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Goedemiddag 
 
Hierbij stuur ik je mijn voorstel voor het hoger beroepschrift tegen de uitspraak van de Rechtbank
Zeeland-West-Brabant van 2 mei 2023. Vriendelijk verzoek ik je het stuk tegen te lezen en jouw
opmerkingen aan mij door te geven, waarvoor ik je bij voorbaat dank. Het stuk dient uiterlijk vrijdag te
worden ingediend.
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Gelieve het griffierecht ten laste te brengen van de rekening-courant van AKD N.V.



- INSTELLEN HOGER BEROEP -



Hoogedelgestreng college,



1. [bookmark: _Hlk126050329]Namens het college van burgemeester en wethouders van de gemeente Noord-Beveland (hierna: “het college”) – die in deze procedure woonplaats kiest ten kantore van AKD N.V. aan de Vlaszak 67 (postbus 4714, 4803 ES) in Breda – stel ik hierbij hoger beroep in tegen de uitspraak van de Rechtbank Zeeland – West-Brabant (hierna: “de Rechtbank”) van 2 mei 2023 met zaaknummer BRE 21/5715 en verzenddatum 4 mei 2023 (hierna: “de aangevallen uitspraak” – bijlage 1).



2. De aangevallen uitspraak gaat over het besluit van het college van 12 november 2021, waarbij het college het verzoek van Vereniging Communicatie Platform De Banjaard e.a. (hierna gezamenlijk: “de vereniging”) om intrekking van de omgevingsvergunning voor het Windpark Jacobahaven heeft geweigerd (hierna: “het bestreden besluit” – bijlage 2). Met de aangevallen uitspraak heeft de Rechtbank dit besluit vernietigd.  



3. Het college kan zich niet verenigen met dit oordeel. In hoger beroep handhaaft het college het standpunt dat het Unierecht geen intrekking van de omgevingsvergunning vereist. Om die reden was er voor het college geen grondslag om tot intrekking over te gaan. Volgens het college volgt bovendien uit de motivering van het bestreden besluit genoegzaam waarom de omgevingsvergunning ongewijzigd in stand kan blijven.



4. In het navolgende zal ik de overwegingen weergeven van de Rechtbank waarop de aangevallen uitspraak is gebaseerd, gevolgd door de gronden van het hoger beroep. 



I.	WEERGAVE VAN DE AANGEVALLEN UITSPRAAK VAN DE RECHTBANK



5. De Rechtbank is tot het oordeel gekomen dat het beroep van de vereniging gegrond is en heeft om die reden het bestreden besluit vernietigd. De Rechtbank heeft het college opgedragen om binnen 24 weken na de dag van verzending van de aangevallen uitspraak een nieuw besluit te nemen. 



6. Kort gezegd, acht de Rechtbank de motivering die het college heeft gegeven niet toereikend om te komen tot een weigering van het intrekkingsverzoek. Samengevat liggen de volgende overwegingen aan dit oordeel ten grondslag:



· Onder verwijzing naar de uitspraak van uw Afdeling van 30 juni 2021 over het windturbinepark ‘Delftzijl Zuid’[footnoteRef:1], merkt de Rechtbank op dat de bepalingen uit het Activiteitenbesluit milieubeheer en de Activiteitenregeling milieubeheer voor het in werking hebben van een windturbine of een combinatie van windturbines (hierna: “de windturbinebepalingen”) in strijd zijn met het Unierecht. [1:  ABRvS 30 juni 2021, ECLI:NL:2021:1395.] 


· De Rechtbank constateert dat het college bij het verlenen van de omgevingsvergunning is uitgegaan van de windturbinebepalingen. 

· Volgens de Rechtbank werkt de schending van het Unierecht ten aanzien van de windturbinebepalingen door naar de omgevingsvergunning. 

· Naar het oordeel van de Rechtbank is daarom ook de omgevingsvergunning in strijd met het Unierecht.

· De Rechtbank concludeert dat het college daardoor verplicht kan zijn om de omgevingsvergunning op te schorten of in te trekken.

· Bij het bestreden besluit heeft het college volgens de Rechtbank ten onrechte niet onderkend dat de schending van het Unierecht ten aanzien van de windturbinebepalingen doorwerkt naar omgevingsvergunning.

