Bijlagen behorende bij de Gedoogstrategie Fysieke Leefomgeving Overijssel.
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BIJLAGE 1. Begrippenlijst

Fysieke leefomgeving

Fysieke waarden in de leefomgeving, waar onder milieubeheer, waterhuishouding,
natuurbeheer, veiligheid, bouw- en woon beleid en ruimtelijke ordening.

Gedoogbeschikking

Een schriftelijk besluit van het bevoegde gezag inhoudende het — voor een concreet te
bepalen termijn - afzien van het gebruik van ter beschikking staande bestuursrechtelijke
handhavingsinstrumenten bij constatering van een overtreding, alsmede een schriftelijk
besluit van het bevoegde gezag dat tegen een overtreding die nog moet plaatsvinden, niet
zal worden opgetreden. Derde belanghebbenden kunnen tegen een gedoogbeschikking
bezwaar maken, een voorlopige voorziening vragen (mits bezwaar is ingediend) en
beroep instellen.

Gelijkwaardige oplossing

Er is sprake van een afwijking van (een of meerdere voorschriften van een)

vergunning/ontheffing/vrijstelling, maar het door de rechtsregel beschermde belang wordt

in dezelfde mate of beter gewaarborgd.

Daarbij wordt voldaan aan de volgende voorwaarden:

® het door de betreffende rechtsregel beschermde belang wordt in dezelfde mate of
beter gewaarborgd;

® indien nodig wordt door middel van berekeningen en/of tekeningen aangetoond dat de

gekozen/gerealiseerde oplossing een gelijkwaardige is;

er mag geen situatie ontstaan die is gelegen onder het wettelijke minimumniveau;

de veiligheid en gezondheid zijn gewaarborgd;

belangen van derden worden niet geschaad;

er mag geen hinder of overlast voor derden ontstaan;

het algemeen belang wordt niet geschaad;

er worden daardoor geen andere rechtsregels overtreden.

Handhaven

Definitie handhaven: Door toezicht en het toepassen van bestuursrechtelijke,
strafrechtelijk of privaatrechtelijke middelen bereiken dat het de geldende rechtsregels
worden nageleefd.

Doel: goed- of kwaadschiks ongedaan maken van de strijdigheid.

Overtreding

Een afwijking van een rechtsregel, waarbij geen sprake is van een gelijkwaardige
oplossing.

Proces-verbaal

Een woordelijk verslag van verrichtingen en bevindingen opgemaakt door een daartoe
bevoegde ambtenaar.

Toezicht

Preventief toezicht is: controle op de naleving van regels/voorschriften zonder concrete
aanwijzing dat van een strijdigheid sprake is.

Preventief toezicht heeft dan ook als doel: voorlichting en advisering over de naleving van
de regels/voorschriften. Voorkomen is immers beter dan genezen.

Repressief toezicht is: controle op de naleving van regels/voorschriften ten behoeve van
opsporing van strijdigheden, ten einde eventueel daar met een sanctie op te reageren
Repressief toezicht heeft als doel: het verzamelen van informatie om vast te stellen of er
sprake is van aan strijdigheid van een rechtsregel door daar gericht op te gaan
controleren en vervolgens sancties aandragen om naleving gedaan te krijgen.

Toezicht heeft dus primair een preventief karakter.

Zienswijze
(artikel 4:8 Awb e.v.)

Voor dat een bestuursorgaan een beschikking geeft waartegen een belanghebbende die
de beschikking niet heeft aangevraagd en naar verwachting bedenkingen zal hebben, stelt
het die belanghebbende in de gelegenheid zijn zienswijze naar voren te brengen (de
zogenaamde hoorplicht). De belanghebbenden kunnen hun visie geven op de vraag of er
sprake is van een overtreding, of er goede redenen zijn handhaving (tijdelijk) achterwege
te laten en op de vraag welke belangen daarmee gediend zouden zijn. Daarnaast kan
gereageerd worden op voorgenomen dwangsombedragen en begunstigingstermijn voor
zover deze bij het vragen van een zienswijze al bekend zijn. De zienswijze kan mondeling
of schriftelijk worden ingediend bij het bevoegde gezag. Opgemerkt wordt dat de
Algemene wet bestuursrecht uitzonderingen op de hoorplicht kent.
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BIJLAGE 2: Beoordeling gelijkwaardige oplossing

