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2 Venlo

Geacht college,

Bij besluit van 28 september 2018 hebt u een omgevingsvergunning als bedoeld in artikel 2.1, eerste
lid, onder a (activiteit bouwen) en onder e (activiteit milieu) verleend voor het oprichten van negen
windturbines en één inkoop- en onderstation op de percelen, kadastraal bekend, sectie X, nummers
6, 682, 1348, 1360 en 1365, sectie V, nummers 100, 112, 155, 561 en sectie K, nummer 9768.

Bij besluit van gelijke datum hebt u ook het provinciaal inpassingsplan “Windpark Greenport Venlo”
vastgesteid.

Bijlagen

- Publicatie ‘Battenoord’ op losse schroeven, tijd voor prejudiciéle vragen door prof. mr. dr.
H.E. Broering en prof. dr. A. Koers , Tijdschrift voor Omgevingsrecht 2020, nr. 4.

Namens mijn cliénten, in overleg met de Actiegroep Windturbines Blerick,
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verzoek ik u met deze brief om het inpassingsplan en de verleende vergurning in te trekken. Ter
motivering van dit verzoek wordt het volgende aangevoerd.

Bij het opstellen van het inpassingsplan en bij het verlenen van de omgevingsvergunning is, voor wat
betreft de milieuaspecten aangesloten bij de normstelling zoals die staat vermeld in het
Activiteitenbesluit. Tijdens de procedure die is gevoerd over het inpassingsplan en de
omgevingsvergunning is al aangevoerd dat de normstelling zoals vermeld in het Activiteitenbesluit,
geen juiste weergave is van de daadwerkelijke effecten van windturbines op de omgeving omdat
deze normstelling is gebaseerd op lage windturbines. Inmiddels is duidelijk geworden, door
Europese rechtspraak, dat niet zonder meer kan worden aangenomen dat de normstelling in het
Activiteitenbesluit juist is, omdat er ten onrechte nooit een milieueffectrapportage voor het
Activiteitenbesluit is opgesteld. Hierover het volgende.

1. Rechtspraak van het Europese Hof van Justitie

in een uitspraak van 27 oktober 2016%, naar aanleiding van prejudiciéle vragen, oordeelde het Hof
van Justitie van de Europese Unie {hierna: HvJ-EU) dat een wettelijke regeling van het Gewest
Wallonié met voorschriften voor de bouw en exploitatie van windturbines? aangemerkt moet
worden als een plan of programma in de zin van artikel 2 onder a van de SMB-richtlijn.? Omdat die
regeling aanzienlijke gevolgen voor het milieu kan hebben, had de regeling derhalve vastgesteid
moeten worden conform artikel 3, lid 2 onder a van de richtlijn, dat wil zeggen: na een voorafgaande
milieubeoordeling. Nu dit niet was gebeurd, dient de regeling buiten toepassing te blijven wegens

strijd met het Unierecht.

In een recent arrest van 25 juni 2020,° dit keer over een vergelijkbare regeling van het Gewest
Vlaanderen, kwam het HvJ-EU tot dezelfde conclusie als in de d’Ouitremont-zaak. Ook de Viaamse
regeling® is een plan of programma in de zin van de SMB-richtlijn en ook deze regeling had pas
vastgesteld mogen worden na een voorafgaande m.e.r. Nu dit niet is gebeurd, dient cok deze
regeling buiten toepassing te blijven wegens strijd met het Unierecht.

Was dit aspect van het Vlarem ll-arrest nog overwegend een herhaling van het d’Oultremont arrest,
anders is dat in het Vlarem li-arrest het HvJ-EU zich nadrukkelijk uitspreekt over de rechtsgevolgen
van het feit dat de Viaamse regeling strijdig is met het Unierecht en dat het Hof oordeelt dat
nationale autoriteiten - waaronder uw College - gehouden zijn om die rechtsgevolgen ongedaan te

maken. tk kom hier later op terug.

! Vitspraak d'Oultremont, 27 oktober 2016, ECLI:EU:C:2016:816

2 Onder meer met betrekking tot geluid, slagschaduw en veiligheid.
% Richtlijn 2001/42/ EG van 27 juni 2001.

* Uitspraak Vlarem I, 25 juni 2020, ECLI:EU:C:2020:503

5 Ook weer over geluid, slagschaduw en veiligheid van windturbines.
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Uiteraard is mij bekend dat de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: Afdeling)
in de zaak betreffende Windpark Battenoord® oordeelde dat het Activiteitenbesluit niet aangemerkt
kan worden als een plan of programma in de zin van de SMB-richtlijn, maar ik - en met mij anderen —
zijn van mening dat de Afdeling deze lijn in de jurisprudentie, na het Vlarem li-arrest, niet meer kan
blijven volhouden en dat ook het Activiteitenbesluit onder de werking van de SMB-richtlijn valt. Dat
betekent dat het Activiteitenbesluit, in ieder geval voor wat betreft de normstelling ten aanzien van
windturbines, dus buiten toepassing moet blijven wegens strijd met het Unierecht vanwege het
ontbreken van een m.e.r. voorafgaand aan de vaststelling.

Het voert in dit kader te ver om dieper in te gaan op de redenen dat de Battenoord-uitspraak van de
Raad van State niet in stand kan blijven na het Vlarem Il-arrest van het HvJ-EU. Ik verwijs naar de
bijlage bij deze brief met een publicatie van prof. mr. H.E. Broring en prof. dr. A.W. Koers waarin
nader op die redenen wordt ingegaan.

2. Omgevingsvergunning Windpark Greenport

Er zijn meerdere passages in de omgevingsvergunning waaruit blijkt dat u zich bij het verlenen van
de vergunning hebt gebaseerd op het Activiteitenbesluit.

Ik wijs in het bijzonder naar de volgende passages:

* Op pagina 9 wordt aangegeven dat er is getoetst aan het Activiteitenbesluit.

* Op pagina 10 wordt aangegeven dat de negatieve milieueffecten zoveel mogelijk worden
beperkt om te voldoen aan de van toepassing zijnde artikelen uit het Activiteitenbesluit en de
hierbij behorende Activiteitenregeling.

* Op pagina 28 wordt aangegeven dat in paragraaf 3.2.3. in werking hebben van een windturbine
van het Activiteitenbesluit rechtstreeks werkende regels zijn opgenomen voor windturbines of
een combinatie van windturbines. Ook wordt aangegeven dat in het Activiteitenbesluit een
grenswaarde is opgenomen.

» Op pagina 34 is aangegeven dat windturbines met name moeten voldoen aan artikel 3.14a, lid 1
van het Activiteitenbesluit als het gaat om de in acht te nemen geluidgrenswaarden.

Kortom, de verleende omgevingsvergunning is gebaseerd op de normstelling in het
Activiteitenbesluit.

Ik wil niet uitsluiten dat er andere passages zijn waarin ook wordt verwezen naar het
Activiteitenbesluit, maar het bovenstaande volstaat voor de conclusie dat de omgevingsvergunning
op essentiéle onderdelen gebaseerd is op het Activiteitenbesluit. Nu het Activiteitenbesluit buiten
toepassing moet blijven wegens strijd met het Unierecht, kan een goeddeels daarop gebaseerde
omgevingsvergunning niet in stand blijven en bent u gelet op het bovengenoemde arrest van het
Hof van 25 juni jli. verplicht de verleende vergunning in te trekken. Hier kom ik nog op terug.

In ieder geval blijkt overduidelijk uit het Vlarem il-arrest dat er voor het Activiteitenbesluit en de
Activiteitenregeling een milieueffectrapportage vereist was en dat er geen MER is opgesteld. Ik
verwijs u onder andere naar één van de conclusies van het HvJ:

“Indien blijkt dat een milieubeoordeling in de zin van richtlijn 2001/42 had moeten worden
verricht voorafgaand aan de vaststelling van het besluit en de omzendbrief die de grondslag

€ ABRVS, 3 april 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1064.
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vormen voor een bij een nationale rechter aangevochten vergunning voor de bouw en
exploitatie van windturbines, en deze handelingen en vergunning dus niet verenigbaar zijn
met het Unierecht, mag die rechter de gevolgen van deze handelingen en vergunning slechts
handhaven indien het interne recht dit toestaat in het kader van het bij hem aanhangige
geding en de nietigverklaring van de vergunning aanzienlijke gevolgen zou kunnen hebben
voor de elektriciteitsvoorziening in de hele lidstaat in kwestie. Een dergelijke handhaving
mag bovendien niet langer duren dan strikt noodzakelijk is om een einde te maken aan die
onrechtmatigheid. Het staat in voorkomend geval aan de verwijzende rechter om dit te

beoordelen in het hoofdgeding.”

moge duidelijk zijn dat er geen sprake is van aanzienlijke gevolgen voor de

elektriciteitsvoorziening in Nederland indien de windturbines op Windpark Greenport niet worden
gerealiseerd zodat er niet kan worden volgehouden dat de vergunning om die reden in stand moet

blijven.

Het

Hof van Justitie heeft in duidelijke bewoordingen aangegeven dat intrekking van al verleende

vergunningen een noodzakelijk gevolg is van zijn oordeel over de toepasselijkheid van de SMB-
richtlijn.

3. Rechtsgevolgen

De Belgische Raad voor Vergunningsbetwistingen vroeg het Hvl-EU uitdrukkelijk aan te geven hoe

com

te gaan met de rechtgevolgen als de conclusie van het Hof zou zijn dat Vlarem Il onwettig is

vanwege strijd met het Unierecht. Het antwoord van het Hof op deze vraag laat geen ruimte voor
misverstand:

“Hieruit volgt dat de bevoegde nationale autoriteiten, inclusief de nationale rechterlijke
instanties waarbij beroep is ingesteld tegen een nationale handeling die in strijd met het
Unierecht is vastgesteld, verplicht zijn om in het kader van hun bevoegdheden alle
noodzakelijke maatregelen te treffen om het verzuim van een milieubeoordeling te
herstellen. Dit kan er, voor een ,plan” of ,programma” dat is vastgesteld zonder rekening te
houden met de verplichting een milieubeoordeling te verrichten, bijvoorbeeld in bestaan dat
maatregelen tot opschorting of nietigverklaring van dit plan of programma worden

vastgesteld [...] en dat een reeds verleende vergunning wordt ingetrokken (onderstreping

RV} of opgeschort teneinde een dergelijke beoordeling alsnog te verrichten [...].7

Er wordt daarbij ook verwezen naar het arrest van het Hof van 12 november 2019 in een zaak tussen
de Commissie en lerland inzake windturbinepark te Derrybrien.? Daarin staat vermeld:

“Krachtens het in artikel 4, lid 3, VEU neergelegde beginsel van loyale samenwerking zijn de
lidstaten evenwel verplicht de onwettige gevolgen van deze schending van het Unierecht
ongedaan te maken. Deze verplichting geldt ten aanzien van elk orgaan van de betrokken
lidstaat en met name ten aanzien van de nationale autoriteiten die in het kader van hun
bevoegdheden verplicht zijn alle nodige maatregelen te treffen om het verzuim van een
milieueffectbeoordeling te herstellen, bijvoorbeeld door een reeds verleende vergunning in
te trekken of op te schorten, teneinde een dergelijke beoordeling alsnog te verrichten (zie in

7 HvJ EU, 25 juni 2020, ECLI:EU:C:2020:503, r.0. 83
8 Hvl EU, 12 november 2019, ECLI:EU:C:2019:955, ro 75
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die zin arresten van 7 januari 2004, Wells, C-201/02, EU:C:2004:12, punt 64, en 26 juli 2017,
Comune di Corridonia e.a., C-196/16 en C-197/16, EU:C:2017:589, punt 35).”