· Gelet daarop is naar het oordeel van de Rechtbank sprake van een motiveringsgebrek.

· Dit motiveringsgebrek houdt volgens de Rechtbank in dat het college onvoldoende heeft toegelicht waarom niet tot intrekking van de omgevingsvergunning overgegaan moet worden (om de schending met het Unierecht te repareren).

· De Rechtbank oordeelt dat het bestreden besluit niet in stand kan blijven.



7. Het college meent dat de Rechtbank het bestreden besluit (dan wel de rechtsgevolgen dit besluit) ten onrechte niet in stand heeft gelaten. Het college stelt zich in hoger beroep op het standpunt dat een deugdelijke motivering ten grondslag ligt aan de weigering van het verzoek om intrekking van de omgevingsvergunning. Hierover het volgende.

II.	GRONDEN VAN HOGER BEROEP



a. De rechtsvraag die voorligt is of het Unierecht een intrekking van de omgevingsvergunning vereist. 



8. Volgens het college heeft de Rechtbank geen blijk gegeven van een juiste uitleg van artikel 2.33, eerste lid, onder a, van de Wet algemene bepalingen omgevingsrecht (‘Wabo’). In dit artikel is bepaalt dat het college een omgevingsvergunning intrekt als:



de uitvoering van een voor Nederland verbindend verdrag of een voor Nederland verbindend besluit van een volkenrechtelijke organisatie dat vereist



9. Uit de Memorie van Toelichting bij dit artikel blijkt dat de wetgever deze bepaling heeft overgenomen van een gelijkluidende bepaling in de Wet milieubeheer (oud), die is ingevoerd ter uitvoering van de – inmiddels vervangen – IPPC-richtlijn.[footnoteRef:2] De oorsprong van artikel 2.33, eerste lid, onder a, van de Wabo is daarmee gelegen in de situatie waarin de intrekking van een vergunning vereist is, omdat er geen andere mogelijkheid is om te kunnen voldoen aan de dwingende milieukwaliteitseisen uit de IPPC-richtlijn. [2:  Kamerstukken II 2006/07, 30844, nr. 3, p. 21; Kamerstukken II 2003/04, 29711, nrs. 2 (p. 5) en 3 (p. 49).] 




10. Het college ziet geen reden waarom artikel 2.33, eerste lid, onder a, van de Wabo op een ruimere manier zou moeten worden uitgelegd. Bij de behandeling van het verzoek heeft het college daarom onderzocht of (een norm uit) het Unierecht een intrekking van de omgevingsvergunning vereist.[footnoteRef:3] Dat bleek niet het geval te zijn. Het was aan de Rechtbank om (terughoudend) te beoordelen of het college in redelijkheid tot dit oordeel heeft gekomen. Dat heeft de Rechtbank echter niet gedaan. [3:  Zie ook de uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 11 juli 2022, ECLI:NL:RBOBR:2022:2833, r.o. 8.5.] 




11. In de aangevallen uitspraak heeft de Rechtbank beoordeeld of de omgevingsvergunning in overeenstemming is met het Unierecht. Volgens de Rechtbank is dat (vooralsnog) niet het geval en kan het bestreden besluit om die reden niet in stand blijven. De Rechtbank heeft daarbij nagelaten om te oordelen of het Unierecht een intrekking van de omgevingsvergunning vereist. Hierbij geldt dat het oordeel dat de omgevingsvergunning in strijd is met Unierecht (wat daar ook van zij), op zichzelf nog niet kan betekenen dat het Unierecht ook intrekking van de omgevingsvergunning vereist.  



b. Het college was gehouden om een beslissing te nemen op basis van de grondslag van het intrekkingsverzoek.



12. Bij brief van 29 maart 2021 heeft de vereniging het college (uitsluitend) verzocht om de omgevingsvergunning voor het Windpark Jacobahaven in te trekken. In de toelichting op dit verzoek heeft de vereniging aangegeven dat volgens haar de omgevingsvergunning in strijd met het Unierecht is verleend. Onder verwijzing naar artikel 2.33, eerste lid, van de Wabo heeft de vereniging zich op het standpunt gesteld dat het college verplicht zou zijn om haar verzoek in te willigen en tot intrekking van de omgevingsvergunning over te gaan. Bij het bestreden besluit is het college uitgegaan van de grondslag van het intrekkingsverzoek. Gelet daarop heeft het college ook beoordeeld of het vereist was om tot intrekking over te gaan. 



