JURIDISCH ACTUEEL

Op basis van een grove schatting worden vier op de vijf rechtszaken die gaan over handhaving van de Wet bodembescherming (Wwbb) gewonnen
door het bevoegde gezag. Vaak is artikel 13 van de Wbb de grondslag voor het optreden. Het is door de jaren heen een ijzersterke wetsbepaling
gebleken, onder meer omdat de zorgplicht voor de bodemgesteldheid vrij goed is geconcretiseerd. Over minder dan een jaar bestaat deze wets-
bepaling echter niet meer. In deze bijdrage wordt mede aan de hand van actuele handhavingsrechtspraak een doorkijk geboden naar handhaving

onder de nieuwe Omgevingswet.

Adieu artikel 13 Wbb!
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Allereerst een geruststelling: handhaving ter
bescherming van de bodem blijft ook onder
de Omgevingswet mogelijk. Dat heeft de
wetgever beloofd. Wel verandert de manier
waarop er kan worden gehandhaafd. De
zorgplicht uit artikel 13 Wbb om de bodem
niet te verontreinigen wordt als het ware
opgeknipt en komt in andere vormen terug.
De vraag of er eigenlijk wel een noodzaak is
voor het afscheid nemen van artikel 13
Wbb komt in deze bijdrage niet aan bod.
Het gaat enkel om de juridische inhoud en
de toekomstige mogelijkheden voor hand-
having.

VOORBEELD ARTIKEL 13 WBB
Ook in de afgelopen maanden waren er
weer meerdere voorbeelden van geslaagde
handhavingsacties aan de hand van de
zorgplicht uit de Wbb. Zo mocht de
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad
van State in mei van dit jaar oordelen over
handhaving vanwege drugsafval in oude
mestkelders (ECLI:NL:RVS:2021:996).
Nadat de politie een drugslaboratorium
ontdekte, bleek er productieafval in twee
mestkelders te staan. Dat was vermengd
met hemelwater en dit mengsel moest ter
voorkoming van bodemverontreiniging uit
de kelders worden gehaald. Aan de eigenaar
werd een last onder bestuursdwang opge-
legd. Voer je niet zelf de schoonmaakopera-
tie uit, dan doet de overheid dit - maar dan
wel op jouw kosten. Die kosten worden dan
met een afzonderlijk besluit ingevorderd.
Dat is hier ook gebeurd. Het handhavings-
besluit was dus de last onder bestuurs-
dwang op basis van de zorgplicht uit de

Wbb. Daarna volgde een kostenbeschik-
king, waarin staat hoeveel er moet worden
betaald door de overtreder. De hoogste
bestuursrechter heeft het beroep tegen de
kostenbeschikking ongegrond verklaard. In
deze zaak heeft artikel 13 Wbb dus goed
gewerkt.

ONMISKENBARE STRIJD
Een zorgplicht, zoals ook artikel 13 Wbb, is
in principe bruikbaar bij handhaving. Wel
moet er voldoende onderzoek zijn gedaan
naar de milieugevolgen en dient te worden
gemotiveerd waarom er een normschending
zou zijn (zie bijvoorbeeld
ECLI:NL:RBGEL:2013:2640). Een verzoek
om handhaving op grond van een zorg-
plicht leidt niet tot een verplichting om di-
rect onderzoek te doen naar de vraag of een
gewraakte handeling daadwerkelijk een
overtreding van de zorgplicht inhoudt.
Gelet op de hoge drempel bij schending van
een zorgplicht zou dat een te grote onder-
zoekslast op het bevoegd gezag leggen
(ECLI:NL:RBGEL:2018:4164). Verder is de
algemene norm dat handhavingsmaatrege-
len bij zorgplichten “uitsluitend worden ge-
troffen wanneer het handelen of nalaten
van de drijver van de inrichting onmisken-
baar in strijd is met de zorgplicht”
(ECLI:NL:RVS:2013:1896).

De bestuursrechter acht handhaving op
grond van zorgplichten dus mogelijk, maar
er geldt een ‘hoge drempel’ en er moet
sprake zijn van handelen ‘onmiskenbaar in
strijd met de zorgplicht’. Bij toepassing van
artikel 13 Whbb is vrij snel aan deze voor-

34

bodem nummer 5 | oktober 2021




JURIDISCH ACTUEEL

waarden voldaan, zo is in de rechtspraak
gebleken. Ook dreigende bodemverontreini-
ging vanuit mestkelders is ermee aan te
pakken.