Gelijkwaardige oplossing

In de praktijk is gebleken, dat bij elke controle van een vergunning/vrijstelling of ontheffing wel een
afwijking wordt geconstateerd. Daarvoor zijn verschillende redenen te bedenken. Zo kan het zijn dat de
aanvrager geen rekening heeft gehouden met bepaalde zaken of dat bij de uitvoering totaal onvoorziene
omstandigheden nopen tot afwijking van de verleende vergunning. Vaak gaat het om afwijkingen van
ondergeschikte betekenis die, op zichzelf gezien, gelijkwaardig zijn met of zelfs beter dan de
voorgeschreven norm (vergunning/voorschriften).

In sommige gevallen hebben we het over afwijkingen die gelijkwaardig zijn aan de vergunde situatie.
Daarbij geldt in bijna alle gevallen dat wanneer men dit vooraf had geweten en als zodanig had
aangevraagd, men in die gevallen ook de vergunning/ontheffing of vrijstelling verleend had gekregen. In de
meeste gevallen komt de toezichthouder/handhaver samen met de vergunninghouder dan ook tot de
conclusie dat er sprake is van een “gelijkwaardige oplossing” en wordt het niet gezien als een overtreding.

Bij bouwen in afwijking van een bouwvergunning kan daarbij aan het volgende worden gedacht:

e een geringe afwijking in de indelingen van het bouwwerk (bijvoorbeeld een geringe afwijking van de
plaats van wanden en/of deuren);

een geringe afwijking in het formaat of de locatie van ramen in de achtergevel;

het aanbrengen van roedes op de ramen;

geringe kleurafwijkingen in schilderwerk;

geringe afwijkingen in kozijnen (qua grootte, plaats of materiaal).

Het Activiteitenbesluit (Besluit algemene regels inrichtingen) welke van toepassing is op een meerderheid
van de inrichtingen als bedoeld in de wet milieubeheer kent ook de toepassing van een gelijkwaardige
oplossing. Artikel 1.8 van het Activiteitenbesluit biedt de mogelijkheid een andere maatregel toe te passen
dan de in het Besluit genoemde maatregel wanneer het bevoegde gezag heeft beslist dat met die andere
maatregel tenminste een gelijkwaardig niveau van bescherming van het milieu wordt bereikt.

Bij milieu - in afwijking van een vergunning- en/of AMvB-voorschrift - kan een gelijkwaardige oplossing
worden ingesteld onder bepaalde voorwaarden. Een gelijkwaardig alternatief mag, mits het een erkende
maatregel is. Denk hierbij aan een doelvoorschrift of aan de stelling ..... aan de eis van artikel XXX wordt in
ieder geval voldaan indien....... Het is niet vereist hier vooraf toestemming te vragen aan het bevoegde
gezag. Voor verplichte maatregelen kan eventueel ook een gelijkwaardig alternatief worden ingezet, maar
dat kan niet anders dan eerst de Awb-procedure te volgen via een verzoek om toestemming aan het
bevoegde gezag. Een verplichte maatregel kenmerkt zich door het expliciet noemen van een maatregel in
het Besluit of de MR.

Veelal gaat het dus ook om afwijkingen die minder cruciaal zijn of op zichzelf staand of vergunningsvrij zijn.
In deze situaties worden belangen van derden niet geschaad en wordt, indien nodig, door middel van
berekeningen en/of tekeningen aangetoond dat de gekozen/gerealiseerde oplossing een gelijkwaardige is.
In de praktijk gaat het dan om ondergeschikte wijzigingen ten opzichte van de aanvraag/vergunning en
ontstaat er geen situatie die is gelegen onder het wettelijke minimumniveau. Ook bij de taakvelden
Milieu/APV/bijzondere wetten en brandweer blijkt de praktijk soms afwijkingen van ondergeschikte
betekenis ten opzichte van de verleende vergunning/vrijstelling/ontheffing wenselijk of noodzakelijk te
maken.

