Het kennis- en kundeoverschot
aan de zijde van het bestuursorgaan
en het feit dat een burger er op mag
vertrouwen dat een bestuursorgaan
adequaat toeziet op naleving van re-
gelgeving — die zijn lijf en goed be-
oogt te beschermen — spelen tegen
deze achtergrond een belangrijke rol.”
Wij menen dat deze verhoogde zorg-
plicht dient te gelden omdat toezicht
en handhaving, als overheidstaken bij
uitstek, juist de veiligheid van de bur-
gers (het algemeen belang) dienen te
beschermen terwijl als feit van alge-
mene bekendheid mag gelden dat de
economisch ingestelde vergunning-
houder het niet altijd even nauw zal
nemen met de vergunningvoorschrif-
ten (vgl. SEF). De civiele rechter lijkt
op dit punt echter niet thuis te willen
geven getuige ook het arrest van het
Haagse hof in deze zaak.

3.2.3. De misvatting van het
Haagse hof

Het Haagse gerechtshof komt in
rechtsoverweging 21.6 tot de conclu-
sie dat het gedogen van het ontbreken
van de bouwvergunning — wat (zo
stelt het hof in rechtsoverweging 21.6)
‘impliceert het ontbreken van een
bouwvergunningaanvraag met een
toetsing aan brandveiligheidsvoor-
schriften uit het Bouwbesluit’ — mo-
gelijk was. Wij zijn van mening dat
een bestuursrechter hier heel anders
over zal denken (zeker met het oog op
het de (gevaarzettende) wijze waarop
de MAVO-boxen gebruikt werden).
Hierbij tekenen wij aan dat er van een
concreet zicht op legalisering — zoals
de bestuursrechter dat definieert — in
dit geval geen sprake was. Nu er ons
inziens ook voor het overige geen
sprake is van bijzondere omstandig-
heden — die overigens door de be-
stuursrechter niet snel worden aange-
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nomen™ — was handhaving in casu ge-
boden. Door niet handhavend op te
treden, handelde (burgemeester en
wethouders van) de gemeente dan
ook onrechtmatig.

** De rechtbank Rotterdam lijkt zich dit
in de zaak Caldic Chemie te realiseren
getuige de ‘worsteling” met het feno-
meen beleidsvrijheid in relatie tot de
plicht tot handhaving (zie ro. 5.13,
5.14 en 5.17). De rechtbank geeft aan
dat er sprake is van een plicht tot hand-
having, maar ook van beleidsvrijheid.
De rechtbank worstelt vervolgens met
de vraag hoe de plicht zich verhoudt tot
die vrijheid en komt in ro. 5.14 met
een redelijkheidsmaatstaf die door de
bestuursrechter slechts wordt toegepast
als hij de uitoefening van een beleids-
vrije bevoegdheid marginaal toetst.
Zie in dezelfde zin: J.LE.M. Polak, ‘Be-
stuursrechtelijke handhaving: bevoegd-
heid of verplichting? Hebben juristen
niets meer te bieden?’, in: Recht reali-
seren. Bijdragen rond het thema ade-
quate naleving van rechtsregels (bun-
del), red. T. Barkhuysen, W. Den Ou-
den & J.E.M. Polak, Deventer: Kluwer
2005, p. 201-214, in het bijzonder p.
205-206. Zie ter illustratie: ABRvS 21
juli 2004, AB 2004, 293 (Leiplatanen
Nederweert, m.nt. J. Struiksma) en
ABRvS 19 januari 2005, JB 2005/78
(Hlegaal hekwerk Stoomweg Breezand,
m.nt. C.L.G.F.H. Albers). Vgl. tevens:
ABRvS 21 juli 2010, JB 2010/201: een
bestuursorgaan mag er bij de afweging
van belangen niet voor kiezen om af te
zien van handhavend optreden wits/ui-
tend omdat het een overtreding van ge-
ringe omvang betreft. De geringe om-
vang van de overtreding levert dus op
zichzelf beschouwd geen bijzondere
omstandigheid op., maar vormt slecht
een indicatie dat handhaving wel eens
onevenredig zou kunnen zijn.
Vgl. C.C. van Dam, ‘Aansprakelijk-
heid van de overheid wegens onvol-
doende toezicht en handhaving’, in: A.
Akkermans & E. Brans (red.), Aan-
sprakelijkheid en schadeverhaal bij
rampen (bundel), Nijmegen 2002, p.
103 e.v., in het bijzonder p. 119-120 en
P.C.M. Heinen, ‘Serieus toezien op
bouwen en wonen! Hoever reikt de ci-
vielrechtelijke ~ (mede)aansprakelijk-
heid van de gemeente in geval van ge-
brekkig bouw- en woningtoezicht?’, BR
2005, 50, in het bijzonder p. 187.
Zie bijv. HR 20 maart 1992, NJ 1993,
547 (Bussiuis, m.nt. C.J.H. Brunner) en
HR 6 september 1996, NJ 1998, 415
(Stipgevaar, m.nt. C.J.H. Brunner).
Vel. Asser/Hartkamp 4-1I1 2002, p.
285.
In het kader van het financieel toezicht
(waar geen risico op letsel- of overlij-
densschade aangenomen hoeft te wor-
0 den) kan dit anders liggen.
= Vgl. Van Dam 2002, p. 112-114.