DE TOEKOMST
Hoe zit het met de nieuwe zorgplichten on-
der de Omgevingswet? Zullen die voldoen-
de houvast bieden voor de bescherming van
de bodem? De laatste vraag is op zich legi-
tiem. De Afdeling wetgeving van de Raad
van State had eind 2017 al stevige kritiek
op de focus van de Omgevingswet op hand-
having aan de hand van zorgplichten. Er
waren vooral zorgen over de vaagheid van
de gebruikte termen in de zorgplichtbepa-
lingen. De Afdeling wetgeving vroeg zich af
wat de concrete waarde ervan is in de
(rechts)praktijk.

Artikel 13 Wbb zal uiteenvallen in meerde-
re nieuwe zorgplichten. De zorgplichten
zien op activiteiten. In de eerste plaats zijn
er algemene zorgplichten, bijvoorbeeld die
van de artikelen 1.6 en 1.7 Omgevingswet.
Die zijn eenvoudig en algemeen geformu-
leerd en zij fungeren als het uiterste vang-
net. Indachtig de zorgen van de Afdeling
wetgeving moet worden gezegd, dat deze
algemene zorgplichten inderdaad wel wat
vaag zijn. Zo luidt artikel 1.6 Omgevings-
wet: “Een ieder draagt voldoende zorg
voor de fysieke leefomgeving.” Een derge-
lijke open norm is in de handhavingsprak-
tijk waarschijnlijk niet echt goed bruik-
baar.

In de tweede plaats zijn er specifieke zorg-
plichten. Indien een specifieke zorgplicht
in beeld komt, dan vervalt de algemene
zorgplicht. De specifieke zorgplichten
staan niet in de Omgevingswet zelf, maar
in zogenoemde AMVB'’s. Vrij vertaald zijn
dat een soort subwetten die hangen onder
een grote wet, zoals de Omgevingswet.
Wat betreft bodemverontreiniging en het
voorkomen daarvan zijn vooral belangrijk
het Besluit activiteiten leefomgeving (Bal)
en in mindere mate het Besluit bouwwer-
ken leefomgeving (Bbl). In het Bal komen
ook veel dingen terug, al dan niet in aan-
gepaste vorm, die stonden in het
Activiteitenbesluit en het Besluit lozingen
buiten inrichtingen..

Artikel 2.11 lid 1 van het Bal zegt dat dege-
ne die een milieubelastende activiteit uit-
voert die weet of kan vermoeden dat er mi-
lieuschade ontstaat, verplicht is de nadelige
gevolgen te voorkomen of anders te beper-
ken. Is het toch misgegaan, dan ben je ver-
plicht om de ontstane situatie ongedaan te
maken of op te lossen. In artikel 2.11 lid 2
wordt de zorgplicht deels nader ingevuld.

Onder punt d van het tweede lid staat dat
er in ieder geval geen significante milieu-
verontreiniging mag ontstaan. Onder punt
ivan lid 2 lezen we terug dat er bij bodem-
verontreiniging herstel van de bodem mo-
gelijk moet blijven. Voor bouw- en sloopac-
tiviteiten gelden zorgplichten uit het Bbl.
Bijvoorbeeld de specifieke zorgplichten uit
de artikelen 7.4 en 7.31 van het Bbl. Kort
gezegd mag bij allerhande bouwwerkzaam-
heden geen bodemverontreiniging ont-
staan.

PARADOX VAN HANDHAVING VIA

ZORGPLICHTEN
Zodra er nieuwe wetten worden ontworpen
die een sterke focus hebben op zorgplich-
ten, komt de paradox van handhaving via
zorgplichten om de hoek kijken. De regels
worden bij het werken via zorgplichten niet
gevangen in uitgewerkte en meetbare nor-
men. Een zorgplicht heeft in een bepaalde
mate altijd een karakter van algemeenheid.
Dat maakt het soms moeilijk om te beslis-
sen wat er nu precies wel en niet mag. Het
is dan ook lastig om een zorgplicht te
formuleren die enerzijds werkt als een
algemeen vangnetkader en die anderzijds
voldoende rechtszekerheid biedt voor
bevoegd gezag en potentiéle overtreder. Dit
wordt de paradox van handhaving via zorg-
plichten genoemd. Dit is eigenlijk waar de
Afdeling wetgeving van de Raad van State
mee in de maag zat.

