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TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht

Jurisprudentie - II. Wabo c.a.

TBR 2024/74

Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State, 13 december
2023, No. 202200626/1/R3, ECLI:NL:RVS:2023:4615
(Functioneel plegerschap grondeigenaar)

(Mr. N. Verheij, mr. J.CA. de Poorter en mr. M.M. Kaajan)
Awb: art. 5:11id 2

Handhaving omgevingsvergunning. Last onder dwangsom.
Bouwstop. Functioneel plegerschap. Toerekening

Met gastnoot T.G. Hop en E.C. van der
Maden, Red.!

Inleiding
Het college heeft bij besluit van 28 augus-
o tus 2018 een omgevingsvergunning verleend
voor de bouw van een vrijstaande woning op het
perceel [locatie] te Losser (hierna: het perceel).

Op 19 november 2019 constateren toezichthou-
ders van de gemeente Losser dat op het perceel
bouwwerkzaamheden worden verricht in afwijking
van de vergunning. Op diezelfde dag leggen de toe-
zichthouders daarom mondeling een bouwstop op,
die het college schriftelijk aan [appellant] bevestigt
bij brief van 20 november 2019. In deze brief legt
het college [appellant] een last onder dwangsom op
van € 1.000,00 per geconstateerde overtreding van
de bouwstop met een maximum van € 5.000,00.

Op 22 en 26 november 2019 constateert
« cen toezichthouder dat [appellant] de bouw-
werkzaamheden op het perceel niet gestaakt heeft.
Het college concludeert dat de opgelegde dwang-
som van 20 november 2019 niet de beoogde wer-
king heeft. Bij besluit van 27 november 2019 trekt
het college de eerder opgelegde last onder dwang-
som in en legt vervolgens een nieuwe last onder
dwangsom op van € 50.000,00 ineens bij het niet
gestaakt houden van de bouwwerkzaamheden.
Tegen het besluit van 27 november 2019 heeft
[appellant] geen bezwaar gemaakt.

3 Op 13 januari 2020 constateert een toezicht-
« houder dat ondanks de opgelegde bouwstop
toch bouwwerkzaamheden worden verricht. Vervol-
gens kondigt het college in een brief van 13 januari
2020 aan voornemens te zijn de in totaal verbeurde
dwangsommen van € 52.000,00 in te vorderen. Het
college handhaaft de bouwstop en legt een nieuwe
last onder dwangsom op van € 100.000,00 ineens

1 TimHopen Lisavan der Maden zijn advocaat bij Stibbe.

voor het geval de bouwstop opnieuw wordt over-
treden.

Bij besluit van 16 januari 2020 trekt het

o college de als laatste opgelegde last onder

dwangsom in waardoor de bouwstop is opgeheven,

omdat op korte termijn een nieuwe omgevingsver-

gunning verleend zal worden voor het aangepaste

bouwplan. Deze vergunning is vervolgens verleend
op 17 januari 2020.

5 [appellant] dient op 28 januari 2020 een
« zienswijze in over het voornemen de verbeur-
de dwangsom van € 50.000,00 te innen. Het college
vordert de verbeurde dwangsom van € 2.000,00 in
bij besluit van 20 februari 2020.

[appellant] maakt geen bezwaar tegen deze in-
vordering.

Bij besluit van 9 juli 2020 vordert het colle-

o ge de op 13 januari 2020 volgens het college
verbeurde dwangsom van € 50.000,00 in. Daaraan
legt het college ten grondslag dat het bevoegd is de
verbeurde dwangsom in te vorderen. [appellant]
heeft geen bezwaar gemaakt tegen de dwangsom-
beschikking zodat deze in rechte vaststaat.

Op 13 januari 2020 heeft een toezichthouder
geconstateerd dat in strijd met de bouwstop is
doorgegaan met het bouwen op het perceel, waar-
door de dwangsom is verbeurd. [appellant] is ver-
antwoordelijk voor het bouwproject als opdracht-
gever en daarom ook overtreder. Bovendien is niet
gebleken van bijzondere omstandigheden op grond
waarvan van invordering zou moeten worden afge-
zien, aldus het college.

Aangevallen uitspraak
De rechtbank heeft geoordeeld dat het colle-

o ge de dwangsom van € 50.000,00 in redelijk-
heid heeft kunnen invorderen. De rechtbank is van
oordeel dat het besluit bevoegd is genomen, dat de
bouwstop door uitvoering van de werkzaamheden
is overtreden, dat [appellant] is aan te merken als
overtreder en dat er geen bijzondere omstandighe-
den zijn op grond waarvan van invordering moet
worden afgezien.

[appellant] is het niet eens met de uitspraak van
de rechtbank en heeft daartegen hoger beroep in-
gesteld.

Is er sprake van een overtreding van de last?

