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Samenvatting

Aanleiding 

Waterschap De Dommel en Aa en Maas hebben samen in 2011 een beleidsnota voor recreatie opgesteld. Deze regelt recreatief medegebruik in de recreatiegebieden. Als waterbeheerders dragen de waterschappen bij aan het creëren van goede randvoorwaarden voor het verantwoord recreëren op de beheerde oppervlaktewateren. Daarom is het van belang de onveilige situaties te herkennen en hier maatregelen te treffen om ongelukken te voorkomen. In het stedelijk gebied neemt recreatie toe op steeds grotere schaal. Dit fenomeen wordt gekoppeld aan de toenemende rol van de waterschappen in stedelijk gebied ten aanzien van beheer en onderhoud van oppervlaktewater. In 2007 begon de overname van stedelijk water door de waterschappen. In het beleidsplan van Waterschap De Dommel 2013-2015 staat vermeld dat deze overname begin 2013 wordt afgerond. Dit betekent dat de omvang van het te beheren en te onderhouden areaal in de toekomst verder kan toenemen. De vraag die hiermee samenhangt, is de scheiding van de zorgplichten tussen de gemeenten en de waterschappen ten opzichte van de veiligheid van de burgers in het kader van stedelijke recreatie. 

Vraagstelling

Proces Juridische Zaken van Waterschap De Dommel krijgt regelmatig vragen vanuit andere processen over de reikwijdte van de zorgplichten van het waterschap voor de veiligheid van de burgers in verband met stedelijke recreatie. 

De centrale vraag van het onderzoek luidt: wat is de reikwijdte van de zorgplicht van Waterschap De Dommel ten aanzien van de veiligheid van de burgers in verband met stedelijke recreatie. In dit onderzoek wordt beoordeeld in hoeverre de zorgplicht van het waterschap reikt in het kader van stedelijke recreatie. Tevens worden er richtlijnen geformuleerd die Waterschap De Dommel kan gebruiken bij het beoordelen van de reikwijdte van zijn zorgplichten in verband met stedelijke recreatie.

Methode van aanpak

Het onderzoeksrapport bestaat uit een theoretische en praktische analyse. Het theoretische deel bestaat uit de analyse van het begrip zorgplicht. Het begrip zorgplicht wordt geanalyseerd aan de hand van geldende wet –en regelgeving, jurisprudentie en juridische literatuur. De omvang van de zorgplicht van het waterschap bij stedelijke recreatie, gelet op de drie posities van het waterschap (als beheerder, als eigenaar en bij het plegen van onderhoud), is vastgesteld naar aanleiding van de analyse van geldende wet, regelgeving van Waterschap De Dommel en de jurisprudentie. De reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap en de gemeente vanuit hun waterbeheertaken in het kader van stedelijke recreatie is omgeschreven op basis van wet –en regelgeving, jurisprudentie en interviews met de medewerkers van Waterschap De Dommel en gemeente Eindhoven. Het praktische deel van het onderzoek bestaat uit een beschrijving van de situaties uit de praktijk. Deze situaties worden in thema’s ingedeeld. Voor elke thema worden richtlijnen opgesteld die bij juridische advisering als een houvast kunnen worden gebruikt. 

Belangrijkste bevindingen 

Zorgplicht is een vangnet begrip dat zowel een juridische als een maatschappelijke interpretatie heeft. Uit de jurisprudentie blijkt dat de zorgplicht een casuïstisch karakter heeft. De inhoud van dit begrip en de reikwijdte daarvan wordt door de rechters bepaald aan de hand van concrete feiten en omstandigheden gelet op een zekere mate van beleidsvrijheid die aan de overheidsorganen toekomt. De omvang van de zorgplicht is niet absoluut en voorziet niet in de volledige bescherming van betrokken belangen. 

De reikwijdte van de zorgplichten van het waterschap als beheerder kunnen we afleiden uit de doelstellingen van de Waterwet. De zorgplicht van het waterschap vanuit zijn positie als waterbeheerder strekt ertoe om de randvoorwaarden te creëren en de maatregelen uit te voeren met betrekking tot het beheer van waterkwaliteits-en waterkwantiteitsaspecten. De omvang van de zorgverplichting van het waterschap met betrekking tot het onderhoud is vastgesteld in de Keur en in de Legger. In de jurisprudentie zijn een aantal criteria geformuleerd voor het vaststellen van de reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap tan aanzien van het onderhoud.

