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Geachte raadsleden,

Namen de stichting naar burgerlijk recht Stichting Tegen Verruiming Zondagopenstelling, ge-
vestigd te Barendrecht, en 26 anderen, alle gevestigd binnen de gemeente Roosendaal, breng

ik hierdoor de gronden van het eerder ingediende bezwaar naar voren.

Het bezwaar is gericht tegen uw besluit houdende wijziging van de Verordening Winkeltijden
Roosendaal, waarbij onder meer in artikel 10 vrijstelling is verleend van het verbod als be-
doeld in artikel 2 Winkeltijdenwet, ten behoeve van op de gemeente Roosendaal gericht toe-

risme.

Reclamanten menen dat het bezwaar voor herroeping in aanmerking komt en brengen daartoe
het volgende naar voren.

Inleiding

1. Artikel 3, derde lid, aanhef en onder a Winkeltijdenwet (“Wtw"), zoals geldend sinds
1 januari 2011, luidt als volgt:

“De gemeenteraad kan bij verordening vrijstelling verlenen van de in het eerste lid
bedoelde verboden of aan burgemeester en wethouders de bevoegdheid verlenen om
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in de gevallen, in die verordening aan te wijzen, en met inachtneming van de daarin

gestelde regels op een daartoe strekkende aanvraag ontheffing van die verboden te

verlenen ten behoeve van:

a. op de betrokken gemeente of een deel daarvan gericht toerisme met een substan-
ticle omvang, mits de aantrekkingskracht voor dat toerisme geheel of nagenoeg
geheel is gelegen buiten de verkoopactiviteiten die door de vrijstelling of de be-
voegdheid om ontheffing te verlenen mogelijk worden gernaakt;

(...) ]
2. Artikel 3, zesde lid Witw luidt:

“De gemeenteraad betrekt bij een besluit op grond van het derde lid, onder a, tot de
verlening van een vrijstelling onderscheidenlijk de toekenning van een bevoegdheid
om ontheffing te verlenen in ieder geval de volgende belangen:

a. werkgelegenheid en economische bedrijvigheid in de gemeente, waaronder mede
wordt begrepen het belang van winkeliers met weinig of geen personeel en van
winkelpersoneel,

b. de zondagsrust in de gemeente,
de leefbaarheid, de veiligheid en de openbare orde in de gemeente.”

Voorgeschiedenis Wtw

3. De Wtw heeft een lange voorgeschiedenis. De openstelling van winkels werd in het
verleden onder meer geregeld door de Winkelsluitingswet 1951 en de Winkelsluitings-
wet 1976. De Winkelsluitingswet 1976 (“Wsw") bevatte een verbod tot winkelopen-
stelling op zondag.

4. De Wsw kende geen specifieke vrijstellings- of ontheffingsmosgelijkheid van het verbod
van winkelopenstelling op zondag in verband met toerisme. Er bestond wel een alge-
mene vrijstellingsbevoegdheid in verband met plaatselijke omstandigheden (artikel 9
lid 2 Wsw). Bij de parlementaire behandeling van deze wet heeft de regering erop ge-
wezen dat toerisme een dergelijke plaatselijke omstandigheid kan zijn. In het kader
van het toen nog vrij uitgebreide preventief toezicht van rijkswege op gemeentelijke
verordeningen, heeft de regering zich bij de parlementaire behandeling van de Wsw
op het standpunt gesteld dat ten aanzien van het toerisme “bij de goedkeuring [van
de betreffende gemeentelijke verordening door de Minster, CJRVB] evenals thans
steeds [zal] worden nagegaan of ter plaatse wel inderdaad van een wezenlijk toeris-
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tisch belang sprake is {en] of de vrijstelling zich beperkt tot het toeristisch seizoen
(..)".

Memorie van antwoord, Kamerstukken II, 1975-1976, 13247, nr. 6, p. 8 en 9.

5. Hiermee was een zuivere toepassing van de vrijstellingsbepaling in verband met toe-
ristische aantrekkingskracht in zekere zin gewaarborgd.

6. Enkele jaren na inwerkingtreding van de wet is de werking van de Winkelsluitingswet
1976 in de Tweede Kamer aan de orde gekomen. De Staatssecretaris van Economische
Zaken zond in dat verband een notitie aan de Tweede Kamer, waarin onder meer het
volgende wordt opgemerkt:

“Ook de vraag, of een vrijstelling in verband met het toerisme werkelijk gerecht-
vaardigd was en of deze niet te ruim omschreven was, kwam [in het kader van het
preventief toezicht op gemeentelijke verordeningen door de Minister, CJRvB] geregeld
aan de orde. Hierbij heb ik als uitgangspunt genomen, dat er wel sprake dient te zijn
van toerisme van zodanige omvang, dat de gemeente of een deel van de gemeente
zich duidelijk onderscheidt van andere gemeenten. Het assortiment van goederen,
alsmede de uren waarvoor de vrijstelling geldt, dienen aangepast te zijn aan de
noodzakelijke eisen van het toerisme ter plaatse.”

Kamerstukken |1, 1979-1980, 19093, nrs. 1-2, p. 3.

7. Uit deze citaten volgt duidelijk dat de wetgever een terughoudende toepassing van de
vrijstellingsmogelijkheid ten behoeve van - onder meer - toerisme voor ogen heeft ge-
staan.

De invoering van de toerismevrijstelling

B. In september 1994 werd een wetswijziging van kracht op grond waarvan de vrijstel-
lingsmogelijkheid in de Wsw ten behoeve van winkelopenstelling op zondag werd ver-
ruimd van vier naar acht zondagen. Bij die gelegenheid is tevens expliciet de moge-
lijkheid in de wet opgenomen om vrijstelling te verlenen van het wettelijke verbod op
zondagopenstelling “ten behoeve van op de betrokken gemeente of een deel daarvan
gericht toerisme, mits de aantrekkingskracht voor dat toerisme geheel of nagenoceg
geheel is gelegen buiten de verkoopactiviteiten die door de vrijstelling of de onthef-
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fing mogelijk worden gemaakt.” Deze ontheffingsmogelijkheid (vrijstellingsmogelijk-
heid) wordt hierna aangeduid als 'de toerismevrijstelling’.

9. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever hiermee geen breuk ten
opzichte van het verleden beoogde:

“Destijds is onder het goedkeuringsregime een nadere invuiling gegeven aan de cate-
gorie vrijstellingen ten behoeve van het toerisme. Deze lijn wordt met artikel 9,
derde lid, van het onderhavige wetsontwerp voortgezet. De mogelijkheden voor het
toerisme blijven dus gelijk, alleen wordt er een meer exacte omschrijving gebruikt.
Bij de nadere uitwerking van het begrip toeristische doeleinden wil ik twee uitgangs-
punten noemen:

a. er moet in de gemeente sprake zijn van een toeristische aantrekkingskracht gele-
gen in bijvoorbeeld natuur- of stedenschoon, toeristische recreatiecentra en toe-
ristische evenementen, waar de publieksstroom ook van buiten het directe ver-
zorgingsgebied op afkomt;

b. de behoefte aan winkel- of andere koopfaciliteiten in die gemeente is daarvan
een gevolg.

()

Tot nu toe zijn gemeenten op een zorgvuldige wijze omgegaan met hun bevoegdhe-
den. Verordeningen ten behoeve van het toerisme welke de grens van 30 uur over-
schrijden komen vrijwel niet voor. 1k heb geen reden om te veronderstellen dat de
afweging in de gemeenten bij de nieuwe regelgeving op een minder zorgvuldige wijze
tot stand zal komen. Bovendien wil ik voorkomen dat ondernemers in een gemeente
automatisch het maximum zullen vragen en niet de werkelijk benodigde uren.”