Deze afwijkingen van ondergeschikte betekenis worden door de toezichthouders dan ook niet als
overtreding aangemerkt. De achterliggende gedachte daarbij is dan, dat handhaven een middel is en geen
doel op zich.

Het voren beschreven “grijze” gebied, komt in de praktijk veelvuldig voor, maar blijft veelal onderbelicht.
Juist in verband met onder meer de rechtsbescherming van derden, de geloofwaardigheid van de overheid
en ongewenste precedentwerking dient dat grijze gebied te worden beschreven en afgebakend.

In verband daarmee is een goede begripsomschrijving van groot belang. Wanneer is sprake van een
overtreding en wat wordt nu precies verstaan onder een gelijkwaardige oplossing?
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Definitie van ‘Gelijkwaardige oplossing’
Het vorenstaande vraagt om nadere definities om ze juist te interpreteren. De begrippen en voorwaarden
zijn hierna verwoord.

¢ Onder overtreding wordt verstaan: Een afwijking van een rechtsregel, waarbij geen sprake is van
een gelijkwaardige oplossing.

¢ Onder gelijkwaardige oplossing wordt het volgende verstaan: Er is sprake van een afwijking van
(een of meerdere voorschriften van) een vergunning/ontheffing/vrijstelling, maar het door de
rechtsregel beschermde belang wordt in dezelfde mate of beter gewaarborgd.

Daarbij wordt voldaan aan de volgende voorwaarden:

e het door de betreffende rechtsregel beschermde belang wordt in dezelfde mate of beter gewaarborgd;
¢ het betreft een ondergeschikte wijziging ten opzichte van de aanvraag/vergunning/ontheffing;
¢ indien nodig wordt door middel van berekeningen en/of tekeningen aangetoond dat de
gekozen/gerealiseerde oplossing een gelijkwaardige is;

er mag geen situatie ontstaan die is gelegen onder het wettelijke minimumniveau;

de veiligheid en gezondheid zijn gewaarborgd;

belangen van derden worden niet geschaad;

er mag geen hinder of overlast voor derden ontstaan;

het algemeen belang wordt niet geschaad;

er worden daardoor geen andere rechtsregels overtreden.

Het hierna opgenomen schema maakt duidelijk dat, voorafgaand aan de vraag of de Handhavingsstrategie
of gedoogstrategie wordt toegepast, eerst wordt onderzocht of sprake is van een overtreding.

Verleende Vergunning Vergunningverlening
inclusief
vergunningsvoorwaarden

Controle & Toezicht

Controlepunt(en) . VOLDOET

A

Voldoet NIET

Gelijkwaardige
Oplossing?

JA

OVERTREDING

SANCTIE- OF .
GEDOOGSTRATEGIE Handhaving

Omdat de praktijk zich niet tot in detail laat beschrijven en dus een opsomming nooit volledig is, dient in
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dergelijke gevallen afstemming plaats te vinden tussen de medewerkers toezicht/handhaving onderling en,
indien nodig, ook met de vergunningverlener(s). In de bijlage is een formulier opgenomen ten behoeve van
de beoordeling of sprake is van een gelijkwaardige oplossing. In geval van een gelijkwaardige oplossing
wordt volstaan met een aantekening in het dossier en eventueel een vrijwaringbrief. De
Handhavingsstrategie is dus niet van toepassing in die situaties. De belangen van derden blijven ook
gewaarborgd, nu belanghebbenden altijd de mogelijkheid houden een verzoek tot handhaving in te dienen.

Gedoogstrategie Fysieke Leefomgeving Overijssel
13



Beoordelingsformulier gelijkwaardige oplossing

Dossiernummer
Adres + nr
Inspecteur(s)
Telefoonnummer(s)
Faxnummer
E-mailadres

Geconstateerde afwijking(en) / wijziging(en):

ALGEMEEN

De verleende vergunning/ontheffing/vrijstelling, inclusief alle tekening(en) en bijlage(n), zijn als basis voor
de controle(s) gebruikt;

Veranderingen in uitvoering zijn voor de uitvoering gemeld en/of overlegd met de inspecteur;

