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1. Inleiding

Met ingang van 1 juli 2016 tot en met 16
september 2016 zijn de vier algemene
maatregelen van bestuur (amvb) behorend
bij de Omgevingswet, beschikbaar voor
consultatie door een ieder.?2 De vier
uitvoeringsregelingen bevatten het
materiéle hart van de Omgevingswet. Veel
onderwerpen worden op landelijk niveau
geregeld. Sommige onderwerpen worden -
vanuit een oogpunt van deregulering of
decentralisatie - juist niet geregeld.
Vanwege hun grote belang voor de
(rechts)praktijk, is de verwachting dat velen
gebruik zullen maken van de mogelijkheid
om op de consultatieversies van de amvb’s
te reageren.

In een eerdere fase van het
wetgevingstraject (begin 2015) is door de
auteurs van deze Dbijdrage in een
gezamenlijk onderzoeksverband in opdracht
van het Ministerie van Infrastructuur &
Milieu (1&M) meegedacht over een aantal
onderwerpen met betrekking tot het
omgevingsplan die relevant zijn voor de
inhoud van de amvb’s. In deze bijdrage
bespreken wij de keuzes die de regering
heeft gemaakt ten aanzien van (a) het in het
omgevingsplan op te nemen overgangsrecht,

Tijdschrift voor Bouwrecht (TBR), 2016/111

(b) de (on)mogelijkheden van
gebodsbepalingen in het omgevingsplan en
(c) het verschuiven van de

onderzoeksplichten van de planfase naar de
projectfase. Deze onderwerpen komen
achtereenvolgens aan de orde in par. 3 tot
en met par. 5. Met name één van de vier
uitvoeringsregelingen, te weten het
Omgevingsbesluit, is daarbij relevant. Voor
het overzicht worden in de volgende
paragraaf de vier uitvoeringsregelingen kort
in onderling verband belicht. Wij sluiten af
met een aantal conclusies (par. 6).3

2. De amvb’s in vogelvlucht

2.1 Algemeen

De omvang van de amvb’s is zeer
aanzienlijk. Dat is niet vreemd omdat meer
dan 120 bestaande uitvoeringsregelingen
terug worden gebracht tot vier.* Weliswaar
is een deel van de bestaande regels
geschrapt (bijvoorbeeld regels over de
hoogte van plafonds in nieuwe gebouwen),
maar een groot deel van de bestaande regels
komt - soms in gewijzigde (redactionele)
vorm - terug in de uitvoeringsregelingen van
de Omgevingswet. Dat een bundeling van
bestaande regelgeving zou leiden tot vier
forse amvb’s, was te verwachten. Hieronder
volgt een korte duiding van de inhoud ervan.

' Frank Groothuijse, Daan Korsse en Ben Schueler zijn werkzaam bij de Universiteit Utrecht. Korsse is tevens
advocaat bij Van der Feltz advocaten in Den Haag en Schueler is tevens staatsraad in de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State. Saskia Hillegers, Tycho Lam en Tonny Nijmeijer zijn werkzaam bij
de Radboud Universiteit. Lam en Nijmeijer zijn tevens verbonden aan Hekkelman advocaten in Nijmegen.

2 Te raadplegen via www.overheid.nl
3 De tekst van deze bijdrage sloot op 25 juli 2016.

4 Naast de vier amvb’s zullen één of meer ministeriéle regelingen worden vastgesteld.
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2.2 Het Omgevingsbesluit

Het Omgevingsbesluit richt zich tot alle
partijen die in de fysieke leefomgeving
actief zijn: burgers, bedrijven en de
overheid. Het Omgevingsbesluit regelt onder
meer welk bestuursorgaan het bevoegd
gezag is om een omgevingsvergunning te
verlenen en welke procedures gelden. Ook
regelt dit besluit wat de betrokkenheid is
van andere bestuursorganen, adviesorganen
en adviseurs bij de besluitvorming en een
aantal op zichzelf staande onderwerpen,
zoals de milieueffectrapportage. Daarnaast
is terug te vinden wie bevoegd gezag is om
handhavend op te treden.

Het besluit bevat verschillende typen
procedureregels, onder meer ten aanzien

van de totstandkoming van
omgevingsplannen en regels over
participatie. Daarnaast bevat het
Omgevingsbesluit een uitwerking van de
regels over kostenverhaal. In het
Omgevingsbesluit wordt een afzonderlijk
hoofdstuk gewijd aan digitale

voorzieningen, onder meer voor het
elektronisch doen van aanvragen en het via
een landelijke voorziening beschikbaar
stellen van omgevingsdocumenten.

2.3 Het Besluit kwaliteit leefomgeving
Het Besluit kwaliteit leefomgeving bevat
inhoudelijke normen voor gemeenten,
provincies, waterschappen en het Rijk met
het oog op het realiseren van de nationale
doelstellingen en het voldoen aan
internationale verplichtingen. De regels in
dit besluit zijn niet tot burgers en bedrijven
gericht.?

Het besluit bevat onder meer
instructieregels van Rijk of provincie voor

> In par. 5.5 zal blijken dat instructieregels over de
band van een omgevingsplan met nader

programma’s,

omgevingsverordeningen,
waterschapsverordeningen en
projectbesluiten. Instructieregels gelden
voor bestuursorganen bij het nemen van
besluiten. Zo bevat het hoofdstuk over het
omgevingsplan de normen en regels die
gelden als door de gemeenteraad een
omgevingsplan wordt vastgesteld. Het
betreft onder meer regels voor geluid en
geur van bedrijfsmatige activiteiten,
externe veiligheid en erfgoed. Het besluit
bevat ook omgevingswaarden voor
luchtkwaliteit en de kwaliteit van
oppervlaktewater, grondwater en
zwemwater. Het besluit regelt of een
bestuursorgaan omgevingswaarden mag
stellen in aanvulling op of afwijking van die
van het Rijk. Het besluit bevat verder regels
die het bevoegd gezag hanteert bij het
beoordelen van een aanvraag voor een
omgevingsvergunning (beoordelingsregels),
het opnemen van voorschriften in een
omgevingsvergunning en het wijzigen van
voorschriften of het intrekken van een

omgevingsplannen,

omgevingsvergunning. Dergelijke regels
staan nu nog in een groot aantal wetten,
amvb’s en ministeriéle regelingen. Onder
vigeur van de Omgevingswet worden ze
samengebracht in één hoofdstuk.

Het Besluit kwaliteit leefomgeving maakt
het volgens de regering mogelijk om
onderzoekslasten rond omgevingsplannen,
projectbesluiten en vergunningen te
verminderen. De instructieregels in dit
besluit beogen daartoe meer mogelijkheden
te bieden voor het faseren van
onderzoeksplichten rond het omgevingsplan
en het (deels) verleggen van gericht
onderzoek naar het moment waarop meer
duidelijkheid bestaat over de aard van een

afwegingsmoment, in zekere zin toch een bindende
werking jegens grondgebruikers krijgen.
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nieuw project. Wij gaan op dit punt in par.
5 nader in.

2.4 Het Besluit bouwwerken leefomgeving
Dit besluit bevat regels die onder meer
afkomstig zijn uit de Woningwet, het
Bouwbesluit 2012 en het Besluit
omgevingsrecht. De inhoud van het
Bouwbesluit 2012 is grotendeels ongewijzigd
overgeheveld naar dit besluit. Het grootste
deel van de regels in dit besluit zijn doel- en
middelvoorschriften. De regels zijn
geclusterd in hoofdstukken voor bestaande
bouw, nieuwbouw, verbouw, gebruik en
bouw- en sloopwerkzaamheden. Binnen deze
hoofdstukken zijn de thema’s veiligheid,
gezondheid, duurzaamheid en bruikbaarheid
terug te vinden.

Deregulering van regels vindt volgens de
regering op verschillende manieren plaats.
Sommige bestaande regels worden onder
specifieke zorgplichten gebracht. Bestaande
regels over open erven en terreinen en de
bruikbaarheidseisen uit het Bouwbesluit
2012 zijn gedereguleerd (met uitzondering
van de toegankelijkheidseisen). Thans
geldende landelijk uniforme eisen met
betrekking tot bijvoorbeeld buitenruimte,
berging, plafondhoogte en toiletruimte,
worden geschrapt.

2.5 Het Besluit activiteiten leefomgeving

Dit besluit bevat de algemene regels
waaraan burgers en bedrijven zich moeten
houden als ze milieubelastende activiteiten
uitvoeren in de fysieke leefomgeving. Ook
bepaalt het besluit, voor  welke
milieubelastende activiteiten een
omgevingsvergunning nodig is. Het besluit
bepaalt over welke activiteiten in de fysieke
leefomgeving door het Rijk regels worden
gesteld en wat daarbij de verhouding is
tussen algemene rijksregels en
vergunningplichten. Ook wordt aangegeven

welk bestuursorgaan bevoegd gezag is voor
de algemene rijksregels, het stellen van een
maatwerkvoorschrift, de beslissing op een
verzoek tot het treffen van een
gelijkwaardige maatregel en de
bestuursrechtelijke handhaving van de
algemene rijksregels. Nota bene: het
bevoegd gezag voor het verlenen van een
omgevingsvergunning wordt niet in het
Besluit activiteiten leefomgeving, maar in
het Omgevingbesluit aangewezen. De
totstandkoming van het besluit heeft
volgens de regering geleid tot een
substantiéle daling van het aantal bedrijven
waarvoor het Rijk de milieugevolgen
volledig regelt. Het aantal
vergunningplichten is verder
teruggedrongen door een verschuiving naar
algemene regels. Een vergunningplicht is in
dit besluit alleen aan de orde als het
noodzakelijk wordt geacht dat het bevoegd
gezag voorafgaand met de activiteit instemt
en daarvoor voorschriften formuleert,
bijvoorbeeld vanwege
internationaalrechtelijke verplichtingen
(denk bijvoorbeeld aan de Europese
Richtlijn IED).