8 [appellant] betoogt dat de rechtbank niet
o heeft onderkend dat er op 13 januari 2020

geen sprake was van een overtreding van de last.
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Hij betoogt dat de invordering op een onjuist fei-
tencomplex berust. Allereerst is de last volgens
[appellant] niet overtreden, omdat aan de aanne-
mer van [appellant], [aannemer], door de toezicht-
houders mondeling toestemming is gegeven om
bepaalde werkzaamheden te verrichten tijdens de
opgelegde bouwstop. Als de mondelinge uitzonde-
ringen van de toezichthouders geen deel uitmaken
van de last, is volgens [appellant] sprake van een
algehele bouwstop en is daar geen enkele uitzon-
dering op mogelijk. Daarbij stelt [appellant] dat
de dwangsombeschikking van 27 november 2019
geen uitzonderingen bevat. [appellant] betoogt dat
de rechtbank in dat geval niet heeft onderkend dat
[aannemer] op 5 en 6 december 2019 heeft on-
dersabeld, waardoor de last op dat moment al is
overtreden en de dwangsom op dat moment al vol-
ledig is verbeurd.
8 De rechtbank heeft onder 3.7 en 3.8
o o van de aangevallen uitspraak overwo-
gen dat het college terecht de op 13 januari 2020
geconstateerde werkzaamheden ten grondslag heeft
gelegd aan het besluit van 9 juli 2020. De rechtbank
overweegt dat het college op 20 november 2019
aan [appellant] de dwangsombeschikking heeft ge-
stuurd waarin staat dat de bouwwerkzaamheden
niet door mogen gaan en dat vervolgens door het
college op 21 november 2019 een e-mail is doorge-
stuurd waarin aan [appellant] duidelijk wordt ver-
meld wat wel is toegestaan ondanks de bouwstop.
Het gaat hierbij om de opgesomde herstelwerk-
zaamheden (waaronder ondersabelen), het stellen
van profielen en het bouwen van een steiger. De
werkzaamheden die de toezichthouders geconsta-
teerd hebben op 13 januari 2020 vallen niet onder
de toegestane werkzaamheden. De geconstateerde
werkzaamheden bestonden uit het leggen van lei-
dingwerk op de breedplaatvloeren, het stellen van
binnenkozijnen en onderwapening leggen op de
breedplaatvloeren, V-netten en bijlegwapening. Het
standpunt dat alleen toegestane werkzaamheden
zijn uitgevoerd en de bouwstop niet is overtreden
is daarom niet juist. De rechtbank overweegt dat
de dwangsom niet eerder is verbeurd. Op 5 en 6
december 2019 is volgens eiser ondersabeld; het
college heeft dit echter niet geconstateerd.
8 De Afdeling stelt vast dat op 27 no-
. « vember 2019 aan [appellant] een last
onder dwangsom is opgelegd die tot doel heeft om
de bouwwerkzaamheden gestaakt te houden. Nog
daargelaten hoe de e-mail van 21 november 2019
moet worden gekwalificeerd, is de Afdeling van
oordeel dat de rechtbank terecht heeft overwogen
dat de werkzaamheden die op 13 januari 2020 zijn
geconstateerd werkzaamheden zijn die een overtre-
ding van de last inhouden. De last is naar het oor-
deel van de Afdeling dan ook overtreden. Zelfs als
zou moeten worden aangenomen dat de aannemer
de in de e-mail van 21 november 2019 genoemde
werkzaamheden, te weten herstelwerkzaamheden
(waaronder ondersabelen), het stellen van profielen

en het bouwen van een steiger nog wel mocht uit-
voeren, dan moet worden vastgesteld dat de op 13
januari 2020 geconstateerde werkzaamheden niet
allemaal onder die uitzonderingen vielen.

Voor zover [appellant] betoogt dat de last op een
eerder moment is overtreden, namelijk op 5 en 6
december 2019 omdat toen is ondersabeld, volgt
de Afdeling dit betoog niet. Zoals de Afdeling heeft
overwogen in haar uitspraak van 3 mei 2017, ECLI:
NL:RVS:2017:1179, onder 8, dient aan een invor-
deringsbesluit een deugdelijke en controleerbare
vaststelling van relevante feiten en omstandigheden
ten grondslag te liggen. Dit brengt met zich dat de
vaststelling of waarneming van feiten en omstan-
digheden die leiden tot verbeurte van een dwang-
som dient te worden gedaan door een ter zake des-
kundige medewerker van het bevoegd gezag, door
een ter zake deskundige persoon in opdracht van
het bevoegd gezag of door een ter zake deskundige
persoon wiens bevindingen het bevoegd gezag voor
zijn rekening heeft genomen. Niet is gebleken dat
op of kort na 5 en 6 december 2019 een constate-
ring van een overtreding van de last is gedaan door
een persoon als bedoeld in de hiervoor genoemde
uitspraak. Omdat aan het invorderingsbesluit een
rapport van de waarneming van 13 januari 2020
ten grondslag is gelegd dat is opgesteld door een
ter zake deskundige medewerker van het bevoegd
gezag, is de Afdeling van oordeel dat op 13 januari
2020 is geconstateerd dat de last is overtreden en
dat pas op dat moment de dwangsom is verbeurd.
De rechtbank is dan ook terecht tot dit oordeel ge-
komen.

Het betoog slaagt niet.

Overtreder
9 [appellant] betoogt dat het onbegrijpelijk is
o hoe de rechtbank tot het oordeel is gekomen
dat de overtreding van de aan [appellant] opgeleg-
de last onder dwangsom door een andere feitelijke
overtreder, aan [appellant] toerekenbaar is. Daarbij
betoogt [appellant] dat de rechtbank ten onrech-
te heeft overwogen dat indien hij niet de feitelijke
overtreder is, hij wel als medepleger of pleger aan-
gewezen kan worden indien hij ‘maatschappelijk
verantwoordelijk is’, nu dit oordeel geen steun vindt
in het recht.
9 1 De Afdeling is in haar uitspraken van
. e 31 mei 2023, ECLLNL:RVS:2023:
2067 en ECLLI:NL:RVS:2023:2071, ingegaan op
de vereisten voor functioneel plegerschap. Uit deze
afspraken valt af te leiden dat als overtreder kan
worden aangemerkt degene in wiens machtssfeer
de fysieke handelingen liggen waardoor de overtre-
ding is begaan en die voorts die handelingen heeft
aanvaard of in het algemeen placht te aanvaarden.
Van dit laatste is in beginsel reeds sprake als de
overtreder is tekortgeschoten in dat wat redelijker-
wijs van hem verwacht mocht worden om weder-
rechtelijke handelingen te voorkomen.
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De Afdeling stelt vast dat [appellant] eigenaar is
van het perceel en een omgevingsvergunning heeft
voor het bouwen van een woning op het perceel.
[appellant] is daarnaast opdrachtgever voor de
bouw van de woning en had in dit opzicht beschik-
kingsmacht over de bouw van de woning.