Memorie van toetichting, Kamerstukken Il, 1990-1991, 21963, nr. 3, p. 8.

10. Per 1 juni 1996 is de Wtw in werking getreden en is de Wsw ingetrokken. De Wtw zoals
die is van kracht is geworden, regelt onder meer de mogelijkheid voor het verlenen
van vrijstelling ten behoeve van winkelopenstelling op zon- en christelijke feestdagen.
De gemeenteraad is bevoegd twaalf zon- en christelijke feestdagen aan te wijzen
waarop het in de Wsw opgenomen verbod op openstelling niet geldt. Dat kunnen even-
tueel twaalf zondagen zijn.

1. Het oorspronkelijke ontwerp van de Wtw voorzag echter in een heel andere regeling.
De wetgever achtte niet langer termen aanwezig om, voor wat betreft de vrijheid om
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12,

winkels open te stellen, verschil te maken met bijvoorbeeld dienstverleners. Tegelij-
kertijd onderkende de wetgever het belang en de betekenis van de zondag voor be-
langrijke groepen in de samenleving. Tot algehele afschaffing van het verbod op zon-
dagopenstelling, zoals een minderheid van de SER wenste, werd daarom niet overge-
gaan. Tegelijkertijd ging de regering ook niet mee met de meerderheid van de SER,
die handhaving van de bestaande regels wenste. De regering nam een tussenpositie in:
zij wenste de keuze of en zo ja in welke mate winkelopenstelling op zondag zou wor-
den toegestaan, geheel aan de gemeenten over te laten, zonder op landelijk niveau
nog te voorzien in kwantitatieve eisen,

Dit voornemen van de wetgever werd echter doorkruist doordat bij de parlementaire
behandeling van het wetsvoorstel een amendement van PvdA-kamerlid Van Zuijlen
(Kamerstukken I, 1995-1996, 24226, nr. 12) werd aangenomen, dat - ter handhaving
van de zondag als rustdag - strekte tot het behoud van de bestaande regeling van de
Winkelsluitingswet 1976 zoals die luidde sedert de wetswijziging uit 1994. Derhalve
een getalsmatige beperking van het aantal koopzondagen alsmede behoud van de gel-
dende toerismevrijstelling. Het amendement heeft zijn plaats gevonden in artikel 3
van de Wtw. Een en ander betekent overigens dat voor de interpretatie van de reik-
wijdte van de toerismevrijstelling moet worden teruggegrepen op de toelichting van
de wetgever op de Wsw, en dat de Memorie van Toelichting bij de Wtw op het punt
van de toerismevrijstelling inhoudelijk niet van belang is.

Ruimer toepassingsbereik toerismevrijstelling

13.

In de loop van de jaren bleek de toerismevrijstelling in steeds ruimere mate te worden
toegepast. Dit kan onder meer worden afgeleid uit de beantwoording van Kamervra-
gen die zijn gesteld naar aanleiding van de algehele vrijgave van de winkelopenstel-
ling op zondag in enkele gemeenten. Deze ontwikkeling sloot niet aan bij de bedoeling
van de Wsw-wetgever uit 1976, waarvan de wetgever blijkens de toelichting op de
wetswijziging van 1994 (bij de invoer van de toerismevrijstelling) nu juist niet had wil-
len afwijken. De hierboven reeds aangehaalde toelichting op het wetsontwerp uit
1994, dat onder meer voorzag in invoering van de toerismevrijstelling, geeft immers
blijk van terughoudende toepassing: “Tot nu toe zijn gemeenten op een zorgvuldige
wijze omgegaan met hun bevoegdheden. (...) Ik heb geen reden om te veronderstelien
dat de afweging in de gemeenten bij de nieuwe regelgeving op een minder zorgvuldi-

ge wijze tot stand zal komen. Bovendien wil ik voorkomen dat ondernemers in een
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gemeente automatisch het maximum zullen vragen en niet de werkelijk benodigde
uren.”

In dit licht is de opmerking van de regering, in haar reactie op het advies van de Raad
van State ten behoeve van het wetsontwerp voor de verduidelijking van de toerisme-
vrijstelling, zonder meer correct: “Wel rijst de vraag of de wetgever destijds een
toepassing van deze bevoegdheid voor ogen heeft gestaan, zoals die zich nadien in de
praktijk heeft ontwikkeld.”

Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken I, 2008-2009, 31728, nr. 4, p. 3.

Wetsvoorstel 31782 (inkadering toerismevrijstelling)

15.

16.

Omdat bleek dat gemeenten - onder druk van lokale ondernemers, vooral supermark-
ten - in toenemende mate gebruik gingen maken van de toerismevrijstelling, heeft de
regering een wetsvoorstel bij de Tweede Kamer ingediend met als doel (a) de toeris-
mevrijstelling in de Wtw verder te verduidelijken, (b) gemeenten houvast te bieden
bij het hanteren van de bepaling en (c) oneigenlijk gebruik (misbruik) van de bepating
te voorkomen. Aanleiding voor het wetsvoorstel was de indruk dat de toerismevrijstel-
ling in de Wtw steeds ruimer werd geinterpreteerd en de wens van de regering om on-
eigenlijk gebruik van die bepaling te voorkomen. De toename van winkelopenstelling
op meer dan twaalf zondagen per jaar leidde volgens de regering tot uitholling van het
in de Wtw opgenomen verbod. Bovendien werd geconstateerd dat de bestaande rege-
ling onduidelijkheden opriep, met rechtszaken tot gevolg. Het wetsvoorstel wilde ver-
duidelijking brengen.

Met het wetsvoorstel werd beoogd om aan de uitoefening van de toepassing van de
toerismebevoegdheid extra inhoudelijke en procedurele eisen te stellen. Dit geschied-
de door het inbouwen van een nieuwe, kwantitatieve toets {toerisme van ‘substantiéle
omvang’) en de verplichting tot een expliciete afweging van - ook - immateriéle be-
langen (zie hierna). Voorts wilde de regering met het wetsontwerp zeker stellen dat,

wanneer toepassing van de toerismevrijstelling wordt overwogen, immateriéle belan-
gen - zoals zondagsrust en leefbaarheid - expliciet in de afweging worden betrokken.
Volgens de regering blijkt in de praktijk namelijk dat economische belangen veelal het
primaat hebben en dat andere belangen bij de afweging niet of nauwelijks aan bod
komen.
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Het voorgaande is een samenvatting van: Memorie van toelichting, Kamerstukken I1, 2008-2009,
31728, nr. 3, p. 2 t/m 6; Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken I, 2008-2009,
31728, nr. 4, p. 4 t/m 7; zie ook Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken 11, 2008-
2009, 31728, nr. 16, p. 1 en 7; Memorie van antwoord, Kamerstukken | 2009-2010, 31728, C, p.
2t/m3.

Vereisten voor toepassing toerismevrijstelling sinds 1 januari 2011

17.

18.

19.

20,

Aan de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot verduidelijking van de
toerismevrijstelling valt het volgende te ontlenen.

Substantieel toerisme

Sedert de per 1 januari 2011 in werking getreden wijziging van de Wtw dient voor
toepassing van de toerismevrijstelling aan een aantal eisen te worden voldaan. De
eerste eis is dat sprake dient te zijn van substantieel toerisme. De vraag wat substan-
tieel toerisme is wordt door de regering zelf beantwoord. Volgens de regering vraagt
het winkeltijdenbeleid om maatwerk. Voor de bepaling van de vraag of er sprake is
van substantieel toerisme, kan gekeken worden naar de inkomsten van de toeristische
sector, bezoekersaantallen, aantallen overnachtingen, alsmede de omvang van de ge-
meentelijke inkomsten gerelateerd aan het toerisme (toerismebelasting, parkeergel-
den).