3. Overgangsbepalingen in het
omgevingsplan

3.1 Algemeen

Bestemmingsplannen moeten ingevolge het
Bro overgangsrecht bevatten. In de artikelen
3.2.1, 3.2.2 en 3.2.3 van het Bro wordt
standaard overgangsrecht geformuleerd. Op
grond van dit overgangsrecht mag bestaand
legaal gebruik worden voortgezet en mogen
bestaande legale bouwwerken blijven
bestaan (en gedeeltelijk worden
vernieuwd/veranderd). Dit overgangsrecht
kan niet los worden gezien van
toelatingsplanologie. Want omdat bestaand
gebruik onder het overgangsrecht mag

worden voortgezet, voorkomt het
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overgangsrecht dat er een verplichting
ontstaat om een nieuwe bestemming te
realiseren. Bepalingen die ertoe strekken
om bestaande rechten en gerechtvaardigde
verwachtingen te eerbiedigen, komen ook in
gemeentelijke verordeningen voor, zij het
dat deze niet altijd als overgangsrecht
worden betiteld.® Het gaat bijvoorbeeld om
een door het bevoegd gezag te gunnen
overgangstermijn of anderszins
‘verzachtende regelingen’ die tot doel
hebben dat een rechtssubject niet (teveel)
in bestaande rechten wordt aangetast. Er
bestaan geen wettelijke verplichtingen om
(standaard) overgangsrecht op te nemen in
gemeentelijke verordeningen. Soms wordt
daarvan dan ook afgezien.

De consultatieversie van het
Omgevingbesluit bevat evenmin bepalingen
over het opnemen van overgangsrecht in
omgevingsplannen. In de nota van
toelichting is vermeld dat eerbiedigend
overgangsrecht bruikbaar blijft, maar dat
het niet meer als standaard wordt
voorgeschreven omdat het omgevingsplan -
naast regels die vergelijkbaar zijn met de
huidige bestemmingsplanregels (art. 4.2
Omgevingswet) - ook onderwerpen reguleert
waarvoor het niet nodig of niet wenselijk is
om altijd eerbiedigend overgangsrecht op te
nemen.’” Eén van de verbeterdoelen van de
stelselherziening van het omgevingsrecht is

het vergroten van (bestuurlijke)
flexibiliteit. Er wordt meer afwegingsruimte
geboden en er zijn meer

maatwerkoplossingen denkbaar. Met name
het bieden van maatwerkoplossingen,
manifesteert zich in de keuze van de
regering om in het Omgevingsbesluit geen

6 Zie bijvoorbeeld art. 6.5 lid 6 APV Den Haag en
art. 6.5 lid 7 APV Nijmegen

7 Nota van toelichting consultatieversie
Omgevingsbesluit, p. 32.

regels op te nemen over het overgangsrecht
in omgevingsplannen.

3.2 Facultatieve overgangsbepalingen
in het omgevingsplan

3.2.1 Algemene beginselen

Het (materiéle) rechtszekerheidsbeginsel
kan meebrengen dat burgers erop mogen
vertrouwen dat algemeen verbindende
voorschriften niet abrupt en lichtvaardig in
hun nadeel worden gewijzigd. In
bestemmingsplanzaken overwoog de
Afdeling Rechtspraak meermalen dat ‘de
reikwijdte van een overgangsbepaling (...)
(moet) worden vastgesteld met
inachtneming van het gegeven dat
overgangsrecht er uit oogpunt van
rechtszekerheid toe strekt bescherming te
bieden aan gevestigde belangen of rechten
bij de invoering van een nieuwe regeling die
de bestaande niet dekt’.’®

Kortom: het is niet zo dat bij het ontbreken
van een wettelijke plicht tot het opnemen
van overgangsbepalingen in een
omgevingsplan, in iedere situatie zonder
meer van dergelijke bepalingen kan worden
afgezien. Of en in hoeverre een
overgangsbepaling nodig is, vereist een door
de planwetgever te maken
belangenafweging in de context van de
algemene beginselen van  behoorlijk
bestuur.

3.2.2 Het recht op ongestoord genot van
eigendom

Ook het Europese recht kan aanleiding geven
tot het opnemen van overgangsbepalingen in
het omgevingsplan. In relatie tot art. 1 van
het Eerste Protocol van het EVRM, is door
het Europese Hof voor de Rechten van de

8 Zie bijvoorbeeld ARRvS 11 oktober 1985, AB 1986,
204.
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Mens geoordeeld dat onder omstandigheden
een beperking van eigendom door het
uitvaardigen van regelgeving, alleen
gerechtvaardigd is als door de regelgever
wordt voorzien in overgangsrecht voor
bestaande situaties. Het Europese Hof eist
niet dat in alle gevallen waarin eigendom
door regelgeving wordt beperkt, die
regelgeving wordt voorzien van
overgangsrechtelijke bepalingen. In
sommige situaties mag de regelgever in
plaats van overgangsrecht volstaan met het
aanbieden van nadeelcompensatie.’ In
welke gevallen voor het één en/of voor het
ander moet worden gekozen of van beide
mag worden afgezien, valt op basis van de
relevante Europese rechtspraak niet in
algemene zin te zeggen. Waar het om draait,
is het bereiken van een ‘fair balance’ tussen
de mate waarin de eigendom wordt beperkt,
de mate waarin gebruik van de eigendom
resteert en het publieke doel dat met die
beperking is gediend. Ook dat vergt een
belangenafweging in het concrete geval.
Wordt gekozen voor het aanbieden van
nadeelcompensatie, dan is de relatie met
onteigening een aandachtspunt. Wij komen
daar in par. 4.2.1 op terug.

De doorgaans grote (economische) belangen
die aan de orde zijn bij regels als bedoeld in
art. 4.2 Omgevingswet (regels die functies
toewijzen aan gronden en bouwwerken), het
feit dat dergelijke regels direct van invloed
zijn op het gebruik dat van de eigendom (van
de grond of zich daarop bevindende
bouwwerken) kan worden gemaakt én het
feit dat bestaande gebruiksvormen - zeker
als dat bouwen betreft - vaak niet op korte
termijn kunnen worden gewijzigd, lijken ons

9 D.G.J. Sanderink, Het EVRM en het materiéle
omgevingsrecht (diss.), Deventer: Wolters Kluwer
2015, p. 354-346 met jurisprudentieverwijzingen
aldaar.

0 Kamerstukken I 2015/16, 33 962, nr. 185, par.
2.1,

belangrijke factoren te zijn bij de
beoordeling of een omgevingsplan moet
voorzien in overgangsrecht of gepaard moet
gaan met het aanbieden van
nadeelcompensatie. De regels van het
omgevingsplan die gebaseerd zijn op art. 4.1
van de Omgevingswet zijn diverser; er is niet
altijd sprake van beperking van de eigendom
of van bestaande rechten. Als dat wel het
geval is, moet worden afgewogen of in het
omgevingsplan overgangsrechtelijke
bepalingen nodig zijn of dat
nadeelcompensatie moet worden
aangeboden. Maar er zijn ook gevallen waar
geen van beide instrumenten hoeft te

worden gebruikt. Als gezegd: in
gemeentelijke verordeningen is
onmiddellijke werking zonder

nadeelcompensatie onder omstandigheden
thans reeds aanvaardbaar.

Volledigheidshalve merken wij op dat de
grondslag voor nadeelcompensatie s
gelegen in art. 4:126 van de Awb. In de brief
van 19 mei 2016 geeft de regering aan dat
bij de totstandkoming van de Invoeringswet
Omgevingswet zal worden bezien in
hoeverre bijzondere bepalingen over
nadeelcompensatie nodig zijn." Specifiek
voor de relatie met de vaststelling van een
omgevingsplan is van belang dat
nadeelcompensatie volgens art. 4:126 van
de Awb plaatsvindt bij beschikking. Die
beschikking staat los van de vaststelling van
het omgevingsplan.' Dat is momenteel bij
een Dbesluit tot tegemoetkoming in
planschade ingevolge art. 6.1 Wro ook zo,
maar dat besluit is niet relevant voor de
rechterlijke toetsing van de rechtmatigheid

" Beroep tegen een besluit omtrent
nadeelcompensatie vindt plaats in twee
rechterlijke instanties, terwijl de Afdeling in
eerste en enige aanleg recht spreekt over
omgevingsplannen.
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van het bestemmingsplan.’? De beslissing
omtrent het bieden van nadeelcompensatie
is wel relevant voor de rechterlijke toetsing
van de rechtmatigheid van het
omgevingsplan. Wij achten het niet goed
denkbaar dat de vaststelling van het
omgevingsplan en het besluit omtrent
nadeelcompensatie, door de Afdeling bij de
toetsing van het omgevingsplan geheel los
van elkaar worden gezien.