Dit betekent, mede gelet op het in artikel 4, lid 3, van het Verdrag betreffende de Europese Unie
neergelegde beginsel van de loyale samenwerking (zie het arrest van 25 juni 2020, paragraaf 83) dat
ook uw College - als in deze de bevoegde nationale autoriteit - verplicht is om alle noodzakelijke
maatregelen te treffen om het verzuim van een milieubeoordeling voorafgaand aan het vaststellen
van het Activiteitenbesluit te herstellen. Dit houdt concreet in:

1. datde onderdelen van het Inpassingsplan die verwijzen naar, dan wel gebaseerd zijn op, het
Activiteitenbesluit, in het bijzonder als ze betrekking hebben op geluid, slagschaduw en externe
veiligheid, niet rechtsgeldig zijn en derhalve buiten toepassing moeten blijven,

2. dat de reeds verleende omgevingsvergunning voor het realiseren van 9 windturbines moet
worden ingetrokken omdat deze zijn gebaseerd op normstelling van het Activiteitenbesluit
waarvoor in strijd met de SMB-richtlijn geen milieueffectrapport is opgesteld;

3. datuvoor wat betreft diezelfde onderdelen, in het bijzonder als ze betrekking hebben op geluid,
slagschaduw en externe veiligheid, pas een nieuwe vergunning kunt verlenen, indien deze zijn
gebaseerd op een Activiteitenbesluit dat anders dan het huidige Besluit, wel in
overeenstemming met de SMB-richtlijn is vastgesteld. '

In dat kader wil ik nog opmerken dat dit verzoek niet slechts is ingegeven door een procedureel
vereiste dat een milieueffectrapport voor het Activiteitenbesluit moet worden opgesteld maar dat
dit verzoek met name is ingegeven door het feit dat de normstelling in het Activiteitenbesluit op
onjuiste wijze tot stand is gekomen omdat deze is gebaseerd op lage windturbines en dus niet meer
kan worden toegepast op de turbines die door u zijn vergund. Ook is in de normstelling ten onrechte
geen rekening gehouden met laagfrequent geluid, afkomstig van deze hoge turbines. Aspecten die in
een milieueffectrapportage, voorafgaand aan de vaststelling van het Activiteitenbesluit, onderzocht

hadden moeten worden.
4. Verzoek

Gelet op het voorgaande verzoek ik u namens mijn cliénten om
a. Het vastgestelde inpassingsplan in te trekken;
b. De hiervoor genoemde omgevingsvergunning voor het realiseren van 9 windturbines in te

trekken.

Een beslissing op dit verzoek zie ik graag zo spoedig mogelijk, maar uiterlijk binnen acht weken na
heden tegemoet. Mocht u niet binnen deze termijn een besluit hebben genomen, dan zal ik mij
beraden op het instellen van beroep wegens niet tijdig beslissen.

Voor het geval u mocht overwegen om dit verzoek af te wijzen, breng ik alvast onder uw aandacht,
wellicht ten overvioede, dat gelet op het Kilhne en Heitz arrest van het HvJ-EU van 13 januari 2004°
deze afwijzing niet kan worden gebaseerd op de enkele motivering dat de omgevingsvergunning

onherroepelijk is geworden.

Mocht uw besluit inhouden dat u niet bereid bent de door mij gevraagde besluiten te nemen, dan
zal ik daartegen beroep instellen bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State.

S ECLI:EU:C:2004:17
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Ik vertrouw er op dat u uitvoering geeft aan de rechtspraak van het Hof van Justitie en derhalve
overgaat tot intrekking van het inpassingsplan en de verleende omgevingsvergunning.

In dat kader wil ik nogmaals wijzen op de hiervoor aangehaalde uitspraak van de Commissie vs.
lerland van 12 november 2019 en dan met name op rechtsoverweging 96:

“Opgemerkt zij nog dat het weliswaar niet is uitgesloten dat een beoordeling die na de bouw
en de inbedrijfstelling van de betrokken installatie is verricht met het oog op het herstellen
van het verzuim om vé6r de afgifte van de vergunningen de milieueffectbeoordeling ervan
te hebben verricht, kan leiden tot hetzij de intrekking van de afgegeven vergunningen, hetzij
tot de wijziging ervan, maar deze vaststelling doet geen afbreuk aan de mogelijkheid van een
marktdeelnemer die heeft gehandeld in overeenstemming met de regeling van een lidstaat,
die in strijd met het Unierecht bleek te zijn, om deze staat op grond van de nationale
regeling te verzoeken om vergoeding van de schade die hij door het handelen en nalaten van

die staat heeft geleden.”

Kortom, het realiseren van de windturbines terwijl partijen op de hoogte zijn van de rechtsonzekere
situatie die is ontstaan vanwege het Vlarem ll-arrest, zou tot een schadeclaim richting de Staat
kunnen leiden. In dat verband adviseer ik u om de initiatiefnemers op de hoogte te stellen van dit
verzoek om daarmee te voldoen aan uw schadebeperkingsplicht.

Tot slot

Tenslotte wil ik nog opmerken dat er sowieso redenen zijn de vergunning opnieuw tegen het licht te
houden. Vorige week mochten we opeens vernemen dat turbine 8 mogelijk niet meer gerealiseerd
zal gaan worden. Door mijn cliénten in door de Actiegroep is diverse malen aangedrongen op het
verminderen van het aantal turbines om daarmee ook de kern van de Boekend en de wijken van
Blerick te ontzien. Daarbij is door de initiatiefnemer altijd het standpunt ingenomen dat er niet viél
te tornen aan het aantal turbines; het was alles (9 turbines) of niets omdat minder dan 9 niet
rendabel was. Blijkbaar kan dat standpunt nu plotseling wel worden losgelaten. Daarbij komt dat
met het laten vervallen van één turbine, de zo belangrijk geachte lijnopstelling geweld wordt
aangedaan. Bij de besluitvormende Statenvergadering was verder een belangrijk punt dat er geen 2
maar 4 turbines zouden worden overgedragen aan codperaties. Zeer onlangs hebben we kunnen
vernemen dat er geen enkele turbine wordt overgedragen. In de besluitvormende Statenvergadering
werd verder gesteld dat er geen tijd was om alternatieven te beoordelen omdat anders het
windpark niet operationeel zou zijn eind 2020. Nu, in 2021, staan er nog steeds geen turbines, ligt er
nog geen fundering etc. Daarbij is er intussen wel degelijk sprake van nieuwe ontwikkelingen die
tegen het licht gehouden zouden moeten worden in met name stedelijke gebieden: de wiekloze
windturbines. Notabene aandeelhouder Greenchoice schenkt hieraan aandacht op haar blog en

stelt:

"Ook zorgt een windmolen zonder wieken niet voor geluidsoverlast. Hierdoor is het mogelijk
om deze op veel meer plekken neer te zetten, zonder dat de omgeving er last van heeft."
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Het ligt in ieder geval zeer voor de hand om te bekijken of de 3 turbines ten zuiden van de A67, die
dicht bij het stedelijk gebied liggen, vervangen zouden kunnen worden door wiekloze turbines om
daarmee in ieder geval tegemoet te komen aan de belangen van mijn cliénten en aan die van andere

bewoners van de Boekend en Blerick.

Ik vertrouw er op dat dit verzoek duidelijk is en dat u uitvoering geeft aan de Europese regelgeving.

Met vriendelijke groet,
Goorts + Coppens Advocaten
'r C i
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Artikel

‘Battenoord’ op losse schroeven: tijd voor

prejudiciéle vragen

Is het Activiteitenbesluit wel rechtsgeldig?

Prof. mr. dr. H.E. (Herman) Bréring en prof. dr. A.W, (Albert) Koers*

1 Inleiding

In deze bijdrage bespreken wij de vraag of een in de
zomer van 2020 door het Hof van Justiie van de
Europese Unie (hierna: Hv] EU of Hof) gewezen arrest
betekent dat onderdelen van het Activiteitenbesluit
milieubeheer niet rechtsgeldig tot stand zijn gekomen,
dat wil zeggen: niet in overeenstemming met het Unie-
recht. Waarom zou het Activiteitenbesluit onrechtmatig
kunnen zijn? En mocht het inderdaad onrechtmatig zijn,
wat zijn daarvan dan de consequenties? In elk geval zou
strijdigheid met Unierecht betekenen dat de Batten-
oord-uitspraak van de Afdeling! op het punt van de con-
formiteit met het Unierecht onjuist is gebleken.

Directe aanleiding voor het aan de orde stellen van de
vraag naar de rechtsgeldigheid van het Activiteitenbe-
sluit is een arrest van het Hy] EU (Vlarem II),2 waarin
het Hof een eerdere uitspraak (in de D’Oultremont-

Prof. mr. dr. H.E. Broring is hoogleraar bestuursrecht aan de Rijksuniver-
siteit Groningen. Prof. dr. AW. Koers is emeritus hoogleraar aan de
Universiteit Utrecht.

1. ABRVS 3 april 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1064 (Battencord). Zie voor de
uitspraak in eerste aanleg Rb. Rotterdam 25 juli 2018, ECLI:NL:RBROT:
2018:6056.