13. Dat het college bij de beoordeling van het intrekkingsverzoek is uitgegaan van de omvang van het verzoek is in overeenstemming met de systematiek van de Wabo en de Algemene wet bestuursrecht (‘Awb’). Volgens deze systematiek bepaalt de verzoeker zelf de omvang van zijn verzoek en daarmee de grondslag voor de besluitvorming op dit verzoek (en eventueel een later geding over het besluit). Dat is niet aan een bestuursorgaan. Deze systematiek is door uw Afdeling verduidelijkt in verschillende uitspraken over de behandeling van omgevingsvergunningsaanvragen[footnoteRef:4] en handhavingsverzoeken[footnoteRef:5]. [4:  ABRvS 22 juli 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1765, r.o. 5.1; ABRvS 9 december 2020, ECLI:NL:RVS:2020:2926, r.o. 5.2; zie ook: Kamerstukken II, 2006/07, 30 844, nr. 3, p. 37.]  [5:  ABRvS 22 juni 2022, ECLI:NL:RVS:2022:1767, r.o. 13.1; ABRvS 19 april 2023, ECLI:NL:RVS:2023:1529, r.o. 3.1.] 




14. Volgens de Rechtbank had het college het intrekkingsverzoek ruimer moeten opvatten. De Rechtbank lijkt daarbij te overwegen dat het college op grond van het in artikel 4, derde lid, van het Verdrag betreffende de Europese Unie (‘VEU’) neergelegde beginsel van loyale samenwerking, verplicht was om de grondslag van het intrekkingsverzoek te verlaten. De Rechtbank oordeelt dat het college op basis van het intrekkingsverzoek had moeten beoordelen of er nadere maatregelen aan de vergunning verbonden hadden moeten worden.



15. Het college volgt dit oordeel niet. Volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie zijn de organen van de lidstaten op grond van het beginsel van loyale samenwerking verplicht om de onwettige gevolgen van een schending van het Unierecht ongedaan te maken.[footnoteRef:6] Daardoor kan een bestuursorgaan in bijzondere omstandigheden gehouden zijn om een onherroepelijk geworden besluit opnieuw te onderzoeken.[footnoteRef:7] Als een dergelijk onderzoek daartoe aanleiding geeft, kan het bestuursorgaan, ambtshalve of op verzoek, de maatregelen nemen die nodig zijn om de schending van het Unierecht ongedaan te maken. [6:  Hof van Justitie EU 27 juni 2019, C‑597/17, EU:C:2019:544 (Belgisch Syndicaat van Chiropraxie e.a), r.o. 54. ]  [7:  Hof van Justitie van de Europese Unie 4 oktober 2012, C-249/11, ECLI:EU:C:2012:608 (Byankov), r.o. 77; HvJ EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, ECLI:EU:C:2017:995 (Incyte), r.o. 48; HvJ EU 16 oktober 2019, EU:C:2019:861 (Glencore Agriculture Hungary), r.o. 45.] 




16. Omdat de vereniging enkel heeft verzocht om intrekking, was er op basis van dit verzoek geen ruimte voor het college om te beoordelen of andere maatregelen dan intrekking nodig zijn om de onwettige gevolgen van een strijd met het Unierecht ongedaan te maken. Hier komt bij dat de het college op grond van (paragraaf 2.6 van) de Wabo ook niet bevoegd is om tot andere maatregelen dan intrekking over te gaan. Bovendien geldt dat de omgevingsvergunning zelf niet in strijd is met het Unierecht en dat het college geen maatregelen kan nemen om de schending van het Unierecht ten aanzien van de windturbinebepalingen ongedaan te maken. Dat is hieronder verder toegelicht.



c. Niet de omgevingsvergunning, maar de windturbinebepalingen zijn op dit moment in strijd met het Unierecht.



