uitspraak

RECHTBANK GELDERLAND

Zittingsplaats Arnhem

Team bestuursrecht

zaaknummers: SBR 12/1642 en 12/1760

uitspraak van de meervoudige kamer van () § MAART 2014

W.l. Schoenmaker, F.C.E. Schoenmaker-Pothuizen, L.G. Bos en J.A. Bos-Koster,

te Epe (gemachtigde: mr. D.M. Gijzen), eisers |,

Vereniging Wissels Belang. te Epe, eiseres 2

en

de Burgemeester van de gemeente Epe, verweerder

Als derde-partij heeft aan het geding deelgenomen:

L. Stijf. te Apeldoorn, gemachtigde: C.M.H. Conen

Partijen zullen hierna als volgt worden aangeduid:

Eisers | en 2 gezamenlijk: als eisers;

de Burgemeester van de gemeente Epe: als verweerder

L. Stijf: als vergunninghouder

Procesverloop

Bij besluit van 19 april 2012 (het primaire besluit) heeft verweerder aan vergunninghouder
een exploitatievergunning verleend ten behoeve van de exploitatie van Pannenkoekenhuis

Midgetgolf Wissel (hierna: Pannenkoekenhuis) en daaraan voorschriften verbonden.

Bij besluit van 22 oktober 2012 (het bestreden besluit) heeft verweerder de daartegen
gemaakte bezwaren van eisers ongegrond verklaard.

Eisers hebben tegen het bestreden besluit ieder afzonderlijk beroep ingesteld.
Verweerder heeft een verweerschrift ingediend.

Het onderzoek ter zitting heeft plaatsgevonden op 21 januari 2014, alwaar de beroepen
gevoegd zijn behandeld. Eisers | zijn verschenen, bijgestaan door hun gemachtigde.
MNamens eiseres 2 zijn verschenen F. van Gasteren, M.P.M. de Goey en C. Koopman.
Verweerder heeft zich laten vertegenwoordigen door B.A. Herink en A. Oostwoud.

De vergunninghouder is eveneens verschenen, vergezeld van zijn echtgenote.
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Overwegingen

1. De rechtbank neemt de volgende, door partijen niet betwiste, feiten als vaststaand aan.
Vergunninghouder exploiteert sinds een aantal jaren het Pannenkoekenhuis aan de Ericaweg 2
te Epe. De inrichting bestaat thans uit een restaurant en midgetgolf- en jeu de boulesbanen.
Vergunninghouder heeft verweerder op 12 mei 2009 verzocht om ruimere openingstijden te
mogen hanteren. Verweerder heeft deze aanvraag bij besluit van 13 november 2009
afgewezen. Het hiertegen door vergunninghouder gemaakte bezwaar heeft verweerder bij
besluit van 12 mei 2010 gegrond verklaard, waarbij de sluitingstijden zijn verruimd tot 01.00
uur (zondag t/m donderdag) en 02.00 uur (einde toelaten bezoekers) respectievelijk 04.00 uur
(einde verblijf bezoekers) op vrijdag en zaterdag. De rechtbank Zutphen heeft op 11 januari
2012 (zaaknummers 10/1043 en 10/1081) het hiertegen door eisers 1 ingediende beroep
gegrond verklaard en het besluit van 12 mei 2010 vernietigd. Ter zitting is gebleken dat de
aanvraag van 12 mei 2009 na de uitspraak van de rechtbank Zutphen door vergunninghouder
is ingetrokken.

Vergunninghouder heeft vervolgens op 15 februari 2012 aan verweerder verzocht om
gewijzigde openingstijden vast te stellen, te weten tot 24.00 uur in de periode van april tot en
met oktober en tot 23.00 uur in de periode van november tot en met maart.

Daarop heeft verweerder het primaire besluit van 19 april 2012 genomen. De sluitingstijden
zijn hierin vastgesteld op 23.30 uur (april tot en met oktober) respectievelijk 22.30 uur
(november tot en met maart). Verweerder heeft dit besluit in het thans bestreden besluit
gehandhaafd.