2, \Z) 25 juni 2020, ECLLEU:C:2020:503. ‘Viarem' staat voor het
Viaams Reglement betreffende de Milieuvergunning (Besluit van de
Vlaamse regering van 1 juni 1995 houdende algemene en sectorale
bepalingen inzake milieuhygiéne); *Viarem II' is dat deel van dexe regel-
geving dat milieuvoorschrifter bevat inzake de hinder en risico's van
bepaalde installaties en activiteiten in het algemeen.
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zaak)® bevestigt. In deze uitspraken oordeelde het Hof
dat ook wettelijke regelingen — zoals het Activiteitenbe-
sluit? — een plan of programma kunnen zijn in de zin
van de richtlijn inzake strategische milieubeoordeling
(SMB),* en dus onderworpen zijn aan de eisen en pro-
cedures van die richtlijn. Gedacht moet worden aan het
opstellen van een milieueffectrapport (MER) vooraf-
gaand aan het vaststellen van die wettelijke regeling. En
dat is niet gebeurd bij het Activiteitenbesluit.

Omdat het om complexe materie gaat, geven we hierna
in paragraaf 2 eerst een korte samenvatting van de
SMB-richtlijn, van de twee arresten van het Hv] EU en
van de uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak
van de Raad van State (hierna: Afdeling) in de Batten-
oord-zaak. In dat kader maken wij tevens een vergelij-
king tussen het Activiteitenbesluit en Viarem II. In
paragraaf 3 gaan we in op de impact van de Europese
jurisprudentie voor onderdelen van het Activiteitenbe-
sluit, zoals de bepalingen over de geluidsnormen voor
windturbines. Wij achten het aannemelijk dat onderde-
len van het Activiteitenbesluit in strijd met het Unie-
recht zijn vastgesteld. De consequenties van deze con-
clusie bespreken we in paragraaf 4. We eindigen met een
slotopmerking in paragraaf 5, waarvan de kern is dat het
een goede zaak zou zijn als de Afdeling het Hv] EU zou
verzoeken om een prejudiciéle beslissing over de rechi-

3. Hv) EU 27 okicber 2016, ECLI:EU:C:2016:816, *DOultremont’ verwijst
naar de naam van de appellant.

4. Richtlin 2001/42/EG van het Europees Parlement en de Raad van
27 juni 2001 betreffende de becordeling van de gevolgen voor het
milieu van bepaalde plannen en programma's, Richtlijn 2001/42/EG
van 27 juni 2001, PbEG 2001, L 197, p. 30.

doi: 10.5553/T0O/156850122020020004004
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matigheid van (onderdelen van) het Activiteitenbesluit
in het licht van de SMB-richtlijn.

2 De reikwijdte van de SMB-
richtlijn in drie uitspraken

21 De SMB-richtlijn

Relevant voor deze bijdrage is een drictal uitspraken:
twee van het Hv] EU en een van de Afdeling. We
behandelen die in chronologische volgorde. Maar eerst
moeten we kort aangeven wat de relevante bepalingen
zijn in de SMB-richtlijn waar het in het drietal uit-
spraken om draait.
Doel van de SMB-richtlijn is het realiseren van een
hoog beschermingsniveau van het milieu in de Europese
Unie. Daartoe schrijft de richtlijn voor dat, kort samen-
gevat, er voorafgaand aan het vaststellen van ‘plannen of
programma’s’ een MER wordt opgesteld als die plannen
of programma’s aanzienlijke gevolgen voor het milieu
kunnen hebben. Twee bepalingen zijn in dit kader in
het bijzonder van belang: art. 2 onder a en art. 3 lid 2
onder a. Reden is dat deze bepalingen mede de reik-
wijdte van de richtlijn bepalen: wat valt onder de term
‘plannen en programma’s’ en wanneer zijn gevolgen
voor het milieu ‘aanzienlijk’?

Art. 2 onder a luidr als volgt:

‘In deze richtlijn wordt verstaan onder:

a. “plannen en programma’s”: plannen en program-
ma’s, met inbegrip van die welke door de
Gemeenschap worden medegefinancierd, alsook
de wijzigingen ervan,

* . die door een instantie op nationaal, regionaal
of lokaal niveau worden opgesteld en/of vast-
gesteld of die door een instantie worden
opgesteld om middels een wetgevingsproce-
dure door parlement of regering te worden
vastgesteld en

* die door wettelijke of bestuursrechtelijke
bepalingen zijn voorgeschreven (...).

En art. 3 1id 2 onder a:

‘2. Onverminderd lid 3, wordt een milicubecordeling

gemaakt van alle plannen en programma’s

a. die voorbereid worden met betrekking tot land-
bouw, bosbouw, visserij, energie, industrie,
vervoer, afvalstoffenbeheer, waterbeheer, tele-
communicatie, toerisme en ruimtelijke ordening
of grondgebruik en die het kader vormen voor de
toekenning van toekomstige vergunningen voor
de in bijlagen I en IT bij Richtlijn 85/337/EEG
genoemde projecten (...).

Zoals altijd bij een richtlijn hebben lidstaten een zekere
vrijheid van interpretatie en invulling. Maar waar ligt in

doi: 10.5553/T0/156850122020020004004

het Unierecht de grens van die vrijheid? Daarover gaan
de volgende drie uitspraken.

2.2 DY’Oultremont

In de D’Oultremont-zaak ging het om de vraag of een
wettclijke regeling van het Gewest Wallonié voor wind-
turbines en windparken (met onder andere
voorschriften over locatie, veiligheid, geluid en slagscha-
duw) tot stand was gekomen op een wijze die in strijd is
met het Unierecht, de SMB-richtlijn in het bijzonder,
en of die regeling derhalve buiten toepassing moet blij-
ven. Dat zou het geval zijn als de Waalse regeling
opgevat moet worden als cen plan of programma in de
zin van art. 2 onder a van de SMB-richtlijn. De Waalse
regeling was zonder een MER vastgesteld, terwijl er een
kans was op aanzienlijke gevolgen voor het milieu, Maar
valt ook een algemene regeling onder het begrip *plan-
nen en programma’s’ in de zin van de SBM-richtlijn?

Ter beantwoording van die vraag besloot de Belgische
Raad van State het Hv] EU om een prejudiciéle beslis-
sing te verzoeken. Die beslissing kwam er in de vorm
van het arrest van 27 oktober 2016.5 Kern van dat arrest
is dat het Hof de vraag positief beantwoordde: de aange-
vochten wettelijke regeling van het Gewest Wallonié
moet opgevat worden als een plan of programma in de
zin van art. 2 van de SMB-richtlijn en dus had er inge-
volge art. 3 lid 2 onder a een MER moeten worden
opgesteld voordat de regeling werd vastgesteld. Het ont-
breken van die MER impliceert strijd met het Unie-
recht, zodat de regeling buiten toepassing moet blijven.®

Drie belangrijke overwegingen van het Hof waarop dic

conclusie wordt gebaseerd, zijn:

1. Gelet op het doel van de richtlijn — een hoog milieu-
beschermingsniveau ~ moeten bepalingen die de
werkingssfeer van de richtlijn afbakenen en met
name de bepalingen met definities van het wer-
kingsgebied ‘ruim worden uitgelegd’.?

2. Het begrip ‘plannen en programma’s’ heeft betrek-
king ‘op iedere handeling die, door vaststelling van
op de betrokken sector toepasselijke regels en con-
troleprocedures, een heel pakket criteria en modali-
teiten vaststelt voor de goedkeuring en de uitvoering
van én of meerdere projecten die aanzienlijkc
gevolgen voor het milieu kunnen hebben’.8

3. Bij de aangevochten wetgeving gaat het om een
‘regelgevend besluit’ met bepalingen ‘die moeten
worden nageleefd bij de afgifte van administratieve
vergunningen voor de aanleg en exploitatie van
windturbines’,?

2.3 Battenoord
Zich beroepend op het D’Oultremont-arrest, voerden
appellanten in de Battencord-zaak!" aan dat de in het
Activiteitenbesluit opgenomen bepalingen voor wind-

5. Zienoot3.

6.  Overweging 54.
7. Overweging 40.
8. Overweging 49.
9. Overweging 37.
10. Zienoot1.
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turbines aanzienlijke milieugevolgen kunnen hebben,
zodat op grond van art. 3 lid 2 onder a van de SMB-
richtlijn een MER moet worden opgesteld voordat die
bepalingen worden vastgesteld. De Afdeling kwam tot
een exceptieve toetsing en beoordeelde of het Activitei-
tenbesluit in strijd is met een hogere regeling, hier de
SMB-richtlijn.

Na een uitvoerig betoog concludeert de Afdeling dat de
windturbinevoorschriften van het Activiteitenbesluit
geen plan of programma zijn in de zin van art. 2 onder a
van de SMB-richtlijn en dat er derhalve geen plicht is
om een plan-MER te maken.! Er is volgens de Afdeling
dan ook geen sprake van strijd met het Unierecht. Het
Activiteitenbesluit kan worden toegepast.

Enkele relevante overwegingen ter onderbouwing van
die conclusie zijn:

1. De Afdeling citeert een citaat van advocaat-generaal
Kokott in de Inter-Environmental Bruxelles-zaak, '?
waarin deze wijst op de overweging in de D’Oultre-
mont-zaak dat het begrip ‘plannen en programma’s’
betrekking heeft op ‘iedere handeling die, door vast-
stelling van de op de betrokken sector toepasselijke
regels en controleprocedures, een groot pakket aan
criteria en modaliteiten vaststelt voor de goedkeu-
ring en de uitvoering van één of meerdere projecten
die aanzienlijke gevolgen voor het milieu kunnen
hebben’.!® Uit die formulering leidt de Afdeling
vervolgens af dat er slechts dan sprake is van een
plan of programma als er een relatie is met concrete
projecten. 1

Willen algemeen verbindende voorschriften kunnen
worden aangemerkt als plan of programma in de zin
van de SMB-richtlijn, dan moeten ze ‘een planma-~
tig en programmatisch karakter hebben en dat
houdt in dat die bepalingen door hun inhoud en
doelstelling concreet moeten bijdragen aan (de uit-
voering van) een of meer projecten. Die concretise-
ring kan zien op de realisatic van het project zelf,
maar ook op daaraan voorafgaande besluiten zoals
de selectie van geschikte locaties.’!S

2

De Battenoord-uitspraak staat niet op zichzelf, maar
sluit aan bij de opvatting die de regering in het kader
van de totstandkoming van de Omgevingswet heeft
ingenomen, met name in de nota naar aanleiding van het
nader verslag;16 )

‘De leden van de ChristenUnie-fractie hebben diver-
se vragen gesteld die zien op de plan-mer- en project-
mer-plicht van algemene regels, waaronder algemene
rijksregels, instructieregels en de omgevingsverorde-
ning. De Omgevingswet dient naast de in het wets-
voorstel genoemde plannen en programma’s, ook

M. Overweging 29.9.

12. Cond. A-G J. Kokott van 25 januari 2018, ECLI:EU:C:2018:39.
13, Overweging 29.7.

14. Idem.

15. Overweging 29.8.

16. Kamerstukken il 2014/15, 33 962, nr. 23, punt5.7.
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rijksregels en verordeningen aan te wijzen als
mogelijk plan-mer-plichtig, zo menen deze leden.’