17. De Rechtbank is tot het oordeel gekomen dat de schending die ten aanzien van de windturbinebepalingen door uw Afdeling in de uitspraak over het windturbinepark ‘Delftzijl Zuid’ is vastgesteld[footnoteRef:8], doorwerkt naar de omgevingsvergunning. Volgens de Rechtbank is de omgevingsvergunning op dit moment in strijd met het Unierecht, omdat bij het verlenen van de omgevingsvergunning zou zijn uitgegaan de windturbinebepalingen. [8:  ABRvS 30 juni 2021, ECLI:NL:2021:1395, r.o. 16-46.] 




18. De Rechtbank kan niet worden gevolgd in het oordeel dat de omgevingsvergunning in strijd is met het Unierecht. De schending van het Unierecht die uw Afdeling heeft geconstateerd in de uitspraak over het windturbinepark ‘Delftzijl Zuid’ kleeft niet aan de omgevingsvergunning, maar aan de windturbinebepalingen. Die bepalingen zijn in strijd met het Unierecht, zolang daarvoor geen milieubeoordeling is verricht. De omgevingsvergunning zelf is niet in strijd met het Unierecht. 



19. Dat komt omdat de omgevingsvergunning zelf niet kwalificeert als plan of programma, zodat de uit de SMB-richtlijn voortvloeiende verplichting om een plan-m.e.r.(-beoordeling) te verrichten niet van toepassing is op deze vergunning.[footnoteRef:9] Dit is ook erkend door de Rechtbank in de aangevallen uitspraak. Het verzuim van een milieubeoordeling van de windturbinebepalingen werkt ook niet door naar de omgevingsvergunning.  [9:  Rechtbank Oost-Brabant 11 juli 2022, ECLI:NL:RBOBR:2022:2833, r.o. 8.2; Rechtbank Midden-Nederland 17 februari 2023, ECLI:NL:RBMNE:2023:627, r.o. 21.] 




20. In verband hiermee merkt het college op dat het ‘Windpark Jacobahaven’ en de omgevingsvergunning voldoen aan de (Unierechtelijke) regels over het verrichten van een milieubeoordeling. Het college merkt op dat voor het project ‘Windpark Jacobahaven’ – zoals dat is vergund – een project-m.e.r.(-beoordeling) heeft plaatsgevonden. De rechtmatigheid van die milieubeoordeling heeft eerder ter beoordeling voorgelegen bij uw Afdeling in de procedure over de toestemmingsbesluiten voor Windpark Jacobahaven.[footnoteRef:10] Bovendien is bij de totstandkoming van de omgevingsvergunning voor Windpark Jacobahaven – anders dan de Rechtbank overweegt – weldegelijk is gekeken naar de relevante milieuaspecten, waaronder slagschaduw en geluid.  [10:  ABRvS 25 november 2020, ECLI:NL:RVS:2020:2821; Het college merkt op dat uw Afdeling deze uitspraak heeft gedaan na het Nevele-arrest. ] 


21. Omdat een milieubeoordeling heeft plaatsgevonden, is hier geen sprake is van een vergelijkbare situatie met het ‘Nevele-arrest’ en het ‘Derrybrien-arrest’[footnoteRef:11], waarnaar de Rechtbank verwijst in de aangevallen uitspraak. In die arresten verduidelijkt het Hof van Justitie van de Europese Unie dat een bestuursorgaan bij een verzuim van een milieubeoordeling (die in strijd is met de SMB-richtlijn), als maatregel een al verleende vergunning kan intrekken of opschorten teneinde een dergelijke beoordeling alsnog te verrichten.[footnoteRef:12] De omgevingsvergunning voor het Windpark Jacobahaven is niet tot stand gekomen door een verzuim van een milieubeoordeling. Daarom kan ook niet worden gevolgd dat de Rechtbank op basis van de overwegingen van het Hof van Justitie van de Europese Unie is gekomen tot het oordeel dat de omgevingsvergunning in strijd is met het Unierecht.[footnoteRef:13]  [11:  Hof van Justitie van de Europese Unie 25 juni 2020, C-24/19, ECLI:EU:C:2020:503 (Nevele); Hof van Justitie EU 12 november 2019, C-261/18, ECLI:EU:C:2019:955 (Derrybrien).]  [12:  Hof van Justitie van de Europese Unie 25 juni 2020, C-24/19, ECLI:EU:C:2020:503 (Nevele), r.o. 83; Hof van Justitie EU 12 november 2019, C-261/18, ECLI:EU:C:2019:955 (Derrybrien), r.o. 75.]  [13:  Rechtbank Oost-Brabant 11 juli 2022, ECLI:NL:RBOBR:2022:2833, r.o. 8.3.] 