Zie meer uitvoerig: Albers 2009.

12
G




Ook ten aanzien van de herhaaldelijke
overtredingen van de milieuvergun-
ning — die vanuit aansprakelijkheids-
oogpunt (relativiteit) wellicht interes-
santer zijn — werd niet of niet-ade-
quaat opgetreden, zo valt uit de stuk-
ken af te leiden. Toch neemt het hof
ook hier geen aansprakelijkheid in
verband met toezichtsfalen aan. Het
hof maakt korte metten met de door
appellanten aangevoerde grief en
dringt ons inziens (wellicht doelbe-
wust?) niet door tot de kern van de
zaak. In rechtsoverweging 21.9 stelt
het hof dienaangaande dat de ge-
meente ervan uit mocht gaan dat SEF
zich aan de voorschriften hield, dat
er dus geen risico was voor €en mas-
sa-explosie en dat de gemeente dus
niet gehouden was tot sluiting van de
huidige locatie van het bedrijf en het
bieden van medewerking aan ver-
plaatsing. Dit valt volgens ons niet te
rijmen met het feit dat bij iedere con-
trole overtredingen werden gecon-
stateerd waarbij ook vaak duidelijk
was, dat er gelet op de aard van de
overtreding wel degelijk sprake was
van een risico op een massa-explo-
sie. Wij menen dat, tegen de achter-
grond van de beginselplichtjurispru-
dentie en de handhavingsplicht die
gelet op de Oneryildiz-arresten uit
art. 2 EVRM (recht op leven) en art.
1 Eerste Protocol EVRM (recht op
eigendom) voortvloeit, het standpunt
verdedigd kan worden dat de Staat
en de gemeente in casu té lang zijn
voortgegaan op de weg van gedogen
en legaliseren. Er had — mede gelet
op het gevaarzettend karakter van de
overtredingen — al veel eerder hand-
havend opgetreden moeten worden
(bijv. door (gedeeltelijke) sluiting
van de inrichting). Door dit na te la-
ten, is er ons inziens sprake van een
(onrechtmatig) toezichts- en handha-
vingsfalen. Juist ten aanzien van ge-
vaarlijke inrichtingen als SEF (die
met betrekking tot toezichtspriorite-
ring nota bene ook door de gemeente
Enschede zelf was ingedeeld in de
hoogste gevarenklasse) rust op de
toezichthoudende overheid een ver-
hoogde zorgplicht. Deze zorgplicht
is ons inziens onmiskenbaar ge-
schonden door de Staat en de ge-
meente Enschede door alsmaar uit-
breidingen van de inrichting te gedo-
gen en te legaliseren en niet op te
treden tegen de stelselmatige aanwe-
zigheid van niet toegestane stoffen
en (te zwaar) vuurwerk in de inrich-
ting.
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3.3.  Formele rechtskracht; nog
een misvatting van het
Haagse hof