Een aanvaardbare oplossing is wellicht dat
de Afdeling aansluiting zoekt bij haar
rechtspraak over het wegbestemmen van
legale gebruiksmogelijkheden. Vaste lijn in
die rechtspraak is dat ten tijde van de
vaststelling van het bestemmingsplan in
redelijkheid vast moet staan dat de
desbetreffende gebruiksvormen worden
beéindigd gedurende de planperiode (tien
jaren). Als dat niet op vrijwillige basis
geschiedt, dan moet door de gemeenteraad
in de bestemmingsplanprocedure voldoende
aannemelijk worden gemaakt dat het
desbetreffende gebruik door onteigening of
het uitkopen van de grondeigenaren wordt
beéindigd." Afgezien van het feit dat voor
het omgevingsplan geen planperiode geldt,
kan een complicerende factor zijn dat art.

2 Een eventuele nadelige invloed van een
bestemmingsplan op de waarde van een
onroerende zaak behoort wél door de
gemeenteraad bij de vaststelling van het
bestemmingsplan te worden betrokken, maar de
Afdeling benadrukt dat voor een tegemoetkoming
in planschade een aparte procedure met eigen
rechtsbeschermingsmogelijkheden bestaat; o.a.
ABRVS 20 juli 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2043 met
name r.o. 13.1 en ABRVS 10 juni

2015, ECLI:NL:RVS:2015:1811 met name r.o. 7.2.
3 0.a. ABRVS 23 november

2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU5425 met name r.o.
2.7.4. Uitgebreid over dit onderwerp H.J. de
Vries, ‘De rechtspositie van bestaand gebruik bij
de herziening van een bestemmingsplan’, BR 2005,
p. 531-537.

4 Art. 4:126 Awb spreekt over een desgevraagd uit
te keren vergoeding.

15 ARRVS 22 november 1983, AB 1984, 154.

4:126 Awb uitgaat van een vergoeding op
verzoek van een belanghebbende.™ Wij
kunnen ons voorstellen dat voor de
toepassing in relatie tot de vaststelling van
een omgevingsplan, ook het ambtshalve
bieden van nadeelcompensatie mogelijk is.

Een andere denkbare benadering is die van
het onzuivere schadebesluit, de rechtsfiguur
uit de bekende Paul Krugerbrug-
jurisprudentie.’ Deze benadering zou er bij
het omgevingsplan op neerkomen dat de
vaststelling van een omgevingsplan zonder
toereikend overgangsrecht, in het concrete
geval alleen aanvaardbaar is indien bij het
vaststellingsbesluit tevens wordt voorzien in
een (regeling van) compensatie voor
onevenredig nadeel. Dat kan een geschikte
benadering zijn in gevallen waarin het
toegebrachte nadeel zo zwaar weegt dat het
vaststellingsbesluit  disproportioneel s
indien geen compensatie wordt
gegarandeerd. Ook in het huidige recht komt
het soms voor dat een besluit zo belastend
wordt gevonden, dat de compensatie al bij
het nemen van het schadeveroorzakende
besluit moet worden gegarandeerd en niet
kan worden doorgeschoven naar een
zelfstandige schadevergoedingsprocedure. '

16 Zie vooral ABRVS 9 juni 2003, BR 2004, 686 m.nt.
B.P.M. van Ravels. Verder ABRVS 5 november
1998, JB 1999, 7; ABRVS 13 februari 2001, JB 2001,
87 m.nt. R.J.N. Schlossels; ABRvS 20 februari
2001, AB 2001, 380 m.nt. J. Struiksma; ABRVS 29
september 2004, JB 2004, 366; ABRvS 8 december
2004, LIN AR7061, AR7064, AR7059; ABRvVS 21
februari 2007, LIN AZ9047; ABRVS 24 maart 2010,
LJN BL8732; ABRVS 28 november 2012, AB 2013/48
m.nt. M.K.G. Tjepkema en F.R. Vermeer; ABRvS 27
april 2011, AB 2011/267, m.nt. Den Ouden en
Tjepkema. Zie hierover M.K.G.

Tjepkema, Nadeelcompensatie op basis van

het égalitébeginsel, Deventer: Kluwer 2010, p.
559-567; B.P.M. van Ravels, ‘Het beginsel van
gelijkheid voor de openbare lasten’, in: R.J.N.
Schlossels e.a. (red.), In beginsel. Over aard,
inhoud en samenhang van rechtsbeginselen in het
bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 67-91;
B.J. Schueler, ‘Proportionaliteit en gelijkheid voor
de publieke lasten’, in: A.J. Nieuwenhuis, B.J.


http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RVS:2016:2043
http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RVS:2015:1811
http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RVS:2011:BU5425
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3.3 Gevolgen ontbreken wettelijk

voorgeschreven standaard

overgangsbepaling

3.3.1 Flexibiliteit en uniformiteit

Het gevolg van het schrappen van het
wettelijke voorgeschreven standaard
overgangsrecht is dat planwetgevers
daardoor de ruimte krijgen om - afgestemd
op de aan de orde zijnde belangen - te
kiezen voor enige vorm van overgangsrecht,
voor het aanbieden van nadeelcompensatie
of een combinatie van beide of géén van
beide. Die keuze biedt de Wro noch het Bro.
Bovendien ontstaat de ruimte om - als wordt

gekozen voor overgangsrecht - op de
specifieke locatie (en belangen)
toegesneden ‘overgangsrechtelijke

maatwerkregels’ vast te stellen. Dat
vergroot de flexibiliteit voor de
planwetgever aanzienlijk; daar kan geen
twijfel over bestaan.

Tegelijkertijd betekent het ontbreken van
een wettelijk voorgeschreven
standaardovergangsrecht, een terugkeer
naar de situatie zoals die was voor de
inwerkingtreding van de Wro in 2008.
Planwetgevers waren destijds vrij in het
opnemen  en het formuleren van
overgangsrechtelijke bepalingen in
bestemmingsplannen. De totstandkoming
van de Wro - nog maar acht jaar geleden - is
aangegrepen om in de wildgroei van
overgangsrechtelijke bepalingen
uniformering aan te brengen. Die behoefte
valt te begrijpen gelet op de relatief
overvloedige stroom jurisprudentie van de

Schueler, C.M. Zoethout, Proportionaliteit in het
publiekrecht, Kluwer, Deventer 2005 (p. 166-186).
7 Kamerstukken 11 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 37.
8 Het Bro kent momenteel de mogelijkheid van
‘persoonsgebonden’ overgangsrecht, maar de
mogelijkheden om daarmee maatwerk te leveren
zijn beperkt, onder meer omdat deze vorm van
overgangsrecht pas in beeld komt als toepassing

Afdeling over overgangsrechtelijke
bepalingen.' Feit is dat de huidige regeling
tot veel minder juridische discussies leidt
dan voor de inwerkingtreding van de Wro.
Wij verwachten dat als de planwetgever
meer ruimte wordt gelaten om zelf (de
omvang van) de overgangsrechtelijke

bescherming te bepalen, de
bestuursrechtelijke geschillen over
overgangsrecht zullen toenemen. De
toegestane differentiatie in

omgevingsplannen leidt zonder meer tot een
aanzienlijke toename van planflexibiliteit®,
maar de keerzijde is dat de
voorspelbaarheid en de uniformiteit die
sinds 2008 met de standaardbepalingen in
het Bro zijn bereikt, minder worden.' Dat is
inherent aan de met de Omgevingswet
gemaakte keuze voor meer flexibiliteit en
afwegingsruimte op decentraal niveau. Een
aandachtspunt van andere orde betreft de
digitale uitwisselbaarheid van
omgevingsplannen. Die uitwisselbaarheid
wordt lastiger naarmate de landelijke
wetgever aan planwetgevers ruimte laat om
naar eigen inzicht de inhoud van het
planologische overgangsregime te bepalen.

3.3.2 Denkbare varianten

De regering had in plaats van het geheel
schrappen van een wettelijk voorgeschreven
overgangsbepaling voor een tussenvorm
kunnen kiezen. In die zin dat landelijk wordt
vastgelegd dat als een planwetgever voor
overgangsrecht kiest, de in de wet
vastgelegde standaard wordt gehanteerd.
Die standaard zou meer alternatieven
kunnen laten aan de planwetgever dan in het

van het standaardovergangsrecht leidt tot
‘onbillijkheid van overwegende aard’; vgl. o.a.
ABRVS 18 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1304 met
name r.o. 13.6.

19 Tenzij omgevingsplanwetgevers op grote schaal
facultatief die overgangsbepaling overnemen in het
omgevingsplan.
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huidige Bro het geval is. Bijvoorbeeld op het
punt van de mogelijkheden tot gedeeltelijke
vernieuwing van bouwwerken of de
toegestane uitbreiding van bouwwerken. Dat
hoeft niet op landelijk niveau te worden
begrensd. De regering wijst deze variant af
omdat elke afwijking van de standaard een
motiveringsplicht met zich brengt en ten
tweede omdat het omgevingsplan dan
afwijkt van andere verordeningen, die
dergelijke bepalingen niet bevatten.?