Memorie van toelichting, Kamerstukken 11, 2008-2009, 31728, nr. 3, p. 4 t/m 5,

Bij de becordeling zal het belang van de toeristische sector voor de gemeente en de
lokale economie een belangrijke rol spelen,

De gemeentelijke inkomsten uit toerisme kunnen worden gerelateerd aan de omvang
van andere gemeentelijke inkomstenbronnen. Ook een rol kan spelen of de toeristi-
sche aantrekkingskracht de gehele gemeente geldt of slechts een deel daarvan, alleen
tijdens bepaalde seizoenen, bijzondere dagen, of het hele jaar.

Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken Il, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 12.
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B. Autonoom toerisme
21. In de tweede plaats dient het toerisme autoncom te zijn. De regering legt dat als
volgt uit:

“Toeristische aantrekkingskracht van de gemeente moet autonoom zijn, dat wil zeg-
gen dat zij losstaat van de winkelopening op zondag in de gemeente. Qok als de win-
kels dicht zijn, moet er dus aantrekkingskracht voor toeristen bestagn om de ge-
meente te bezoeken. Dit is overigens nu ook al het geval.

()

Het is (...) mogelijk dat mensen een bezoek aan een toeristische attractie combineren
met een bezoek aan winkels. In een dergelijk geval is er sprake van autonoom toe-
risme en kunnen de winkels daar gebruik van maken.”

Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken Il, 2008-2009, 31728, or. 16, p. 17.

22, De woorden “toerisme” en “aantrekkingskracht voor toerisme” moeten strikt worden
geinterpreteerd. Aangetoond moet worden dat er sprake is van autonoom én substan-
tieel toerisme in de gemeente.

Brief van de Minister van Economische Zaken, Kamerstukken Il 2009-2010, 30914 en 31728, nr.
10, p. 9.

23. Het ligt in de rede in dit verband betekenis te hechten aan hetgeen hiervoor al werd
geciteerd uit de memorie van toelichting bij de Wsw, waarbij als uitgangspunt geldt
dat er sprake dient te zijn van toerisme van zodanige omvang, dat de gemeente of
een deel van de gemeente zich duidelijk onderscheidt van andere gemeenten. Dit sluit
aan bij de rechtspraak van het College van Beroep voor het bedrijfsleven (“CBb") ter-
zake. Te wijzen valt bijvoorbeeld op de uitspraak van de Voorzieningenrechter van het
CBb d.d. 26 september 2007 (Roosendaal), LIN: BB4274, r.o. 6.7:

“Het voorgaande betekent dat de woorden “toerisme” en “aantrekkingskracht voor
dat toerisme" strikt dienen te worden geinterpreteerd, aangezien bij een andere be-
nadering het verbod tot zondagsopenstelling zoals vervat in artikel 2, eerste lid, van
de wet, feitelijk illusoir zou worden gemaakt. Dat betekent dat wanneer natuur- of
stedeschoon, toeristische recreatiecentra en toeristische evenementen zich niet in
betekenende mate onderscheiden van datgene wat ter zake bij vele andere gemeen-
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ten voor handen is, deze omstandigheden op zichzelf noch tezamen de toeristische
aantrekkingskracht kunnen vormen waarop artikel 3, derde lid, onder a van de Win-
keltijdenwet het oog heeft, zulks omdat bij een andere interpretatie het uitzonde-
ringskarakter van de desbetreffende bepaling teloor zou gaan.”

Zie voorts CBb van 11 maart 2009, 26 september 2009 en 7 januari 2010; LIN: BH5474, BB4274
en BL3114.

24, Bij die interpretatie heeft de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State
("ABRvS”) zich inmiddels aangesloten. Volgens de Afdeling is het gegeven dat in een
gemeente een aantal evenementen plaatsvindt en enkele trekpleisters aanwezig zijn,
onvoldoende voor de conclusie dat er sprake is van toeristische aantrekkingskracht.

Zie ABRvS 2 maart 2011 (Westland), LIN: BP6327, r.o. 2.6.1 en 2.7.
C. Verband tussen toerisme en openstelling (‘ten behoeve van’)

25. In de toelichting op het wetsvoorstel tot verduidelijking van de toerismevrijstelling
benadrukt de wetgever de betekenis van het verband tussen het toerisme en de win-
kelopenstelling op zondag. Dat verband wordt in de wettekst gelegd door de bewoor-
dingen “ten behoeve van”. Dit verband dient aanwezig te zijn of tot stand komen.
Winkelopenstelling moet ondersteunend zijn aan het toerisme: “Indien de toeristische
aantrekkingskracht van een gemeente is gelegen in de aanwezigheid van een natuur-
gebied, is minder voorstelbaar dat een ruime winkelopenstelling daaraon ondersteu-
nend is. Toeristen komen immers naar een dergelijk gebied juist toe voor rust en stil-
te, geopende winkels dragen daaraan in de regel niet bij."”

26. Vervolgens stelt de toelichting op het wetsontwerp dat aan alle “bovengenoemde”
voorwaarden moet worden voldaan. Derhalve inclusief de eis dat winkelopenstelting
ondersteunend is aan het toerisme: de “winkelopenstelling is immers geen doel op
zichzelf, maar een middel om het autonome toerisme in de gemeente te ondersteu-
nen.” Uit de toelichting op het wetsontwerp volgt dat de relatie tot het toerisme een
zelfstandige toetsingsgrond is.

Zie Memorie van toelichting, Kamerstukken 1l, 2008-2009, 31728, nr. 3, p. Sen 11.

27. Het verband dat er dient te zijn tussen winkelopenstelling en het toerisme, wordt
verderop in de parlementaire behandeling van het wetsontwerp nog eens benadrukt:

9
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“De voorwaarde dat de winkelopening ondersteunend is aan autonoom toerisme met
een substantiéle omvang blijft echter ook voor alle gevallen gelden.”

Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken Il, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 9.
D. Belangenafweging

28. Zoals reeds aangegeven had het wetsontwerp tot doel meer expliciet te maken dat
ook immateriéle belangen in de overwegingen worden betrokken. Omdat het primaat
vaak bij de economische afweging ligt, zijn de immateriéle belangen (zondagsrust,
leefbaarheid, veiligheid) ‘kwetsbaar’. Daarom wordt in het ontwerp geborgd dat deze
belangen een volwaardige plaats krijgen in de afweging omtrent het verlenen van vrij-
stelling ten behoeve van het toerisme.

29, De belangen kunnen in beeld worden gebracht door bijvoorbeeld consultaties van be-
langhebbenden (zoals ondernemers in toerisme en detailhandel, inwoners), econo-
misch onderzoek en enquétes. Bijkomend voordeel is dat de afweging beter toetsbaar
wordt voor de rechter.

Memorie van toelichting, Kamerstukken I, 2008-2009, 31728, nr. 3, p. 6 t/m 7; Nota naar aan-
leiding van het verslag, Kamerstukken Il, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 5 en p. 7; Memorie van
antwoord, Kamerstukken | 2009-2010, 31728, C, p. 16-17.

30. Het is aan de gemeenten om te beoordelen hoe zwaar de belangen dienen te wegen.
Het wetsvoorstel brengt daarom geen rangorde in de genoemde belangen aan.

Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken 1, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 23.

3. Bij de afweging van de belangen zal de gemeenteraad zich rekenschap moeten geven
van de in aanmerking te nemen belangen, tegen de achtergrond van het uitgangspunt
dat winkelsluiting op zondag regel is.

Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken 11, 2008-2009, 31728, nr. 4, p. 5.