Het Haagse gerechtshof deelt zoals
gezegd de mening van de Haagse
rechtbank dat wit moet worden gegaan
van de formele rechtskracht (en dus
van de rechtmatigheid) van het op 13
mei 2000 geldende bestemmingsplan
en de toen geldende (milieu)vergun-
ningen. Een situatie die tot een uit-
zondering op het beginsel van for-
mele rechtskracht noopt, doet zich in
dit geval volgens het hof niet voor.
Het hof meent dat voor een uitzonde-
ring op de formele rechtskracht in dit
geval geen plaats is vanwege het be-
lang van de gemeente bij de zekerheid
dat eenmaal genomen besluiten die
onherroepelijk  zijn geworden en
waarnaar gehandeld mag en moet
worden, niet in de toekomst alsnog op
enig moment onrechtmatig worden
verklaard, en — zo voegt het hof hier
nog aan toe — mede gezien de omstan-
digheid dat zich in deze zaak niet de
situatie voordoet dat de civiele rechter
hier nog kan ingrijpen ter voorko-
ming van een ramp door de vergun-
ningsbesluiten onrechtmatig te ver-
klaren.
De uiteenzetting van het hof met be-
trekking tot de formele rechtskracht
houdt verband met grieven van appel-
lanten waarin zij stellen dat onder
meer het toen geldende bestemmings-
plan en de toen geldende (milieu)ver-
gunningen onrechtmatig zouden zijn
vastgesteld dan wel verleend. Doel
van hun claim is een schadevergoe-
ding wegens onrechtmatige besluit-
vorming door de raad en het college
van burgemeester en wethouders van
de gemeente Enschede. Hun doel is
duidelijk niet het voorkomen van de
ramp en evenmin beogen zij met deze
civiele procedure de vernietiging of
intrekking van de genoemde besluiten
(SEF bestaat immers niet meer dus de
vergunningen worden niet meer ge-
bruikt of zijn intussen (al dan niet van
rechtswege) vervallen). Appellanten
willen dus niet via het burgerlijk recht
proberen te bereiken wat zij via de be-
stuursrechter hadden kunnen berei-
ken. Bij de bestuursrechter gaat het
immers primair om vernietiging van
het gewraakte besluit.

Het hof wil echter niet weten van een

inhoudelijke beoordeling, omdat het

wenst vast te houden aan het leerstuk
van de formele rechtskracht. De leer
van de formele rechtskracht houdt in-
gevolge het standaardarrest ‘Heesch/
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Van de Akker’™ in dat in het geval dat
tegen een besluit van een bestuursor-
gaan een met voldoende waarborgen
omklede bestuursrechtelijke rechts-
gang heeft opengestaan, de burger-
lijke rechter, als deze bestuursrechte-
lijke rechtsgang niet is gebruikt, er-
van dient uit te gaan dat dat besluit
zowel wat de wijze van tot stand ko-
men als wat de inhoud betreft in over-
eenstemming is met de desbetreffende
wettelijke voorschriften en algemene
rechtsbeginselen. Dit geldt volgens de
Hoge Raad in beginsel ook als vast-
staat dat, als tegen dat besluit tijdig
een bestuursrechtelijk rechtsmiddel
zou zijn ingesteld, dit besluit zou zijn
vernietigd. De daaraan verbonden be-
zwaren kunnen evenwel, zo vervolgt
de Hoge Raad in Heesch/Van de Ak-
ker door bijkomende omstandigheden
zo klemmend worden dat op dat be-
ginsel een uitzondering moet worden
aanvaard. Of voor zo’n uitzondering
plaats is, hangt af van de bijzonder-
heden van het gegeven geval. In la-
tere rechtspraak van de Hoge Raad en
in de literatour wordt aangegeven om
welke redenen het beginsel van de
formele rechtskracht zo belangrijk is
en waarom er strikt de hand aan moet
worden gehouden.” Belangrijk zijn
het argument van de rechtseenheid
(voorkomen moet worden dat de bur-
gerlijke rechter inzake vragen waar-
over ook de bestuursrechter tot oorde-
len is geroepen, tot een ander oordeel
komt dan deze), een goede rechtsbe-
deling (het oordeel over de rechtma-
tigheid van een (appellabel) besluit
komt bij uitstek toe aan de bestuurs-
rechter) en de rechtszekerheid (er mag
niet langdurig twijfel bestaan over de
rechtsgeldigheid van een besluit). In
het verlengde van dit laatste aspect
(de rechtszekerheid) ligt ook het argu-
ment dat de formele rechtskracht een
dam opwerpt tegen het doorbreken
van de korte bezwaar- en beroepster-
mijnen. Wat betreft de rechtszeker-