22. Dit laatstgenoemde oordeel van de Rechtbank is ook niet juist geweest. De omstandigheid dat de windturbinebepalingen tijdelijk niet in overeenstemming zijn met het Unierecht, zolang voor deze bepalingen geen milieubeoordeling is gemaakt, brengt niet met zich mee dat daardoor de omgevingsvergunning in strijd is met het Unierecht, laat staan dat het college daardoor gehouden zou zijn geweest om maatregelen te nemen, zoals de intrekking van de omgevingsvergunning.[footnoteRef:14]  [14:  Rechtbank Oost-Brabant 11 juli 2022, ECLI:NL:RBOBR:2022:2833, r.o. 8.5.] 




23. Voor zover sprake zou zijn van een verwijzing in (de stukken die ten grondslag liggen aan) de omgevingsvergunning naar de windturbinebepalingen, dan betekent dit (hooguit) dat – met de kennis van achteraf – een zorgvuldigheids- en/of motiveringsgebrek kleeft aan de omgevingsvergunning. Het gaat dan niet om een schending van het Unierecht, maar om een nationaalrechtelijk gebrek. Een dergelijk gebrek doet niets af aan het oordeel van uw Afdeling over de toestemmingsbesluiten voor Windpark Jacobahaven, de onherroepelijkheid van de omgevingsvergunning en het oordeel van het college dat het Unierecht geen intrekking van de omgevingsvergunning vereist.



d. Alleen de minister en de regering kunnen de onwettige gevolgen van de schending van het Unierecht ten aanzien van de windturbinebepalingen ongedaan maken (en zij zijn daar ook mee bezig).



24. Op grond van het beginsel van loyale samenwerking is het bij een schending van het Unierecht van belang dat betrokken autoriteiten van een lidstaat ervoor zorgen dat het nationale recht zo spoedig mogelijk in overeenstemming wordt gebracht met het Unierecht en dat de rechten die de burgers aan het Unierecht ontlenen volle uitwerking krijgen.[footnoteRef:15] [15:  Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 21 juni 2007, C-231/06 tot en met C-233/06, EU:C:2007:373 r.o. 38.] 




25. Hierover merkt het college op dat uitsluitend de regering en de Minister voor Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening de schending van het Unierecht ten aanzien van de windturbinebepalingen ongedaan kunnen maken, omdat zij het bevoegd gezag zijn ten aanzien van respectievelijk het Activiteitenbesluit milieubeheer en de Activiteitenregeling milieubeheer. Het beginsel van loyale samenwerking brengt met zich dat de regering en de minister gehouden zijn om een milieubeoordeling te laten maken van de windturbinebepalingen. Dat gebeurt ook.



26. Uit de Kamerbrieven van 6 juli 2021, 17 december 2021 en 27 maart 2023 blijkt dat de staatssecretaris van Infrastructuur en Waterstaat, mede namens de Minister voor Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening, op dit moment een milieubeoordeling laat maken over de aanvaardbaarheid van de windturbinebepalingen en de behoefte aan nieuwe normen.[footnoteRef:16] Hierbij worden ook onderzoeken over de gezondheidsaspecten bij windturbines meegenomen. Op voorhand bestaat er geen aanleiding om aan te nemen dat uit de milieueffectbeoordeling zal volgen dat de huidige windturbinebepalingen niet houdbaar zijn. [16:  Kamerstukken II 2020/21, 33612, nr. 76; Kamerstukken II 2021/22, 33612, nr. 79; Aanhangsel van de handelingen
II, vergaderjaar 2022/203, nr. 2026. ] 




27. Het zou een brug te ver gaan om – zoals de Rechtbank – te concluderen dat de Nederlandse bevoegde organen, vooruitlopend op de resultaten van de milieueffectenbeoordeling over de windturbinebepalingen, alle toestemmingen die uitgaan van de windturbinebepalingen moeten herzien door een nieuwe milieubeoordeling uit te laten voeren, die uitgaat van specifieke voor het betrokken windturbinepark toegesneden “eigen normen”. Een dergelijke verplichting volgt niet uit de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie over het beginsel van loyale samenwerking.



e. Het Unierecht vereist geen intrekking van de omgevingsvergunning.