32. De toepassing van de toerismevrijstelling vereist een belangenafweging. In de afwe-
ging moeten in elk geval - maar niet alleen - worden betrokken: “de belangen van de
lokale economische bedrijvigheid en de werkgelegenheid, de zondagsrust, de ieef-
baarheid, de veiligheid en de openbare orde in de gemeente. De omzet- en werkgele-

10
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genheidseffecten komen dus pas aan de orde nadat is vastgesteld dat er sprake is van
autonoom toerisme in de gemeente. Alle belangen worden op hetzelfde moment in
de afweging betrokken.”

Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 18, zie ook
p- 21.

Vel. ook Brief van de Minister van Economische Zaken, Kamerstukken Il 2009-2010, 30914 en
31728, nr. 10, p. 3.

33. De positie van kleine winkeliers is in het wetsontwerp niet als apart belang vermeld.
Dit belang valt volgens de regering onder de belangen van werkgelegenheid en econo-
mische bedrijvigheid en het belang van leefbaarheid.

Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken i1, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 18 en 21.

34, De belangen van de winkeliers met weinig of geen personeel zijn echter door middel
van het amendement-Van der Staaij c.s. (Kamerstukken I, 2009-2010, 31728, nr. 34)
alsnog in het wetsvoorstel opgenomen (artikel 3 lid 6 Wtw). Daarmee wordt geéxplici-
teerd dat hun belangen, waaronder het belang om op zondag niet te hoeven werken,
in de gemeentelijke afweging moeten worden betrokken.

Memorie van antwoord, Kamerstukken | 2009-2010, 31728, C, p. 19.
Analyse

35. Het is duidelijk dat de wetgever reeds in 1976, ten tijde van de invoering van de Wsw,
vrijstellingen van het verbod op zondagopenstelling mogelijk achtte, maar stechts
voor zover het toerisme dat vereiste. Dit was ook het uitgangspunt van de wetgever
bij de wijziging van de Wsw in 1994, in verband met de invoering van de toerismevrij-
stelling.

36. Bij de laatste wetswijziging komt in de parlementaire stukken een aantal malen het
verband tussen het toerisme en de winkelopenstelling op zondag aan de orde (de Wtw
stelt immers dat de winkelopenstelling geschiedt ‘ten behoeve van’ het toerisme). Dit
is voor de wetgever een wezenlijk element.

37. Sedert de wetswijziging is een gemeente bevoegd om onder de volgende voorwaarden
over te gaan tot toepassing aan de toerismevrijstelling:
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38.

1. er is sprake van autonoom en substantieel toerisme;
de winkelopenstelling moet het toerisme ondersteunen (‘ten behoeve van’};

3. er wordt een zorgvuldige belangenafweging gemaakt, waarbij ten minste een aan-
tal in de Wtw expliciet benoemde belangen aan de orde moeten komen.

Daarnaast gelden op grond van de Algemene wet bestuursrecht voor overheidsbeslui-

ten nog een aantal andere eisen, waaronder de volgende:

4. het besluit behoort zorgvuldig te worden voorbereid;

5. alle aan de orde zijnde belangen moeten worden meegewogen en deze afweging
mag er niet toe leiden dat de nadelige gevolgen van het besluit voor een of meer
belanghebbenden onevenredig zijn in het licht van het met het besluit te dienen
doel.

Toetsing situatie in Roosendaal

39,

40.

11.

Autonoom en substantieel toerisme?

In het raadsvoorstel wordt onderkend dat het bij toepassing van de toerismevrijstel-
ling allereerst aankomt op de aanwezigheid van toeristische aantrekkingskracht. Uit
het oog wordt helaas verloren dat de woorden ‘toerisme’ en ‘toeristische aantrek-
kingskracht’ strikt moeten worden geinterpreteerd, omdat anders het uitzonderings-
karakter van de toerismevrijstelling illusoir zou worden gemaakt {vgl. de hierboven al
geciteerde uitspraak van de Vzngr. CBb d.d. 26 september 2007 (Roosendaal), LJN:
BB4274, r.o. 6.7).

Voor de onderbouwing van het autonome en substantiéle karakter van verwezen naar
het advies van het Nederlands Research Instituut voor Recreatie en Toerisme (hierna:
“NRIT"). Uit dit advies blijkt echter niet dat aan de (strenge) maatstaf van de Wtw,
zoals daaraan ook toepassing wordt gegeven door het CBb en de ABRvS (inzake West-
land) wordt voldaan. Reclamanten voeren daartoe het volgende aan.

Onvoldoende is dat er in de beleidsmatige sfeer aandacht is voor ontwikkeling van een
toeristisch-recreatief beleid (hoofdstuk 1). Dit enkele feit impliceert namelijk niet de
aanwezigheid van toeristische trekpleisters, hetgeen de wettekst echter wel verlangt.
Ambities rechtvaardigen derhalve niet toepassing van de toerismevrijstelling.
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e,

42, Het is niet staande te houden dat de in het advies van NRIT genoemde evenementen -
rommelmarkten, Sinterklaasintocht en allerlei evenementen op sportief en cultureel
gebied - zich onderscheiden van wat in andere (grotere) gemeenten voorhanden is.
Verwezen zij in dit verband naar de uitspraak van de Voorzieningenrechter Rb. Rot-
terdam inzake Alexandrium (Vzngr. Rb. Rotterdam 19 februari 2010, LIJN: BL4558):

Naar voorlopig oordeel is de Gemeente Rotterdam er niet in geslaagd aannemelijk te maken
dat in het gebied waarin Alexandrium is gelegen sprake is van een toeristische situatie waarop
met recht toepassing kan worden gegeven aan artikel 3 [id 3 aanhef en sub a van de Winkeltij-
denwet.

De aanwezigheid van een discotheek, een casino en een kunstgalerie, alsmede het plaatsvinden
van georganiseerde evenementen in en bij het Alexandrium, is onvoldoende om zulks aan te
kunnen nemen. Weliswaar is voldoende aannemelijk geworden dat de discotheek, het casino,
de kunstgalerie en de in en bij het Alexandrium georganiseerde evenementen aanzienlijke be-
zoekersaantallen trekken, echter daarmee is nog niet gezegd dat het hier om “toeristische
trekpleisters” gaat. Vrijwel jedere (grotere) gemeente in Nederland kent dergelijke trekpleis-
ters en/of evenementen. Bezoekers daarvan kunnen niet zonder meer als toeristen worden ge-
duid. Evident is dat het allergrootste deel der bezoekers van Alexandrium daar komt om te
winkelen en de evenementen als instrument om de verkoopactiviteiten te bevorderen be-
schouwd moeten worden.

43, De bezoekersaantallen die worden genoemd in het kader van het wielerevenement
Draai van de Kaai en de Halve Marathon zijn evenmin onderscheidend. Halve mara-
thons worden door het hele land heen in vele plaatsen georganiseerd.

44, Gegevens over de 35.000 bezoekers van de Draai van de Kaai ontbreken. Het NRIT
vermeldt: ‘opgave gemeente’, De juistheid van dit aantal wordt echter niet onder-
bouwd en bij gebreke van verifieerbare cijfers kan niet van genoemd aantal worden
uitgegaan. Daarnaast vallen dergelijke bezoekersaantallen in het niet tegen de bezoe-
kers van een (wél) onderscheidend wielerevenement als de Amstel Gold Race
(250.000). Dit nog afgezien van het feit dat de Draai van de Kaai sinds jaar en dag op
maandag (de tweede maandag na de Tour de France) wordt verreden en alleen al
daarom geen zondagopenstelling rechtvaardigt. Onduidelijk is bovendien in hoeverre
de genoemde bezoekersaantallen van de Draai van de Kaai bestaan uit ‘eigen’ inwo-
ners en in hoeverre er sprake is van bezoekers van buiten de gemeente {‘toeristen’).