De zorgplichten van het waterschap met betrekking tot beheer en onderhoud zijn echter niet absoluut van aard en de zorgplichten moeten niet als een resultaatverplichting worden gezien. Deze zorgplichten gaan niet zo ver dat het waterschap op voorhand rekening zou moeten houden met alle mogelijke factoren die aan het ontstaan van een schade of een risicovolle situatie kunnen bijdragen. Beslissend is of het waterschap in de omstandigheden van het geval binnen redelijke eisen van zorgvuldigheid is gebleven.
Het waterschap als bezitter van een opstal of als de beheerder van een openbare weg heeft te maken met de risicoaansprakelijkheid. Dit betekent dat het waterschap voldoende voorzorgmaatregelen dient te treffen om de gevaarzetting te voorkomen. In verband met openbaarheid van wegen en opstallen in het stedelijke gebied gelden verhoogde zorgplichten.

De belangrijkste zorgplichten van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie zijn: de zorg voor de kwaliteit van oppervlakte water (bestaat uit meten, monitoren en verstrekken van gegevens aan de gemeente) en het beperken van de risicosituaties. Waarschuwingsplicht vormt een onderdeel van de zorg voor de veiligheid van de burgers in het kader van stedelijke recreatie. De gemeente moet de burgers voor de gevaren waarschuwen vanuit haar zorgverplichting voor de volksgezondheid, veiligheid van de burgers en communicatie. Dit houdt in: het plaatsen van waarschuwingsborden en het verspreiden van de berichten via de media. Het waterschap is ook verantwoordelijk voor het waarschuwen vanuit zijn zorgplicht voor de kwaliteit van oppervlaktewater als waterbeheerder. De zorgplicht van het waterschap houdt in het controleren van de waterkwaliteit, het verschaffen van de informatie aan de gemeente en het waarschuwen van de burgers via zijn website. Wat betreft het zwemwater ligt de verantwoordelijk voor de waarschuwing van de burgers bij de provincie. 

Het waterschap moet zijn verantwoordelijkheid nemen ten opzichte van de waarschuwing voor gevaarlijk ijs bij gemalen, stuwen en andere waterstaatskundige werken vooral in het stedelijke gebied in verband met openbaarheid en opstalaansprakelijkheid. Het waterschap is in het algemeen niet verantwoordelijk voor de kwaliteit van ijs en veiligheid van ijsrecreanten. Het betreden van ijs komt voor eigen risico van het individu.
Betekenis van het onderzoek  in de praktijk

Ten eerste, de resultaten van het onderzoek kunnen worden gebruikt als richtlijnen bij de beantwoording van de vragen over de reikwijdte van aansprakelijkheid en de zorgplichten van waterschappen bij stedelijke recreatie. Deze richtlijnen kunnen bruikbaar zijn voor de drie Brabantse waterschappen (De Dommel, Aa en Maas en Brabantse Delta). Ten tweede, de bevindingen van het onderzoek kunnen als handvatten dienen voor beleidmakers en kunnen worden gebruikt bij de evaluatie van het huidige recreatiebeleid en het opstellen van bestuursvoorstellen met betrekking tot recreatie en veiligheid. Ten derde, het onderzoek kan een impuls geven tot het bevorderen van de samenwerking tussen de waterschappen en de gemeenten ten aanzien van de veiligheid van de burgers bij stedelijke recreatie.

Afkortingenlijst

ABRvS – Afdeling Bestuursrechtspraak Raad van State

Art. – artikel 

Awb – Algemene wet bestuursrecht

AWZI (RWZI) - afvalwaterzuiveringsinstallatie

BW – Burgerlijk Wetboek

Het College van B&W –  Het College van burgemeester en wethouders

EG – Europese Gemeenschap

GRP – gemeentelijk rioleringsplan

HR – Hoge Raad

IBA – individuele behandeling afvalwater

LJN – Landelijk Jurisprudentie Nummer

OBW – Oud Burgerlijk Wetboek

Rb. – rechtbank 

Uvw – Unie van Waterschappen

VNG – Vereniging van Nederlandse Gemeenten

Wgw – de Wegenwet

Wtw – de Waterwet

1 Inleiding

Probleembeschrijving

Op 22 december 2009 is de Waterwet in werking getreden. Dit heeft een nieuwe impuls gegeven aan de vervulling van recreatieve taken door de waterschappen. In artikel 2.1 lid 1 sub c van de Waterwet wordt verwezen naar de vervulling van de maatschappelijke functie door de watersystemen. Dit betekent dat het waterschap bij het realiseren van haar waterdoelen ook de recreatieve functie van water als taak en belang moet laten meespelen. Dit betekent onder andere dat de waterschappen een zorgplicht dragen naar de burgers voor veilige recreatie. De vraag naar recreatie vanuit de samenleving is de laatste jaren enorm gestegen. 