28. Niet kan worden gevolgd welke bepaling uit het Unierecht vereist dat de omgevingsvergunning moet worden ingetrokken, enkel vanwege de omstandigheid dat voor de windturbinebepalingen op dit moment geen plan-m.e.r.(-beoordeling) is verricht. In het verlengde daarvan kan niet worden gevolgd waarom artikel 2.33, eerste lid, onder a, van de Wabo zou verplichten tot intrekking van de omgevingsvergunning. 



29. In ieder geval volgt uit de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie over het beginsel van loyale samenwerking niet dat het Unierecht intrekking van de omgevingsvergunning vereist. Daarover merkt het college nogmaals op dat het beginsel van loyale samenwerking ‘slechts’ met zich brengt dat een bestuursorgaan in bijzondere omstandigheden gehouden kan zijn om een onherroepelijk geworden besluit opnieuw te onderzoeken. Het college was niet gehouden tot een dergelijk onderzoek.



30. In het ‘Byankov-arrest’ verduidelijkt het Hof van Justitie van de Europese Unie dat een bestuursorgaan pas gehouden is tot een onderzoek naar de herziening van een onherroepelijk besluit, wanneer dit, gelet op de bijzonderheden – en gelet op de vier eisen uit het ‘Kühne & Heitz-arrest’[footnoteRef:17] – van het betreffende geval en de betrokken belangen, nodig is om een evenwicht te bereiken tussen het vereiste van de rechtszekerheid en het vereiste van de rechtmatigheid uit het oogpunt van het Unierecht.[footnoteRef:18] In dat geval zal een bestuursorgaan moeten onderzoeken of maatregelen, zoals in uiterst geval de intrekking van de omgevingsvergunning, nodig zijn om een evenwicht te bereiken. [17:  HvJ EU 13 januari 2004, C-453/00, ECLI:EU:C:2004:17 (Kühne & Heitz).]  [18:  Hof van Justitie van de Europese Unie 4 oktober 2012, C-249/11, ECLI:EU:C:2012:608 (Byankov), r.o. 77; zie ook: HvJ EU 20 december 2017, Zaak C-492/16, ECLI:EU:C:2017:995 (Incyte), r.o. 48; HvJ EU 16 oktober 2019, EU:C:2019:861 (Glencore Agriculture Hungary), r.o. 45.] 




31. Het college merkt op dat de effectiviteit van het Unierecht niet in het geding zal komen, doordat het college niet overgaat tot het intrekken van de omgevingsvergunning. Het in stand laten van de omgevingsvergunning heeft ook geen gevolgen voor aanspraken die zijn ontleend aan het Unierecht, zoals de SMB-richtlijn. Dat komt omdat de omgevingsvergunning op zichzelf niet strijdig is met de SMB-richtlijn. Het intrekken van de omgevingsvergunning leidt daarom ook niet tot het ongedaan maken van onwettige gevolgen van een schending van het Unierecht. 



f. Het college is van oordeel dat er geen aanleiding bestaat om nadere maatregelen aan de vergunning te verbinden. 



32. Naar het oordeel van de Rechtbank had het college, in navolging van de conclusie dat intrekking niet mogelijk of noodzakelijk was, moeten beoordelen of “nadere maatregelen aan de vergunning hadden moeten worden verbonden”. Volgens het college kunnen dergelijke maatregelen niet nodig zijn om de onwettige gevolgen van een schending van het Unierecht ongedaan te maken. Hierover merkt het college op dat de omgevingsvergunning niet in strijd is met het Unierecht en dat daardoor nadere maatregelen aan de vergunning niet kunnen leiden tot het ongedaan maken van een schending van het Unierecht.



