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1. Inleiding

1.1. Op 17 mei 2019 is ons de navolgende casus om advies voorgelegd.

1.2. Ontwikkelaar WP Retail Invest ('WPRI') heeft de gemeente Huizen (‘de Gemeente')
verzocht om het bestemmingplan Haven en Bedrijventerreinen ('"het Bestemmingsplan')
te herzien ten behoeve van de realisatie van een grote supermarkt — de Jumbo — op het
terrein van BN International ('BNI') aan de Havenstraat in Huizen. De Gemeente heeft het
verzoek afgewezen, omdat reguliere detailhandel op deze locatie niet is toegestaan
volgens het Bestemmingsplan. Het Bestemmingsplan bevat daarmee een zogeheten
brancheringsregeling. WPRI en BNI hebben tegen het besluit tot afwijzing van de
herziening van het Bestemmingsplan bezwaar gemaakt, door op 9 oktober 2018 een pro
forma bezwaarschrift in te dienen en op 5 november 2018 een aanvullend bezwaarschrift
in te dienen.

1.3. WPRI en BNI voeren in het bezwaarschrift van 5 november 2018 nog niet aan dat de

brancheringsregeling in strijd zou zijn met de Dienstenrichtlijn 2006 ('‘Dienstenrichtlijn’).
Uit het advies van de commissie bezwaarschriften ('de Commissie') blijkt evenwel dat
WPRI voor het eerst ter hoorzitting de evenredigheidseis als bedoeld in artikel 15, derde
lid, onder ¢ van de Dienstenrichtlijn ter discussie heeft gesteld. WPRI kon dit doen,
aangezien belanghebbenden nog tijdens de hoorzitting — en onder omstandigheden zelfs
na afloop daarvan' — nieuwe gronden kunnen aanvoeren zonder te handelen in strijd met
de goede procesorde.? Uit het verslag van de hoorzitting d.d. 13 december 2018 blijkt dat
WPRI stelt dat vuit de Appingedam-uitspraak blijkt dat de Gemeente een
vestigingsplaatsonderzoek had moeten uitvoeren. WPRI en BNI hebben een
vestigingsplaatsonderzoek overgelegd en hierop zou geen inhoudelijke weerlegging van

' Zie: ABRVS 2 mei 2007, AB 2007/263; ABRvS 3 september 2003, AB 2003/389; vgl. ook ABRvS 1 oktober 2008,
LJNBF3893.
2 H.D. van Wijk, W. Konijnenbelt, R.M. van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, Wolters Kluwer, p. 558.
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de Gemeente zijn geweest. Volgens WPRI dient de Gemeente i) een marktruimte analyse
en ii) een analyse of de brancheringsregeling overeind kan blijven, op te stellen.

De Commissie heeft tussentijds verzocht een aanvullende motivering te geven van de
afwijzing van het verzoek van WPRI, dit gelet op de Appingedam-jurisprudentie. De Raad
heeft vervolgens een aanvullende motivering vastgesteld in de Raadsvergadering van 21
maart 2019 (o.a. op basis van een extern advies van RHO-adviseurs). In het advies van
de Commissie van 16 mei 2019 adviseert de Commissie de Raad om
motiveringsgebreken te herstellen, bijvoorbeeld middels externe onderzoeken.

De vraag die om advies is voorgelegd is of, gelet op de zaken Appingedam en Tilburg, de
Raad moe worden geadviseerd om:

i) af te wijken van het advies van de Commissie met in de motivering daarvoor een
toelichting op en verwijzing naar de uitspraak inzake Tilburg en de bezwaren van
WPRI ongegrond te verklaren; of

ii) nadere externe onderzoeken te verrichten, het advies van de Commissie geheel
of gedeelteliik over te nemen en de bezwaren na het verrichten van de
onderzoeken ongegrond te verklaren.

Advies

Na beoordeling van de stukken adviseren wij om het advies van de Commissie van 16 mei
2019 grotendeels te volgen en daarmee een nadere onderbouwing op te nemen in de
beslissing op bezwaar over de verenigbaarbaarheid van de brancheringsregels in het
Bestemmingsplan met de Dienstenrichtlijn, en dan met name de evenredigheidseis als
bedoeld in artikel 15, derde lid, onder ¢ Dienstenrichtlijn welke door de bezwaarmaker ter
hoorzitting aan de orde is gesteld.