45, De Najaarskermis zou zich qua bezoekersaantallen mogelijk wél onderscheiden, maar
omdat winkelopenstelling ondersteunend dient te zijn aan het toerisme en de kermis
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maar één week duurt, zou het op de kermis gerichte toerisme slechts openstelling ge-
durende één zondag rechtvaardigen. Artikel 4 lid 2 Wtw biedt in dit verband overigens
een vrijstellingsregeling die zich veel beter leent voor een eenmalige vrijstelling we-
gens een evenement zoals de kermis, Opgemerkt zij nog dat in bijvoorbeeld Tilburg,
bij de bekende Tilburgse kermis (één _miljoen bezoekers per jaar), de winkels in de
nabijheid van een kermis voor een groot deel gesloten zijn. Het is niet onaannemelijk
dat zulks in Roosendaal ook het geval is. Hoe dan ook - de kermis rechtvaardigt in ge-
nen dele een vrijstelling voor 52 zondagen.

46. Zonder nadere toelichting valt voorts niet in te zien dat en hoe de snuffelmarkten in
de Zuidwesthallen en de ijsbaan in de winter onderscheidend zijn. Dergelijke evene-
menten komen in heel Nederland voor en zijn dus niet onderscheidend genoeg om
zondagsopenstelling te rechtvaardigen, laat staan op 52 zondagen per jaar.

47, Op p. 6 van het NRIT-advies wordt nog een opsomming gegeven van bezoekmogelijk-
heden in Roosendaal. Geen daarvan onderscheidt zich wezenlijk van hetgeen in veel
andere gemeenten voorhanden is. Squashen, golfen, zwemmen, thermen, lasergamen,
fietsen, wandelen - dit alles is bepaald niet uniek te noemen en kan in het hele land
worden gevonden. Echte toeristische trekpleisters zitten er niet bij en niet onder-
bouwd wordt dat en hoe een en ander leidt tot een wezenlijke 'publieksstroom’ zoals
bedoeld in de parlementaire geschiedenis van de toerismevrijstelling (zie boven, rand-
nummer 9).

48, De bezoekers van thuiswedstrijden van voetbalclub RBC tellen niet langer mee: RBC is
failliet en het stadion staat leeg. Dit nog afgezien van het feit dat vele grotere Neder-
landse steden over stadions beschikken, die een veelvoud trekken van de (voorheen)
3.000 bezoekers van de thuiswedstrijden van RBC.

49, De aanwezigheid van horecabedrijven telt ook niet mee. Geheel ongemotiveerd blijft
dat en hoe Roosendaal zich op het gebied van horecavoorzieningen onderscheidt van
steden met een - ongeveer - gelijke omvang. Uit pagina 8 van het NRIT-advies blijkt
dat Roosendaal per 10.000 inwoners niet wezenlijk méeér horeca heeft dan het gemid-
delde in Nederland c.q. Noord-Brabant. De vergelijking op pagina 9 van het advies laat
zien dat Roosendaal zich evenmin onderscheidt van andere zuidelijke gemeenten zoals
Bergen op Zoom, Eindhoven en Breda, dit nog afgezien van het feit dat aantallen ho-
recavoorzieningen per 10.000 inwoners niets zeggen over de aantrekkingskracht daar-
van op bezoekers van buiten de stad.
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50.

51.

52,

In paragraaf 7 van het NRIT-advies wordt gesteld dat Roosendaal slechts een beschei-
den bijdrage levert in de capaciteit van het verblijfstoerisme in West-Brabant. Dat
blijkt ook uit de cijfers: Roosendaal kent slechts 115.000 overnachtingen per jaar
(memo “Toelichting toeristisch regime”, p. 4, productie 1), wat voor een gemeente
van deze omvang zeer bescheiden is. Roosendaal staat hiermee op hetzelfde niveau
als een gemeente als Almere. Een duidelijk niet-toeristische gemeente als Almelo telt
reeds 250.000 overnachtingen per jaar. Een korte zoektocht op internet leert boven-
dien dat een gemeente als Valkenburg aan de Geul, die aanzienlijk kleiner is dan
Roosendaal en veel minder inwoners heeft, ten opzichte van Roosendaal een veelvoud
aan toeristische overnachtingen heeft, te weten 1,2 a 1,3 miljoen. Deze gemeente
mag zich dan ook met recht toeristisch noemen. Een toeristische gemeente als Goede-
reede, die ook aanzienlijk kleiner is dan Roosendaal, heeft zelfs twee miljoen toeristi-
sche overnachtingen per jaar. De gemeenten Dalfsen, Hardenberg en Ommen hebben
samen ongeveer drie miljoen toeristische overnachtingen per jaar (ieder gemiddeld
één miljoen). Texel komt zelfs uit op 4,5 miljoen overnachtingen per jaar. De Noord-
Hollandse gemeente Zijpe, die aanzienlijk kleiner is dan Roosendaal en waarvan het
aantal inwoners slechts 15% van het inwonertal van Roosendaal bedraagt, heeft 18
campings, 29 minicampings en 46 bungalowparken. Deze gemeente beschikt over in
totaal 7.000 bedden, telt bijna 1,3 miljoen toeristische overnachtingen en had in 2010
meer dan 1,6 miljoen euro aan inkomsten uit forensen- en toeristenbelasting (zie pro-
ductie 2). In Roosendaal is dat slechts een kleine € 110.000,00, welk bedrag nog lager
is dan wat een niet-toeristische gemeente als Harenkarspel binnenhaalt (€ 145.000,00
in 2011)) en ten opzichte van de inkomsten van bijvoorbeeld Zijpe (1,6 miljoen euro)
zeer bescheiden moet worden genoemd. Het is dan ook duidelijk dat een gemeente als
Roosendaal geen beroep kan doen op de toerismevrijstelling.

Het memo “Toelichting toeristisch regime” maakt op p. 4 nog melding van de bezoe-
kers van De Stok (750.000 per jaar). Bij gebreke van de onderliggende gegevens valt
de juistheid van dit aantal niet te controleren. Niet duidelijk is bovendien welk aan-
deel de ‘eigen’ bezoekers van Roosendaal en directe omgeving in dit aantal hebben.

Daarbij komt dat het aanbod op het recreatiepark naar zijn aard niet onderscheidend
is. Een overdekt kinderspeelparadijs (Ballorig), een golfbaan, een kartcentrum, een
fitnesscentrum (Health City), een squashpark - dit alles is door heel Nederland voor-
handen.
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53, In dit verband is van belang dat een gemeente zich niet reeds onderscheidt op toeris-
tisch gebied door het enkele gegeven dat een aantal op zichzelf niet-onderscheidende
attracties zich vlak bij elkaar bevinden. Dat volgt uit de CBb-uitspraak inzake Roosen-
daal (hierboven al geciteerd). “(...} wanneer natuur- of stedeschoon, toeristische re-
creatiecentra en toeristische evenementen zich niet in betekenende mate onder-
scheiden van datgene wat ter zake bij vele andere gemeenten voor handen is, deze
omstandigheden op zichzelf noch tezamen de toeristische aantrekkingskracht kunnen
vormen waarop artikel 3, derde lid, onder a van de Winkeltijdenwet het oog heeft
(...).” Deze lijn is in latere uitspraken herhaald en ook overgenomen door de Raad van
State in de uitspraak-Westland.

54. Reclarmanten merken in dit verband op dat zij niet kunnen uitsluiten dat in het memo
“Toelichting toeristisch regime” selectief wordt geciteerd uit een rapport van LAg-
roup. Op p. 3 van het memo wordt onder verwijzing naar dat rapport gesteld dat de
clustering van recreatievoorzieningen op De Stok in Nederland weinig voorkomt. Re-
clamanten hebben echter reden om aan te nemen dat op p. 10 van dit rapport wordt
gesteld dat de recreatieve voorzieningen ieder voor zich niet onderscheidend zijn. Re-
clamanten verzoeken verweerder een kopie van dit rapport bij de stukken van het be-
Zwaar te voegen.