Calamiteiten / ongevallen / bijzondere voorvallen (b.v. klachten van derden) zijn gemeld aan de inspecteur;

OVERIGE PUNTEN (voor zover van toepassing aankruisen)

Het betreft een wijziging die direct uit de vergunning/vrijstelling/ontheffing is af te leiden;

Het betreft een ondergeschikte wijziging;

Door de (uiterlijke) wijziging ontstaat geen “ernstige mate in strijd” met redelijke eisen van welstand;
Er vindt geen vergroting van het oppervlak plaats;

Het rechtens verkregen gebruik blijft gehandhaafd;

Private belangen (van derden) worden niet geschaad;

Aan de Bouwverordening is voldaan;

Aan het Bouwbesluit is voldaan (inzake de van toepassing zijnde hoofdstukken);

Poor middel van berekeningen is aangetoond dat de gekozen / gerealiseerde oplossing een gelijkwaardige
IS;)or middel van (detail) tekeningen is de wijziging (ter beoordeling en archivering) vastgelegd;

De wijziging is professioneel pragmatisch doorgesproken met

Als vergunningsvrij (overeenkomstig art. 43 WW) is aangemerkt

BIJLAGEN

Tekening(en) in voud / berekening(en) in voud (gestempeld d.d. ter
parafering)
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BIJLAGE 3: Procedurele eisen voor een gedoogbeschikking

Beslissing tot gedogen is beschikking

Uit de Algemene wet bestuursrecht en de door de bestuursrechter gevormde jurisprudentie volgt
ondubbelzinnig dat de schriftelijke beslissing om te gedogen moet worden aangemerkt als een
beschikkingm. Een beslissing om te gedogen moet berusten op een verzoek van de inrichtinghouder.
In de Algemene wet bestuursrecht, afdeling 4.1.1, is bepaald dat de aanvraag tot het geven van een
beschikking schriftelijk moet worden ingediend. De aanvraag moet ondertekend zijn en tenminste de
volgende informatie bevatten (artikelen 4:1, 4:2 Awb):

e de naam en het adres van de aanvrager;

e de dagtekening;

e een aanduiding van de beschikking die wordt gevraagd;

e gegevens en bescheiden die voor de beslissing op de aanvraag nodig zijn en waarover de aanvrager
redelijkerwijs de beschikking kan krijgen.

Motivering
De aanvrager moet in zijn gedoogverzoek gemotiveerd ingaan op de bijzondere omstandigheden die naar

diens oordeel gedogen in zijn geval rechtvaardigen. Daarbij kan aansluiting gezocht worden bij de
bijzondere omstandigheden die in het algemeen aanleiding kunnen zijn voor een gedoogsituatie: concreet
zich op legalisatie (ontvankelijke aanvraag is ingediend, en voorlopige inschatting is ‘vergunbaar’),
onevenredigheid van handhaving in het licht van de daarmee te dienen belangen, andere verantwoorde
bescherming van het belang dat de overtreden rechtsregel beoogt te beschermen.

Verlenging geldigheidsduur gedoogbeschikking

Voor een verlenging van de geldigheidsduur van een besluit om te gedogen moet opnieuw aan de
inhoudelijke eisen worden getoetst. Een besluit tot verlenging van de geldigheidsduur moet ook gebaseerd
zijn op een schriftelijk en gemotiveerd verzoek.

Voorbereiding besluit tot gedogen

De voorbereiding van een besluit om te gedogen dient plaats te vinden met in achtneming van de
afdelingen 3.2 en 4.1.2 van de Awb. In afdeling 3.2 is vastgelegd dat een besluit zorgvuldig moet worden
voorbereid. Dit betekent dat het bestuursorgaan bij de voorbereiding de nodige kennis over de relevante
feiten en af te wegen belangen vergaart (artikel 3:2 Awb) en een goede belangenafweging maakt (artikel
3:4 en 3:5 Awb).