Een andere variant is dat in een regeling
vergelijkbaar met de huidige SVBP 2012,
planwetgevers
alternatieven worden

‘voorbeelden’ of
gepresenteerd
waaruit bij de vaststelling van het
omgevingsplan moet worden gekozen. Dus
geen standaardregels die - zoals thans het
Bro vereist - één op één moeten worden
opgenomen in het omgevingsplan. Op die
manier wordt een zekere mate van
uniformering (en uitwisselbaarheid) geborgd
en tegelijkertijd ontstaat meer flexibiliteit
en ontstaan meer mogelijkheden tot
overgangsrechtelijk maatwerk voor de
planwetgever. De regering denkt echter op
een andere manier planuniformiteit te
borgen. In een samen met de VNG op te

stellen modelomgevingsplan zullen
modelbepalingen worden gegeven.?
Modelbepalingen waren voor de

inwerkingtreding van de Wro ook
beschikbaar. Feit is echter dat in de praktijk
vele vormen van overgangsbepalingen in
bestemmingsplannen opdoken. Een

20 Nota van toelichting bij de consultatieversie van
het Omgevingsbesluit, p. 32.

21 Nota van toelichting bij de consultatieversie van
het Omgevingsbesluit, p. 32.

22 A.G.A. Nijmeijer, ‘Voorwaardelijke
verplichtingen in het bestemmingsplan. Einde van
de toelatingsplanologie of niets nieuws onder de
zon?’, M&R 2006, p. 363-367, par. 3. Zie ook P.J.J.
van Buuren en A.G.A. Nijmeijer, ‘Bestemmingsplan
en privaatrecht. Over voorwaardelijke
verplichtingen en complementaire

modelbepaling van de VNG verplicht de
planwetgever tot niets.

4, Gebodsbepalingen in het
omgevingsplan

4.1 Algemeen

Doordat het wettelijk voorgeschreven
standaard overgangsrecht in het
Omgevingsbesluit noch in een andere
uitvoeringsregeling terugkeert, wordt de
weg vrij gemaakt om in een omgevingsplan
gebodsbepalingen op te nemen. De hier
bedoelde gebodsbepalingen gaan verder dan
de bestaande mogelijkheid om in een
bestemmingsplan voorwaardelijke
verplichtingen op te nemen. Een
voorwaardelijke  verplichting is ‘een
voorschrift in een bestemmingsplan dat de
grondgebruiker pas verplicht tot het
uitvoeren van hetgeen in het
bestemmingsplan is bepaald, op het moment
dat de grondgebruiker op eigen initiatief een
door het bestemmingsplan toegestane
wijziging in de bestaande gebruiksvorm
aanbrengt.’? Bij een gebodsbepaling gaat
het om een onvoorwaardelijk geformuleerde
opdracht aan de grondgebruiker om de
toegekende functie of een in het
omgevingsplan genoemde maatregel te
verwezenlijken.

De Omgevingswet voorziet niet in een
expliciete wettelijke grondslag voor het
opnemen van gebodsbepalingen in het
omgevingsplan.?® Deze moet worden gelezen
art. 4.1 lid 1 Ow, dat in algemene

overeenkomsten’, in: M.N. Boeve en R. Uylenburg
(red.), Kansen in het

Omgevingsrecht (Koemanbundel), Groningen:
Europa Law Publishing 2010, p. 422.

23 In zijn op 3 december 2015 verschenen advies
‘Vernieuwing omgevingsrecht: maak de ambities
waar’ beveelt de Raad voor de leefomgeving en
infrastructuur (Rli) een duidelijker wettelijke
grondslag in de Omgevingswet aan (zie par. 4.7 van
het advies).
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bewoordingen  bepaalt dat in het
omgevingsplan regels kunnen worden
gesteld over activiteiten die gevolgen
hebben of kunnen hebben voor de fysieke
leefomgeving. Het is de vraag of dat
voldoende is.?* Wij wijzen in dit verband op
de jurisprudentie van het EHRM waaruit
volgt dat een inmenging op het
eigendomsrecht slechts gerechtvaardigd is
als voor die inmenging een voldoende
precieze en toegankelijke nationale
wettelijke  basis  bestaat.?®>  Andere
gebodsbepalingen in omgevingsrechtelijke
wet- en regelgeving hebben vaak een
expliciete wettelijke grondslag.?¢

4.2 Reikwijdte gebodsbepalingen

De Omgevingswet noch de consultatieversie
van het Omgevingsbesluit stelt beperkingen
aan de mogelijkheden om, en de gevallen
waarin, gebodsbepalingen in een
omgevingsplan kunnen worden opgenomen.
In de nota van toelichting wordt indirect een
aantal beperkingen gesignaleerd.? Indirect,
omdat de beperkingen worden geplaatst in
de sleutel van de noodzaak om onder
omstandigheden in een omgevingsplan in
overgangsrecht te voorzien of voor
nadeelcompensatie zorg te dragen.

4.2.1 Gebodsbepalingen en
eigendomsrecht

Ingevolge het al eerder genoemde art. 1
Eerste Protocol EVRM mag het recht op
eigendom uitsluitend worden gereguleerd
als sprake is van een rechtvaardig evenwicht
(‘fair balance’) tussen het algemene belang
en het fundamentele recht van de individu.

24 |n de nota van toelichting bij de
consultatieversie van het Omgevingsbesluit blijft
het aspect van de wettelijke grondslag onbelicht.
25 Zie hiervoor F.J. van Ommeren, De verplichting
verankerd. De reikwijdte van het
legaliteitsbeginsel en het materiéle

wetsbegrip (diss.), Utrecht: W.E.J. Tjeenk Willink
1996, p. 115.

De beperking van het eigendomsrecht mag
geen onevenredige last (excessive burden)
op de betrokkene leggen. Kortom, een
inmenging in het eigendomsrecht s
uitsluitend gerechtvaardigd als deze
proportioneel is. Het
proportionaliteitsbeginsel verlangt dat:

het middel geschikt is om het beoogde doel
te bereiken,

er geen minder ingrijpend middel kan
worden gebruikt om het doel te bereiken
(subsidiariteit), en

er een redelijk evenwicht wordt bereikt
tussen de beoogde voordelen en de nadelige
gevolgen (evenredigheid in strikte zin).

Het EHRM gaat uit van een ruim
eigendomsbegrip. Daaronder vallen alle
rechten en belangen die een
vermogenswaarde vertegenwoordigen. Als
het recht op een ongestoord genot van de
eigendom wordt beperkt zonder dat het
beschikkingsrecht daarover (geheel)
verloren gaat, moet worden nagegaan of
deze inmenging gerechtvaardigd is. Het
EHRM toetst hierbij of de inmenging een
voldoende precieze en toegankelijke
nationale wettelijke basis heeft en of de
inmenging proportioneel is. Beide aspecten
zijn van belang voor de vraag of het mogelijk
is een gebod in het leven te roepen op basis
van een algemene regelgevende
bevoegdheid, zoals de mogelijkheid om
regels te stellen in een omgevingsplan.

Het doel van een gebod in een
omgevingsplan is het realiseren van een
bepaalde handeling die met het oog op de

26 Bij voorbeeld artikel 2.2 van de Modelkeur van
de Unie van Waterschappen 2012 en ook het
saneringsbevel van artikel 43 Wbb.

27 Nota van toelichting bij de consultatieversie van
het Omgevingsbesluit, p. 31-33.
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zorg voor de fysieke leefomgeving nodig is.
Bij ieder gebod zal moeten worden nagegaan
en zal door de bestuursrechter worden
getoetst of handelingen niet met een minder
ingrijpend middel kunnen worden
gewaarborgd, en of het evenredig is om het
verrichten van die handeling voor een burger
verplicht te stellen. Andere middelen die de
overheid ter beschikking staan om te
waarborgen dat een specifieke handeling
wordt verricht, zijn:

het opnemen van een voorwaardelijke
verplichting in het omgevingsplan,

het opleggen van een duldplicht,
onteigening.

De vraag rijst of het opleggen van
duldplichten en  onteigening  minder
ingrijpende  middelen zijn dan een
gebodsbepaling. Onder omstandigheden
denken wij dat een eigenaar minder belast
wordt door deze alternatieven. De
voordelen schuilen in de (procedurele)
waarborgen waarmee die instrumenten zijn
omkleed en in het feit dat de eigenaar de
desbetreffende handeling niet zelf hoeft te
verrichten. Om dezelfde redenen wordt
momenteel in de wetgeving erkend dat een
eigenaar meer baat kan hebben bij
onteigening dan bij het opleggen van een
gedoogplicht. Zo bepaalt art. 1 van de
Belemmeringenwet privaatrecht
uitdrukkelijk dat uitsluitend een
gedoogplicht kan worden opgelegd, als de
belangen van de eigenaar redelijkerwijs
geen onteigening vorderen.