Naar het oordeel van de Afdeling heeft [appel-
lant] het overtreden van de last aanvaard door niet
de zorg te betrachten die redelijkerwijs van hem
kon worden gevergd met het oog op voorkoming
van de gedraging. Uit de Whatsapp-berichten tus-
sen [aannemer] en [appellant] blijkt dat zij contact
hadden over de bouwstop en de werkzaamheden.
Als opdrachtgever had het op de weg van [appel-
lant] gelegen om [aannemer] de opdracht te geven
de bouw te staken en ervoor te zorgen dat [aanne-
mer] aan die opdracht voldeed. Het betoog van [ap-
pellant] dat de rechtbank niet heeft onderkend dat
hij wel degelijk [aannemer] heeft verzocht de bouw
te staken en dat hij 2 of 3 keer per week een con-
trole op het perceel heeft uitgevoerd waarbij hem
steeds bleek dat [aannemer] zich aan de bouwstop
hield, volgt de Afdeling niet. [appellant] heeft na-
melijk niet aannemelijk gemaakt dat hij in de peri-
ode na 27 november 2019 het nodige heeft gedaan
om ervoor te zorgen dat de last niet zou worden
overtreden. Ook op de zitting heeft [appellant] geen
bewijs aangedragen van deze beweringen. De en-
kele omstandigheid dat de last vanaf 27 november
2019 ongeveer zes weken lang niet is overtreden, is
onvoldoende om aan te nemen dat [appellant] niet
is tekortgeschoten in dat wat redelijkerwijs van hem
verwacht mocht worden om wederrechtelijke han-
delingen te voorkomen.

De rechtbank heeft terecht geoordeeld dat [ap-
pellant] als overtreder kan worden aangemerkt.
Het betoog slaagt niet.

Bijzondere omstandigheden
1 O [appellant] betoogt dat het college van in-
« vordering van de dwangsom had moeten
afzien, omdat de dwangsom van € 50.000,00 on-
evenredig is, en dat de rechtbank dit heeft niet heeft
onderkend. [appellant] betoogt dat de bouwstop zes
weken lang is nageleefd en dat pas werkzaamheden
zijn uitgevoerd, nadat duidelijk was dat de nieuwe
vergunning verleend zou gaan worden. Daarbij be-
toogt hij dat de werkzaamheden zijn uitgevoerd in
overeenstemming met de oude vergunning, waar-
door het doel van de last onder dwangsom dus al
was bereikt voor de overtreding.

[appellant] betoogt daarnaast dat de rechtbank
niet heeft onderkend dat er concreet zicht op lega-
lisatie bestond door te oordelen dat het bestaan van
een concreet zicht op legalisatie ten tijde van het
nemen van het invorderingsbesluit geen bijzonde-
re omstandigheid oplevert om van invordering af
te zien. [appellant] betoogt dat de rechtbank niet
heeft onderkend dat ten tijde van de overtreding
op 13 januari 2020 al concreet zicht op legalisatie
bestond.

Tot slot betoogt [appellant] dat de rechtbank
ten onrechte heeft getoetst of de hoogte van de
dwangsom evenredig is, maar niet heeft bezien of
de volledige invordering van de dwangsom van
€ 50.000,00, gelet op de omstandigheden waaron-
der de overtreding van de last op 13 januari 2020
is begaan, evenredig is. [appellant] wijst erop dat
die overtreding niet het gevolg was van calculerend
gedrag van [appellant] of zijn aannemer.