In afdeling 4.1.2 is geregeld dat de aanvrager en/of andere belanghebbende in principe in de gelegenheid
moeten worden gesteld hun zienswijze naar voren te brengen voordat het besluit om te gedogen
daadwerkelijk wordt genomen. De zienswijze kan naar keuze mondeling of schriftelijk naar voren worden
gebracht (artikel 4:9 Awb). De ingediende zienswijze wordt betrokken bij de verdere besluitvorming.
Overigens hoeft niet in alle gevallen gelegenheid te worden geboden voor het indienen van een zienswijze
(zie de uitzonderingen in de artikelen 4:7 en 4:8 van de Awb). Daarnaast kan het bestuursorgaan op grond
van artikel 4:11 van de Awb de toepassing van de procedure achterwege laten voor zover de vereiste
spoed zich daartegen verzet, de belanghebbenden al de gelegenheid hebben gehad hun zienswijze bij een
eerdere beschikking of bij een ander bestuursorgaan naar voren te brengen en zich sindsdien geen nieuwe
feiten of omstandigheden hebben voorgedaan of het met de beschikking beoogde doel slechts kan worden
bereikt indien de belanghebbende daarvan niet al tevoren in kennis is gesteld.

In het voorgaande wordt gesproken over de voorbereidingen van een besluit om te gedogen. Maar wat als
het bestuursorgaan het gedoogverzoek wil afwijzen? Over het algemeen wordt aangenomen dat het
afwijzen van een gedoogverzoek geen besluit is. Slechts in bijzondere gevallen wordt het afwijzen van een
gedoogverzoek door de bestuursrechter gezien als een besluit.

Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn als aan het gedoogverzoek zeer klemmende, concrete gronden voor het
aannemen van een rechtsplicht tot gedogen ten grondslag liggen.

Hier moet de opmerking gemaakt worden dat de jurisprudentie over het zijn van een bijzonder geval zeer
casuistisch is en geen eenduidig beeld schetst.

Dat het afwijzen van een gedoogverzoek in de meeste gevallen niet als een besluit kan worden
aangemerkt betekent dat de Awb niet van toepassing is op dergelijke beslissingen. Tegen een dergelijke
beslissing kan dus bijvoorbeeld geen bezwaar worden gemaakt.

'2Een beschikking is een besluit dat niet van algemene strekking is.
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Wel dient het bestuursorgaan bij een dergelijke beslissing de Algemene Beginselen van Behoorlijk Bestuur
in acht te nemen. In de praktijk komt het dus wel voor dat het bestuursorgaan dat van plan is een
gedoogverzoek af te wijzen van te voren de aanvrager om zijn mening hierover vraagt.

In overeenstemming met het landelijk beleidskader inzake gedogen wordt, in het geval het bevoegd gezag
voornemens is een gedoogbeschikking vast te stellen, de VROM-Inspectie voorafgaand aan het nemen
van dat besluit in de gelegenheid gesteld een reactie te geven op de concept-gedoogbeschikking.

Gedoogvoorwaarden

Gedoogvoorwaarden bevatten de condities waaronder het bevoegde gezag bereid is geen gebruik te
maken van ter beschikking staande bestuursrechtelijke handhavingsinstrumenten. Daarbij moet vooral
gedacht worden aan beschermende voorwaarden die ervoor zorgen dat het door de overtreden rechtsregel
beschermde belang genoegzaam is gewaarborgd en voorkomen wordt dat in zoverre (materieel) gezien
een verslechtering optreedt ten opzichte van een legale situatie. Voor zover aan de orde en mogelijk
sluiten de gedoogvoorwaarden aan bij de voorschriften die aan een nog te verlenen de vergunning zullen
worden verbonden. Bij overmachtsituaties worden aan het besluit om te gedogen zodanige voorwaarden
verbonden dat de mogelijk nadelige gevolgen voor het door de rechtsregel beschermde belang zoveel
mogelijk worden beperkt en geneutraliseerd.

In de beschikking kan worden opgenomen dat de gedoogvoorwaarden gedurende de geldigheidsduur van
de gedoogbeschikking kunnen worden aangevuld of gewijzigd.

Als één of meerdere gedoogvoorwaarden niet worden nageleefd zal het bevoegde gezag in de meeste
gevallen eerst manen tot naleving van de gedoogvoorwaarden. Als de situatie daarna niet verandert dan
wordt het besluit tot gedogen ingetrokken en wordt alsnog handhavend opgetreden tegen de overtreding.
Dit handhavend optreden zal geschieden overeenkomstig de ‘Handhavingsstrategie’.