2. FEisers | hebben allereerst aangevoerd dat verweerder gehouden was met toepassing van
artikel 4:6, tweede lid, van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) de aanvraag van 15 februari
2012 af te wijzen, onder verwijzing naar zijn besluit van 13 november 2009, omdat die
aanvraag een herhaalde aanvraag is en vergunninghouder geen nieuwe feiten en
omstandigheden heeft vermeld. Verweerder heeft zich hierover op het standpunt gesteld dat
geen sprake is van een herhaalde aanvraag, aangezien de gevraagde sluitingstijden verschillen
en er een nieuw bestemmingsplan is vastgesteld. Verder stelt verweerder dat hij niet verplicht,
maar bevoegd is de aanvraag af te wijzen onder verwijzing naar de eerdere beslissing.

Naar het oordeel van de rechtbank is geen sprake van een herhaalde aanvraag, omdat de
vergunninghouder na de uitspraak van de rechtbank Zutphen en kennelijk juist met het cog op
die uitspraak, waarin met name die sluitingstijden relevant werden geacht, een aanvraag heeft
ingediend waarin is verzocht om minder vergaande sluitingstijden dan waarom bij de
aanvraag van 12 mei 2009 is verzocht. Bovendien is er om dezelfde reden ook geen sprake
van een geschil dat voor de tweede maal aan de rechter is voorgelegd, zodat het zogeheten “ne
bis in idem’- beginsel niet aan de inhoudelijke behandeling in de weg staat. De beroepsgrond
faalt.

4. Eisers hebben verder aangevoerd dat verweerder de exploitatievergunning had moeten
weigeren omdat de exploitatie van het horecabedrijf in strijd is met het geldende
bestemmingsplan Wissel-Schaveren. Daartoe hebben eisers betoogd dat van aan
dagrecreatie ondergeschikte horeca geen sprake is. Volgens eiseres is de vergunning in strijd
met artikel 2:28, tweede lid, van de APV verleend.

Verweerder heeft zich, in afwijking van het advies van de bezwaarschriftencommissie,
hierover op het standpunt gesteld dat het geldende bestemmingsplan horeca toestaat. De
vraag of er feitelijk sprake is van ondergeschikte horeca, is volgens verweerder bij de
toetsing van de in artikel 2:28. tweede lid, van de APV vermelde weigeringsgrond niet van
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belang. Verder is verweerder gebleken dat er een voldoende verband bestaat tussen de
horeca en dagrecreatieve activiteiten.

De rechtbank overweegt als volgt.

Ingevolge artikel 2:28, tweede lid van de APV weigert de burgemeester de vergunning
indien de vestiging of exploitatie van het horecabedrijf in strijd is met een geldend
bestemmingsplan.

Ingevolge het bestemmingsplan Wissel en Schaveren is het perceel aan de Ericaweg 2 te
Epe bestemd voor recreatie-dagrecreatie.

Ingevolge artikel 9.1, aanhef en onderdeel a, van de bestemmingsplanvoorschriften zijn de
voor dagrecreatie aangewezen gronden bestemd voor het uitoefenen van activiteiten gericht
op dagrecreatie, alsook ondergeschikte en daarbij behorende detailhandel en horeca.

De rechtbank volgt niet het standpunt van verweerder dat artikel 2.28, tweede lid, van de
APV slechts een beperkte toets aan het bestemmingsplan inhoudt en dat een
exploitatievergunning slechts dan zou kunnen worden geweigerd indien het
bestemmingsplan in het geheel geen horeca toestaat. De tekst biedt hiervoor geen enkel
aanknopingspunt en kan slechts zo worden gelezen dat indien de vestiging of exploitatie van
het horecabedrijf in strijd is met het bestemmingsplan, de vergunning moet worden
geweigerd.