In de Belemmeringenwet privaatrecht wordt
overigens niet aangegeven wanneer zo’n
situatie zich voordoet. Uit de relevante
jurisprudentie volgt dat belang moet worden
gehecht aan de omstandigheden van het

28 J.A.M.A. Sluysmans, Recht op onteigening,
(Inaugurale rede RUN), Nijmegen: Radboud
Universiteit, 2013, p. 24 en eerder in

geval. Daarbij is de verhouding tussen het
belemmerde perceelgedeelte en het
onbelemmerde gedeelte van belang en ook
de aard van de belemmering. Sluysmans
schrijft over de aard van de belemmering
het volgende: ‘Ook het gebruik van de
belemmerde grond speelt een rol. Wordt een
leiding gelegd onder grond die wordt
gebruikt voor het telen van mais, dan zal het
effect van die leiding niet heel groot zijn,
maar dat is anders in het geval de grond in
gebruik is als boomgaard of zelfs een
(toekomstig) bouwblok vormt.’?® In het
eerste geval is volgens Sluysmans
onteigening niet nodig, in het tweede geval
waarschijnlijk wel. Sluysmans signaleert dat
in de jurisprudentie te veel nadruk wordt
gelegd op het recht op schadeloosstelling.
Omdat er een aanspraak op
schadeloosstelling bestaat, ontbreekt het
belang bij onteigening, zo  wordt
geredeneerd. Volgens Sluysmans is dat niet
juist. Als er geen reéle gebruikswaarde meer
resteert, zou er een recht op onteigening
moeten bestaan. De visie van Sluysmans is
niet  onverkort toepasbaar op het
omgevingsplan, omdat een wijziging van een
toegedeelde functie niet tot gevolg heeft
dat de eigenaar de beschikkingsmacht over
(een deel van) zijn eigendom verliest. Wel is
het zo dat een wijziging van een
toegedeelde functie gevolgen kan hebben
voor de gebruiksmogelijkheden van de
grond. Een nieuwe functie kan die
gebruiksmogelijkheden  beperken. Naar
huidig recht worden de gevolgen van een
gebruiksbeperking of -wijziging als gevolg
van een bestemmingsplanherziening
gemitigeerd doordat het bestaande legale
gebruik op grond van het overgangsrecht
mag worden voortgezet. Dat overgangsrecht
is onder de Omgevingswet als gezegd geen

gelijkluidende zin. D.G.J. Sanderink, ‘Een recht op
onteigening of schadevergoeding bij
schaduwschade’, TBR 2013/124.
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gegeven meer, waardoor zich bij het
opnemen van een gebodsbepaling in het
omgevingsplan, een met het opleggen van
gedoogplichten vergelijkbare
belangenafweging kan opdringen.

4.2.2 Gebodsbepalingen en evenredigheid
Een aan een grondgebruiker opgelegd gebod
moet evenredig zijn. Dat vloeit niet alleen
voort uit art. 1 Eerste Protocol EVRM, maar
ook uit art. 3:4 lid 2 Awb. Toegegeven, art.
3:4 Awb is alleen van toepassing op besluiten
inhoudende algemeen verbindende
voorschriften ‘voor zover de aard van de
besluiten zich daartegen niet verzet’ en de
bepalingen uit de Awb over de motivering
van besluiten zijn in het geheel niet van
toepassing op algemeen verbindende
voorschriften.? In theorie kunnen daarom
algemeen verbindende voorschriften worden
vastgesteld zonder een evenredige
belangenafweging en  waaraan geen
zorgvuldig onderzoek vooraf is gegaan. Maar
deze clausule moet niet zo worden gelezen
dat het de overheid is toegestaan algemeen
verbindende voorschriften vast te stellen die
disproportionele gevolgen hebben of
waaraan geen zorgvuldig onderzoek ten
grondslag ligt. Het is realistischer de
clausule ‘voor zover de aard van de
besluiten zich daartegen niet verzet’ zo te
lezen dat daarmee voorkomen wordt dat bij
het vaststellen van algemeen verbindende
voorschriften alle mogelijke beoogde en niet
beoogde gevolgen moeten worden
onderzocht en afgewogen. De aard van
algemene regels brengt mee dat het
onderzoek en de belangenafweging globaler
mogen zijn, omdat niet op voorhand in
detail vaststaat hoe de toepassing in
concrete gevallen uitpakt. De clausule kan
ook worden gebruikt om te voorkomen dat
de rechter bij zijn toetsing te ver treedt in

29 Zje art. 3:1 Awb.

de politieke verantwoordelijkheden van
wetgevende bestuursorganen. Maar zij
bedoelt niet het evenredigheidsbeginsel of
de  onderzoekplicht voor  algemeen
verbindende voorschriften buiten werking te
stellen.

Om evenredigheid van een gebodsbepaling
te bereiken, kan het nodig zijn om aan die
verplichting overgangsrecht te verbinden of
om nadeelcompensatie toe te kennen. Waar
het om  gebodsbepalingen gaat s
overgangsrecht veelal geen goede optie,
omdat daardoor het effect van zo’n bepaling
voor een belangrijk deel teniet kan gaan. In
het geval van een verplichting om een
beplantingshaag aan te brengen rondom een
bestaand bouwwerk in het buitengebied
bijvoorbeeld, zou het overgangsrecht
kunnen betekenen dat de eigenaar
(vooralsnog) niet aan die verplichting hoeft
te voldoen omdat het bestaande gebruik
(dus zonder de aanwezigheid van de
beplantingshaag) mag worden voortgezet.

4.2.3 Taak bestuursrechter

De vraag kan worden gesteld of het
Omgevingsbesluit de mogelijkheid tot het
opnemen van gebodsbepalingen in het
omgevingsplan nader moet begrenzen. Wij
menen van niet. De voor de hand liggende
reden is dat het onmogelijk is om de uit het
eigendomsrecht en het
evenredigheidsbeginsel
beperkingen in algemene regels te vatten. In
algemene zin is namelijk niet te zeggen
wanneer een gebodsbepaling toelaatbaar is.
Dat is afhankelijk van de strekking van de
desbetreffende bepaling, in combinatie met
de omstandigheden van het geval. De

voortvloeiende

consultatieversie van het Omgevingsbesluit
voorziet niet in enige beperking. Dat
betekent dat het aan de rechter wordt
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overgelaten om te toetsen of de door een
gebodsbepaling veroorzaakte aantasting van
de eigendom in een concreet geval
proportioneel is. Daarbij zal hij onder meer
moeten bezien of er in het concrete geval
minder ingrijpende middelen voor handen
zijn. De betrokkene kan zich er volgens ons
op beroepen dat een gebodsbepaling
onevenredig is als de beoogde handeling ook
kan worden gewaarborgd met een middel
dat hem meer inhoudelijke of procedurele
waarborgen biedt, zoals een
voorwaardelijke verplichting, een
gedoogplicht of onteigening.

4.2.4 Handhaafbaarheid gebodsbepalingen
Een wezenlijke vraag die in de nota van
toelichting bij de consultatieversie van het
Omgevingsbesluit niet aan bod komt, is in
hoeverre gebodsbepalingen in een
omgevingsplan handhaafbaar zijn. Wij
menen dat het bijvoorbeeld niet goed
denkbaar is dat handhavend wordt
opgetreden tegen een eigenaar die op grond
van het omgevingsplan verplicht is om een
woning te realiseren als duidelijk is dat die
eigenaar redelijkerwijs niet in staat is om de
woning te bouwen omdat hem daartoe de
financiéle middelen ontbreken of omdat de
bouw anderszins onmogelijk is. Dat ligt voor
ingrijpende ontwikkelingen als de bouw van
een woning wellicht voor de hand, maar
hetzelfde geldt volgens ons voor minder
ingrijpende handelingen, zoals het
aanleggen en in stand houden van een
beplantingshaag rondom een bestaand
bouwwerk in het buitengebied. Een eigenaar
kan niet verplicht worden om een handeling
te verrichten waartoe hij niet in staat is:
ultra posse nemo obligatur. Ook dit is ons
inziens een aspect dat bij de rechterlijke
toetsing van gebodsbepalingen in een

30 Zie bijvoorbeeld E.J. van Baardewijk en E.R.
Hijmans, ‘Nieuwe stijlen van gebiedsontwikkeling
(deel 1): Enkele aspecten van organische

omgevingsplan aan de orde behoort te
komen, waarbij het feit dat door de
planwetgever in enige vorm van (financiéle)
tegemoetkoming wordt voorzien opdat het
gebod toch kan worden uitgevoerd, relevant
is.

5. Accent onderzoeksplicht van plan
naar project

5.1 Algemeen

Hoewel de Wro daartoe niet verplicht, zijn
bestemmingsplannen in de praktijk vaak
gedetailleerd.
bestemmingsplannen stroken volgens de
regering niet met het streven naar
uitnodigingsplanologie dat aan de
Omgevingswet ten grondslag ligt. Bij
uitnodigingsplanologie laat de overheid het
initiatief voor een ruimtelijke ontwikkeling
vooral bij burgers en bedrijven. De rol van
de overheid is dus meer faciliterend dan

Gedetailleerde

regisserend van aard.*

Als het omgevingsplan globaler is en meer
alternatieven voor de uitvoeringsfase open
laat, heeft dat gevolgen voor de
onderzoeksplicht ten tijde van de
vaststelling van het omgevingsplan. Een
cruciaal gevolg is dat een nadere normering
van een activiteit, indien die nodig of
gewenst is, voor een belangrijk deel pas
wordt bepaald op het moment dat er een
concreet voorstel voor de desbetreffende
activiteit ligt. Dan kan worden bezien
binnen welke grenzen en onder welke
voorwaarden die activiteit wordt
toegelaten. Een belangrijk deel van het
onderzoek naar de relevante feiten, de
afweging van de betrokken belangen en de
toetsing aan het geldende recht en beleid,
verschuift in de visie van de regering op die

ontwikkeling en
uitnodigingsplanologie’, BR 2013/60.
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manier van de planfase naar de fase van het
concrete project.