0 HR 16 mei 1986, Gsr. 1987, 6842, 3

(m.nt. W. Konijnenbelt); AB 1986, 573
(m.nt. EH. van der Burg); AB Klassiek,
Deventer: Kluwer 2009 (zesde druk),
nr. 11, p. 151-169 (m.nt. JE.M. Polak).
Zie onder meer HR 31 mei 1991, NJ
1993, 112 (Van Gog/Nederwveert, m.nt.
C.J.H. van der Brunner) en de conclu-
sie van Mok onder HR 7 april 1995, AB
1995, 541 (Smit/Staat, m.at. Th.G.
Drupsteen).
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heid willen wij opmerken dat de door
de Hoge Raad beoogde rechtszeker-
heid ons inziens ook vooral ten dien-
ste staat van de vergunninghouder (en
eventueel van derdebelanghebben-
den). De vergunninghouder moet op
enig moment zonder risico gebruik
kunnen maken van een vergunning.
Deze rechtszekerheid ziet er ons in-
ziens niet (in de eerste plaats) op om
de overheid achteraf te kunnen vrij-
waren van aansprakelijkheid (of-
schoon het Haagse gerechtshof als wij
het goed zien wel die opvatting ver-
kondigt). Wij vinden de redenering
van het hof dat de rechtszekerheid
van de gemeente Enschede in de weg
staat aan het alsnog beoordelen van
de rechtmatigheid van de besluiten
dan ook aan de magere kant. Ons in-
ziens heeft het hof — aldus redenerend
—wel een heel bijzondere kijk op ratio
van de formele rechtskracht.

Wij zien — zeker in een situatie als de
onderhavige — geen reden om zo star
vast te houden aan de leer van de for-
mele rechtskracht.” In dat kader
speelt ook een belangrijke rol dat in
de literatuur reeds lange tijd gepleit
wordt voor het loskoppelen van de
objectieve geldigheid van besluiten
en civielrechtelijke onrechtmatigheid.
Meer precies gaat het dan om de op-
vatting dat de geldigheid van een be-
sluit in objectieve zin niet zonder
meer met zich brengt dat het besluit
ook in alle opzichten jegens iedere
burger rechtmatig is.” Met betrekking
tot deze subjectieve onrechtmatigheid
van het besluit zou de formele rechts-
kracht niet als struikelblok mogen
gelden. Wij onderschijven die opvat-
ting en menen dat zeker in een geval
als in casu aan de orde is een derge-
lijke ontkoppeling geen problemen op
zou moeten leveren nu het hier enkel
gaat om schadevergoeding en boven-
dien de inrichting niet meer bestaat,
waardoor ook de vergunninghouder
niet in zijn belangen (rechtszeker-
heid) wordt aangetast.

Verder merken wij nog op dat hier de
formele rechtskracht van het bestem-
mingsplan en de (milieu)vergunnin-
gen in stelling werd gebracht door het
gerechtshof naar aanleiding van de
grieven van appellanten met betrek-
king tot de onrechtmatigheid van die
besluiten. De discussie over de for-
mele rechtskracht ziet dus op een on-
rechtmatig overheidshandelen dat los-
staat van de aansprakelijkheid wegens
toezichts- of handhavingsfalen. Ten
aanzien van toezichts- en handha-

508

de Gemeentestem

vingsfalen zou een gelaedeerde ook
de formele rechtskracht van een ge-
doogbesluit of een afgewezen hand-
havingsverzoek waar de gelaedeerde
verder geen procedurele stappen meer
tegen heeft ondernomen, kunnen wor-
den tegengeworpen. In onze bijdrage
uit 2008 hebben wij in paragraaf 2.2.1
al aangegeven dat dit ons inziens geen
pas geeft.”