1 O 1 De rechtbank heeft onder 3.13 van
de aangevallen uitspraak overwogen
dat het college in redelijkheid tot de conclusie heeft
kunnen komen dat er geen reden is om af te zien
van invordering van de dwangsom. De omstandig-
heden die [appellant] gesteld heeft kunnen volgens
de rechtbank niet opwegen tegen het zwaarwegen-
de belang van invordering. Een bouwstop moet
nageleefd worden totdat die is opgeheven. Vooruit-
lopen op opheffing is niet de bedoeling, omdat het
niet aan [appellant] is om te beoordelen wanneer hij
aan de voorwaarden heeft voldaan die de gemeente
heeft gesteld.
1 O Zoals de Afdeling eerder heeft
. s overwogen (uitspraak van 16 mei
2012, ECLLNIL:RVS:2012:BW5949), dient bij
een besluit omtrent invordering van een verbeur-
de dwangsom aan het belang van de invordering
een zwaarwegend belang te worden toegekend. Een
andere opvatting zou afdoen aan het gezag dat be-
hoort uit te gaan van een besluit tot oplegging van
een last onder dwangsom. Steun voor dit uitgangs-
punt kan worden gevonden in de geschiedenis van
de totstandkoming van artikel 5:37, eerste lid, van
de Algemene wet bestuursrecht (Kamerstukken II
2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 115). Hierin is vermeld
dat een adequate handhaving vergt dat opgeleg-
de sancties ook worden geéffectueerd en dus dat
verbeurde dwangsommen worden ingevorderd.
Slechts in bijzondere omstandigheden kan geheel
of gedeeltelijk van invordering worden afgezien.
1 O 3 Het enkele feit dat [appellant] ge-
. o durende zes weken aan de last heeft
voldaan, is onvoldoende voor het oordeel dat het
college geheel dan wel gedeeltelijk van invordering
af had moeten zien (vergelijk de uitspraak van 18
maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:802, onder 4.2).
De Afdeling ziet met de rechtbank hierin geen
bijzondere omstandigheid op grond waarvan het
college geheel of gedeeltelijk van invordering had
moeten afzien. Daarbij neemt de Afdeling in aan-
merking dat, zoals de rechtbank heeft overwogen,
een bouwstop moet worden nageleefd totdat die is
opgeheven. Ook de omstandigheid dat de verrich-
te werkzaamheden in overeenstemming zouden
zijn met de omgevingsvergunning van 28 augustus
2018, levert geen bijzondere omstandigheid op. De
last hield in dat de bouwwerkzaamheden gestaakt
moesten worden gehouden en dat omvatte ook
werkzaamheden in overeenstemming met de om-
gevingsvergunning van 28 augustus 2018.
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1 O Onder 3.13 heeft de rechtbank
o o overwogen dat concreet zicht op
legalisatie ten tijde van het nemen van de invorde-
ringsbeschikking geen bijzondere omstandigheid
oplevert om van invordering af te zien. Maar het
betoog van [appellant] is dat er ten tijde van het
overtreden van de last op 13 januari 2020 sprake
was van een concreet zicht op legalisatie. Ook dat
levert naar het oordeel van de Afdeling geen bijzon-
dere omstandigheid op. Dat volgens [appellant] al-
leen een letter op een detailtekening bij de aanvraag
VOOr een nieuwe omgevingsvergunning moest
worden aangepast doet daar niets aan af. De Af-
deling wijst in dit verband naar haar uitspraak van
28 mei 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1945), waaruit
volgt dat de omstandigheid dat alsnog een omge-
vingsvergunning is verleend, geen omstandigheid
is waarin van invordering moet worden afgezien.
De rechtbank heeft dan ook terecht geoordeeld dat
geen sprake is van een bijzondere omstandigheid.
1 O 5 Voor zover [appellant] betoogt dat
. « de rechtbank ten onrechte heeft ge-
toetst of de hoogte van de dwangsom evenredig is,
maar niet heeft bezien of de volledige invordering
van de dwangsom van € 50.000,00 evenredig is,
overweegt de Afdeling als volgt. Onder 3.13 heeft
de rechtbank overwogen dat hij de hoogte van de
dwangsom gelet op het calculerende handelen van
[appellant] evenredig vindt. Uit deze overweging
blijkt dat de rechtbank het hierbij heeft over de
hoogte van de dwangsom zoals die bij het besluit
van 27 november 2019 is opgelegd. [appellant]
heeft gelijk dat de rechtbank hiermee niet heeft ge-
toetst of de volledige invordering van de dwangsom
van € 50.000,00 evenredig is. Dat aan de overtre-
ding van de last op 13 januari 2019 geen calcule-
rend gedrag van [appellant] of zijn aannemer ten
grondslag ligt, is evenwel geen bijzondere omstan-
digheid die moet leiden tot het oordeel dat het col-
lege geheel of gedeeltelijk af had moeten zien van
invordering van de verbeurde dwangsom.
1 O Concluderend ziet de Afdeling geen
. « grond voor het oordeel dat sprake is
van bijzondere omstandigheden die maken dat het
college geheel of gedeeltelijk van invordering van de
dwangsom af had moeten zien.
Het betoog slaagt niet.

Conclusie

1 1 Het beroep is ongegrond. (Enz., enz.,
e Red)

NOOT

Sinds de Afdelingsuitspraken van 31 mei 2023 krijgt

. het genuanceerde bestuursrechtelijke overtreders-
begrip steeds meer gestalte in de jurisprudentie. Zo ook in
deze uitspraak. Deze uitspraak is annotatiewaardig, omdat
het laat zien hoe de Afdeling een grondeigenaar aanduidt als

overtreder (functioneel pleger) van een last onder dwang-
som in de vorm van een bouwstop.

Inleiding

De eigenaar van een perceel in Losser voert in strijd
» met de verleende omgevingsvergunning bouwwerk-
zaamheden uit. De toezichthouders die dit constateren leg-
gen daarom mondeling een bouwstop op; de grondeigenaar
moet de bouwwerkzaamheden gestaakt houden. Het colle-
ge van B&W van Losser (hierna: het college) bevestigt die
bouwstop in een brief en legt daarbij een last onder dwang-
som op van€ 1.000 per geconstateerde overtreding van de
bouwstop met een maximum van € 5.000.

De bouwstop heeft blijkbaar onvoldoende effect, want

. een toezichthouder constateert dat de bouwwerk-

zaamheden niet zijn gestaakt. Daarom legt het college een

nieuwe last onder dwangsom op van € 50.000. De grondei-

genaar had naar aanleiding van deze last onder dwangsom

Whatsapp-contact met zijn aannemer over de bouwstop en
de werkzaamheden.

Een aantal weken later constateerde een toezicht-

. houder dat toch weer bouwwerkzaamheden werden

verricht. Daarop kondigde het college aan voornemens te

zijn de in totaal verbeurde dwangsommen van € 52.000

(€ 2.000 vanwege overtreding van de eerste bouwstop en

£ 50.000 vanwege overtreding van de tweede bouwstop) in
te vorderen.