55. Een attractie op De Stok die wél uniek kan worden genoemd, is Indoor Skydive (indoor
vrije val parachutespringen). Deze attractie genereert met 40.000 bezoekers per jaar
echter geen in aanmerking te nemen bezoekersstroom.

56. Op De Stok bevindt zich ook een aantal winkels. Te noemen vallen Rosada (outletcen-
trum, dat veruit de meeste bezoekers van De Stok trekt) en een duikwinkel (Mega Di-
ving). In het kader van de Wtw tellen deze echter niet mee voor de bepaling of sprake
is van autonoom en substantieel toerisme. Niet duidelijk is overigens welk aandeel be-
zoekers van deze winkels hebben in het totale aantal bezoekers van De Stok, genoemd
in het memo “Toelichting toeristisch regime”.

57. Een recreatieve voorziening die wél onderscheidend vermogen heeft, is bijvoorbeeld
Snowworld in Zoetermeer en Landgraaf. Deze indoorskicentra trekken ieder op zich-
zelf (en dus niet in combinatie met andere attracties, zoals het geval is op De Stok)
meer dan 1,5 miljoen bezoekers per jaar. In vergelijking hiermee kan het aanbod van
de diverse recreatieve voorzieningen op De Stok dan ook niet dienen als rechtvaardi-
ging van het instellen van een toeristisch regime.
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58. Uit het bovenstaande volgt dat Roosendaal geen echte toeristische trekpleisters kent
en zich bijgevolg niet op de toerismevrijstelling kan beroepen.

59. In het memo “Toelichting toeristisch regime"” wordt opnieuw een opsomming te geven
van wat er in Roosendaal te doen en te beleven is, Yoor een deel komt het neer op
een herhaling van het NRIT-advies. Wegens het ontbreken van bezoekersaantallen kan
niet worden vastgesteld dat sprake is van echte toeristische trekpleisters, waarvoor
de toerismevrijstelling is bedoeld. Integendeel, de opsomming doet vermoeden dat de
veelheid van zonder meer niet-onderscheidende bestemmingen tezamen een onder-
scheidend product moet opleveren. In het licht van de uitspraak van het CBb inzake
Roosendaal (zie boven) is dit echter een onjuiste benadering. Parken, een landgoed,
een schouwburg, diverse musea en diverse evenementen van sportieve en culturele
aard zijn in vele gemeenten voorhanden en vormen geen rechtvaardiging voor toepas-
sing van de toerismevrijstelling. Uit niets blijkt immers dat er sprake is van omvang-
rijke bezoekersstromen naar de in het raadsvoorstel vermelde attracties (vgl. de twee
miljoen bezoekers van de Posbank in de uitspraak-Rheden, CBb 1 september 2011,
LJN: BR6494).

60, Reclamanten moeten dan ook concluderen dat met de in het raadsvoorstel genoemde
opsomming van toeristische trekpleisters uit het oog is verloren dat, in de woorden
van de meergenoemde uitspraak van de Vzngr. CBb inzake Roosendaal: “(...} de woor-
den “toerisme” en “aantrekkingskracht voor dat toerisme” strikt dienen te worden
geinterpreteerd, aangezien bij een andere benadering het verbod tot zondagsopen-
stelling zoals vervat in artikel 2, eerste lid, van de wet, feitelijk illusoir zou worden
gemaakt. Dat betekent dat wanneer natuur- of stedeschoon, toeristische recreatie-
centra en toeristische evenementen zich niet in betekenende mate onderscheiden van
datgene wat ter zake bij vele andere gemeenten voor handen is, deze omstandighe-
den op zichzelf noch tezamen de toeristische aantrekkingskracht kunnen vormen
waarop artikel 3, derde lid, onder a van de Winkeitijdenwet het oog heeft, zulks om-
dat bij een andere interpretatie het uitzonderingskarakter van de desbetreffende
bepaling teloor zou gaan.”

61. Verder zullen de evenementen, de overnachtingen op campings en in bed & breakfast-
gelegenheden en de bezoeken aan landgoederen, bossen en parken, zich in hoofdzaak
afspelen in het toeristenseizoen {(tussen april en september). Juist ook vanwege het
uit de wettekst voortvloeiende toerisme-ondersteunend karakter van de toerismevrij-
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stelling, betekent dit dat zondagsopenstelling van winkels in de periode tussen sep-
tember en april niet door het toerisme wordt gerechtvaardigd. Reclamanten wijzen op
de parlementaire geschiedenis van de Wtw, waaruit duidelijk volgt dat de winkelopen-
stelling het toerisme als het ware moet ‘volgen’ en daaraan ondersteunend moet zijn.
Voor wat betreft de relatie tussen het toerisme en de daaraan ten dienste staande
zondagsopenstelling van winkels maakt de memorie van toelichting bij de wijziging
van de Wsw uit 1994 (zie boven, randnummers 9 en 13), waarbij de toerismevrijstel-
ling werd ingevoerd, onder meer melding van het ‘werkelijk benodigde aantal uren’
{waarop winkels op zondag zijn geopend). Hiermee geeft de wetgever aan dat het niet
de bedoeling is een ruimere openstelling van winkels toe te staan dan overeenkomt
met de behoefte van bezoekers van toeristische trekpleisters binnen de gemeente.
Anders gezegd: als de toeristen vertrokken zijn, dienen de winkels op zondag weer ge-
sloten te blijven.

62. In het raadsvoorstel is aan een en ander geheel voorbij gegaan. De conclusie is dat
niet is aangetoond dat er sprake is van autonoom en substantieel toerisme dat toepas-
sing van de toerismevrijstelling kan rechtvaardigen. Het bestreden besluit kan dan ook
niet in stand blijven.

2. Winkelopenstelling is niet ondersteunend aan het toerisme - détournement de povoir

63. Reclamanten betwisten dat de winkelopenstelling ondersteunend is aan (‘ten behoeve
van') het toerisme. Dat en in welke mate daarvan sprake is of zal zijn, wordt gesteld
maar niet onderbouwd. Aangegeven wordt in algemene termen dat winkelopenstelling
op zondag vermoedelijk tot meer bezoek aan toeristische attracties zal leiden.

64. Volgens de wetgever beoogt de toerismevrijstelling winkelopenstelling mogelijk te
maken ten behoeve van toeristen die een bezoek aan een toeristische attractie willen
“combineren met een bezoek aan winkels. In een dergelijk geval is er sprake van au-
tonoom toerisme en kunnen de winkels daar gebruik van maken.”

Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken ||, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 17.
65. De vraag is welke attractie in Roosendaal zich laat combineren met een bezoek aan
winkels. Feit is dat De Stok en Rosada direct aan de snelweg zijn gelegen. Met name

voor een outletstore als Rosada is een ligging buiten het centrum aan doorgangswegen
essentieel. Tegelijkertijd heeft het centrum van Roosendaal nauwelijks iets te bieden.
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66.

67.

68.

Hieruit volgt dat niet aannemelijk is dat bezoekers van Rosada of De Stok snel geneigd
zullen zijn andere attracties binnen de gemeente te bezoeken, dit nog afgezien van
het gegeven dat - zoals aangegeven - van echte toeristische trekkers in Roosendaal
geen sprake is.

Voor zover er al sprake zou zijn van een relatie tussen het toerisme en de winkelopen-
stelling op zondag {(dat blijkt tot dusver uit niets en is ook niet aannemelijk), geldt dat
die relatie slechts denkbaar is gedurende het toeristische seizoen, van april tot sep-
tember. Buiten die periode dienen de winkels dus gesloten te blijven. Uit niets blijkt
immers dat Roosendaal buiten het toeristisch seizoen het nodige aan toeristische at-
tracties te bieden heeft.