Beslistermijn en opschorting beslistermijn

Op een aanvraag om te gedogen wordt beslist overeenkomstig afdeling 4.1.3 van de Awb. Dit betekent dat
op een aanvraag om te gedogen in principe binnen acht weken na ontvangst wordt beslist (artikel 4:13
Awb). De aanvraag moet dan wel voldoen aan de eisen: de aanvrager moet gemotiveerd aangeven welke
bijzondere omstandigheden naar diens oordeel gedogen in dit geval rechtvaardigen. Is het verzoek niet of
niet voldoende gemotiveerd en zijn er aanvullende gegevens nodig om te kunnen beslissen op de
aanvraag dan kan de beslistermijn worden opgeschort (artikelen 4:5 en 4:15 Awb). De beslistermijn wordt
in dat geval opgeschort met ingang van de dag waarop het betreffende bestuursorgaan de aanvrager
uitnodigt de aanvraag aan te vullen, tot de dag waarop de aanvraag is aangevuld of de daarvoor gestelde
termijn ongebruikt is verstreken.

Soms is het niet mogelijk om binnen acht weken te beslissen op een aanvraag om te gedogen bijvoorbeeld
omdat de zaak heel complex is. In dat geval kan het betreffende bestuursorgaan een andere beslistermijn
vaststellen. Deze termijn moet echter wel redelijk zijn en de aanvrager moet daarvan in kennis worden
gesteld (artikel 4:15 Awb).

Bekendmaking en publicatie gedoogbesluiten

Het besluit om te gedogen wordt bekendgemaakt met inachtneming van afdeling 3.6 van de Awb. Dit
betekent dat de bekendmaking van een besluit om te gedogen gebeurt door toezending of uitreiking van dit
besluit aan de aanvrager en eventuele andere belanghebbenden. De bekendmaking is van belang omdat
anders de gedoogbeschikking niet in werking treedt.

Naast de bekendmaking van het besluit wordt een kennisgeving van het besluit of de zakelijke inhoud van
het besluit gepubliceerd in een van overheidswege uitgegeven blad of een dag-, nieuws- of huis-
aanhuisblad.

Dit om extra transparant te zijn.

In de kennisgeving wordt aangegeven dat tegen het besluit om te gedogen door belanghebbenden
bezwaar kan worden gemaakt bij het bestuursorgaan dat het besluit heeft genomen en wel binnen 6 weken
nadat het besluit om te gedogen bekend is gemaakt. Ook wordt aangegeven bij welke bestuursrechter
daarnaast kan worden verzocht een voorlopige voorziening te treffen ten aanzien van het besluit om te
gedogen.
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BIJLAGE 4: Aan handhaving gerelateerde jurisprudentie

JURISPRUDENTIE

AFDELING BESTUURSRECHTSPRAAK (www.raadvanstate.nl)

ONDERWERP/RELATIE W DATUM PROCEDURE | RECHTSGEBIED
UITSPRAA

Prioritering/consistent

handhavingsbeleid 200802789/1 11-2-2009 Hoger beroep Bestuursdwang/Dwangsom

Gedogen, uitzicht op

legalisatie 200800592/1 24-12-2008 Eerste aanleg Bestuursdwang/Dwangsom

Consistent

handhavingsbeleid 200800760/1 15-10-2008 Hoger beroep Bestuursdwang/Dwangsom

Mobiel ook bouwen 200806131/1/2 | 2-10-2008 Voorlopige Bestuursdwang/Dwangsom
voorziening

Deugdelijke motivatie 200606014/1 30-5-2007 Eerste aanleg Bestuursdwang/Dwangsom

Toepassing strategie 200506541/1 01-03-2006 Eerste aanleg Bestuursdwang/Dwangsom

Vooraanschrijving geen

Besluit 200409413/1 18-01-2006 Hoger beroep Bestuursdwang/Dwangsom

Gedoogbesluit 200406950/1 02-02-2005 Eerste aanleg Overige
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