Tegen de twee dwangsombesluiten en het besluit tot

« invordering van de verbeurde dwangsom van € 2.000

ging de grondeigenaar niet in bezwaar. Als het college de

verbeurde dwangsom van € 50.000 besluit in te vorderen
gaat de grondeigenaar wel in bezwaar en (hoger) beroep.

In beroep oordeelde de rechtbank dat het college de

« dwangsom in redelijkheid heeft kunnen invorderen,
onder meer omdat de grondeigenaar is aan te merken als
overtreder van de bouwstop (Rb. Overijssel 22 december
2021, ECLI:NL:RBOVE:2021:4811). Daarmee is de grondei-
genaar het niet eens. Volgens hem is niet hij de overtreder
van de last, maar is zijn aannemer dat. De grondeigenaar
vindt het onbegrijpelijk hoe de rechtbank de overtreding
door een ander aan hem toerekent. De rechtbank zou ten
onrechte hebben overwogen dat indien hij niet de feitelijke
overtreder is, hij wel als medepleger of pleger kan worden
aangewezen indien hij‘'maatschappelijk verantwoordelijk is'

Op grond van onder meer het voorgaande heeft de

. grondeigenaar hoger beroep ingesteld. De Afdeling be-
handelt in de uitspraak een aantal interessante elementen
van de last onder dwangsom, zoals de deugdelijke en con-
troleerbare vaststelling van relevante feiten en omstandig-
heden die aan een invorderingsbesluit ten grondslag moe-
ten liggen en de (on)evenredigheid van de invordering. In
deze noot gaan wij op die punten niet in, maar staan wij met
name stil bij het overtrederschap van de grondeigenaar en
meer specifiek zijn functionele plegerschap. In deze annota-
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tie houden wij de overwegingen van de Afdeling hieromtrent
(r0.9-9.1) in het licht van de recente ontwikkelingen van het
leerstuk van het functioneel plegerschap.

Functioneel plegerschap anno 2024

Op grond van artikel 5:1 lid 2 Awb wordt onder een
. overtreder verstaan ‘degene die de overtreding pleegt
of medepleegt. Het is vaste jurisprudentie van de Afdeling
dat dit in eerste instantie degene is die de verboden hande-
ling fysiek verricht. Daarnaast houdt de Afdeling ook degene
die de overtreding niet zelf feitelijk heeft begaan, maar aan
wie de gedraging is toe te rekenen als functioneel pleger
voor de overtreding verantwoordelijk (zie bijv. ABRvS 30 ok-
tober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3552). Wanneer onder deze
standaardjurisprudentie dan precies 'toegerekend' kon
worden was echter zeer casuistisch. In sommige gevallen
was zelfs sprake van een risico-aansprakelijkheid (ABRvS
22 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:90 en ABRVS 22 janu-
ari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:102). Deze vaste rechtspraak
over het bestuursrechtelijk functioneel plegerschap heeft
de Afdeling genuanceerd in haar inmiddels veelbesproken
uitspraken van 31 mei 2023 (ABRvS 31 mei 2023, ECLI:NL:
RVS:2023:2067 en ABRvS 31 mei 2023, ECLINL:RVS:2023:
2071)2

9 In de uitspraak die wij hier annoteren verwijst de Afde-
. ling bij de beoordeling van het overtrederschap direct
naar haar nieuwe genuanceerde lijn. In deze uitspraken
sluit de Afdeling voor het functioneel plegerschap expliciet
aan bij de criteria die in het strafrecht worden gebruikt
voor de toerekening van gedragingen aan (rechts)perso-
nen. Voor rechtspersonen zijn die criteria uitgewerkt in het
Drijfmest-arrest (HR 21 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:
AF7938) en voor natuurlijke personen werkte de Hoge Raad
die criteria uit in het [Jzerdraad-arrest (HR 23 februari 1954,
ECLENL:HR:1954:3 en HR 8 december 2015, ECLI:NL:HR:
2015:3487). Omdat de grondeigenaar in deze zaak een na-
tuurlijk persoonis, gaan wij in op de [Jzerdraad-criteria.* Kort
gezegd luiden deze criteria als volgt: (1) de natuurlijke per-
soon heeft beschikkingsmacht over de handelingen die de
verboden gedraging inhouden, en (2) de natuurlijke persoon
heeft de handelingen die de verboden gedraging inhouden
aanvaard. Onder aanvaarden is mede begrepen het niet
betrachten van de zorg die in redelijkheid wel kan worden
verlangd met het oog op het voorkomen van de gedraging.

10 Hoe de Afdeling haar eerdere rechtspraak aan de
. hand van voornoemd (strafrechtelijk) kader nuan-
ceerde illustreren we aan de hand van eerdere rechtspraak
over het overtrederschap van een eigenaar die een pand
verhuurt in strijd met de Huisvestingswet (bijv. ABRvS 13

2 Ziebijv.. TN. Sanders, 'De functioneel dader als overtreder in het
bestuursrecht', NJB 2023/2245; M.J. Hornman & B. van der Vorm,

'Het begrip "functioneel daderschap" in het bestuursstrafrecht, Gst.
2023/62; TR. Bleeker, 'Overzichtsartikel: het bijgestelde bestuursrech-
telijke overtrederschap', NTB 2023/383.