5.2 Het doorschuiven van onderzoek en
normering

Deze verschuiving heeft volgens de regering
een aantal voordelen. Er hoeft minder vaak
van het plan te worden afgeweken,
waardoor  schijnrechtszekerheid  wordt
voorkomen.3' Dat is waar, maar daar staat
tegenover dat een globaal plan ook minder
voorspellende waarde heeft voor de vraag
welke ontwikkelingen in een bepaald gebied
zijn te verwachten. Bovendien is de stelling
dat van bestemmingsplannen vaak wordt
afgeweken nogal kort door de bocht. De
mate waarin wordt afgeweken hangt onder
meer af van de actualiteit van het
desbetreffende bestemmingsplan en van de
aard van het plangebied. Er zijn genoeg
voorbeelden te vinden van
ontwikkelingsgebieden waar de invulling van
de ruimte geheel conform het onderliggende
bestemmingsplan is geschied.

Wat daarvan verder ook zij, naarmate een
ruimtelijk plan globaler van inhoud is, wordt
inderdaad de behoefte groter om de
benodigde onderzoeken te concentreren op
de activiteit zoals die daadwerkelijk gaat
plaatsvinden. Op dat moment kan immers
worden uitgegaan van de actuele inzichten
en omstandigheden die op dat moment van
belang zijn.*? Dat heeft volgens de regering
niet alleen tot gevolg dat het onderzoek
efficiénter kan zijn, er komt bij dat in deze
werkwijze de te behartigen belangen beter
kunnen worden beschermd. Het onderzoek

31 Nota van toelichting bij de consultatieversie van
het Omgevingsbesluit, p. 34.

32 Nota van toelichting bij de consultatieversie van
het Omgevingsbesluit, p. 37-38.

33 Aldus de nota van toelichting bij de
consultatieversie van het Omgevingsbesluit, p. 38.
34 Een recent voorbeeld in de sfeer van
cumulatieve geluidbronnen: ABRVS 1 juni

hoeft waarschijnlijk minder vaak te worden
gebaseerd op fictieve inschattingen omdat
het vaker mogelijk zal zijn concrete feiten
en effecten te onderzoeken. Bovendien kan
beter worden voorkomen dat medewerking
moet worden verleend ‘aan initiatieven die
ten tijde van de vaststelling van het plan nog
aanvaardbaar waren, maar door gewijzigde
omstandigheden of de gekozen uitwerking
inmiddels niet meer aanvaardbaar zijn.’3

Wij zijn het met de visie van de regering
eens, maar wij wijzen tegelijkertijd op een
aantal aandachtspunten die zich
manifesteren bij het doorschuiven van de
onderzoeksplicht van de planfase naar de
projectfase. In de eerste plaats de vraag hoe
om te gaan met cumulerende effecten van
verschillende projecten in een plangebied.
Bij sommige onderzoeken moet het effect
van het individuele project niet alleen op
zichzelf maar ook in relatie tot andere
projecten in kaart worden gebracht. Denk
bijvoorbeeld aan een akoestisch onderzoek,
een geuronderzoek of een onderzoek naar
significante effecten voor een Natura 2000-
gebied.?* Wordt bij een onderzoek op
planniveau uitgegaan van de maximale
mogelijkheden die dat plan biedt, dan
kunnen cumulerende effecten in kaart
worden gebracht omdat wordt uitgegaan van
de ‘optelsom’ van de mogelijke individuele
projecten binnen het plangebied. Die
optelsom is in een vergunningtraject voor
een individueel project niet te maken omdat
toekomstige projecten nog ongewis zijn,
tenzij de regering verlangt dat iedere
aanvrager om omgevingsvergunning binnen

2016, ECLI:NL:RVS:2016:1538 met name r.o. 17. In
de sfeer van significante effecten: ABRvS 29 juni
2016, ECLI:NL:RVS:2016:1818 met name r.o. 5.1.
Een illustratie van de plicht om cumulatieve
geurbelasting te onderzoeken geeft ABRVS 3 juni
2015, ECLI:NL:RVS:2015:1721 met name r.o. 17.3.
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het plangebied steeds voor zijn project
inzichtelijk maakt wat zijn project
‘toevoegt’ aan de reeds gerealiseerde
projecten. De onderzoeksplicht in ieder
afzonderlijk omgevingsvergunningtraject zal
dan aanzienlijk toenemen. Wij sluiten niet
uit dat de optelsom van die individuele
onderzoekplichten in sommige gevallen
uitstijgt boven de onderzoeksplicht die zich
thans op planniveau manifesteert. 3

Een tweede aandachtspunt betreft de vraag
hoe moet worden omgegaan met de effecten
van vergunningvrije activiteiten (bouwen,
milieubelastende activiteiten et cetera).
Die worden bij een onderzoek op planniveau
wel meegenomen, maar bij een verschuiving
van de onderzoeksplicht naar een
vergunningtraject (uiteraard) niet. Wij
komen op dit punt straks nog terug als wij
de noodzaak van een ‘nader
afwegingsmoment’ bespreken.

Tenslotte zijn wij nog niet uitgedacht over
de vraag hoe bij een onderzoeksplicht op
projectniveau moet worden omgegaan met
projecten
omgevingsvergunning is verleend, maar die
nog niet zijn gerealiseerd en waarvan ook
niet zeker is of zij worden gerealiseerd. Het
hebben van een vergunning impliceert
immers niet dat daadwerkelijk van die
vergunning gebruik wordt gemaakt. En
bekend is ook dat niet alle vergunningen die
ooit zijn verleend maar niet zijn gebruikt,
op zeker moment worden ingetrokken door
het bevoegd gezag. Als de mogelijke
effecten van dergelijke ‘slapende’

waarvoor weliswaar een

35 Terzijde: onderzoekskosten die op planniveau
worden gemaakt kwalificeren als
grondexploitatiekosten (art. 6.2.4 onder a en
onder b Bro) en kunnen naar evenredigheid via het
stelsel van afdeling 6.4 Wro worden verhaald op de
grondeigenaren binnen het plangebied. Voor
onderzoekskosten die worden gemaakt in een
individueel omgevingsvergunningtraject geldt dat

vergunningen van grondeigenaren A, B en C
bij het onderzoek voor het individuele
project door grondeigenaar D moeten
worden betrokken, dan ontstaat (in
afgezwakte vorm) toch het resultaat dat
zaken moeten worden onderzocht waarvan
niet zeker is of zij ooit worden gerealiseerd.
Het zonder meer buiten beschouwing laten
van slapende vergunningen lijkt ons geen
optie te zijn, eenvoudigweg omdat niet valt
uit te sluiten dat alsnog van de vergunning
gebruik wordt gemaakt. Aan de andere kant
heeft grondeigenaar D het intrekken van
slapende vergunningen niet in hand (en het
daartoe bevoegde bestuursorgaan is daartoe
niet zonder meer bevoegd). Bij een
onderzoek op planniveau waarbij wordt
uitgegaan van planmaximalisatie speelt dit
soort vragen niet en als wordt uitgegaan van
een redelijkerwijs te verwachten invulling
van het plangebied speelt dit soort vragen in
mindere mate. Omdat geheel respectievelijk
deels wordt geabstraheerd van het feit of
een door het plan toegelaten activiteit
feitelijk wordt gerealiseerd.

5.3 Neiging tot plandetaillering

De wens om te komen tot globalere en
daardoor meer flexibele plannen, is bepaald
niet nieuw.3* De WRO en de huidige Wro
staan aan globale plannen op zichzelf niet in
de weg. Feit is echter dat in de praktijk een
bestemmingsplan met louter globale
eindbestemmingen, een zeldzaamheid is.
Als de oorzaken voor de neiging tot
detaillering onvoldoende helder op het
netvlies staan, bestaat het risico dat menig
omgevingsplan straks toch gedetailleerder

niet; de aanvrager van de omgevingsvergunning
draait volledig op voor de door hem te maken
onderzoekskosten.

36 Vergroting van de planflexibiliteit was
bijvoorbeeld een kernthema in het door het
Ministerie van VROM samengestelde
‘voorbeeldboek’ Bestemmen met beleid, Den
Haag: Sdu Uitgeverij 1989.
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wordt dan de regering voor ogen staat. Wij
stippen daarom enkele oorzaken aan van de
bestaande neiging om gedetailleerde
bestemmingsplannen te maken.

De eerste oorzaak heeft te maken met de
uitvoerbaarheidseis: er mogen geen (op
voorhand) onuitvoerbare bestemmingen
worden toegekend. Reeds de enkele
toekenning van dergelijke bestemmingen
kan grondgebruikers, met name die van
omliggende percelen, benadelen. Met het
oog hierop worden de bouw- en
gebruiksmogelijkheden bij de
planvaststelling toegespitst of ingeperkt
zodat er geen onuitvoerbare elementen in
zitten.

De tweede oorzaak komt voort uit het
uitgangspunt van een maximale invulling van
een vast te stellen plan. De rechter gaat bij
de beoordeling van het door het bestuur
verrichte onderzoek en de verrichte
belangenafweging vaak uit van de maximale
planologische invulling van het vastgestelde
plan. Wat planologisch mogelijk wordt
gemaakt, moet aanvaardbaar zijn. Een
globaal plan maakt veel mogelijk en vraagt
dus veel onderzoek en een veel omvattende
afweging. Aan de vaststelling van een
bestemmingsplan worden op tal van punten
harde eisen gesteld in sectorale wetgeving,
mede afkomstig uit het Europees recht
(natuurbescherming, luchtkwaliteit). Als bij
de vaststelling van een bestemmingsplan al
moet worden aangetoond dat aan deze
normen wordt voldaan, wordt de
onderzoeksplicht beter
gemaakt als de activiteiten die met dat plan
zijn  toegestaan, strikt(er) (en dus
gedetailleerder) zijn begrensd.

beheersbaar

37 Zie 0.a. ABRVS 13 mei
2015, ECLI:NL:RVS:2015:1506 met name r.o. 4.3 en
ABRS 1 december 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU7032.