Zou men een vordering van een ge-
laecdeerde van de hand wijzen door
hem de formele rechtskracht van een
eerder gevraagd handhavingsbesluit
tegen te werpen, dan levert dat boven-
dien vanuit een oogpunt van een recht-
vaardige rechisbedeling allerlei pro-
blemen op. Wij schetsen dit nogmaals
aan de hand van een (fictieve) casus
over de vuurwerkramp in Enschede.
Stel: de burgers Osinga en Wielders
hebben een verzoek tot handhaving
met betrekking tot SEF gedaan. Na
afwijzing van het verzoek door bur-
gemeester en wethouders van En-
schede procedeert Osinga door, Wiel-
ders niet. De ABRvS oordeelt in ho-
ger beroep dat gehandhaafd moet wor-
den. Voordat daadwerkelijk wordt
opgetreden, ontploft SEF. Osinga zou
bij de burgerlijke rechter naar alle
waarschijnlijkheid®  schadevergoe-
ding krijgen. Omdat de burgerlijke
rechter — vanwege het arrest Van Gog/
Nederweert — ervan uitgaat dat on-
rechtmatigheid en schuld vaststaan
(risicoaansprakelijkheid van de over-
heid), is de kans groot dat hij zijn
schade vergoed ziet. Wielders krijgt —~
als de leer van de formele rechts-
kracht strikt wordt toegepast — niets.
Tegenover hem heeft het besluit tot
weigering formele rechtskracht ge-
kregen. Het wordt geacht rechtmatig
te zijn. Andere omwonenden bevin-
den zich in de situatie waarin enkel
sprake is van feitelijk handelen (beter
gezegd; nalaten) zij moeten het ge-
wone traject doorlopen met — naar
huidige stand van zaken — de terug-
houdende onrechtmatigheidstoets van
de burgerlijke rechter.®

Wij menen dan ook dat de leer van de
formele rechtskracht bij toezichts- en
handhavingsfalen niet zo dwangmatig
moet worden toegepast. Bij beant-
woording van de vraag of een open-
baar lichaam aansprakelijk is in ver-
band met gebrekkig toezicht of niet-
handhaven, dient de rechter naar onze
mening het handelen in zijn geheel te
beoordelen. Een gedoogbesluit of een
eerdere uitspraak van een bestuurs-
rechter inzake de (on)rechtmatigheid
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van een handhavingsbesluit kdn daar-
bij enig gewicht in de schaal leggen,
maar mag ons inziens aansprakelijk-
heid zeker niet uitsluiten. Het gaat
immers slechts om een momentop-
name. Dit klemt temeer al naar gelang
een gedoogbesluit of rechterlijke uit-
spraak van oudere datum is. In dat
verband wijzen wij ook op een uit-
spraak van de ABRvS van 7 oktober
2009,” waaruit blijkt dat een gedoog-
besluit (dat reeds formele rechtskracht
heeft) door de beginselplicht tot hand-
having opzijgezet kan worden. Ons
inziens biedt deze uitspraak™ belang-
rijke aanknopingspunten voor de con-
clusie dat de burgerlijke rechter ci-
vielrechtelijke aansprakelijkstelling
van de overheid niet van de hand mag
wijzen met een beroep op een ge-

Zie hierover ook onze bijdrage uit 2008,
in het bijzonder par. 2.2.1.

Zie R.J.N. Schiossels, “Weg met de be-
sluitenaansprakelijkheid?’, in: Tien jaar
JB en Awb (bundel), Den Haag: Sdu
Uitgevers 2004, par. 7.1. Vgl. RJ.N.
Schiéssels,  ‘Overheidsaansprakelijk-
heid voor vernietigde besluiten. Een
wondere wereld van juridische spin-
sels, wartaal en klassieke leerstukken?’,
in: C.J.M. Klaassen, R.J.N. Schlossels,
G. van Solinge & L. Timmerman (red.),
Aansprakelijkheid in beroep, bedrijf of
ambt (bundel), Deventer: Kiuwer 2003,
p. 515-545, in het bijzonder p. 520 e.v.
Zie ook Van Maanen die in zijn noot
onder CRvB 28 augustus 2001 (/B
2001/259) spreekt over een ‘simplisti-
sche gelijkschakeling van vernietiging
van het besluit met civielrechtelijke on-
rechtmatigheid’. In het kader van na-
deelcompensatie lijkt de ABRvS reeds
een dergelijk onderscheid te maken (zie
ABRYVS 12 november 2003, /B 2004/12
(Straatprostitutiegebied Heerlen, m.nt.
R.J.N. Schltssels)).