3 Aangezien de IJzerdraad-criteria ook onderdeel zijn van de Drijf-
mest-criteria en deze op dezelfde wijze worden ingevuld bij toerekening
van gedragingen aan rechtspersonen, gaan wij in deze annotatie ook in
op jurisprudentie over het functioneel plegerschap van rechtspersonen.

februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:396). Voorheen had de
eigenaar een vergaande verantwoordelijkheid en zou risi-
co-overtrederschap bestaan in geval van overtreding van
de Huisvestingswet. De eigenaar moest bij onrechtmatig
gebruik van het door hem verhuurde pand namelijk aan-
nemelijk maken dat hij niet wist en niet kon weten dat het
pand in strijd met de Huisvestingswet werd gebruikt. Als dit
niet lukte werd de eigenaar verantwoordelijk gehouden voor
het onrechtmatig gebruik en werd hij als overtreder aange-
merkt.

1 Voorheen was daarmee sprake van een omkering

. van de bewijslast. Het was aan de vermeende func-
tionele pleger om aannemelijk te maken dat hij niet verant-
woordelijk kon worden gehouden voor het onrechtmatige
handelen. In de uitspraken van 31 mei 2023 deed de Afde-
ling hier al impliciet afstand van®, maar in latere uitspraken
overwoog de Afdeling expliciet dat het bestuursorgaan moet
bewijzen — en daarmee voldoende moet onderbouwen —
dat aan beide criteria voor het functioneel plegerschap
(beschikken en aanvaarden) is voldaan (zie bijv. ABRvS 24
januari 2024, ECLI:NL:RVS:2024:266; ABRVS 21 februari
2024, ECLENL:RVS:2024:730; ABRVS 27 maart 2024, ECLI:
NL:RVS:2024:1289).

1 Daarnaast ging de Afdeling in haar eerdere recht-

. spraak (waaronder de ‘verhuurde woning- recht-
spraak’) uit van een strenge zorgplicht voor de vermeende
functionele pleger. Het ging erom of de vermeende functi-
onele pleger niet wist en niet kon weten dat een ander een
onrechtmatige handeling verrichtte waarover hij beschik-
kingsmacht had. In combinatie met de omkering van de be-
wijslast werd een vermeende functionele pleger (zoals een
eigenaar van een woning) al snel aangemerkt als overtre-
der. Sinds de uitspraken van 31 mei 2023 kleurt de Afdeling
die zorgplicht minder streng in (zie bijv. ABRvS 31 mei 2023,
ECLI:NL:RVS:2023:2071; ABRVS 24 januari 2024, ECLI:NL:
RVS:2024:266; ABRvS 27 maart 2024, ECLI:NL:RVS:2024:
1284).

1 Voor de beantwoording van de vraag of een (ver-

» meend) functioneel pleger aan zijn zorgplicht heeft
voldaan, acht de Afdeling het in ieder geval van belang of er
aanwijzingen zijn dat een overtreding plaatsvond. In twee
uitspraken waren er volgens de Afdeling — ook naar aanlei-
ding van controles — geen aanwijzingen die aanleiding gaven
om het onrechtmatig handelen te vermoeden. Daarom had
de vermeende functionele pleger niet meer hoeven doen ter
voorkoming van het onrechtmatig handelen en is niet vast
komen te staan dat dit handelen werd aanvaard (ABRvS 24
januari 2024, ECLINL:RVS:2024:271; ABRVS 31 mei 2023,
ECLENL:RVS:2023:2071).” In een uitspraak van 24 januari
2024 (ECLINL:RVS:2024:266) overwoog de Afdeling dat
geen sprake was van aanvaarden, mede omdat er geen

4 Conclusie A-G Wattel 15 februari 2023, ECLI:NL:RVS:2023:579.

5 VMJY.van't Lam & N.A. Nowotny, annotatie bij ABRvS 31 mei 2023,
ECLINL:RVS:2023:2067, M en R 2023/74.

6 T.N.Sanders, 'De functioneel dader als overtreder in het bestuurs-
recht', NJB 2023/2245.

7 Vgl ABRVS 24 januari 2024, ECLI:NL:RVS:2024:270.
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klachten of andere indicaties waren dat een overtreding
plaatsvond. Het werd de vermeende functionele pleger
niet aangerekend dat niet goed werd gecontroleerd of een
overtreding plaatsvond.® Het enkel ontbreken van controle
is volgens de Afdeling dan ook onvoldoende voor het aan-
nemen van aanvaarding (ABRvS 24 januari 2024, ECLI:NL:
RVS:2024:269). In lijn met het voorgaande heeft de Afdeling
in twee uitspraken van 27 maart 2024 (ECLI:NL:RVS:2024:
1284 en ECLINL:RVS:2024:1287) een duidelijk criterium
uitgewerkt. De Afdeling legt uit dat het bestuursorgaan
moet aantonen dat de vermeende functionele pleger een
overtreding heeft aanvaard. Dit betekent dat het concrete
omstandigheden moet aanvoeren die de vermeende func-
tionele pleger aanleiding hebben moeten geven om op on-
rechtmatig handelen te controleren. Als het bestuursorgaan
dit onvoldoende doet is geen sprake van functioneel pleger-
schap (ABRvS 27 maart 2024, ECLI:NL:RVS:2024:1284).