Een derde oorzaak is dat het huidige stelsel
in de ruimtelijke ordening weinig ruimte
laat voor nadere afwegingsmomenten.
Activiteiten die ten tijde van de projectfase
onwenselijke effecten blijken te hebben,
kunnen niet nader genormeerd worden
omdat nadere afwegingsmomenten in de
fase van het realiseren van een
bestemmingsplan goeddeels ontbreken.
Gebruik (in enge zin) is toegestaan voor
zover het bestemmingsplan het niet
verbiedt. Voor bouwen is een vergunning
nodig, maar voor die vergunning geldt een
limitatief-imperatief toetsingskader.
Volgens vaste jurisprudentie mogen de in
het bestemmingsplan opgenomen criteria
voor vergunningverlening in beginsel geen
nader afwegingsmoment creéren in de
realisatiefase.’” Met gebruikmaking van de
flexibiliteitsinstrumenten (zoals
binnenplanse afwijking en
wijzigingsbevoegdheden) ontstaat wel een
nader afwegingsmoment. Maar volgens de
jurisprudentie moet de planologische
aanvaardbaarheid van het gebruik van die
instrumenten reeds bij de vaststelling van
het bestemmingsplan worden beoordeeld.
Om deze planologische aanvaardbaarheid te
kunnen aannemen, moet het gebruik van de
flexibiliteitsinstrumenten al in het
bestemmingsplan in belangrijke mate
genormeerd worden.3®

Een vierde oorzaak is gelegen in de
tegemoetkoming in planschade. Ook hier is
het uitgangspunt van de maximale
planologische invulling van belang. Als een
plan globaal is en ruim omschreven
ontwikkelingen mogelijk maakt, wordt er bij
de bepaling van de schade die eigenaren en
gebruikers lijden van uitgegaan dat alles wat
een nieuw plan mogelijk maakt kan leiden

38 Bijv. ABRVS 3 juni
2015, ECLI:NL:RVS:2015:1761 met name r.o. 10.3.
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tot planschade. Aan globaal bestemmen
hangt voor een gemeente dus een
prijskaartje. Het is dan ook niet
verwonderlijk dat de minister heeft
aangekondigd dat zij in het omgevingsrecht
het recht op nadeelcompensatie nader wil
begrenzen.®

Voor zover deze oorzaken blijven bestaan,
kan in de toelichting bij de Omgevingswet en
bij de amvb’s worden benadrukt dat
omgevingsplannen globaal mogen zijn, maar
zullen de impulsen tot detaillering in de
planpraktijk blijven bestaan.

5.4 Het belang van een nader
afwegingsmoment

In het licht van de in de vorige paragraaf
genoemde oorzaken, lijkt er meer ruimte te
ontstaan voor globaal plannen en
doorschuiven van onderzoeksplichten indien
bij de beoordeling van het omgevingsplan
niet meer wordt uitgegaan van de maximale
invulling ervan. Het is niet uitgesloten dat
dit uitgangspunt onder de Omgevingswet
door de bestuursrechter (verder) wordt
losgelaten. Want hoewel de wet en de
amvb’s daar geen expliciete bepaling over
bevatten, blijkt uit de toelichtingen wel dat
het de bedoeling is de bestaande
rechterlijke denkwijze te verlaten. Maar dat
lijkt ons alleen aanvaardbaar indien ten
tijde van de planvaststelling gegarandeerd is
dat er ergens tussen het vaststellen van het
omgevingsplan en de realisatie van een
project nog een nader afwegingsmoment
komt in de vorm van een appellabel besluit.
Op het in het omgevingsplan aangeduide
nadere afwegingsmoment moeten het

39 Kamerstukken Il 2015/16, 33 962, nr. 185, p. 2-
5. Zie voor gedachten daarover G.M. van den
Broek, M.K.G. Tjepkema, De reikwijdte en
rechtsgrondslag van nadeelcompensatie in het
omgevingsrecht (Preadvies Vereniging voor
Bouwrecht Nr, 43), Den Haag: IBR 2015.

onderzoek en de afweging van de
aanvaardbaarheid van de voorgenomen
activiteit worden ‘voltooid’. Zo’n nader
afwegingsmoment kan een vergunning zijn,
indien voortaan aanvaardbaar word geacht
dat een omgevingsplan regelt dat bij de
beslissing op een vergunningaanvraag een
nadere beoordeling of een
belangenafweging moet worden verricht. In
de toelichting bij de consultatieversie van
het Omgevingsbesluit staat dat dit kan
worden gerealiseerd door het gebruik van
‘open normen’ die beoordelingsruimte
laten.“° Een ‘verwatering’ van het limitatief-
imperatieve stelsel voor de vergunning voor
bouwen is dan onvermijdelijk. Dat hoeft niet
erg te zijn, als men maar op de koop toe wil
nemen dat de (betrekkelijke)
rechtszekerheid die aan dat stelsel kan
worden ontleend ook verwatert. Overigens is
een nader afwegingsmoment ons inziens ook
aan de orde bij het vaststellen van
maatwerkvoorschriften voor een concrete
activiteit en het door b en w in delegatie
vaststellen van een deel van het
omgevingsplan voor een bepaald project op
een concrete locatie. Voorwaarde is dan wel
dat in het omgevingsplan dat door de
gemeenteraad wordt vastgesteld, de
verplichting voor b en w is opgenomen om
van voornoemde bevoegdheden gebruik te
maken.

Gegeven het feit dat de activiteit bouwen
een wezenlijk onderdeel van de uitvoering
van menig omgevingsplan zal zijn, verdient
vermelding dat de regering in de brief van
19 mei 2016 en de nota van toelichting bij
de consultatieversie van het

40 Nota van toelichting bij de consultatieversie van
het Omgevingsbesluit, p. 34-35.

41 Gemakshalve nemen wij aan dat art. 2.8
Omgevingswet een dergelijke vorm van delegatie
toestaat. Zeker weten doen wij dat niet. Delegatie
in deze vorm doet denken aan de uitwerkingsplicht
die thans in art. 3.6 lid 1 onder b Wro is vervat.
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Omgevingsbesluit, aankondigt de
vergunningplicht voor bouwen voor een
belangrijk deel facultatief te willen
maken.#* Een aanvraag voor een vergunning
wordt dan niet preventief getoetst aan de
regels van het omgevingsplan, tenzij dat
omgevingsplan zelf bepaalt dat dit wel moet
gebeuren.®® Het lijkt ons waarschijnlijk dat
het voor de rechterlijke toetsing van een
omgevingsplan verschil maakt of er in dat
plan is gekozen voor een ‘planologische
vergunningplicht” of niet. Als een
gemeenteraad ervoor kiest een
vergunningplicht op te nemen, is een nader
afwegingsmoment gegarandeerd waarop de
belangenafweging en het onderzoek kunnen
plaatsvinden. Maar als dat nadere
afwegingsmoment niet is gegarandeerd, kan
de rechter niet zomaar genoegen nemen met
een zeer globaal plan waar belangen van
gebruikers en eigenaren door geraakt
worden. Dan is het besluit tot vaststellen
van het omgevingsplan het enige moment
waarop belanghebbenden in rechte kunnen
opkomen voor hun met het globale plan
botsende belangen of anderszins de
rechtmatigheid van het omgevingsplan aan
de orde kunnen stellen. De minister schrijft
dat een vergunningplicht ‘voor de hand ligt’
wanneer ‘een omgevingsplan open normen
geeft voor een activiteit en op basis daarvan
een nadere afweging nodig is’. Dat lijkt ons
voorzichtig uitgedrukt.** Als een nader
afwegingsmoment niet in het omgevingsplan
is gegarandeerd, dan zal de rechter niet
anders kunnen dan uitgaan van wat het
omgevingsplan mogelijk maakt. Dat is de

42 Kamerstukken Il 2015/16, 33 962, nr. 185, p. 9
en de nota van toelichting bij de consultatieversie
van het Omgevingsbesluit, p. 42.

43 In nog bij amvb aan te wijzen gevallen moet de
bouwaanvraag wel worden getoetst aan de
bouwtechnische voorschriften van het Besluit
bouwwerken leefomgeving.

4 Nog afgezien van het feit dat een waterscheiding
tussen open normen en normen die in

maximale planologische invulling of wellicht
de invulling die redelijkerwijs voorstelbaar
is, maar hij kan de beoordeling van de
aanvaardbaarheid niet als zodanig
doorschuiven naar de projectfase. Als
nadere afwegingsmomenten niet
gegarandeerd zijn, ligt het ons inziens in de
verwachting dat de rechter uitgaat van wat
maximaal wordt mogelijk gemaakt indien hij
beoordeelt of een omgevingsplan ruimtelijk
aanvaardbaar is en berust op een volledig en
zorgvuldig onderzoek. De rechter wordt
daartoe gedwongen door de regels van het
algemeen bestuursrecht, in het bijzonder de
bestuurlijke onderzoeksplicht, de eis van
een belangenafweging en het
evenredigheidsbeginsel (in art. 4.2 van de
Omgevingswet verbijzonderd in de
‘evenwichtige toedeling van functies’).
Deze normen laten niet toe dat bij het
omgevingsplan in het midden wordt gelaten
wat er precies gaat gebeuren terwijl
onderzoek, belangenafweging en
rechtsbescherming op een later moment
niet meer zijn gegarandeerd. Dat de
opstellers van de amvb’s dit ook onder ogen
hebben gezien, blijkt uit het door hen
gegeven voorbeeld van de toepassing van
instructieregels uit het Besluit kwaliteit
leefomgeving (Bkl).