Vgl. verder Van Maanen 2007, p. 137-
138 en Vermeer 2010, p. 396-397 (die
overigens ten aanzien van de formele
rechtskracht van de door hem onder ca-
tegorie 3 geschaarde (gedoog)besluiten
die worden genomen naar aanleiding
van een handhavingsverzoek (zie Ver-
meer 2010, p. 398) ons inziens een te
terughoudend standpunt inneemt).

Wij gaan ervan uit dat het refativiteits-
vereiste en causaal verband hier geen
probleem zullen opleveren. Datzelfde
geldt ons inziens voor een ‘eigen
schuld-verweer’ van de gemeente En-
schede.

Zie daarover par. 3.2.

ABRvS 7 oktober 2009, JB 2009/249
(handel in aanhangwagens en paar-
dentrailers Dalfsen, m.ant. C.L.G.EH.
Albers).

Evenals ABRvS 17 juli 2002, AB 2002,
404 (lllegale ontsluitingsweg Almen,
m.nt. A.R. Neerhof).
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doogbesluit dat formele rechtskracht
bezit. De burgerlijke rechter zal zich
dus niet zonder meer kunnen verschui-
len achter de formele rechtskracht van
een gedoogbesluit als hij zich moet
buigen over de vraag of de overheid
aansprakelijk is vanwege toezichts- of
handhavingsfalen. Uit de aangehaalde
rechtspraak van de ABRvVS inzake de
gedoogde aanhangwagen- en paarden-
trailerhandel te Dalfsen blijkt dat een
gedoogbesluit niet in de weg staat aan
een handhavingsplicht. De ABRVS
past namelijk gewoon de beginsel-
plichtformule toe. Zij trekt zich daarbij
weinig aan van de aanwezigheid van
een (‘rechtens onaantastbaar’) gedoog-
besluit en beantwoordt ‘eenvoudig-
weg’ de vraag of — gelet op de begin-
selplichtformule - gehandhaatd had
moeten worden. Dit brengt volgens
ons met zich dat ook de burgerlijke
rechter zich niet blind moet staren op
een gedoogbesluit. Ook hij zal los van
het gedoogbesluit moeten beoordelen
of de overheid aansprakelijk is voor
schade die is veroorzaakt doordat een
orgaan van de overheid zijn handha-
vingsplicht heeft verzaakt.

3.4.  Plaats van dit arrest

Dit arrest sluit naadloos aan op de
eerdere rechterlijke uitspraken over
de aansprakelijkheid van de Staat en
de gemeente Enschede voor falend
toezicht en gebrekkige handhaving.
De twee rechtbankuitspraken® inzake
de procedures die gevoerd zijn door
omwonenden ademden eveneens de
(ons inziens te verwerpen) aansprake-
lijkheid ontwijkende sfeer die in het
arrest van 24 augustus 2010 van het
Haagse gerechtshof waar te nemen is.
Wij hebben de indruk dat het Haagse
gerechtshof sterk geleund heeft op het
arrest van 30 september 2008 inzake
de verzekeraars van Grolsch tegen de
Staat® en wellicht ook op het ter zake
van hetzelfde geschil gewezen arrest
van de Hoge Raad van 10 juli 2010."
Zo geldt voor het wegwuiven van
aansprakelijkheid op grond van art. 1
Eerste Protocol EVRM dat dit in het
arrest van 24 augustus 2010 op de-
zelfde beknopte wijze geschiedt als in
het hiervoor aangehaalde arrest van
het hof inzake de verzekeraars van
Grolsch tegen de Staat.”

Ten aanzien van de procedure die
door de verzekeraars van Grolsch te-
gen de Staat is gevoerd, merken wij
nog op dat het wellicht een wat onge-
lukkige keuze was alleen de Staat
aansprakelijk te stellen. Dat binnen
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deze relatie vanwege het gestelde na-
laten van de Staat om na de Culem-
borgse ramp maatregelen te nemen
geen onrechtmatigheid is aangeno-
men door het hof en de Hoge Raad,
was te verwachten. Verder is ons in-
ziens het causale verband tussen de
ingetreden schade en het nalaten van
de Staat om maatregelen te nemen na
de ramp in 1991 nogal ver verwij-
derd. Ten slotte ligt het in de lijn der
verwachtingen dat, als het nalaten van
de Staat door het Haagse hof of de
Hoge Raad onrechtmatig zou zijn ge-
oordeeld, ten aanzien van de door
Grolsch geleden vermogensschade
het relativiteitsvereiste in stelling zou
zijn gebracht.”