Beoordeeld moet dan ook worden of de exploitatie van het horecabedrijf in strijd is met het
bestemmingsplan, dat ter plaatse alleen aan de dagrecreatie ondergeschikte horeca-
activiteiten toelaat. Zoals ook de bezwarenadviescommissie heeft overwogen wordt door
vergunninghouder niet weersproken dat er bussen arriveren met mensen die uitsluitend
komen om te eten. Dat dit, zoals verweerder heeft gesteld, overdag zou plaatsvinden doet
naar het oordeel van de rechtbank niet ter zake. Verder blijkt uit de website van
vergunninghouder “Het Veluws Eethuis”, zoals eisers terecht aanvoeren en door verweerder
en vergunninghouder niet, althans onvoldoende is weersproken, dat het restaurant de
hoofdactiviteit vormt en voeren eisers terecht aan dat het feit dat gasten van het restaurant
gratis mogen midgetgolfen en jeu de boules spelen, illustreert dat die laatste activiteiten
ondergeschikt zijn aan de restaurantfunctie. Uit de uitspraak van de rechtbank Gelderland
van 15 augustus 2013 (zaaknummer 13/3026) en de uitspraak van de voorzitter van de
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State van 26 september 2013 naar aanleiding
van het daartegen ingestelde hoger beroep (ECLIENL:RVS:2013:1393) is de rechtbank
verder gebleken dat burgemeester en wethouders zich op het standpunt stellen dat de
horeca-activiteiten die vergunninghouder op het perceel verricht niet langer ondergeschikt
zijn aan de activiteiten gericht op dagrecreatie zoals het bestemmingsplan vereist. Ter zitting
heeft vergunninghouder ten slotte nog verklaard dat de gasten van de horeca-activiteiten
gebruik kunnen maken, ook zonder dat men van de dagrecreatie-activiteiten gebruik maakt,
en dat 20 procent van de omzet gegenereerd wordt uit de dagrecreatie-activiteiten (al of niet
in combinatie met horeca). De rest van de omzet Komt voort uit puur horeca-activiteiten.

Op grond van het voorgaande concludeert de rechtbank dat de horeca-activiteiten niet
ondergeschikt zijn aan de activiteiten gericht op dagrecreatie. Nu ingevolge artikel 9.1,
aanhef en onderdeel a, van de bestemmingsplanvoorschriften op het onderhavige perceel
alleen aan dagrecreatie ondergeschikte horeca is toegestaan, had verweerder de
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exploitatievergunning op grond van artikel 2:28, tweede lid, van de APV moeten weigeren.
De beroepsgrond slaagt.

5. Uit het hiervoor overwogene volgt dat het beroep gegrond is en dat het bestreden
besluit voor vernietiging in aanmerking komt. Met het oog hierop behoeven de overige
gronden geen bespreking meer.

De rechtbank ziet aanleiding zelf in de zaak te voorzien, in die zin dat het primaire besluit
wordt herroepen en de exploitatievergunning wordt geweigerd.

6. Omdat de rechtbank het beroep gegrond verklaart, bepaalt de rechtbank dat verweerder
aan eisers het door hen betaalde griffierecht vergoedt.

7. De rechtbank veroordeelt verweerder in de door eisers | gemaakte proceskosten. Deze
kosten stelt de rechtbank op grond van het Besluit proceskosten bestuursrecht voor de door
een derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand vast op € 1.948 (1 punt voor het indienen
van het bezwaarschrift, 1 punt voor het verschijnen ter hoorzitting, 1 punt voor het indienen
van het beroepschrift, 1 punt voor het verschijnen ter zitting met een waarde per punt van

€ 487.- en een wegingsfactor 1).

8. De rechtbank is niet gebleken van proceskosten van eiseres 2 die voor vergoeding in
aanmerking komen.
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Beslissing
De rechtbank :

- verklaart de beroepen gegrond:
vernietigt het bestreden besluit:
- herroept het primaire besluit van 19 april 2012;
- bepaalt dat de exploitatievergunning wordt geweigerd;
- bepaalt dat deze uitspraak in de plaats treedt van het vernietigde
bestreden besluit;
draagt verweerder op het betaalde griffierecht van € 156 aan eisers | te vergoeden;
- veroordeelt verweerder in de proceskosten van eisers | tot een bedrag van € 1.948,
te betalen aan eisers 1;
- draagt verweerder op het betaalde griffierecht van € 310 aan eiseres 2 te vergoeden.

Deze uitspraak is gedaan door mr. 1.J. Penning, voorzitter, en mr. G.A. van der Straaten en
mr. R.J.B. Schutgens, leden, in aanwezigheid van mr. M.W. Bolzoni, griffier.
De beslissing is in het openbaar uitgesproken op: ) § WAMIT 2014
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Afschrift verzonden aan partijen op: 11 § MAMT 2014

Rechtsmiddel
Tegen deze uitspraak kan binnen zes weken na de dag van verzending daarvan hoger beroep
worden ingesteld bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State.
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