Concluderend moet worden gesteld dat niet aannemelijk is dat de verruiming van de
winkeltijden geschiedt ‘ten behoeve van’ het toerisme. Indien werkelijk zou zijn be-
doeld toeristen in de gelegenheid te stelten om in het kader van of na een bezoek aan
een toeristische trekpleister, wat te winkelen, had de winkelopenstelling moeten
worden beperkt tot de maanden april tot september. Dat desondanks is gekozen voor
een ruimere zondagsopenstelling, heeft naar het zich laat aanzien niets te maken met
het toerisme maar vooral met de wens om het lokale grootwinkelbedrijf (Rosada, GoS-
tores) ter wille te zijn met hun wens vaker op zondag open te mogen gaan. Voor dat
laatste is de toerismevrijstelling nu echter juist niet bedoeld: bedoeld is versterking
van het toerisme. De toerismevrijstelling dient het toerisme te stimuleren en niet an-
dersom: het toerisme mag niet worden gebruikt als rechtvaardiging voor het meegaan
in de wens van lokale winkeliers voor meer zondagsopenstelling. Dat is echter precies
wat in casu gebeurt. Nu een wettelijke bevoegdheid wordt gebruikt in strijd met het
doel waarvoor die bevoegdheid is verleend, is het raadsbesluit in strijd met het ver-
bod van détournement de pouvoir (artikel 3:3 Awb).

Belangenafweging

Winkeliers met weinig of geen personeel

Blijkens artikel 3 lid 6 Wtw dient bij het nemen van een besluit tot toepassing van de
toerismevrijstelling een belangenafweging te worden gemaakt. Ten minste behoren de
volgende belangen te worden afgewogen:
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69.

70.

71.

- het belang van de werkgelegenheid en economische bedrijvigheid in de gemeente,
waaronder mede wordt begrepen het belang van winkeliers met weinig of geen
personeel en van winkelpersoneel;

- de zondagsrust in de gemeente;

- de leefbaarheid, de veiligheid en de openbare orde in de gemeente.

De wetgever heeft met de hier voorgeschreven belangenafweging willen voorkomen
dat economische overwegingen het primaat hebben. Ook immateriéle belangen, en
met name ook de belangen van winkeliers met weinig of geen personeel, dient ten
volle in de afweging te worden betrokken, zonder dat de economische belang van -
met name - winkelketens (die kunnen profiteren van hun schaalvoordelen) op voor-
hand de boventoon voert.

Ondanks dat de wet uitdrukkelijk voorschrijft dat het belang van winkeliers met wei-
nig of geen personeel in de belangenafweging wordt betrokken, komt dit aspect in het
raadsvoorstel en de “Toelichting toeristisch regime” slechts zijdelings aan de orde.
Gesteld wordt slechts dat meer druk ontstaat op kleine winkeliers, en dat is het. In
het licht van de eisen die de Wtw en de Awb stellen aan een op feitenonderzoek geba-
seerde belangenafweging genomen, schieten het raadsvoorstel en de toelichting op de
Verordening Winkeltijden duidelijk tekort zodat het raadsbesluit voor herroeping in
aanmerking komt. Aan de van de gemeenteraad gevergde belangenafweging gaat
noodzakelijk vooraf dat inzicht wordt verkregen in de aard van de belangen en de ge-
volgen van het te nemen besluit.

Hieraan ontbreekt het in het raadsvoorstel volkomen. Dit is in strijd met hetgeen
daarover in de parlementaire geschiedenis is opgemerkt. De wetgever gaat ervan uit
dat de af te wegen belangen - ook die van kleine winkeliers en personeel - vééraf in
beeld worden gebracht. In de parlementaire geschiedenis wordt in dat verband met
zoveel woorden gewezen op de mogelijkheid van bijvoorbeeld consultaties van be-
langhebbenden (zoals ondernemers in toerisme en detailhandel, inwoners), econo-
misch onderzoek en enquétes.

Zie Memorie van toelichting, Kamerstukken Il, 2008-2009, 31728, or. 3, p. 6 t/m 7; Nota naar
aanleiding van het verslag, Kamerstukken [i, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 5 en p. 7; Memorie
van antwoord, Kamerstukken | 2009-2010, 31728, C, p. 16-17.
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72. Zonder inzicht in de af te wegen belangen (artikel 3:2 Awb) is een deugdelijke afwe-
ging van die belangen (artikel 3:4 Awb, artikel 3 lid 6 Wtw) onmogelijk.

73. Ten overvioede zij opgemerkt dat verruiming van zondagsopenstelling van winkels
nadelig is voor kleinere winkeliers. Zij kunnen niet op dezelfde wijze als de grotere
ketens profiteren van schaalvoordelen. Op grond van CAQ's moet aan het personeel
voor het werken op zondag als regel een aanzienlijk hoger loon te worden betaald.
Voor de 15- en 16-jarigen die de supermarkten kunnen inzetten levert dat veel lagere
loonkosten op dan de veelal wat oudere werknemers waarover kleinere winkeliers
vaak beschikken.

74, Winkeliers zonder personeel (die bij een werkweek van zes dagen al 60 tot 80 uur per
week maken) zullen, om te voorkomen dat zij omzet kwijtraken aan grotere winkelke-
tens, zeven dagen per week in de weer moeten zijn, terwijl ook zij behoefte hebben
aan rust. Tegenover deze hogere kosten {c.q. hogere arbeidsinzet van winkeliers zon-
der personeel} staan echter geen extra bestedingen. Het spreekt immers voor zich dat
zondagopenstelling de bestedingsmogelijkheden van de klantenkring als zodanig niet
vergroot. Bovendien leert de praktijk dat de mogelijkheid van winkelen op zondag in
de regel slechts het gemak van de lokale markt en niet dat van toeristen dient. Met
name de supermarkten profiteren daarvan omdat winkelen op zondag doorgaans in het
teken staat van het halen van ‘vergeten’ boodschappen.

75. Verder zijn de marges in het MKB klein. De veronderstelde vrijheid om op zondag dicht
te blijven is er nauwelijks. Dit laat zich met name gelden in de foodsector, waar zich
het fenomeen voordoet dat supermarkten veelal kiezen voor een maximale invulling
van de vrijheid op zondag open te gaan. Daartegenover staat dat de winkeliers met
weinig of geen personeel, die er wegens sociale of religieuze redenen voor kiezen om
éen dag in de week in gezins- of familieverband door te brengen en derhalve niet op
zondag open te gaan, omzet weg zien vloeien naar de supermarkten die op zondag wel
open zullen gaan. Een winkelier met weinig personeel zal voorts aanlopen tegen arti-
kel 5:6 Arbeidstijdenwet, op grond waarvan hij een werknemer niet kan verplichten
op zondag te werken en daarmee dus in een situatie kan komen waarin hij op zondag
wel open zou willen gaan, maar daartoe feitelijk niet in staat is.

76. Het is dan ook niet zonder reden dat het Centraal Planbureau heeft becijferd dat de
kleinere winkeliers door ruimere zondagsopenstelling er in omzet op achteruit gaan

(productie 3, zie p. 11}. Het is in dit verband niet zonder reden dat uit een door de
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grootste branchevereniging in de detailhandel (CBW-Mitex) uitgevoerd onderzoek
(productie 4) blijkt dat nog geen 10% van de MKB-ondernemers in de mode-, sport- en
woonbranche behoefte heeft aan verruiming van koopzondagen. Het is niet aanneme-
lijk dat dat voor andere takken binnen het MKB anders ligt. Voor wat betreft de food-
sector geldt dat uit een door Deloitte uitgevoerd onderzoek (productie 5, zie par.
2.7.2., p. 50) blijkt dat supermarkten hun marktaandeel verder zullen vergroten ten
koste van de kleine winkeliers, hetgeen volgens Deloitte mede wordt veroorzaakt de
toenemende zondagsopenstelling van winkels.