5.5 Nader afwegingsmoment in relatie met
instructieregels

Hoofdstuk 5 van het ontwerp Besluit
kwaliteitseisen leefomgeving bevat de
instructieregels voor het vaststellen van
omgevingsplannen. In afdeling 5.1 zijn de

kwantitatieve grootheden zijn uitgedrukt
(bijvoorbeeld een bouwhoogte in meters of een
bouwvolume in kubieke meters) in de praktijk vaak
niet te maken is; uitgebreider daarover A.G.A.
Nijmeijer, ‘Een nieuwe opzet voor de
omgevingsvergunning voor bouwen in de
Omgevingswet? Eenvoudiger gezegd dan

gedaan’, BR 2016.
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regels voor de toedeling van functies aan
locaties en de met het oog daarop te stellen
regels in het omgevingsplan opgenomen.
Deze regels zijn onder meer gericht op het
bieden van een minimale bescherming van
gevoelige of kwetsbare gebouwen of locaties
tegen geur, geluid, externe veiligheid en
trillingen. Deze instructieregels zijn in het
Bkl geformuleerd als standaard
immissienormen, maar in een omgevingsplan
kunnen in plaats van die standaardnormen
ook andere immissienormen  worden
vastgesteld als de lokale situatie daarvoor
aanleiding geeft en als dat voor de realisatie
van de maatschappelijke doelen van de wet
nodig is. Deze instructieregels laten dan ook
beslisruimte voor het gemeentebestuur om
in het omgevingsplan een gebiedsgerichte
afweging te maken. De formulering van deze
instructieregels is volgens de nota van
toelichting zo gekozen dat fasering van
onderzoek mogelijk is, zodat een deel van
de onderzoeksplichten kan worden verlegd
naar het moment waarop meer duidelijkheid
bestaat over de aard van een nieuw
initiatief. Die formulering maakt het
mogelijk om de eisen die de instructieregels
van het Blk stellen aan het omgevingsplan in
het plan zelf als burgers bindende regels op
te nemen voor zover zij gebruik willen
maken van in het omgevingsplan geboden
bebouwings- en gebruiksmogelijkheden.
Indien de aanvaarbaarheid van die
bebouwings- en gebruiksmogelijkheden
afhankelijk is van een nadere beslissing door
het gemeentebestuur, waarbij het
omgevingsplan het toetsingskader is, dan
kunnen de onderzoeksplichten worden
doorgeschoven naar dat nadere
beslismoment, zoals de
omgevingsvergunning voor bouwen. De
bebouwings- en gebruiksmogelijkheden die

4> Zie de nota van toelichting bij de
consultatieversie van het Bkl, p. 11, 107 en 165.

het omgevingsplan (voorwaardelijk) biedt,
kunnen immers niet worden benut zonder
dat het bevoegd gezag heeft beoordeeld en
vastgesteld dat voldaan wordt aan de in het
omgevingsplan gestelde regels. In dat geval
hoeft volgens de regering uitsluitend te
worden beoordeeld of het omgevingsplan en
de ruimtelijke ontwikkelingen die daarin
worden mogelijk gemaakt, mede gelet op de
daarin opgenomen regels ter implementatie
van de instructieregels, niet evident
onuitvoerbaar is.¥ Is er geen nader
afwegingsmoment, dan staat het
omgevingsplan de ruimtelijke
ontwikkelingen rechtstreeks toe en kunnen
deze niet worden tegengehouden. In dat
geval zal bij de vaststelling van het
omgevingsplan al moeten worden
beoordeeld in hoeverre de ruimtelijke
ontwikkelingen die het omgevingsplan
(rechtstreeks) mogelijk maakt, in
overeenstemming zijn met de
instructieregel(s).

6. Conclusies

6.1 Overgangsrecht in het omgevingsplan
Door de keuze van de regering voor
flexibiliteit en tegen wettelijk
voorgeschreven standaard overgangsrecht
worden Europees recht noch algemene
rechtsbeginselen geschonden. Het niet
opnemen van enig overgangsrecht voor

bestaande gebruiksvormen in een
omgevingsplan, kan wel in strijd zijn met de
beginselen van rechtszekerheid,

evenredigheid (fair balance), zorgvuldigheid
en vertrouwen. Indien in zo’n geval
nadeelcompensatie wordt toegekend, kan
dat onder omstandigheden tot gevolg
hebben dat het omgevingsplan toch mag
worden vastgesteld. Gelet op de relatie met
de rechtmatigheid van het omgevingsplan,
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kan naar ons idee de beslissing over deze
nadeelcompensatie niet zonder meer
worden doorgeschoven naar een op basis van
artikel 4:126 Awb te nemen beschikking.
Want zonder de nadeelcompensatie is de
vaststelling van het omgevingsplan
onrechtmatig indien de strijd met de
genoemde rechtsbeginselen door de rechter
wordt vastgesteld.

Het ontbreken van wettelijk voorgeschreven
standaard overgangsrecht impliceert dat
planwetgevers een motiveringsplicht
hebben ten aanzien van het wel of niet
opnemen van overgangsrecht en/of het
aanbieden van nadeelcompensatie. De
toegenomen flexibiliteit met betrekking tot
het opnemen en het formuleren van
overgangsbepalingen opent de mogelijkheid
tot het bieden van locatiegericht
overgangsrechtelijk maatwerk. De
onvermijdelijke consequentie is dat de
voorspelbaarheid en de uniformiteit van het
geldende overgangsrecht afnemen.

6.2 Gebodsbepalingen in het
omgevingsplan

De Omgevingswet biedt geen expliciete
grondslag voor het opnemen van
gebodsbepalingen in een omgevingsplan,
maar doordat het opnemen van
overgangsrecht in het omgevingsplan niet
langer verplicht is, ontstaat de mogelijkheid
van gebodsbepalingen. Gebodsbepalingen in
het omgevingsplan moeten voldoen aan het
proportionaliteitsvereiste van art. 1 EP en
art. 3:4 lid 2 Awb, hetgeen betekent dat er
een rechtvaardig evenwicht moet bestaan
tussen het belang van de zorg voor de
fysieke leefomgeving en de beperking van
het recht op een ongestoord genot van de
eigendom door de individu. De
gebodsbepaling mag geen onevenredige last
op de betrokkene leggen; ter mitigatie van
onevenredigheid zal een gebodsbepaling

gepaard moeten gaan met overgangsrecht
en/of een vorm van nadeelcompensatie.
Resteert er geen reéle
gebruiksmogelijkheid, dan zal niet met
nadeelcompensatie volstaan kunnen
worden, maar zal voorzien moet worden in
een overgangsregime dat vergelijkbaar is
met het huidige of zal onteigend moeten
worden.

6.3 Het doorschuiven van
onderzoeksplichten

De Omgevingswet wil ruimte bieden voor
globaal plannen en het doorschuiven van
onderzoek en belangenafweging naar de
projectfase. Dat kan. De tekst van de
Omgevingswet noch de amvb’s bepalen
uitdrukkelijk dat deze werkwijze is
toegestaan, maar de toelichtingen zijn wat
dit betreft duidelijk. Door gedetailleerd
plannen niet te gebieden en doorschuiven
van onderzoeksplichten niet te verbieden,
wil de regering duidelijk maken dat deze
aanpak is toegestaan. Om zo’n aanpak te
laten slagen is uiteraard nodig dat de
rechter daarin meegaat. Die laat zich leiden
door de nieuwe wet, maar ook door het
algemeen bestuursrecht. Dit heeft tot
gevolg dat de mogelijkheden van globaal
plannen en doorschuiven van onderzoek en
belangenafweging afhankelijk zijn van het
bestaan van nadere afwegingsmomenten in
de vorm van appellabele besluiten ter
uitvoering van het omgevingsplan. Als
nadere afwegingsmomenten niet
gegarandeerd zijn, verwachten wij dat de
rechter in de regel uitgaat van wat maximaal
wordt mogelijk gemaakt indien hij
beoordeelt of een omgevingsplan rechtens
aanvaardbaar is en berust op een volledig en
zorgvuldig onderzoek en een redelijkerwijs
aanvaardbare belangenafweging. Waar dat
gebeurt, keren de oorzaken van de
gedetailleerde planpraktijk weer terug
(genoemd in paragraaf 5.3). Als het



AN DER FELT2

voornemen om de
omgevingsvergunningplicht voor bouwen
grotendeels facultatief te maken wordt
uitgevoerd en de planwetgever afziet van
een vergunningplicht, zullen zich
gemakkelijk  zulke  situaties kunnen
voordoen. Daar ontstaat een spanningsveld
waarin waarschijnlijk van de rechter zal
worden gevraagd om grenzen te stellen aan
de globaliteit van het omgevingsplan.