Wij menen dat — ondanks de grote
overeenkomsten tussen de overwe-
gingen van het Haagse hof in de hier
besproken zaak van de 178 slachtof-
fers tegen de Staat en de gemeente
Enschede en de overwegingen in de
arresten van het Haagse hof en de
Hoge Raad inzake de verzekeraars
van Grolsch tegen de Staat — de Hoge
Raad in een mogelijk cassatieberoep
naar aanleiding van het arrest van 24
augustus 2010 niet klakkeloos de in
het arrest van 9 juli 2010 uitgezette
lijn moet volgen. Er is immers een
aantal essentiéle verschillen. Zo wordt
door de slachtoffers het onrechtmatig
handelen/nalaten van de Staat en de
gemeente Enschede veel concreter ge-
duid. Wij wijzen dan bijvoorbeeld op
het toezichts- en handhavingsfalen (in
het bijzonder van organen van de ge-
meente Enschede). Verder zal de re-
lativiteit hier niet in de weg kunnen
staan aan het toewijzen van een scha-
devergoeding. De toegekende (en niet
gebruikte) handhavingsbevoegdheden
zijn immers vooral in het leven geroe-
pen om omwonenden te beschermen
tegen schade (zowel vermogens- als
letselschade). In het verlengde hier-
van kan ten opzichte van de slachtof-
fers van de vuurwerkramp een beroep
op art. 1 Eerste Protocol EVRM (en
art. 2 EVRM) niet zomaar van tafel
worden geveegd. Voor wat betreft de
door het hof en de Hoge Raad gehan-
teerde onrechtmatigheidsmaatstaf die
het hof ook in het arrest van 24 au-
gustus 2010 bezigt, verwijzen wij naar
onze opmerkingen die wij in het voor-
gaande daarover gemaakt hebben.

4. Conclusie

Wij menen dat dit arrest om diverse
redenen geen schoonheidsprijs ver-
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dient. Ten eerste is ons inziens de op-
zet rommelig. Ofschoon het hof aan
de hand van kopjes de samenhan-
gende grieven thematisch wil bespre-
ken, is het daar niet in geslaagd. Bjj
alle rubricken wordt telkens weer ge-
hamerd op het feit dat de Staat en de
gemeente Enschede niet op de hoogte
waren of hadden moeten zijn van het
risico op een massa-explosie. Volgens
ons is dit aspect in het kader van de
discussie over de formele rechtskracht
van vergunningen of de beginselplicht
tot handhaving niet relevant. Het tel-
kens weer hameren op dit feit komt
bovendien de geloofwaardigheid van
het oordeel van het hof niet ten goede.
De opvatting van het hof dat de Staat
en de gemeente niet aansprakelijk
kunnen worden gehouden voor de
door appellanten ten gevolge van de
vuwrwerkramp geleden schade, on-
derschrijven wij in ieder geval niet.*
De Staat en de gemeente hadden naar
ons oordeel op de hoogte kunnen én
moeten zijn van het risico op een
massa-explosie. Het laakbare gedrag
van SEF leverde daartoe al een dui-
delijke indicatie op. Vaststond dat de
aan de diverse vergunningen verbon-
den voorschriften door SEF bij herha-
ling werden overtreden en dat SEF
ook anderszins onrechtmatig handel-
de, bijvoorbeeld door plaatsing van

Rb. 's-Gravenhage 24 december 2003,
Gst. 2004, 76 (m.nt. R. Boesveld); /B
2004/69 (Vuurwerkramp Enschede I,
m.nt. CL.G.FEH. Albers) en Rb. ’s-
Gravenhage 13 december 2006, JA
2007/28, LIN AZA247 (Vuurwerkramp
Enschede II).

Hof *s-Gravenhage 30 september 2008,
RAV 2008, 110, LIN BF1789 (verzeke-
raars Grolsch/Staat).

HR 9 juli 2010, JB 2010/190 (verzeke-
raars Grolsch/Staat).

Zie Hot ’s-Gravenhage 30 september
2008, RAV 2008, 110, L/N BF1789
(verzekeraars Grolsch/Staar), in het bij-
zonder r.o. 20.2.