77. Concluderend kan worden gesteld dat bij het nemen van het besluit, in strijd met de
wet, geen aandacht is geweest voor de belangen van winkeliers met weinig of geen
personeel. Ten onrechte is volstaan met een uiteenzetting over de effecten op de
economie en de werkgelegenheid.

Werknemers

78. Het belang van het winkelpersoneel is in het raadsvoorstel slechts in algemene termen
onder woorden gebracht. Uit de parlementaire geschiedenis van de Wtw blijkt echter
dat de toepassing van de toerismevrijstelling op lokaal niveau maatwerk vereist. Ook
hier geldt als uitgangspunt dat belangen niet zorgvuldig kunnen worden afgewogen
(artikel 3:4 Awb) als niet vooraf kennis is verkregen over de in aanmerking te nemen
feiten en belangen (artikel 3:2 Awb). Juist daarom wordt in de parlementaire geschie-
denis van de Wtw meermaals gesteld dat de in aanmerking te nemen belangen in
beeld moeten worden gebracht, waarbij onder meer melding wordt gemaakt van con-
sultaties van belanghebbenden (zoals ondernemers in toerisme en detailhandel, inwo-
ners), economisch onderzoek en enquétes. Volgens de wetgever is het bijkomend
voordeel hiervan dat de belangenafweging beter toetsbaar wordt voor de rechter.

Memorie van toelichting, Kamerstukken 11, 2008-2009, 31728, nr. 3, p. 6 t/m 7; Nota naar aan-
leiding van het verslag, Kamerstukken |, 2008-2009, 31728, nr. 16, p. 5 en p. 7; Memorie van
antwoord, Kamerstukken | 2009-2010, 31728, C, p. 16-17.

79. Er dient dan ook op lokaal niveau onderzoek te worden gedaan naar onder meer de
bereidheid van het winkelpersoneel om op zondagen te werken en de vrijheid die zo-
wel werknemers als sollicitanten ervaren om ‘nee’ te zeggen tegen een verzoek van
de werkgever om op zondagen te werken. De uitkomsten van dit onderzoek moeten in
de belangenafweging worden betrokken en mede op basis daarvan dient besloten te
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80.

B1.

82.

83,

84.

worden omtrent toepassing van de toerismevrijstelling. Het is duidelijk dat het raads-
voorstel en het daaraan ten grondslag liggende feitenonderzoek in dit licht ernstig te-
kort schiet.

Overigens blijkt uit onderzoek door het CNV in Zoetermeer (productie 6) dat werkge-
vers in de praktijk druk uitoefenen op het personeel en dat veruit de meerderheid van
de werknemers weinig behoefte heeft aan werken op zondag. Het is aannemelijk dat
Zoetermeer niet op zichzelf staat. Zonder nader onderzoek op dit vlak is het - mede
ook gelet op wat de parlementaire geschiedenis daarover zegt - onmogelijk de voorge-
schreven belangenafweging op de door de wetgever voorziene wijze vorm te geven.

Leefbaarheid

Op grond artikel 3 lid 6 onder ¢ Wtw dient in de belangenafweging ook te worden be-
trokken het effect van toepassing van de toerismevrijstelling op de leefbaarheid van
de gemeente. Uit de parlementaire geschiedenis (zie boven, randnummer 33} volgt
dat dit omvat de leefbaarheid van de gemeente voor kleinere winkeliers alsmede hun
personeel.

Het raadsvoorstel mist echter een deugdelijke afweging ten aanzien van het belang
van winkeliers met weinig of geen personeel, alsook van het winkelpersoneel, om de
gemeente Roosendaal ook voor hén leefbaar te houden. Van belang hierbij is het - in
de parlementaire geschiedenis van de Wtw expliciet aan de orde gestelde - belang van
de kleine winkelier om (onder meer} niet op zondag te hoeven werken, Het argument
dat winkeliers niet verplicht zijn op zondag open te gaan, wordt door de praktijk ge-
logenstraft (zie boven, randnummers 73 t/m 76).

Ook inzake het belang van omwonenden van winkelcentra en supermarkten bij een
goede leefbaarheid, waaronder mede valt het voorkomen voor deze omwonenden van
geluidsoverlast en verkeersdruk gedurende zeven dagen in de week, valt in het besluit
noch in de toelichting daarop weinig terug te vinden.

Nu het raadsbesluit op dit punt geen overwegingen bevat, is het onderdeel ‘leefbaar-
heid’ op een ontoereikende wijze onderzocht en afgewogen.
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85.

86.

87.

88,

89.

90.

Zorgvuldige voorbereiding

Gelet op het voorgaande moet worden vastgesteld dat het besluit op een aantal on-
derdelen niet zorgvuldig is voorbereid.

Er bestaat geen inzicht in de relatie tussen de toeristische aantrekkingskracht van de
gemeente Roosendaal en de winkelopenstelling op zondag. Bovendien is nagelaten
kennis te vergaren over de effecten van het raadsbesluit op de ingevolge artikel 3 lid 6
Wtw in aanmerking te nemen belangen van onder meer winkeliers met weinig of geen
personeel, en van werknemers. Niet onderzocht is de invloed van het besluit op de
zondagsrust in en de leefbaarheid van de gemeente Roosendaal voor wat betreft om-
wonenden van winkelcentra en supermarkten.

Daarmee is het besluit genomen in strijd met het vereiste dat kennis moet worden
vergaard van de relevante feiten en de af te wegen belangen (artikel 3:2 Awb), speci-
fiek voor wat betreft de belangen van winkeliers met weinig of geen personeel en in
verband daarmee de gevolgen van het besluit voor de leefbaarheid in relatie tot de
betreffende winkeliers (artikel 3 lid 6 Wtw).

Zorgvuldige belangenafweging

Uit het bovenstaande volgt dat, bij gebreke van toereikende kennisneming van de
relevante feiten en belangen, geen zorgvuldige belangenafweging heeft kunnen
plaatsvinden.

Dat kan ook niet, omdat het doel van het raadsbesluit niet primair lijkt te zijn gelegen
in het bevorderen van het toerisme en de economische lokale bedrijvigheid en de
werkgelegenheid binnen de gemeente, maar in het gehoor geven van de wens van het
grootbedrijf om vaker open te kunnen. Daartegenover staan de belangen van een aan-
tal winkeliers die zich niet in zondagopenstelling kunnen vinden én het belang van de
werknemers, die (gelet op het hierboven genoemde CNV-onderzoek in Zoetermeer) in
overgrote meerderheid niet op zondag willen werken.

Bovendien blijkt uit niets dat de gemeenteraad - zcals de wetgever verlangt - zich er
bij de belangenafweging rekenschap van heeft gegeven dat winkelsluitine op zondag
de hoofdregel is.
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Zie Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken 1l, 2008-2009, 31728, nr. 4, p. 5.

91. Het besluit mist op dit punt een zorgvuldige belangenafweging, hetgeen in strijd is
met artikel 3 lid 6 Wtw en artikel 3:4 lid 1 Awb.

Conclusie

De Stichting Tegen Verruiming Zondagsopenstelling én 26 lokale ondernemers verzoeken uw
Raad, gelet op het voorgaande:

a. het bezwaar gegrond te verklaren en het bestreden besluit te herroepen;

b. hen overeenkomstig artikel 7:15 lid 2 Awb een vergoeding toe te kennen voor de kos-
ten ten behoeve van de onderhavige bezwaarprocedure, waaronder begrepen de kos-
ten van beroepshalve verleende rechtskundige bijstand.

Hoogachtend,

[ [

C.J.R. van Binsbergen
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