De regering antwoordde:

‘Zoals in de nota naar aanleiding van het verslag is
aangegeven, volgt de plan-mer-plicht uit de smb-
richtlijn. Op grond van deze smb-richtlijn geldt de
plan-mer-plicht voor plannen die het kader vormen
voor de toekenning van tockomstige toestemmingen
voor de in bijlagen I en II bij de mer-richtlijn
genoemde projecten. Algemene rijksregels (zoals het
Activiteitenbesluit milieubeheer en het Bouwbesluit
2012), instructieregels (zoals beoordelingsregels voor
vergunningen of het Besluit algemene regels ruimte-
lijke ordening) en de omgevingsverordening zijn geen
plan-mer-plichtige plannen. De reden hiervoor is dat
dit besluiten zijn met regels van algemene strekking.
Zo kunnen er in de algemene rijksregels regels
gesteld worden voor alle tankstations in Nederland.
Plannen en programma’s, zoals een omgevingsvisie,
programma, voorkeursbeslissing of omgevingsplan
kunnen wel een beleidskader bieden voor het uitvoe-
ren van projecten, zoals het aanwijzen van concrete
locaties voor projecten. De regering zet de huidige
lijn voort dat besluiten van algemene strekking zoals
algemene rijksregels voor activiteiten, instructieregels
en verordeningen niet het karakter hebben van kader-
stellende plannen in de zin van de smb-richdijn, zoals
de leden van de ChristenUnie-fractic stellen,’

Daarbij wees de regering erop dat het onverhoopt kan
gebeuren dat er in een omgevingsverordening een loca-
tie voor een windpark wordt aangewezen. In dat geval,
aldus de regering, gaat het in zoverre niet om ‘een
verordening met regels van algemene strekking’, en zal
in zoverre een plan-MER moeten worden gemaakt.
Kemnpunt in zowel de argumentatie van de Afdeling als
die van de regering is dat normen neergelegd in
wettelijke voorschriften, en die rechtstreeks binden, niet
m.e.r.-plichtig zijn.

24 Viaremn

Net als in de D’Oultremont-zaak gaat het in de Viarem
II-zaak!? om een verzoek aan het Hv] EU tot een preju-
diciéle beslissing door een Belgische rechterlijke instan-
tie. In dit geval de Raad voor Vergunningsbetwistingen,
over Vlaamse wet- en regelgeving. In 2011 werd aan de
Vlaamse regelgeving een sectie toegevoegd die betrek-
king heeft op windturbines met daarin onder meer
voorschriften over slagschaduw, veiligheid en geluid.
Ook van belang is een “Omzendbricf van de Vlaamse
overheid uit 2006 met informatie en handreikingen voor
het kiezen van locaties voor een windturbine of -park.

Zich beroepend op het D’Oultremont-arrest, stelden de
eisers in de Vlarem Il-zaak dat Vlarem II en de
Omzendbrief art. 2 onder 2 en 3 lid 2 onder a van de
SMB-richtlijn schenden omdat deze twee regelingen

17. Zie noot 2.

doi: 10.5553/T0/156850122020020004004
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werden vastgesteld zonder voorafgaande m.e.r. Volgens
appellanten moeten Viarem II, (met bepalingen over
slagschaduw, veiligheid en geluid van windturbines) en
de Omzendbrief (met beleidsregels en -overwegingen)!$
onder de SMB-richtlijn worden aangemerkt als een plan
of programma. De tegen de achtergrond van Vlarem II
en de Omzendbrief in de onderhavige zaak verleende
vergunning voor de bouw van vijf windturbines dient
volgens de ecisers derhalve nietig te worden ver-
klaard."Is dit alles in feite ecn herhaling van de inzet
van de D’Oultremont-zaak, een nieuw element betreft
de woordgroep van art. 2 onder 2 SMB ‘die door
wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen zijn voor-
geschreven’. In eerdere arresten had het Hof deze
woordgroep aldus uitgelegd dat de in die woordgroep
gebruikte term ‘voorgeschreven’ opgevat moet worden
als: ‘geregeld’ in nationale wettelijke of bestuursrechte-
lijke bepalingen. De verwijzende rechter vroeg het Hof
die interpretatie te willen heroverwegen in die zin dat de
werking van art. 2 wordt beperkt tot wettelijke en
bestuursrechtelijke bepalingen die verplicht moeten
worden vastgesteld. Een ander nieuw element is dat de
Raad voor Vergunningsbetwistingen het Hof expliciet
vroeg aan te geven hoe de Raad moet acteren in relatie
tot de rechtsgevolgen als wordt geconstateerd dat Via-
rem II en de Omzendbrief onwettig van aard zijn. Hoe
kan de Raad die rechtsgevolgen i de tijd moduleren?™

Het Vlarem [I-arrest is deels een herhaling van het

D’Qultremont-arrest, maar het bevat ook aanscherpin-

gen en verduidelijkingen daarvan en het gaat bovendien

in op rechtsvragen die in het D’Oultremont-arrest niet
aan de orde kwamen, De belangrijkste conclusies zijn:

1. Ock de Vlaamse wetgeving laat zich kwalificeren als
een plan of programma in de zin van de SMB-
richtlijn; er had derhalve een MER opgesteld moe-
ten worden voorafgaand aan de vaststelling,

2. Het Hof ziet geen reden om het woord ‘voor-
geschreven’ in het tweede gedachtestreepje van art.
I onder a anders dan voorheen te interpreteren en
blijft die term dus opvatten als ‘geregeld’.

3. Als wetgeving in strijd is met het Unierecht, zijn
nationale autoriteiten, waaronder rechterlijke
instanties, gehouden om alles te doen om de gevol-
gen daarvan ongedaan te maken.

Enkele saillante overwegingen zijn:

— Het Hof herhaalt dat het begrip ‘plannen en pro-
gramma’s’ betrekking heeft op ‘elke handeling die,
door vaststelling van op de betrokken sector toepas-
selijke regels en controleprocedures, een groot pak-

18. Een Viaamse Omzendbrief laat zich vergelijken met een dirculaire
vanwege een Nederands overheidsorgaan. Sommige omzendbrieven
hebben het karakter van een verordening, Meestal gaat het echter om
een soort beleidsrege! of richtiiin. Zo ook in dit geval: de onderhavige
Omzendbrief is interpretatief en indicatief van aard, en dus niet veror-
denend met betrekking tot de keuze van locaties voor een windturbine
of -park.

19. Overweging 26.

20. Overweging 31.

21, Idem.
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ket criteria en modaliteiten vaststelt voor de goed-
keuring en de uitveering van één of meerdere
projecten die aanzienlijke gevolgen voor het milieu
kunnen hebben’.22

— De opvatting dat een m.e.r. slechts verplicht is voor

plannen cn programma’s die verplicht zijn ‘voor-
geschreven’, geeft lidstaten de mogelijkheid om de
m.e.r.-plicht van de richtlijn ‘moeiteloos te omzei-
len door doelbewust niet te bepalen dat de bevoegde
autoriteiten dergelijke plannen of programma’s
verplicht moeten vaststellen’.23

- Het Hof is beducht voor ontwijkstrategieén. ‘Er
moet immers een halt worden toegeroepen aan
mogelijke strategieén ter ontwijking van de in
richtlijn 2001/42 neergelegde verplichtingen, die de
vorm kunnen aannemen van een fragmentering van
de maatregelen, waardoor aan de nuttige werking
van deze richtlijn afbreuk wordt gedaan.’*

—  Het Hof doet daar nog een schepje bovenop door uit

te spreken dat de woordgroep ‘die het kader vormen
voor de toekenning van toekomstige vergunningen’
geen enkele verwijzing bevat naar het nationale
recht en dat die woordgroep opgevat moet worden
als ‘een autonoom Unierechtelijk begrip dat op het
grondgebied van de Unie uniform moet worden
uitgelegd® 2’

~ Even uitgesproken is het Hof over de vraag van de

Raad voor Vergunningsbetwistingen over het
‘moduleren’ van de rechtsgevolgen als Viarem I en
de Omzendbrief in strijd zouden zijn met het Unie-
recht. Lidstaten zijn verplicht de ‘onwettige gevol-
gen van een dergelijke schending van Unierecht
ongedaan te maken’,26

2.5 Viarem Il en het Activiteitenbesluit

In hoeverre komen Vlarem II en het Activiteitenbeshiit
met elkaar overeen? Is het niet zo dat in de Viaamse zaak
(de- rechtmatigheid van) een vergunning centraal staat
en deze aldus op een concreet project betrekking heeft,
terwijl het Activiteitenbesluit rechtstreecks werkende
regels bevat en in zoverre losstaat van een dergelijk pro-
ject? Zo ja, dan zou dat het verschil tussen het Vlarem
IT-arrest en de Battenoord-uitsprazk kunnen verklaren
en rechtvaardigen.

Bepaalde formuleringen in het Viarem Il-arrest lijken er
inderdaad op te wijzen dat het gaat om de vergunning,
zij het dat deze op Viarem II is gebaseerd.2? Voor zover
wij kunnen overzien, komt de Vlaamse systematiek
echter geheel overeen met de Nederlandse. Er zijn
rechtstreeks werkende wettelijke normen, namelijk van
Vlarem II respectievelijk het Activiteitenbesluit, en
daarnaast wordt gewerkt met vergunningen. Beide rege-
lingen bevatten met andere woorden algemene, direct
werkende normen waaraan een windturbine of -park

22, Overweging 67.
23, Overweging 48,
24. Overweging 70.
25, Overweging 75.
26. Overweging 83.
27, Zie bijv. overwegingen 25, 26 en 28,
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moet voldoen.? Overtreding van die normen betekent
een overtreding van het bepaalde bij wettelijk voor-
schrift, niet van het bepaalde krachtens wettelijk voor-
schrift, namelijk de vergunning.

Dat sommige passages in het Vlarem Il-arrest een
andere indruk wekken, heeft te maken met de praktijk
dat in vergunningen wordt verwezen naar Vlarem II (en
de Omzendbrief). Deze verwijzing is echter niet bepa-
lend voor de toepasselijkheid van de wettelijke normen.
Die praktijk van in vergunningen verwijzen naar direct
werkende wettelijke normen zien we overigens ook in
Nederland met betrekking tot het Activiteitenbesluit.