Met slechts een verwijzing naar de Tilburg-uitspraak kan in onze optiek niet worden
volstaan (zie onder § 4), onder meer omdat in de Tilburg-uitspraak een besluit van een
andere aard werd betwist (namelijk een weigering om een vergunning tot afwijking van
een bestemmingsplan te verlenen) dan nu door WPRI en BNI wordt bestreden (hier gaat
het om de weigering om een verzoek tot herziening van het bestemmingsplan). Wel kan
worden geput uit de positieve aspecten van de Tilburg-uitspraak, nu daaruit kan worden
afgeleid dat wanneer een besluit door middel van exceptieve toetsing aan de
bestuursrechter wordt voorgelegd, een appellant strijdigheid met de Dienstenrichtlijn
voldoende moet concretiseren. Uit het verslag van de hoorzitting d.d. 13 december 2018
blijkt enkel dat WPRI aanvoert dat uit de Appingedam-uitspraak volgt dat de Gemeente
een vestigingsplaatsonderzoek had moeten overleggen. Voor betwisting is vatbaar of
WPRI hiermee voldoende heeft gespecificeerd (en geconcretiseerd) waarom het
bestreden besluit onevenredig is in de zin van artikel 15, derde lid onder ¢ Dienstenrichtlijn.
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Wat hiervan ook zij, uit een uitspraak van de rechtbank Amsterdam d.d. 12 december 2018
(zie onder & 4.4) zou moeten worden afgeleid dat vrij snel wordt bevonden dat een
appellant zijn grond over strijdigheid met de Dienstenrichtliin voldoende heeft
geconcretiseerd.® Het is in dat geval alsnog aan de gemeente om te motiveren dat aan
de voorwaarden van de Dienstenrichtlijn wordt voldaan.

Wel is het de vraag of op alle punten die de Commissie in haar advies aangeeft een nadere
onderbouwing nodig is. Dit vraagt een nadere beoordeling van de jurisprudentie van het
Hof om na te gaan wat precies vereist is in het licht van het onderzoek van een
bestuursorgaan naar de evenredigheidstoets. Een uitgebreide beantwoording van die
(vervolg)vraag valt buiten de scope van hetgeen ons thans is gevraagd, doch indien
gewenst kunnen wij dienaangaande nader adviseren.

Vorenstaand advies lichten wij in het onderstaande nader toe.

Jurisprudentie Afdeling
Appingedam (ABRVS, 20 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2062)

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (‘Afdeling') heeft op 20 juni 2018
een tussenuitspraak gedaan in de zaak Appingedam, nadat de Afdeling prejudiciéle
vragen had gesteld aan het Europese Hof van Justitie ("Hof') over de toepassing van de
Dienstenrichtlijin 2006 ('Dienstenrichtlijn’) bij bestemmingsplannen met regels over
detailhandel. Het Hof oordeelde eerder in het arrest Appingedam van 30 januari 2018 dat
detailhandel in goederen kwalificeert als dienst in de zin van de Dienstenrichtlijn en dat
bestemmingsplanregels vallen binnen de reikwijdte van de Dienstenrichtlijn.* Voor de
beoordeling van een bestemmingsplan dat betrekking heeft op de
vestigingsmogelijkheden van detailhandel, is daarom niet alleen de goede ruimtelijke
ordening van belang, maar ook de voorwaarden die de Dienstenrichtlijn stelt (is de regeling
non-discriminatoir, noodzakelijk en evenredig).5 In de zaak-Appingedam oordeelde de

3 In de uitspraak van de rechtbank Amsterdam (Rechtbank Amsterdam, 12 december 2018,
ECLI:NL:RBAMS:2018:884) oordeelde de rechtbank dat eiser, door aan te voeren dat in Diemen geen sprake is van
een ongezonde leegstand en het dus niet noodzakelijk is om de omgevingsvergunning voor reguliere detailhandel te

weigeren, voldoende had geconcretiseerd waarom het bestemmingsplan in strijd was met de Dienstenrichtlijn. Het

was vervolgens aan het de gemeente om te motiveren dat wél aan de voorwaarden werd voldaan.
4 HvJ EU 30 januari 2018, ECLI:EU:C:2018:44.