33. Het college ziet ook geen aanleiding om tot nadere maatregelen over te gaan. Volgens het college draagt het feit dat de omgevingsvergunning definitief is geworden bij tot de rechtszekerheid. Het college vindt het daarnaast van belang dat de initiatiefnemer van Windturbinepark Jacobahaven en de afnemers van de duurzaam gegenereerde elektriciteit van dit windturbinepark moet kunnen uitgaan van de omgevingsvergunning, zeker nu deze onherroepelijk is geworden. Ook wijst het college op het belang dat er geen aanknopingspunten zijn voor het oordeel dat Windturbinepark Jacobahaven belangrijke nadelige milieueffecten zou kunnen hebben. Daarover het volgende.

Uit een milieubeoordeling is gebleken dat Windturbinepark Jacobahaven geen belangrijke nadelige milieueffecten zal hebben

34. Het nieuw vergunde Windpark Jacobahaven vervangt het huidige Windpark Jacobahaven.[footnoteRef:19] Voor de nieuwe situatie is, gezamenlijk met de windturbineparken ‘Roggeplaat’, ‘Neeltje Jans’ en ‘Noordland’, een milieueffectrapportage opgesteld (bijlage 3).[footnoteRef:20] Naar aanleiding van de uitkomsten van deze milieueffectrapportage heeft de Commissie voor de milieueffectrapportage (hierna: “Commissie m.e.r.”) aanbevelingen gedaan voor het Windpark Jacobahaven (bijlage 4). De Commissie m.e.r. heeft concreet aanbevolen te onderzoeken of de milieubelasting (slagschaduw en geluid) verminderd kan worden.[footnoteRef:21]  [19:  De bestaande drie windturbines van 3 MW elk met een tiphoogte van 123 meter worden vervangen door drie windturbines van minstens 4 MW met een maximale tiphoogte van 150 meter.]  [20:  Bij deze milieueffectrapportage is uitgegaan van een tiphoogte van maximaal 215 meter voor de nieuwe windturbines van Windturbinepark Jacobahaven.]  [21:  Advies van de Commissie m.e.r. (bijlage 4), paragraaf 2.4.] 




35. Bij de totstandkoming van het Windpark Jacobahaven heeft de initiatiefnemer de aanbevelingen van de Commissie m.e.r. overgenomen en de (belangen van) omwonenden betrokken. Zo heeft de initiatiefnemer over het ontwerp van het windpark verschillende gesprekken gevoerd met omwonenden en de leden van de vereniging, die eigenaar zijn van een recreatiewoning in de omgeving van het Windpark Jacobahaven. In de toelichting bij het bestemmingsplan ‘Bestemmingsplan Windpark Jacobahaven’ (bijlage 5) en de beantwoording van de zienswijzen (bijlage 6) tegen het ontwerpbestemmingsplan is verder uitgewerkt op welke manier de aanbevelingen van de Commissie m.e.r. zijn overgenomen en welke aanvullende maatregelen zijn genomen om milieuhinder te beperken.[footnoteRef:22]  [22:  Toelichting bij het bestemmingsplan ‘Jacobahaven’ (bijlage 5), pagina’s 22, 23, 77 en 78 en Zienswijzenota bij het bestemmingsplan ‘Bestemmingsplan Windpark Jacobahaven’ (bijlage 6), pagina’s 2 tot en met 9.] 




36. De initiatiefnemer neemt vooral maatregelen om hinder vanuit Windpark Jacobahaven op omliggende objecten – met name tijdens het recreatieseizoen – zoveel mogelijk te beperken. Door de keuze van het turbinetype en (technische) aanpassingen is de geluidsbelasting verminderd. Verder programmeert de initiatiefnemer een vrijwillige stilstandvoorziening, met als doel de slagschaduw op de woningen van appellanten te beperken (overeenkomstig de wettelijke slagschaduwnorm). Ook is de tiphoogte van de windturbines beperkt tot maximaal 150 meter, waardoor er geen noodzaak is om (rode) lampen aan te brengen.  



37. Hiermee is verzekerd dat het Windpark Jacobahaven, bij een uitvoering van het project zoals dat is vergund, niet zal leiden tot belangrijke nadelige gevolgen. In verband daarmee merkt het college op dat de geluidhinder door de realisering van het Windpark Jacobahaven minder zal zijn dan in de huidige situatie, doordat windturbines geplaatst zullen worden met een lager bronvermogen dan de huidige drie windturbines. Slagschaduw vindt nauwelijks plaats, mede vanwege de vrijwillige stilstandsvoorziening om slagschaduw (op de recreatiewoningen van de leden van de vereniging) te beperken.