Na de invoering van de Waterwet zijn de waterschappen steeds actiever geworden op het gebeid van recreatie. De waterschappen dragen bij aan de ontwikkeling van de recreatiegebieden. Ze maken hun eigendommen toegankelijk voor de recreanten. De waterschappen (zelfstandig of in samenwerkingsverband) stellen eigen beleid vast ten aanzien van recreatie en communiceren over de recreatiemogelijkheden met de bevolking. Op deze manier formuleert het waterschap een duidelijke visie over het recreatieve medegebruik die hij naar buiten toe uit kan dragen. Dit creëert draagvlak onder de bevolking. Er ontstaat meer inzicht in wat het waterschap doet en wat het waterschap kan betekenen.

Waterschap De Dommel en Aa en Maas hebben samen in 2011 een beleidsnota voor recreatie opgesteld. Deze regelt recreatief medegebruik in de recreatiegebieden. Als waterbeheerders dragen de waterschappen bij aan het creëren van goede randvoorwaarden voor het verantwoord recreëren op de beheerde oppervlaktewateren. Als eigenaren maken de waterschappen hun eigendommen toegankelijk voor de burgers en private ondernemingen. Daarom is het van belang de onveilige situaties te herkennen en hier maatregelen te treffen om ongelukken te voorkomen. Dit vergt een verantwoorde en structurele aanpak, want als de recreatie door het waterschap actief wordt bevorderd, rijst de vraag of de waterschappen bereid zijn voldoende zorg te dragen en hun verantwoordelijkheden op te nemen ten aanzien van de veiligheid van burgers. Zoja, blijft de vraag over tot hoever reiken deze zorgplichten van de waterschappen.

In het kader van recreatie krijgt het proces Juridische Zaken regelmatig vragen vanuit andere processen over de reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap voor de veiligheid van de burgers in verband met stedelijke recreatie: wanneer dient het waterschap voorzorgmaatregelen te treffen en welke maatregelen zijn in een concrete situatie voldoende. 

Doelstelling

Het doel van het onderzoek is aan de hand van de analyse van relevante theoretische vraagstukken en praktijksituaties richtlijnen te formuleren die Waterschap De Dommel kan gebruiken bij het beoordelen over de reikwijdte van de zorgplicht en het treffen van voorzorgmaatrelen ten opzichte van de veiligheid van de burgers in verband met stedelijke recreatie. In het onderzoek wordt een analyse gemaakt van de reikwijdte van de zorgplichten van de waterschappen bij stedelijke recreatie en worden de richtlijnen geformuleerd ten aanzien van de praktijksituaties. 

Leeswijzer

Het onderzoek bestaat uit vijf hoofdstukken. In het eerste hoofdstuk worden de begrippen zorgvuldigheid, zorgplicht en zorgverplichting uitgelegd aan de hand van de literatuur en de jurisprudentie. In het tweede hoofdstuk wordt de reikwijdte van de zorgplicht beschreven ten aanzien van de drie posities van het waterschap: als beheerder, als eigenaar en bij het plegen van onderhoud in het kader van stedelijke recreatie. In het derde hoofdstuk wordt beschreven welke zorgplichten de gemeente en waterschap hebben vanuit de waterbeheertaken in het stedelijke gebied en de zorgplichten van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie worden benoemd. In het vierde hoofdstuk worden de richtlijnen uitgewerkt die bij de beantwoording van de vragen over de reikwijdte van de zorgplichten ten aanzien van drie thema’s (gevaarlijk ijs, kroosgekken, vissterfte en visvergiftiging) in de praktijk kunnen worden toegepast. In het vijfde hoofdstuk wordt een opsomming gegeven van de belangrijkste conclusies en worden aanbevelingen gedaan ten aanzien van de positie van het waterschap bij stedelijke recreatie.

Uitleg begrippen

In deze scriptie worden verschillende begrippen gebruikt. Het is belangrijk om de duidelijkheid over deze begrippen te geven. 

Omdat recreatie een zeer breed begrip is, wordt dit begrip nader gepreciseerd. Onder 'recreatie' wordt verstaan de zogeheten 'groen-blauwe recreatie', waarin de natuur met water gecombineerd wordt en die door de mensen voor de ontspanningsmogelijkheden wordt gebruikt.
 