In de conclusie van A-G Widdershoven over schaarse rechten d.d. 6 juni 2018 concludeert de A-G dat

bestemmingsplannen, uitwerkings- wijzigings- en/of inpassingsplannen én omgevingsvergunningen in de regel géén

besluiten zijn waarbij schaarse rechten worden toebedeeld. Wel merkt de A-G op dat voor zover territoriale of

kwantitatieve beperkingen betrekking hebben op een dienst als bedoeld in de Dienstenrichtlijn, zij als ‘verdachte’ eisen

in de zin van de Dienstenrichtlijn moeten worden aangemerkt. Dit betekent dat zij gelet op artikel 15 van de

Dienstenrichtlijn moeten kunnen worden gerechtvaardigd. Zij moeten dan voldoen aan de eisen van non-discriminatie,

noodzakelijkheid en evenredigheid.
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Afdeling vervolgens dat de gemeenteraad gebreken in de onderbouwing en motivering
van de betwiste brancheringsregeling moest herstellen, door te motiveren dat met name
aan de eis van evenredigheid was voldaan.

Tilburg / International Bike Group (ABRvS, 24 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3471)

Waar in de zaak-Appingedam een besluit tot vaststelling van een bestemmingsplan
voorlag, betreft de zaak Tilburg / International Bike Group (‘Tilburg-uitspraak’) de
weigering van een omgevingsvergunning om van een onherroepelijk bestemmingsplan af
te wijken. In de Tilburg-uitspraak wordt verwezen naar de Appingedam-uitspraak en
overweegt de Afdeling als volgt:

"Anders dan in de hiervoor genoemde uitspraak van 20 juni 2018, is in dit geding
geen besluit van de raad tot vaststelling van een bestemmingsplan aan de orde,
maar een besluit van het college tot weigering van een omgevingsvergunning om
van een vastgesteld bestemmingsplan af te wijken. Het besluit tot vaststelling van
het bestemmingsplan waaraan de aanvraag om omgevingsvergunning is getoetst,
is onherroepelijk. Het ligt in deze situatie op de weg van International Bike Group
om nader te onderbouwen waarom de in de planregels neergelegde eisen over
perifere detailhandel in strijd zijn met artikel 15, derde lid, van de Dienstenrichtlijn.
Aangezien International Bike Group slechts heeft gesteld dat het bestuursorgaan
onvoldoende heeft gemotiveerd waarom de in de planregels neergelegde eisen
over perifere detailhandel geschikt zijin om het beoogde doel te bewerkstelligen,
heeft zij haar betoog over strijid met de Dienstenrichtlin onvoldoende
geconcretiseerd."

Beoordeling jurisprudentie Afdeling

In de literatuur wordt de Tilburg-uitspraak regelmatig zo uitgelegd dat het feit dat het
detailhandel beperkende beleid is vastgesteld in een al onherroepelijk bestemmingsplan
volgens de Afdeling kennelijk een andere bewijslastverdeling rechtvaardigt, zelfs als een
besluit tot afwijking van het bestemmingsplan aan orde is.” Zoals hierboven vermeld,
oordeelt de Afdeling dat aangezien International Bike Group slechts heeft gesteld dat het
bestuursorgaan onvoldoende heeft gemotiveerd waarom de in de planregels neergelegde
eisen over perifere detailhandel geschikt zijn om het beoogde doel te bewerkstelligen, zij
haar betoog over strijd met de Dienstenrichtlijn onvoldoende heeft geconcretiseerd. Dat
de Afdeling overweegt dat het daarom — en ook gezien het feit dat het bestemmingsplan
onherroepelijk is — op de weg had gelegen van International Bike Group om eventuele