1 Als er aanwijzingen zijn dat sprake is van onrecht-

» matig handelen, dan is dit volgens de Afdeling aan-
leiding om daarop te controleren en is het aan de vermeen-
de functionele pleger om aan te tonen dat controle heeft
plaatsgevonden (ABRvS 24 januari 2024, ECLI:NL:RVS:
2024:268). \olgens Stijnen is het mogelijk een verschrijving
dat de vermeende functionele pleger dit zou moeten aanto-
nen. Het zou enkel aannemelijk moeten worden gemaakt.’
Inieder geval ligt de bal bij de vermeende functionele pleger
als er aanwijzingen zijn dat onrechtmatig wordt gehandeld.
Als in dit geval niet (of onvoldoende) wordt gecontroleerd
is in beginsel niet de zorg betracht die in redelijkheid kan
worden gevergd met het oog op de voorkoming van het on-
rechtmatig handelen. In dat geval kan de vermeende func-
tionele pleger als overtreder worden aangemerkt (ABRvS
27 maart 2024, ECLINL:RVS:2024:1289; ABRVS 27 maart
2024, ECLI:NL:RVS:2024:1266; ABRVS 28 juni 2023, ECLI:
NL:RVS:2023:2501). Dat de Afdeling bij aanwijzingen niet
accepteert dat een vermeende functionele pleger achter-
over leunt volgde ook al uit een uitspraak van de Afdeling
van 31 mei 2023 (ECLI:NL:RVS:2023:2067).

1 5 Er zijn ook gevallen waarin niet alleen aanwijzingen

. bestaan dat sprake is van onrechtmatig handelen,
maar de vermeende functionele pleger daarvan ook daad-
werkelijk op de hoogte was. In dat geval neemt de Afdeling
vrij gemakkelijk aan dat sprake is van aanvaarding (zie bijv.
ABRVS 25 oktober 2023, ECLENL:RVS:2023:3954; ABRvS
21 februari 2024, ECLI:NL:RVS:2024:730; ABRVS 21 februari
2024, ECLENL:RVS:2024:731). Dit betreft een directe vorm
van aanvaarden dat de gedraging plaatsvindt die verder
gaat dan het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid
van de verdachte kan worden gevergd met het voorkomen
van de gedraging. Bij wetenschap van het onrechtmatig
handelen verwacht de Afdeling inspanningen om de over-
treding ongedaan te maken.

8 R.Stijnen, annotatie bij ABRvS 21 februari 2024, ECLINL:RVS:
2024:731, AB 2024/80. Vgl. ABRVS 21 juni 2023, ECLI:NL:RVS:2023:
2424,

9 R. Stijnen, annotatie bij ABRvS 21 februari 2024, ECLINL:RVS:
2024731, AB 2024/80.

Onderhavige uitspraak in het licht van de recente
Afdelingsjurisprudentie

1 Bij het beoordelen van het overtrederschap in deze

. zaak gaat de Afdeling zoals gezegd direct in op
de uitspraken van de Afdeling van 31 mei 2023 (ECLENL:
RVS:2023:2067 en ECLI:NL:RVS:2023:2071). Uit deze uit-
spraken leidt de Afdeling af dat ‘als overtreder kan worden
aangemerkt degene in wiens machtssfeer de fysieke han-
delingen liggen waardoor de overtreding is begaan en die
voorts die handelingen heeft aanvaard of in het algemeen
placht te aanvaarden: Tot zover volgt de Afdeling haar eigen
standaardoverweging. Van placht te aanvaarden is volgens
de Afdeling sprake ‘als de overtreder is tekortgeschoten in
dat wat redelijkerwijs van hem verwacht mocht worden om
wederrechtelijke handelingen te voorkomen: Hiermee wijkt
de Afdeling - behoudens een enkele andere uitspraak waar-
in hetzelfde criterium werd gebruikt® — af van de standaar-
doverweging omtrent de (schending van de) zorgplicht die
volgt uit het [Jzerdraad-arrest, namelijk ‘het niet betrachten
van de zorg die in redelijkheid van de verdachte kon worden
gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging’.
Alhoewel het vervangen van het woord 'verdachte' door
‘overtreder' in het bestuursrecht is aan te moedigen, zorgt
het hanteren van een ander criterium voor onduidelijkheid.
Uit de uitspraak volgt niet dat de Afdeling hiermee ook iets
anders bedoelt - later in haar uitspraak gebruikt de Afdeling
ook de [Jzerdraad-criteria — en het was omwille van de recht-
seenheid en consistentie dan ook wenselijk geweest als was
aangesloten bij de standaardoverweging.

17 Dan wat betreft het beschikken en aanvaarden door
. de grondeigenaar. De Afdeling benoemt bij het be-
oordelen van het beschikkingscriterium het eigendom van
het perceel en het feit dat de grondeigenaar een omgevings-
vergunning had voor het daarop bouwen van een woning.
Daarnaast acht de Afdeling het relevant dat de grondeige-
naar opdrachtgever voor de bouw van de woning was. In dat
opzicht had de grondeigenaar beschikkingsmacht over de
bouw van de woning.