Zie daarover uitvoerig Albers & Hei-
nen 2008, par. 2.1.5.

Zoals gezegd heeft het hof hier ons in-
ziens een verkapte immuniteit voor de
overheid in het leven geroepen. Wij
menen dat het in het leven roepen van
een dergelijke immuniteit (of dat nu
verkapt in de rechtspraak of expliciet in
een wettelijke regeling gebeurt) ver-
werpelijk is. In dezelfde zin: T. Hart-
lief, “Van schurken en toezichthouders’,
NJB 2010, 490. Zie verder de discussie
tussen Van Maanen en Giesen in de ru-
briek ‘Van twee kanten’, RMThemis
2006-2, p. 64-65.
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zeecontainers en MAVO-boxen in
strijd met het bestemmingsplan en
zonder bouwvergunning. Bij iedere
controle werden onrechtmatigheden
geconstateerd. Bij een controle in juni
1998 werd bovendien vastgesteld dat
er losse mortierhommen aanwezig
waren die samen met het overige aan-
wezige vuurwerk tot een massa-ex-
plosie konden leiden.

Verder namen verantwoordelijke or-
ganen van de Staat en de gemeente
hun toezichthoudende en handhaven-
de taak onvoldoende serieus. Juist ten
aanzien van gevaarlijke inrichtingen
als SEF (die met betrekking tot toe-
zichtsprioritering nota bene ook door
de gemeente was ingedeeld in de
hoogste gevarenklasse), rust op de
toezichthoudende overheid een ver-
hoogde zorgplicht. Deze zorgplicht is
volgens ons onmiskenbaar geschon-
den door de Staat en de gemeente
door alsmaar uitbreidingen van de in-
richting te gedogen en te legaliseren
en niet op te treden tegen de stelsel-
matige aanwezigheid van niet toege-
stane stoffen en (té zwaar) vuurwerk
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in de inrichting. De bestuursrechter
zou ons inziens in dit geval zonder
meer een plicht tot handhaving heb-
ben aangenomen. Door niet te vol-
doen aan deze handhavingsplicht han-
delden de (bevoegde organen van de)
Staat en de gemeente onrechtmatig.
Een schimmenspel waarbij toezicht-
houders over en weer naar elkaar
gaan wijzen®” is dan niet op zijn
plaats. Beide overheden hebben dui-
delijk belangrijke steken laten vallen.
Zij moeten daarop aangesproken kun-
nen worden. Verder willen wij nog
opmerken dat in dit geval ook het re-
lativiteitsvereiste ons inziens niet in
stelling kan worden gebracht. De be-
langen die met een milieuvergunning
worden beschermd, zijn bij uitstek de
belangen die door de massa-explosie
zijn geschaad. De voorschriften in de
milieuvergunning over de (maximaal)
toegestane hoeveelheden en soorten
vuurwerk zijn immers gesteld ter be-
scherming van de veiligheid en het
vermogen van (onder meer) omwo-
nenden.

Dat ook het Haagse gerechtshof

(evenals de rechtbank) aansprakelijk-
heid van de Staat en de gemeente En-
schede van de hand wijst, is ons in-
ziens dan ook niet goed te verdedi-
gen. Wij krijgen de indruk dat ook
hier weer de rechtspoliticke overwe-
gingen de overhand hebben gehad.™
Verder betreuren wij het dat de bur-
gerlijke rechter nog steeds niet vol-
doende grip lijkt te hebben op be-
stuursrechtelijke leerstukken zoals de
beginselplicht tot handhaving, en dat
het hof onvoldoende weet door te
dringen tot de kern van het door de
burgerlijke rechter ontwikkelde leer-
stuk van de formele rechtskracht.

45 -
Zo probeert de gemeente Enschede in

de memorie van antwoord onder aan-
sprakelijkheid uit te komen door aan te
geven dat zij onvoldoende kennis had
van de vuurwerktechnische aspecten
van de milieuvergunning en dat de
Staat voor dat deel verantwoordelijk is.
Aldus is naar het resultaat toe gerede-
neerd. Eenzelfde kritiek treft men aan
bij T. Hartlief, ‘Actualiteiten Aanspra-
kelijkheids- en schadevergoedingsrecht
2006-2007°, NTBR 2008, 4, in het bij-
zonder onder punt 12.
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