5 ABRVS, 24 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3471, r.0. 4.2.

Zie bijvoorbeeld: J.R. van Angeren, S. Ravelli, 'De eerste drie lessen voor de praktijk na een jaar Appingedam’, Stibbe

News & Insights, 26 maart 2019; ABRVS, 24 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3471 met annotatie van I. Kieft in
Annotaties OGR 2018-0228.
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strijdigheid met de Dienstenrichtlijn verder te onderbouwen, lijkt ons geen directe indicatie
om aan te nemen dat de Afdeling een andere bewijslastverdeling voor ogen heeft. Wel
blijkt uit de Tilburg-uitspraak dat het ontoereikend is wanneer een appellant enkel stelt dat
een planregel onverbindend is wegens strijd met de wet (de Dienstenrichtlijn) zonder dit
verder toe te lichten. In de literatuur wordt benadrukt dat dit echter allerminst zou
betekenen dat de Afdeling heeft bepaald dat het bij aanvragen voor
omgevingsvergunningen of exceptieve toetsing van planregels steeds enkel aan de
aanvrager zou zijn om aan te tonen dat de beperking niet voortvloeit uit dwingende
redenen van algemeen belang, of dat de beperkende maatregel niet noodzakelijk of
evenredig is.8 Dit lijkt ook niet passend vanuit het kader van de (effectieve werking van de)
Dienstenrichtlijn.

Op grond van artikel 15, eerste lid van de Dienstenrichtlijn rust op lidstaten de verplichting
om te onderzoeken of in hun rechtsstelsel verboden eisen worden gesteld als bedoeld in
de Dienstenrichtlijn. De lidstaten hebben de taak om erop toe te zien dat bestaande eisen
in overeenstemming zijn met artikel 15, derde lid van de Dienstenrichtlijn. Gelet hierop
past het vanuit het Europees recht bezien niet om een onderscheid aan te brengen in de
bewijslast tussen een besluit dat direct ter toetsing voorligt (een bestemmingsplan) en een
besluit dat door middel van exceptieve toetsing aan de bestuursrechter wordt voorgelegd
(de toets van de onherroepelijke planregels door middel van een besluit tot weigering een
omgevingsvergunning te verlenen, dan wel een besluit tot afwijzing een bestemmingsplan
te herzien).® Indien sprake is van een ‘eis’ als bedoeld in artikel 15, tweede lid van de
Dienstenrichtlijn, rusten voornoemde verplichtingen op de lidstaat en daarmee op het
bestuursorgaan.’® Een omkering van de bewijslast afhankelijk van het karakter van het
besluit, lijkt dus niet passend binnen het kader van de Dienstenrichtlijn.!

Sinds de Tilburg-uitspraak hebben verschillende lagere rechters uitspraken gedaan in
soortgelijke geschillen.

In een uitspraak van de rechtbank Amsterdam van 12 december 2018 wordt vastgesteld
dat de bewijslast van strijdigheid met de Dienstenrichtlijn onder omstandigheden ligt bij
eiser.'? De uitspraak van 12 december 2018 behelst, onder verwijzing naar de Tilburg-

8 Zie: ABRVS, 24 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3471 met annotatie van G.H.J. Heutink, I.L. Haverkate in TBR
2019/7 en annotatie Lam inAB 2018/459.

Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van het kader voor exceptieve toetsing van algemeen verbindende

voorschriften door bestuursrechters de conclusie van A-G Widdershoven over exceptieve toetsing d.d. 22 december

2017.

© A.G.A. Nijmeijer, ‘Dienstenrichtlijn en bestemmingsplan’, TO 2018/1, p. 32 — 38.