De exploitatie van Windpark Jacobahaven is gehouden aan de normen die volgen uit de ‘tijdelijke overbruggingsregeling’

38. Voor de exploitatie van het Windpark Jacobahaven gelden de bepalingen uit de ‘tijdelijke overbruggingsregeling windturbineparken’.[footnoteRef:23] Deze overbruggingsregeling bevat (tijdelijke) regels voor bestaande en vergunde windturbineparken met inhoudelijk dezelfde normen als de windturbinebepalingen. De Rechtbank heeft in de aangevallen uitspraak geoordeeld dat de tijdelijke overbruggingsregeling in strijd met de SMB-richtlijn. Dat oordeel kan echter niet worden gevolgd.  [23:  Staatsblad 2022, 181; Staatscourant 2022, 15886.] 




39. Anders dan voor de windturbinebepalingen, vereist de SMB-richtlijn niet dat de regering voor de normen uit de tijdelijke overbruggingsregeling een plan-MER(-beoordeling) moet laten verrichten. Dit komt omdat de normen alleen van toepassing zijn op reeds vergunde projecten en om die reden niet kaderstellend zijn voor de toekenning van toekomstige vergunningen voor de in bijlage II van de Mer-richtlijn genoemde windturbineparken.[footnoteRef:24]  [24:  Vgl. ABRvS 30 juni 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1395, r.o. 44.] 




40. Hieruit volgt dat de normen uit de tijdelijke overbruggingsregeling geen ‘plan of programma’ zijn in de zin van artikel 2, onder a, van de SMB-richtlijn. Dat is van belang omdat alleen voor dergelijke plannen of programma’s de verplichting geldt van het verrichten van een plan-m.e.r(-beoordeling) op grond van artikel 3, tweede lid, onder a, van de SMB-richtlijn. Gelet hierop is er geen aanleiding om eraan te twijfelen dat de normen uit de tijdelijke overbruggingsregeling rechtstreeks van toepassing zijn op de exploitatie van Windpark Jacobahaven. Deze normen borgen de milieubescherming van de gezondheid in de omgeving van het Windpark Jacobahaven.



III.	AFSLUITEND



41. Gelet op het voorgaande verzoek ik, namens het college, uw Afdeling om de aangevallen uitspraak te vernietigen. Het college heeft in redelijkheid mogen weigeren om de omgevingsvergunning voor het Windpark Jacobahaven in te trekken. In de kern genomen was en is er geen grondslag voor intrekking van deze omgevingsvergunning. Dat de windturbinebepalingen op dit moment niet in overeenstemming zijn met het Unierecht betekent op zichzelf nog niet dat daardoor het Unierecht intrekking van de omgevingsvergunning (of andere maatregelen ten aanzien van de omgevingsvergunning) vereist.



42. Hoewel het college het niet eens is met de aangevallen uitspraak, zal het – om proceseconomische redenen en onder het grootst mogelijke protest – toch gevolg geven aan de aangevallen uitspraak. Het college doet dit door opnieuw besluiten te nemen op het verzoek van de vereniging (met inachtneming van de aangevallen uitspraak). Zodra het college opnieuw heeft besloten op het verzoek, zal ik een kopie van dat besluit onverwijld aan uw Afdeling toezenden met het verzoek om dit besluit onderdeel te laten uitmaken van de aanhangige procedure.



43. Namens het college ben ik graag bereid de inhoud van dit hoger beroep nader toe te lichten tijdens een zitting van uw Afdeling. Vriendelijk verzoek ik uw Afdeling om de mondelinge behandeling van dit hoger beroep gezamenlijk – of in ieder geval op dezelfde zittingsdag – te behandelen met het beroep van de vereniging tegen het weigeringsbesluit van de raad van Noord-Beveland van 23 september 2021, waarbij de raad geweigerd heeft om over te gaan tot intrekking of wijziging van het bestemmingsplan ‘Windpark Jacobahaven’. Deze beroepsprocedure is door uw Afdeling geregistreerd onder het zaaknummer 202107208/1/R1.



Hoogachtend,





Emile Euverman

Advocaat
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