3 Betekenis voor het
Activiteitenbesluit

3.1 Strijd met het Unierecht
In onze waarneming wijst het Viarem II-arrest uit wat
na het D’Oultremont-arrest eigenlijk ook al duidelijk
was: dat het Activiteitenbesluit werd vastgesteld op een
wijze die in strijd is met het Unierecht, Wij baseren ons
daarbij op drie (groepen van) overwegingen ontleend
aan het Vlarem Il-arrest en, in mindere mate, het
D’Oultremont-arrest;
— De windturbinevoorschriften van het Activiteiten—
besluit zijn ‘plannen en programma’s’,
—  De Battenoord-uitspraak is in strijd met het doel en
de geest van het Unierecht.
—  De Battenoord-uitspraak is in strijd met de bepalin-
gen van de SMB-richtlijn.

In het onderstaande bespreken we deze vier overwegin-
gen.

3.2 Voorschriften Activiteitenbesluit
kwalificeren als ‘plannen en programma’s’

De concrete normen mogen dan anders zijn, qua doel en
opzet lijken de windturbinevoorschriften van het Activi-
teitenbesluit als twee druppels water op de door het HvJ
EU gewraakte voorschriften in de Waalse en Vlaamse
wetgeving. In de woorden van het Hof: het gaat steeds
om regelgevende besluiten met bepalingen die moeten
worden nageleefd voor de aanleg en exploitatie van
windturbines.?? Wat meer gedetailleerd: het gaat om een
‘groot pakket criteria en modaliteiten’ voor de goedkeu-
ring en de uitvoering van één of meerdere projecten die
aanzienlijke gevolgen kunnen hebben veor het milieu.3?
Die omschrijvingen zijn gelijkelijk van toepassing op het
Activiteitenbesluit, de Waalse wetgeving en de Vlaamse
wetgeving. Dit zelfs qua thematiek, want elk van deze
regelingen stelt normen voor dezelfde onderwerpen:
veiligheid, slagschaduw en geluid.

28.  Zie voor Viaanderen ook art. 5.4.9, par. 1 Decreet algemene bepalingen
milieubeleid (DABM): 'De exploitant van een ingedeelde inrichting of
activiteit is verplicht de algemene, sectorale en bijzondere milieuvoor-
waarden na te leven.'

29. Overweging 37 D'Oultremont,

30. Overweging 49 D'Oultremont en overweging 67 Viarem Il.
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Ook formeel kan er geen twijfel zijn dat de windturbine-

voorschriften van het Activiteitenbesluit voldoen aan de

eisen van art. 2 onder a van de SMB-richtlijn. Zie met

name de overwegingen van het Hof in de Viarem II-

zaak:31

— Het Activiteitenbesluit is een algemene maatregel
van bestuur (hierna: AMvB) vastgesteld door de
Kroon (lees: de regering) en daarmee is voldaan aan
het eerste gedachtestreepje van art. 1 onder a, dat
eist dat een plan of programma wordt opgesteld en/
of vastgesteld door een instantie op nationaal, regio-
naal of lokaal niveau of wordt opgesteld door een
instantie om middels wetgeving door parlement of
regering te worden vastgesteld.

— Het Activiteitenbesluit strekt ter vitvoering van de
Wet milicubeheer (Wm) (en de indertijd geldende
Wet verontreiniging oppervlaktewateren). Daarmee
is voldaan aan de eis van het tweede gedachtestreep-
je van art. 2 onder a van de SMB-richtlijn, inhou-
dende dat een plan of programma wordt voor-
geschreven — in de zin van ‘geregeld’® — door
wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen.

In de D’Oultremont-zaak, maar vooral in de Viarem II-
zaak voegt het Hof daar nog een aantal niet mis te ver-
stane verduidelijkingen aan toe:

— De term ‘voorgeschreven’ in het tweede gedachte-
streepje mag, niet worden opgevat als ‘verplicht’,
want dit zou lidstaten een handvat geven om onder
de verplichtingen van de SMB-richtlijn uit te
komen door expliciet te bepalen dat een regeling ter
uitveering van een wettelijke of bestuursrechtelijke
bepaling niet verplicht is.33

— Dat een regeling niet compleet en uitputtend is,
vormt geen beletsel om die regeling te kwalificeren
als plan of programma. Voldoende is dat het gaat
om een groot pakket criteria en modaliteiten voor
het goedkeuren van projecten met mogelijkerwijs
aanzienlijke gevolgen voor het milien. Fragmente-
ring van maatregelen mag geen middel worden om
te ontkomen aan de werking van de SMB-
richtlijn. ¥

In dit kader is van belang dat milieunormen veelal in de
systematiek van gelede normstelling tot stand komen.
Het reeds aan het begin van deze normstelling vaststel-
len van algemene regels met gedetailleerde normen
dient niet mee te brengen dat een concrete m.e.r.-plicht
zich goeddeels beperkt tot regeltoepassing in concreto,
waarbij het onderzoek naar mogelijke milieueffecten niet
meer omvat dan af te vinken of voldaan kan worden aan
die algemenc normen. Het doel van een hoog milieube-
schermingsniveau als neergelegd in de SMB-richtlijn
mag niet worden ontweken door het vervangen van
eisen toegesneden op een concrete situatie of inrichting

31, Overwegingen 34 t/m 62. Daarin wordt ook een aantal subvragen
besproken.

32. Overweging 35.

33. Overweging 48.

34, Overwegingen 48 D'Oultremont en overweging 70 Vlarem i,
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door algemene regels die voor die inrichting of situatie
leiden tot een lager milieubeschermingsniveau. Anders
zouden ontwijkgedrag en ongeoorloofde verschillen in
milieubescherming en concurrentiepositie  kunnen
ontstaar.

3.3 Battenoord-uvitspraak in strijd met geest
Unierecht

In zowel de I)’Oultremont-zaak als de Vlarem II-zaak
stelt het Hof dat het doel van de SMB-richtlijn is te ver-
zekeren dat er in de Unie sprake is van een hoog milieu-
beschermingsniveau en dat om die reden de werkings-
sfeer van de SMB-richtlijn niet beperkt mag worden
door een enge interpretatie van de regels die de reik-
wijdte van de richtlijn bepalen, met name art. 2 onder a
en 3 lid 2 onder a. Integendeel: een ruime interpretatie
is geboden.** Elders wijst het Hof erop dat een bepaalde
woordgroep op geen enkele wijze verwijst naar nationaal
recht en dat die woordgroep een autonoom Unierechte-
lijk begrip is dat op het grondgebied van de Unie uni-
form moet worden uitgelegd. Met andere woorden:
nationale rechters moeten zich onthouden van eigen
interpretaties van Unierechtelijke begrippen, zoals het
begrip ‘plannen en programma’s’ in art. 1 onder a van
de SMB-richtlijn.’En toch is dit precies wat de Afde-
ling doet in de Battenoord-uitspraak door art. 2 onder a
van de SMB-richtlijn eng te interpreteren — in elk geval
niet ruim — en door aan de term ‘plannen en program-
ma’s’ een eigen interpretatie te geven. In de Battenoord-
uitspraak wordt die term immers beperkt tot regelingen
die een relatic hebben met concrete projecten — sterker:
die aan die projecten bijdragen —, waarmee de Afdeling
een eigen nationaalrechtelijke interpretatie geeft aan een
Unierechtelijk begrip.

Daar komt nog één ding bij. Met name in de Vlarem II-
zaak maakt het Hof korte metten met mogelijke strate-
gieén van lidstaten om te ontsnappen aan de verplichtin-
gen van de SMB-richtlijn: daarom geen eis dat het vast-
stellen van een plan of programma verplicht is en ook
geen eis dat voorschriften compleet en volledig zijn.3”
Maar komt het stellen van algemeen verbindende
voorschriften niet ook neer op een ontwijkstrategie als er
voor die algemeen verbindende voorschriften geen
m.e.r.-plicht zou zijn, als dat wel het geval was voor de
concrete besluiten voor concrete projecten die vervan-
gen werden door die algemeen verbindende
voorschriften? Want dat is wat er gebeurde, toen het
stellen van normen met betrekking tot veiligheid, geluid
en slagschaduw van windturbines werd overgeheveld
van individuele voor bezwaar en beroep vatbare beslui-
ten van het bevoegde gezag naar het Activiteitenbesluit
zonder bezwaar, beroep of m.e.r.-plicht.

Gegeven de herhaalde nadruk van het Hof op de doel-
stelling van de SMB-richtlijn — het verzekeren van een
hoog milieubeschermingsniveau binnen de Unie — gaat

35. Overweging 40 D'Oultremont en overwegingen 41, 48 en 49 Viarem
1,

36. Overweging 75.

37. Overwegingen 48 en 70.
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het hier om een kernvraag: komt die doelstelling ook
niet in gevaar als een vergunningstelsel met een m.e.r.-
plicht zodra er aanzienlijke gevolgen voor het milieu
kunnen zijn, vervangen wordt door algemeen verbin-
dende normen zonder dat aan de vaststelling van die
normen — die ook een aanzienlijk milieueffect kunncn
hebben ~ een MER is voorafgegaan? IDie manoeuvre kan
toch ook zomaar worden opgevat als een ontwijkstrate-
gie?

Op grond van deze overwegingen menen wij dat de Bat-
tenoord-vitspraak op dit punt geen gevolg geeft aan het
beginsel van loyale samenwerking van art. 4 lid 4 van het
Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU): deze
uitspraak is op dit punt niet in overeenstemming met de
geest van het Unierecht.

3.4 Battenoord-uitsprazk in strijd met de SMB-
richtlijn

De conclusie van de Afdeling dat het Activiteitenbesluit
niet aangemerkt kan worden als een plan of programma
in de zin van de SMB-richtlijn berust op de overweging
dat er sprake moet zijn van een relatie met een of meer
concrete projecten en dat een plan of programma con-
creet moet bijdragen aan de uitvoering van een of meer
projecten.® En dit is volgens de Afdeling bij het Activi-
teitenbesluit niet het geval. Nu is er altijd een relatie
tussen wetgeving en een concrete activiteit (zoals een
project) waarop die wetgeving van toepassing is, want
anders zou die wetgeving geen enkel praktisch nut heb-
ben. Wat de Afdeling lijkt te bedoelen, is dat regel-
geving pas dan als een plan of programma kan worden
aangemerkt wanneer zij niet uitsluitend een algemcen
karakter heeft, maar tevens normen bevar ten behoeve
van een bepaald, concreet project.