De wetgever heeft zich de term specifieke
zorgplicht eigen gemaakt. Is er een speci-
fieke zorgplicht relevant, dan geldt de alge-
mene zorgplicht niet. Dat systeem is leuk
bedacht en er zit ook wel logica in, maar
de bestuursrechter ziet (vooralsnog) geen
verschil tussen een algemene en een zoge-
noemde specifieke zorgplicht. De regel
blijft dat er onmiskenbaar in strijd met de
betreffende zorgplicht moet zijn gehandeld
om te mogen handhaven. De rechter is bij-
voorbeeld niet minder kritisch bij een
specifieke zorgplicht dan bij een algemene
zorgplicht. Een zorgplicht is een zorgplicht.
Dat kan tot discussie leiden in de rechts-
zaal over de bevoegdheid om op te treden.
En ook in het voortraject levert dit dilem-
ma vragen op. Niet elke overheid heeft er
zin in om in randgevallen veel moeite te
steken in het optuigen van een handha-
vingsbesluit, waarin gemotiveerd moet
worden waarom er zonneklaar zou zijn ge-
handeld in strijd met de gekozen zorg-
plicht.

MESTKELDERS EN DE
OMGEVINGSWET
Terug naar bodemverontreiniging. Stel dat
er zich over een jaar een geval voordoet zo-

als in mei 2021 moest worden getoetst door
de rechter. Het bevoegde gezag moet dan
gaan kijken welke zorgplicht kan worden
gebruikt om te eisen dat de eigenaar van de
mestkelders bodemverontreiniging voor-
komt. Aan een bestuursdwangbesluit zou de
specifieke zorgplicht uit artikel 2.11 Bal ten
grondslag kunnen worden gelegd. Om pre-
cies te zijn: artikel 2.11 lid 1 onder a Bal.
De overtreder is gehouden alle maatregelen
te nemen om bodenverontreiniging (vanuit
de oude mestkelders) te voorkomen.
Leegmaken dus. Met als pressiemiddel een
last onder bestuursdwang.

Het heeft er veel van weg dat de specifieke
zorgplichten bij het beschermen tegen bo-
demverontreiniging voldoende handvatten
bieden. Op een bepaalde manier is dat ge-
ruststellend. Vorig jaar probeerde DCMR te
handhaven op basis van de zorgplicht uit
het Activiteitenbesluit bij een inrichting bij
Rotterdam die afval opslaat en verwerkt. Er
bleek geen passend vergunningvoorschrift
om iets te doen tegen een enorme vliegen-
overlast (de overtreding), zodat men het via
de algemene zorgplichtbepaling uit het
Activiteitenbesluit probeerde. Die staat in
artikel 2.1, eerste lid van het
Activiteitenbesluit en komt erop neer dat
het in werking hebben van een inrichting
geen nadelige gevolgen voor het milieu mag
veroorzaken. Deze zorgplicht zou toch een
vangnet moeten bieden. Helaas, de rechter
vond uit het gedane onderzoek onvoldoen-
de blijken dat er echt een onmiskenbare
strijd met de zorgplicht was
(ECLI:NL:RBDHA:2020:5423). Gelukkig
zal het bij (dreigende) bodemverontreini-
ging veelal duidelijker zijn dan in de
Rotterdamse milieuzaak.

TOT SLOT
In de inleiding van deze bijdrage is te lezen
dat handhaving op basis van artikel 13
WbDb vaak leidt tot succes voor het bevoegd
gezag in rechtszaken. De vraag is of de
nieuwe regels de positie van de overheid
net zo sterk maken. Met de invoering van
artikel 13 Wbb destijds waren er wel wat
twijfels te horen in bodemland. Je zou met
een vage zorgplicht niet genoeg handvat-
ten hebben om iets te kunnen doen. Toch
is het gelukt, getuige een groot aantal
rechterlijke uitspraken. Het lijkt erop alsof
met de specifieke zorgplichten uit het Bal
en het Bbl voldoende aanknopingspunten
zijn om de oude trend voort te zetten. De
wetgever stelt dat er met de nieuwe
Omgevingswet geen wijziging van het be-
schermingsniveau is beoogd ten aanzien
van bodemverontreiniging. Laten we met
die stelling in gedachten de toekomst posi-
tief tegemoet zien.
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