Als ‘eis’ in de zin van de Dienstenrichtlijn wordt aangemerkt: "elke verplichting, verbodsbepaling, voorwaarde of

beperking uit hoofde van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten of voortvloeiend uit de
rechtspraak, de administratieve praktijk" of uit de regels van beroepsorden of - verenigingen (art. 4, onder 7).
2. Rechtbank Amsterdam, 12 december 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:8845.
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uitspraak, dat degene die een beroep doet op de onverbindendheid van een
onherroepelijke bestemmingsplanregel (en de weigering van de omgevingsvergunning die
daarop is gebaseerd) moet aantonen dat die bestemmingsplanregel niet voldoet aan de
voorwaarden van artikel 15 van de Dienstenrichtlijn. Volgens de rechtbank Amsterdam
had eiser, door aan te voeren dat in Diemen geen sprake is van een ongezonde leegstand
en het dus niet noodzakelijk is om de omgevingsvergunning voor reguliere detailhandel te
weigeren, voldoende geconcretiseerd waarom het bestemmingsplan in strijd was met de
Dienstenrichtlijn. Het was vervolgens aan de gemeente om te motiveren dat wél aan de
voorwaarden werd voldaan.

Tot slot is in het kader van de bewijslastverdeling ook een uitspraak van de rechtbank
Overijssel van 9 november 2018 interessant. In deze uitspraak stond eveneens een
omgevingsvergunning ter afwijking van een (onherroepelijk) bestemmingsplan ter
discussie.'® Appellant stelde dat in ieder geval de vergunningweigering, en wellicht ook de
bestemmingsplanvoorschriften, in strijd was of waren met de Dienstenrichtliin van de
Europese Unie. De rechtbank overweegt dat het de vraag moet beantwoorden of de
brancheringsregel zoals opgenomen in de planregels van het bestemmingsplan, op grond
waarvan de omgevingsvergunning is geweigerd, voldoet aan de eisen van non-
discriminatie, noodzakelijkheid en evenredigheid uit de Dienstenrichtlijn. Volgens de
rechtbank heeft verweerder onvoldoende aannemelik gemaakt dat het in het
bestemmingsplan opgenomen verbod van detailhandel (anders dan volumineuze
detailhandel) en de weigering om een omgevingsvergunning te verlenen voor het ter
plekke toestaan van grootschalige detailhandel noodzakelijk en evenredig is. In deze
uitspraak ligt de bewijslast bij het bevoegd gezag: deze dient aan te tonen dat het verbod
op detailhandel en de vergunningweigering voldoet aan de Dienstenrichtlijn.

Conclusie

Alles overziend is de literatuur en jurisprudentie niet eenduidig over de betekenis van de
Tilburg-uitspraak voor de bewijslastverdeling in geval van potentiéle strijdigheid van
brancheringsregels met de Dienstenrichtlijn. Wel lijkt uit de Tilburg-uitspraak te volgen dat
bij een weigering om van een bestemmingsplan af te wijken, de partij die zich erop beroept
dat de vergunningsweigering of de planregels in strijd zijn met de Dienstenrichtlijn, deze
strijdigheid dient toe te lichten. Als een toelichting geheel ontbreekt, zoals (kennelijk) het
geval was in de Tilburg-uitspraak, komt de Afdeling niet meer toe aan een inhoudelijke
beoordeling van de beroepsgrond. Bezien vanuit het kader van de Dienstenrichtlijn is de
uitleg dat de Tilburg-uitspraak voor een geval als in casu aan de orde is een omkering van
de bewijslast inhoudt — in onze optiek — echter te verstrekkend.

3 Rechtbank Overijssel, 9 november 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:4291.
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Toegepast op de onderhavige casus menen wij dat uit het verslag van de hoorzitting van
13 december 2018, in combinatie met het (aanvullend) bezwaarschrift van 5 november
2018, niet gezegd kan worden dat elke motivering van de gestelde strijdigheid met de
Dienstenrichtlijn — onder verwijzing naar de Appingedam-uitspraak — ontbreekt.

Onder deze omstandigheden zou het zonder meer afwijken van het Commissie-advies in
de beslissing op het bezwaar onder de enkele verwijzing naar de omkering van de
bewijslast die de Gemeente zou willen afleiden uit de Tilburg-uitspraak, het risico in zich
bergen dat deze beslissing in beroep geen stand houdt. Gelet hierop adviseren wij om
zorgvuldig na te gaan welke onderdelen van het advies van de Commissie wel, en welke
geen aanleiding behoeven te zijn voor een nadere motivering van het besluit.

*k%k
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