Er is slechts een beperkt aantal overwegingen waarin het
Hof zich inhoudelijk uitspreckt over de relatie met
projecten: (1) in overweging 50 van de D’Oultremont-
uitspraak zegt het Hof dat de normen van het aange-
vochten (Waalse) besluit bedoeld zijn om voorwaarden
vast te stellen waaraan foekomstige concrete projecten
voor de bouw en exploitatic van windturbines moeten
voldoen; (2) overweging 65 van het Vlarem II-arrest,
waarin het Hof verwijst naar plannen en programma’s
die het kader vormen voor® het verlenen van vergun-
ningen voor toekomstige projecten als genoemd in een
bijlage bij Richtlijn 2011/92; en (3) overweging 66 van
het Vlarem Il-arrest: een plan of programma bevat een
groot pakket aan criteria en modaliteiten voor de goed-
keuring en de uitvoering van projecten.

Het is onduidelijk hoe uit deze uitspraken kan worden
afgeleid — zoals de Afdeling doet — dat een besluit
slechts dan een plan of programma is in de zin van de
SMB-richtlijn als er sprake is van een relatie met con-
crete projecten, laat staan dat een plan of programma
moet bijdragen aan de uitvoering van een project. Die
redenering klopt alleen als die relatie en dat bijdragen
worden opgevat als het stellen van kaders voor toekom-

38. Overweging 29.8.
39. Zoals Viarem Il en het Activiteitenbesluit
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stige projecten. Maar dan zou de Afdeling gezien de
zojuist aangehaalde D’Oultremont-uitspraak juist moe-
ten concluderen dat de windturbinevoorschriften van
het Activiteitenbesluit wel een plan of programma zijn.
Algemeen verbindende voorschriften zoals de bepalin-
gen van het Activiteitenbesluit met betrekking tot slag-
schaduw, veiligheid en geluid van windturbines vallen
immers volledig binnen de zojuist aangehaalde
omschrijvingen van het Hof: een kader voor het vergun-
nen van ¢vekomstige projecten door middel van een in die
voorschriften neergelegd pakket aan criteria en modali-
teiten.

Het meest illustratief komt deze discrepantie tot uiting
in de volgende overweging van de Afdeling: de bepalin-
gen van het Activiteitenbesluit inzake windturbines en
windparken ‘geven slechts randvoorwaarden waaraan
iedere inrichting na realisatie daarvan moet voldoen.
Dat deze bepalingen normen stellen waarmee duidelijk
wordt aan welke eisen bij het in werking hebben van
windturbines moet worden voldaan, maakt niet dat deze
bepalingen op zichzelf bijdragen aan de uitvoering van
een project zoals bedoeld in de SMB-richtlijn,”® Met
deze opvatting gaat de Afdeling voorbij aan het feit dat
het Hv] EU het consequent heeft over de relatie van een
plan of programma met in de toekomst te vergunnen
projecten.

Dat het Hof, anders dan de Afdeling, niet eist dat een
set voorschriften pas dan een plan of programma is
onder de SMB-richtlijn als er een relatie is met een con-
creet project, blijkt ook uit de overwegingen 45 en 46
van het D’Oultremont-arrest. Daarin zegt het Hof dat
een plan of programma weliswaar betrekking moet heb-
ben op een bepaald grondgebied, maar dat daaruit niet
kan worden afgeleid dat een plan of programma betrek-
king moet hebben op de ruimtelijke ordening van een
specifiek gebied: ‘Uit de bewoordingen van deze bepa-
lingen blijkt immers dat zij in breder opzicht zijn gericht
op de ruimtelijke ordening van gebieden of zones in het
algemeen.’ En dus is het wat het Hof betreft geen pro-
bleem dat de aangevochten Waalse wetgeving grens-
waarden stelt voor het gehele Waalse grondgebied. Als
een plan of programma, zoals de Afdeling stelt, een rela-
tie moet hebben met een concreet project — ja, daar zelfs
aan moet bijdragen —, dan is het onvermijdelijk zo dat
het plan of programma zich richt op een specifiek
gebied of gebieden, en dat is een eis die het Hof expli-
ciet verwerpt.

Dat het Hof niet denkt aan een relatie met concrete
projecten, zoals de Afdeling lijkt te bedoelen, blijkt
eveneens uit overweging 66 van het Viarem Il-arrest.
Daarin zegt het Hof dat de SMB-richtlijn een systema-
tische milieubeoordeling eist voor plannen en program-
ma’s die voorbereid worden met betrekking tot bepaalde
‘sectoren’. Een besluit is dus cok een plan of programma
in de zin van de SMB-richtlijn als het voorschriften
geeft voor een bepaalde sector, zoals de sector die elek-
triciteit opwekt uit windenergie. Hetgeen exact datgene

40. Overweging 29.8.
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is wat de windturbinebepalingen in het Activiteitenbe-

sluit doen, en wat echt wat anders is dan een regeling

die bijdraagt aan een concreet project.

Verder valt op dat de Afdeling haar redenering dat er

sprake moet zijn van een relatie met een concreet project

in de desbetreffende overwegingen nergens onderbouwt

met een rechtstreekse verwijzing naar de jurisprudentie

van het Hv] EU, met name het arrest I>’Oultremont.

De Afdeling fundeert de eigen redencring op drie pij-

lers:

1. een verwijzing naar een uitspraak van de advocaat-
generaal van het Hv] EU in een andere zaak;*!

2. een verwijzing naar de totstandkomingsgeschiedenis
van de SMB-richtlijn;* en

3. een beroep op voorbeclden genoemd in een ‘guid-
ance’-document van de Europese Commissie
bedoeld als handreiking bij het implementeren van
de SMB-richtlijn.®

Maar aan de desbetreffende overwegingen van het Hof
zelf wordt voorbijgegaan.

Onze bevinding dat de Battenoord-uitspraak niet in
overeenstemming is met het D’Oultremont-arrest vindt
steun in een annotatie van Frins en De Vries bij de
Afdelingsuitspraak van 3 april 2019.% Deze auteurs
menen dat de Afdelingsuitspraak ‘vanuit pragmatisch
oogpunt goed te begrijpen’ is. Volgens hen is de opvat-
ting van de Afdeling echter ‘onjuist en tc beperkt’.* Het
Vlarem II-arrest onderstreept deze conclusie.

Bij dit alles de volgende Lanttekeningen. Allereerst is
van belang dat op het moment van de Battenoord-
uitspraak slechts het D’Qultremont-arrest op tafel lag;
het Vlarem Il-arrest is van meer recente datum, In
zoverre is het unfair de redenering van de Afdeling te
bekritiseren met ammunitie ontleend aan het Viarem II-
arrest. Voorts moeten we bekennen dat we geworsteld
hebben met het begrijpen van de Afdelingsuitspraak.
Onze lezing is mede op te vatten als een reconstructie
van deze uitspraak in het licht van de huidige stand van
de jurisprudentie van het Hv] EU, en wellicht heeft ons
bij deze reconstructie enige cognitieve dissonantie par-
ten gespeeld.

41. Overweging 29.7.

42. Idem. In een toelichting op het voorstel voor de SMB-richtijn werd
gezegd dat een plan of programma niet van toepassing s op de ‘hoog-
ste niveaus van de besluitvormingspiramide waar de beleidsfijnen in hun
meest algemene vorm worden geformuleerd’. Een AMVB staat In die
piramide in elk geval onder een wet in- formele zin en als het om
‘beleidslijnen in hun meest algemene zin® gaat, zijn die lijnen zeker niet
te vinden in het Activiteitenbesluit, maar in besluiten als het Energie-
akkoord van 2013 en het Klimaatakkoord van 2019, Bovendien geldt
voor bestuurswetgeving dat deze naar Nederlands recht, in het kader
van ontwikkelingen rond de exceptieve toetsing, in taenemende mate
aan beginselen van behoorlijk bestuur onderworpen is.

43. Idem.

44. 3 april 2019, ECLENL:RVS:2019:1064 (Goeree-Overflakkes), TBR
2019/79, punt 4.

45.  De ruime benadering van het Hof benadrukkend, maar voorzichtiger in
haar conclusies: F.M. Fleurke, Steekt de wind op? De Strategische Mili-
eueffectrapportage vernulmd, NtER 2017, afl. 3, p. 39-43, doi:10.5553/
NtER/138241202017023003001.
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Dit artiket vit Tijdschrift voor Omgevingsrechl is

Wij kunnen ons evenwel niet aan de indruk onttrekken
dat iets dergelijks ook voor de Afdeling in ‘Battenoord’
opgaat: het is een gekunstelde uitspraak, waarbij de
Afdeling gebalanceerd lijkt te hebben op een glijdende
schaal van ‘algemeen’ naar ‘bijzonder’ en er uitcindelijk
niet aan heeft gewild ook wettelijke voorschriften op het
niveau van een AMvB aan een m.er. te laten onder-
werpen als die voorschriften aanzienlifke gevolgen voor
het milieu kunnen hebben. 6

4 Wat kunnen de gevolgen
zijn?

. De rechtsgevolgen van de opvatting dat het Activitei-
tenbesluit in strijd is met het Unierecht lijken in termen
van rechts(on)zekerheid — en mogelijk ook materieel-
rechtelijk — niet gering. Dat geldt allereerst voor het
Activiteitenbesluit zelf. Maar zozls het Vlarem II-arrest
duidelijk maakt, kan het eveneens betekenis hebben
voor vergunningen en andere besluiten die tot stand
kwamen op basis van de aanname dat voldaan kan
worden aan de eisen van de windturbinevoorschriften
van het Activiteitenbesluit; een aanname die meestal
onderbouwd wordt met een project-m.e.r.#’

Wat het eerste aspect betreft: als het Activiteitenbesluit
(en de daarop gebaseerde Activiteitenregeling) buiten
toepassing moet blijven wegens strijd met het Unie-
recht, dan geldt dit voor zowel alle bestuurlijke instan-
ties — Rijk, provincies, gemeenten en waterschappen —
die belast zijn met het verlenen (of handhaven) van ver-
gunningen en/of ontheffingen voor de bouw en exploi-
tatie van windturbines als rechterlijke instanties waaraan
geschillen zijn voorgelegd waarin de windturbinevoor-
schriften van het Activiteitenbesluit een rol spelen,
Omdat het Activiteitenbesluit een even essentiéle als
onmisbare hoeksteen van het Nederlandse milieubeleid

is, zal dit onvermijdelijk leiden tot een periode met grote

rechtsonzekerheid, in elk geval gedurende de periode
die nodig is om een nieuw Activiteitenbesluit vast te
stellen, dit keer wél na een voorafgaande m.e.r.