1 De Afdeling overweegt daarnaast dat de grondei-

. genaar het overtreden van de last heeft aanvaard
door niet de zorg te betrachten die redelijkerwijs van hem
kon worden gevergd met het oog op voorkoming van de ge-
draging. Uit Whatsapp-berichten tussen de aannemer en de
grondeigenaar blijkt dat zij contact hadden over de bouw-
stop en de werkzaamheden. De Afdeling stelt dat het op de
weg van de grondeigenaar had gelegen om de aannemer de
opdracht te geven de bouw te staken en ervoor te zorgen dat
de aannemer aan die opdracht voldeed. De grondeigenaar
heeft volgens de Afdeling niet aannemelijk gemaakt dat hij
in de periode na het opleggen van de last onder dwangsom
ten bedrage van € 50.000 het nodige heeft gedaan om er-
voor te zorgen dat de last niet zou worden overtreden. De
Afdeling volgt het betoog van de grondeigenaar niet dat hij
wel degelijk de aannemer heeft verzocht de bouw te staken
en dat hij twee of drie keer per week een controle op het

10 ABRVS 28juni 2023, ECLI:NL:RVS:2023:2501.
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perceel heeft uitgevoerd waarbij hem steeds bleek dat de
aannemer zich aan de bouwstop hield. Ook op zitting zou de
grondeigenaar geen bewijs hebben aangedragen van deze
beweringen. Dat de last een aantal weken niet is overtreden
is onvoldoende om aan te nemen dat de grondeigenaar
deed wat redelijkerwijs van hem mocht worden verwacht
om wederrechtelijke handelingen te voorkomen. Op grond
van het voorgaande overweegt de Afdeling dat de rechtbank
terecht heeft geoordeeld dat de grondeigenaar als overtre-
der kan worden aangemerkt.

1 De vraag is nu hoe dit past bij de recente Afdelings-
. jurisprudentie over het aanvaardingscriterium en
de daaruit voortvloeiende zorgplicht. In die jurisprudentie
komt naar voren dat de Afdeling het van belang acht of
een vermeende functioneel pleger aanwijzingen had dat
onrechtmatig werd gehandeld. Alhoewel de Afdeling hier
in onderhavige uitspraak niet expliciet op ingaat, is daarvan
in onderhavige uitspraak sprake. De grondeigenaar heeft
zelf opdracht gegeven aan de aannemer om te bouwen en
naar aanleiding van de eerder opgelegde bouwstop waren
de werkzaamheden ook niet gestaakt. Op grond van de Af-
delingsjurisprudentie is het vervolgens aan de vermeende
functionele pleger om aannemelijk te maken dat voldoende
is gedaan om het onrechtmatig handelen te voorkomen.
Dit lukte de grondeigenaar niet. De grondeigenaar heeft
onvoldoende aannemelijk gemaakt dat hij de aannemer
heeft verzocht de bouw te staken of dat controles zouden
zijn uitgevoerd. Het verbaast dan ook niet dat de Afdeling de
grondeigenaar uiteindelijk als overtreder aanmerkt.

20 Interessant is nog dat de Afdeling overweegt dat
« het op de weg van de grondeigenaar had gelegen
om de aannemer de opdracht te geven de bouw te staken
en ervoor te zorgen dat de aannemer aan die opdracht vol-
deed. Dit zijn inspanningen om de overtreding ongedaan te
maken, wat verder gaat dan de zorgplicht om onrechtmatig
handelen te voorkomen. Alhoewel de Afdeling dit niet expli-
ciet benoemt, neigt dit naar de opvatting dat de grondeige-
naar wetenschap had van het onrechtmatig handelen. Ge-

zien de feiten en omstandigheden lijkt dit ook juist. Er was
contact tussen de grondeigenaar en de aannemer en uit
niets blijkt dat is afgesproken de bouw te staken. Daarmee
zou sprake zijn van direct aanvaarden dat onrechtmatig
handelen plaatsvond en uit recente Afdelingsjurisprudentie
blijkt dat in deze situatie inspanningen worden verwacht
om de overtreding ongedaan te maken (ABRvS 25 oktober
2023, ECLINL:RVS:2023:3954; ABRVS 21 februari 2024,
ECLENL:RVS:2024:730). De uitkomst blijft dan nog steeds
dat de grondeigenaar als functioneel pleger kan worden
aangemerkt, maar dit kan wel verklaren waarom de Afdeling
in dit specifieke geval vergaande inspanningen lijkt te ver-
wachten in de zin van ongedaanmaking van de overtreding.

2 Wij vragen ons overigens af of toerekening aan de

. hand van de [Jzerdraad-criteria in onderhavig geval
wel nodig was. De last onder dwangsom die de grondeige-
naar zou hebben overtreden (het gestaakt houden van de
bouwwerkzaamheden) richtte zich expliciet tot de grondei-
genaar als normadressaat. Betoogd kan worden dat de
grondeigenaar deze norm zelf heeft geschonden (vgl. ABR-
vS 12 juli 2023, ECLENL:RVS:2023:2705; ABRVS 14 febru-
ari 2024, ECLI:NL:RVS:2024:628). De norm ziet namelijk
niet op het bouwen in strijd met de omgevingsvergunning
door eenieder, maar op het gestaakt houden van de bouw-
werkzaamheden door de grondeigenaar zelf. Aangezien de
grondeigenaar hier geen enkele moeite voor heeft gedaan
zou sprake kunnen zijn van 'rechtstreeks' plegen en niet
van functioneel plegerschap.* Ook via deze weg blijft de
uitkomst dat sprake is van een overtreding door de grondei-
genaar.

2 De belangrijke les voor grondeigenaren is in ieder

. geval dat zij niet zomaar kunnen wegkijken als aan
hen als opdrachtgever van een bouwproject een bouwstop
wordt opgelegd. De opdrachtgever kan de schuld niet een-
voudig in de (werk)schoenen van de aannemer schuiven en
dat lijkt ons niet meer dan terecht.

TG.HopenE.C.van der Maden

11 Vgl. TN. Sanders, 'De functioneel dader als overtreder in het
bestuursrecht', NJB 2023/2245; R. Stijnen, annotatie bij ABRvS 21
februari 2024, ECLI:NL:RVS:2024:731, AB 2024/80.
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