Uit het Vlarem IT-arrest kan worden opgemaakt dat de
rechtsgevolgen zich ook uitstrekken tot vergunningen en
ontheffingen gebaseerd op het Activiteitenbesluit, waar

het Hv] EU zegt:

‘Hieruit volgt dat de bevoegde nationale autoriteiten,
«inclusief de nationale rechterlijke instanties waarbij

46. Wi willen hiermee niet de suggestie wekken dat er een relatie is tussen
de opstelling van de Afdeling en de door de Commissle voor de milieu-
effectrapportage gesignaleerde teruggang in het aantal MER's. Zie
Nieuwsbericht van 11 juni 2020, Milleueffectrapport Nederfand onder
druk, bij het Jaarverstag 2019, www.commissiemer.nl/actueel/nieuws/
jearverslag-2019. Wij kunnen ons wel voorstellen dat de Afdeling is
teruggedeinsd voor de consequenties van het onverbindend oordelen
van onderdelen van het Activiteltenbesluit. Die consequenties reiken
ook veel verder dan alleen windparken.

47. Waarbij, het zij nogmaals herhaald, die voorschriften zelf niet aan een
m.e.r. zijn onderworpen.
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beroep is ingesteld tegen een nationale handeling die
in strijd met het Unierecht is vastgesteld, verplicht
zijn om in het kader van hun bevoegdheden alle
noodzakelijke maatregelen te treffen om het verzuim
van een milieubeoordeling te herstellen. Dit kan er,
voor een “plan” of “programma” dat is vastgesteld
zonder rekening te houden met de verplichting een
milieubeoordeling te verrichten, bijvoorbeeld in
bestaan dat maatregelen tot opschorting of nietigver-
klaring van dit plan of programma worden vastge-
steld (...) en dat een reeds verleende vergunning
wordt ingetrokken of opgeschort teneinde een der-
gelijke beoordeling alsnog te verrichten (...)."8

Als het gaat om vergunningen die nog niet hebben

geleid tot het daadwerkelijk bouwen en exploiteren van

windturbines, laat het Hof in het Vlarem II-arrest eigen-

lijk geen enkele ruimte aan rechterlijke instanties om iets

anders te doen dan de desbetreffende vergunning niet te

verlenen of te vernietigen.*? Als de turbines er al staan,

gaat de deur op een kier, maar wel een hele kleine:

~ Uitgangspunt blijft dat alleen het Hof ‘bij wijze van
uvitzondering en om dwingende redenen van rechts-
zekerheid, een voorlopige opschorting kan toestaan
van het effect dat een regel van het Unierecht op het
daarmee strijdige nationale recht heeft, namelijk de
terzijdestelling ervan. Indien de nationale rechterlij-
ke instanties bevoegd zouden zijn om aan de natio-
nale bepalingen voorrang te geven boven het Unie-
recht waarmee zij in strijd zijn, al was het maar
tijdelijk, dan zou immers afbreuk worden gedaan
aan de uniforme toepassing van het Unierecht
(...).%0

—  Echter, het Hof heeft eerder geoordeeld dat het ‘een
nationale rechter, gelet op het bestaan van een over-
weging van bescherming van het milieu, bij uitzon-
dering is toegestaan een nationale regeling toe te
passen op grond waarvan hij bepaalde gevolgen kan
handhaven van een nationale handeling die niet
volgens een met richtliin 2001/42 verenigbare
procedure werd vastgesteld, zoals die bedoeld in

punt 86 van het onderhavige arrest, indien de nie-

tigverklaring van die handeling een rechtsvacuiim
zou dreigen te creéren dat in strijd is met de
verplichting voor de betrokken lidstaat om uitvoe-
ringsmaatregelen vast te stellen voor een andere
Unierechtshandeling die gericht is op milieube-
scherming (...).5!

Het is jammer dat het Hof de relatie tussen (rechtstreeks
werkende) wetgeving en een vergunning niet nader
heeft uitgewerkt.5? Duidelijk is wel dat het Hof, gezien
ook het doel van milieubescherming, geen ruimte laat

48. Overweging B3.

49. Met name op de grond dat geen gebruik van de vergunning kan
worden gemaakt.

50. Overweging 84.

51. Overweging 90.

52.  Men zou kunnen redeneren dat Viarem I onrechtmatig is, maar dat dit
niet raakt aan de geldigheid van de vergunning.
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voor marchanderen als het gaat om de rechtsgevolgen:
nationale autoriteiten, waaronder nationale rechters,
moeten vol aan de bak om die rechtsgevolgen ongedaan
te maken. Slechts in zeer bijzondere omstandigheden is
er enige ruimte om bepaalde rechtsgevolgen te handha-
ven en dan nog enkel zo kort mogelijk. We merken daar
wel bij op dat het Vlarem IT-arrest een lopende proce-
dure over een vergunning betreft. Die vergunning was
nog niet rechtens onaantastbaar geworden. Dan ligt het
oordeel dat er nauwelijks ruimte is om de rechtsgevol-
gen te handhaven ook voor de hand. Maar we snappen
het niet helemaal. Het lijkt erop dat in het raamwerk van
een exceptieve toetsing wettelijke voorschriften onrecht-
matig zijn geoordeeld. Dit roept bij ons weer de vraag
op hoe het precies zit met de verhouding tussen recht-
strecks werkende wettelijke normen enerzijds en de ver-
gunning anderzijds.*?

Het aspect van de verhouding tussen rechtstreeks wer-
kende wettelijke normen en de vergunning is ook rele-
vant voor casus waarin de vergunning al wel rechtens
onaantastbaar is geworden, Er kan moeilijk worden
geargumenteerd dat bij nader gebleken onrechtmatig-
heid van het Activiteitenbesluit een definitief geworden
vergunning achteraf materieel als onrechtmatig moet
worden beschouwd, wanneer moet worden aangenomen
dat de vergunning formeel losstaat van rechtstreeks wer-
kende wetgeving, die echter in strijd met het Unierecht
is geoordeeld. Aangenomen dat de vergunning formeel
losstaat van rechtstrecks werkende wetgeving, dan lijkt
het bekende Kiihne & Heitz-arrest van het Hof van
13 januari 2004 niet van toepassing.

Wanneer men daarover anders oordeelt, dan is volgens
dit arrest relevant of Nederlandse bestuursorganen de
bevoegdheid hebben om terug te komen van rechtens
onazntastbaar geworden besluiten, of in het bestuurs-
rechtelijke geschil is geprocedeerd tot in hoogste instan-
tie (bij de Afdeling), maar daarin geen prejudiciéle vra-
gen zijn gesteld, en of in desbetreffende (Afde-
lings)uitspraak een uitleg aan het Unierecht is gegeven
die blijkens een later arrest van het Hof, namelijk het
Vlarem Il-arrest, onjuist is.>® Verder is dan van belang
dat direct na het kennisnemen van dat latere arrest een
verzoek bij het bevoegde bestuursorgaan wordt gedaan
om van het eerdere besluit terug te komen.*¢ Onder die
omstandigheden zou het bestuursorgaan krachtens het
in art. 4 lid 3 VEU vervatte samenwerkingsbeginsel
gehouden zijn het besluit te heroverwegen, In de her-
overweging dient aandacht te worden geschonken aan
de belangen van derden, met name de initiatiefnemers,

53. Zo kan men zich afvragen of in geval van rechtstreeks werkende alge-
mene normen wel plaats is voor exceptieve toetsing.

54. HvJ EG 13 januari 2004, C-453/00, ECLIEU:C:2004:17, AB 2004/48
m.nt. Widdershoven, JB 2004/92 m.nt. Verheij, NJ 2004/125 m.nt.
Mok, SEW 2004738 m.nt. Prechal.

55. Aan de zojuist genoemde voorwaarden is bij veel van de al *draaiende’
windparken voldaan.

56. Zie nader R.J.G.M. Widdershoven, Kohne & Heitz. Heroverweging van
definitief geworden besluiten en rechterlijke ultspraken. Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen 13 Jahuari 2004, in: T. Barkhuysen
e.a. (red.), AB Klassiek, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 469-492.

TO 20201 nr. 4

die aan het beéindigen van de vergunning in de weg
kunnen staan. We verwachten dat mede gelet op de
belangen van derden en eventuele aansprakelijkstelling
bestuursorganen vervolgens niet bereid zullen zijn terug
te komen van rechtens onaantastbaar geworden beslui-
ten.

Wordt een strikre scheiding tussen het Activiteitenbe-
sluit en de vergunning aangehouden, dan kan als aange-
geven de redenering langs de lijnen van het Kiihne &
Heitz-arrest niet gehanteerd worden. Alsdan ligt het
niet voor de hand te vragen om terug te komen van de
verleende vergunning wegens onrechtmatige wetgeving
waarop de vergunning is gebaseerd. Wel zou om intrek-
king van de vergunning kunnen worden verzocht omdat
bij onverbindendheid van die wetgeving geen gebruik
van de vergunning kan worden gemaakt. Daar kan men
ook anders tegen aankijken. Zo kan in geval van onver—
bindendheid van (onderdelen van) het Activiteitenbe-
sluit kunnen worden geconcludeerd dat er in het geheel
geen algemene normen zoals geluidsnormen van toepas-
sing zijn.” En waarom zou men de vergunning, die los-
staat van die algemnene normen, dan niet mogen gebrui-
ken?

Aangenomen dat het Activiteitenbesluit onverbindend
is, rijst voorts de vraag of en in hoeverre aan de gevol-
gen daarvan kan worden ontkomen, en of reparatie
mogelijk is.5® Wat betreft dit laatste: in Vlaanderen
wordt getracht de onrechtmatigheid te pareren met een
apart decreet waarmee Afdeling 5.20.6, ‘Insmallaties voor
het opwekken van elektriciteit door middel van Wind-
energic’, van Viarem II wordt gevalideerd.®® Men zou
kunnen spreken van een soort bekrachtigingsbesluit dat
trekken heeft van een gedoogbesluit. In ieder geval zal
alsnog een MER moeten worden opgesteld.5! In Neder-
land zouden er - in afwachting van de inwerkingtreding
van het nieuwe, op een MER gebaseerde Activiteitenbe-
sluit — in het geheel geen normen voor windturbines
gelden, Wellicht kan op grond van Unierecht worden
bepleit dat ter overbrugging wordt vastgehouden aan
het huidige Activiteitenbesluit.2

57. Envalt er in zoverre ook niets te handhaven.

58. In plaats van een exceptieve toetsing In het kader van een procedure
tegen een vergunning, kan men dat oordee! proberen te krijgen in een
procedure bij de civiele rechter inzake onrechtmatige wetgeving.

59. Wij gaan voorblj aan de mogelilkheid dat onverbindendheid van de
desbetreffende  wettelijke geluidsnormen impliceert dat de oude
geluidsnormen herleven.

60. Decreet van 17 juli 2020 tot validering van de sectorale milieuvoor-
waarden voor windturbines, gepubliceerd in het Belgisch Staatsblad op
24'juli 2020 en diezelfde dag in werking getreden. Dit Decreet, met een
werkingsduur van drie jaar, s vastgesteld met betrokkenheid van het
pariement. Het 2al niet verbazen dat dit Decreet in een rechteriijke
procedure wordt aangevachten.

61.  Waarhij er rekening mee moet worden gehouden dat de huidige types
windturbines sterk verschillen van die ten tiide van de vaststefling van
de windturbinevoorschriften in het Activiteitenbasluit.

62. Zie E. Noordover, Een plan-MER-plicht voor het Activitetenbesluit en
de -regeling hoeft geen probleem e zijn, 12 oktober 2020,
www.omgevingsweb.nl/samenvatting/een-plan-mer-plicht-voor-het-
activiteitenbesluit-en-de-regeling-hoeft-geen-probleem-te-zijn/.
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5 Slotopmerkingen

Wij menen dat er op grond van het Vlarem Il-arrest
serieus rekening mee moet worden gehouden dat
(onderdelen van) het Activiteitenbesluit in strijd (zijn) is
met het Unierecht: de SMB-richtlijn. In elk geval is er
na het Viarem Il-arrest meer twijfel gerezen over de
juistheid van de Battenoord-uitspraak.5® Wij menen
voorts dat dit arrest niet uitblinkt in duidelijkheid, met
name niet waar het gaat om de verhouding tussen direct
werkende wettelijke normen en (niet op die wettelijke
normen gebaseerde, maar wel in het kader van die
normen gegeven) vergunningen, In het licht van de
argumentatic van de Afdeling in haar Battenoord-
uitspraak en die van de regering in het kader van de tot-
standkoming van de Omgevingswet is duidelijkheid op
dit punt van cruciaal belang.

Het voorafgaande handelt uitsluitend over de
voorschriften van het Activiteitenbesluit met betrekking
tot de bouw en exploitatic van windturbines, maar
bovenstaande overwegingen en conclusies kunnen
mutatis mutandis ook van toepassing zijn op andere
voorschriften van het Activiteitenbesluit.* Dit vergroot
alleen maar het belang van de zaak en de noodzaak om
zo snel mogelijk duidelijkheid te krijgen. Dan is nog
voorbijgegaan aan bepaalde niet-wettelijke regels, zoals
specifieke — met de Vlaamse Omzendbrief vergelijkba-
re — beleidsregels of andere vormen van beleid.

Het verdient aandacht dat de eventuele onrechtmatig-
heid van (onderdelen van) het Activiteitenbesluit meer
gevolgen kan hebben en meer vragen oproept dan
hetgeen hierboven is aangesneden. Zo kan in het Vlarem
I-arrest inspiratie worden gevonden voor het aanspan-
nen van civielrechtelijke claims tegen de
initiatiefnemers.% In dat kader rijzen vragen over onder
andere de directe werking van Europese richtlijnen in
horizontale verhoudingen® en de invulling van eisen
van maatschappelijke zorgvuldigheid. Wanneer is sprake
van onrechtmatige hinder in civielrechtelijke rechtsbe-
trekkingen? Hoe moet dat in het licht van het wegvallen
van cisen in het Activiteitenbesluit worden bepaald?

63. Zie naast de annotatie van Frins en De Vries bij ABRvS 3 april 2019,
ECLENL:RVS:2019:1064 {(Goeree-Overflakkee), TBR 2019/79 ook
Noordover 2020 en S. Sluiter & E. van Leeuwen, [s de uitro! van Neder-
landse windparken echt in gevaar door Europese rechtspraak?, 20 okto-
ber 2020, www.omgevingsweb.nl/nieuws/is-de-uitrof-van-
nederlandse-windparken-echt-in-gevaar-door-europese-rechtspraak.

64. En ook op wettelifke normen van andere wetgeving dan het Activitei-
tenbesluit.

65. Dat zulke claims niet slechts denkbeeldig zijn, biijkt uit de gang van
zaken met betrekking tot bijvoorbeeld de windparken De Drentse Mon-
den en Oostermoer (DDMOM) en N33. Zie onder meer Het Financieele
Dagblad en het Dagblad van het Noorden van 10 september 2020. In
die zaak kwam de rechter overigens niet toe aan de merites, omdat hij
oordeelde dat eiser niet-ontvankelijk was. Zie Rb. Noord-Nederland
22 oktober 2020, ECLI:NL:RBNNE:2020:3583.

66. De literatuur hierover is overvioedig. Zie voor een betrekkelijk recent
overzicht L. Squintani & ). Lindeboom, The Normative Impact of Invok-
ing Directives: Casting Light on Direct Effect and the Elusive Distinction
between Obligations and Mere Adverse Repercussions, Yearbook of
European Law (38) 2019, afi. 1, p. 18-72, doi:10.1093/yel/yez004,
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Kunnen de weggevallen publiekrechtelijke eisen dan
toch, als een soff /am, dienen ter invulling van de vage
norm maatschappelijke zorgvuldigheid? Ook als die
cisen niet conform het Unierecht tot stand zijn gekomen
en daarom onverbindend worden geacht? In samenhang
met de zojuist genoemde claims zijn claims tegen de
overheid voorstelbaar. Gegeven de onverbindendheid
van onderdelen van het Activiteitenbesluit, ontstaan er
voorts problemen op het vlak van de rechtshandhaving.
Immers, de desbetreffende (geluids)voorschriften van
het Activiteitenbesluit blijken opeens niet meer te gel-
den, zodat overtreding ervan geen overtreding is in de
zin van art. 5:1 lid 1 van de Algemene wet bestuursrecht
(Awb).

Wat betreft de m.e.r.-plicht is er de algemene vraag wat
het voorgaande betekent voor het Besluit milieveffec-
trapportage, dat vermeldt voor welke activiteiten, plan-
nen en besluiten een m.e.r.-plicht geldt. Voor het Acti-
viteitenbesluit zelf is er de vraag of de Wm aanpassing
behoeft en hoe een m.e.r.-procedure voor het Activitei-
tenbesluit — en voor wettelijke voorschriften meer in het
algemeen — moet worden ingericht. Dan komt het met
name aan op de speciaal voor een m.e.r. geformuleerde
eisen in relatie tot de openbare voorbereidingsprocedure
als bedoeld in afdeling 3.4 van de Awb. Ook de verhou-
ding tot de eisen van het formele zorgvuldigheidsbegin-
sel en het motiveringsbeginsel als bedoeld in art. 3:2 en
3:46 Awb, die gelet op art. 3:1 lid 1 aanhef en onder a
Awb eveneens op lagere wetgeving van toepassing
kunnen zijn, komt in beeld (mede in het licht van ont-
wikkelingen van een verzwaarde exceptieve toetsing).

Onduidelijk is wat precies de gevolgen van eventuele
onverbindendheid van onderdelen van het Activiteiten-
besluit zullen zijn. Het grootste nadeel is de rechts-
onzekerheid. Denk ook aan de financiers van windpar-
ken, die juist hechten aan rechtszekerheid.

In het bestek van deze bijdrage volstaan wij met het aan-
stippen van deze punten. Onze zorg is dat de jurispru-
dentie van het Hv] EU een vraag heeft opgeroepen die
voor diverse aspecten veel impact kan hebben. Daarom
is verduidelijking c.q. heroverweging van ‘Battenoord’
door de Afdeling van groot belang. Niet alleen vanwege
de (toegenomen) twijfel over de juistheid van deze

Afdelingsnitspraak na het Vlarem II-arrest, maar ook

vanwege onduidelijkheden in dit arrest zelf zouden we

daarom de Afdeling in overweging willen geven zich tot
het Hv] EU te wenden voor een prejudiciéle beslissing.

Wat ons betreft zou dat verzoek zich specifiek op de vol-

gende vragen moeten richten:

1. Dienen de voorschriften van het Activiteitenbesluit
met betrekking tot de bouw en exploitatie van wind-
turbines te worden aangemerkt als ‘plannen en pro-
gramma’s’ in de zin van art. 2 onder a van de SMB-
richtlijn?

2. Kan het zijn dat voor het Activiteitenbesluit,
ofschoon het wel onder de SMB-richtlijn valt, geen
MER nodig is omdat het niet aan de concretisering
van een project bijdraagt?
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3. Wat zijn de rechtsgevolgen van het antwoord dat
voor het Activiteitenbesluit wél een MER is vereist,
zowel voor wat betreft de hier aan de orde 2zijnde
voorschriften van het Activiteitenbesluit en het
Activiteitenbesluit als geheel als voor wat betreft
vergunningen en besluiten die {mede) op dat besluit
zijn gebaseerd, althans in dat kader zjn verleend
dan wel genomen?

4. Als een van de rechtsgevolgen is dat het Activitei-
tenbesluit buiten toepassing moet blijven, kan dit
rechtsgevolg dan worden opgeschort teneinde te
voorkomen dat er een rechtsvacuiim ontstaat
waardoor Nederland niet in staat is te voldoen aan
andere verplichtingen van Unierecht?%”

In deze bijdrage stond de vraag centraal of de regering
met de vaststelling van (onderdelen van) het Activitei-
tenbesluit inbreuk heeft gemaakt op ‘het Unierecht, Er
zijn argumenten naar voren gekomen die in de richting
van een bevestigend antwoord wijzen. Alleen al brede
twijfel over de rechtmatigheid van het Activiteitenbe-
sluit noodzaakt tot het stellen van prejudiciéle vragen.
Het is in het bijzonder de ontstane rechtsonzekerheid
die wij met onze bijdrage onder de aandacht hebben wil-
len brengen en die ons tot de slotsom brengt dat de
Afdeling naar ons inzicht na het Vlarem II-arrest snel in
actie moet komen om een einde te maken aan een situ-
atie waar niemand bij gebaat is.

67. Zoals het verwezenlijken van duurzame energie conform Richtlijn
2009/28? Het Hv) EU oordeelde in overweging 91 van het Viarem II-
arrest dat niet elk obstake! (zoals het nietig verklaren van een vergun-
ning) de uitvoering van die richtfijn in gevaar brengt.
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