Onder 'stedelijk gebied' wordt in deze scriptie een bebouwd gebied bedoeld dat binnen de stadsgrenzen zich bevindt. Deze interpretatie wordt gebaseerd op de manier waarop deze term in de beleidsstukken en nota’s van Waterschap De Dommel wordt gedefinieerd.
 

Onder 'stedelijke recreatie' worden verstaan de locaties binnen stedelijk gebied waar men in contact kan komen met water en/of waterstaatswerken en waarop de ontspanning feitelijk plaats vindt.

Onder 'beheer' van watergangen/oppervlaktewater wordt verstaan het uitvoeren van maatregelen met betrekking tot het beheer van waterkwaliteits-en waterkwantiteitsaspecten. Dit houdt onder andere in: de watergangen op profiel houden, de watergangen functioneel houden voor afvoer van water, ervoor zorgen dat de watergangen bereikbaar zijn voor het onderhoud, het voorkomen van waterverontreiniging.

'Onderhoud' houdt in: zorg voor voldoende afvoer van water, op profiel houden van een watergang en zorg voor de kwaliteit van oppervlakte water.

‘De zorgvuldigheid is de aanvulling in 

concreto op regels die in abstracto gelden’ 
 

2 Zorgplicht als juridisch fenomeen
Inleiding

In dit hoofdstuk wordt de geschiedenis geschetst van het begrip ‘zorgplicht’ als een juridisch fenomeen. De betekenis van de begrippen zorgvuldigheid, zorgplicht en  zorgverplichting wordt onderzocht en beschreven. In dit hoofdstuk wordt de wettelijke grondslag voor zorgplicht vastgesteld. Naar aanleiding van de jurisprudentieanalyse wordt beschreven wat de reikwijdte van de zorgplicht is.

2.1 Geschiedenis van het begrip ‘zorgplicht’ in het Burgerlijke Wetboek

Professor T.F.E. Tjong Tjin Tai geeft in zijn dissertatie ‘Zorgplicht en Zorgethiek’  een complexe en uitgebreide beschrijving van de totstandkoming van de begrippen zorg en zorgvuldigheid in Romeinse en Nederlandse rechtssystemen. Naar aanleiding van deze beschrijving worden in deze scriptie de belangrijkste mijlpalen benoemd ten aanzien van het ontstaan en de ontwikkeling van deze begrippen in het Burgerlijke Wetboek. 

Het Romeinse recht kende het begrip ‘zorg’ onder de benamingen diligentia, zorgvuldigheid en nauwgezetheid. Dit begrip (diligentia) wordt gebruikt in relatie tot de zorgvuldige burger. Er wordt vanuit gegaan dat de burger een goed karakter heeft en daarom wordt van hem verwacht dat hij zorgvuldig is in zijn handelen. Wanneer er getwijfeld wordt of dit karakter aanwezig is, wordt in de vorm van custodia een strengere aansprakelijkheid aangenomen die hoger ligt dan diligentia, deze heeft een karakter van risicoaansprakelijkheid.

Het Oud Burgerlijk Wetboek (verder OBW) van 1838 had de systematiek van het Romeinse recht overgenomen. Het Oud BW bevatte de begrippen zorg en zorgvuldigheid in verband met onrechtmatige daad. Art. 1401 en 1402 OBW voorzag aansprakelijkheid voor schade uit directe fouten en uit nalatigheid of onvoorzichtigheid. Het ging om aansprakelijkheid voor opzet (dolus) en voor schuld (culpa). Uit art. 1402 OBW blijkt dat aansprakelijkheid voor schuld de gevallen omvat waarin iemand niet opzettelijk schade toebrengt, maar in zijn handelen dermate onvoorzichtig of nalatig is dat deze handelingen geacht werden onrechtmatig te zijn.
 In het OBW werd zorg en zorgvuldigheid geïnterpreteerd als zodanig (geoorloofd!) handelen waarbij derden niet van hun belangen  werden ontzien en de belangen van de derden  (door handelen) niet werden geschaad. In de uitspraken van Hoge Raad 
 in de negentiende eeuw werd aansprakelijkheid (in de zin van artikel 1402 OBW) vastgesteld aan de hand van inbreuk op een subjectief recht van een ander of schending van een rechtsplicht. Onvoorzichtigheid of nalatigheid konden niet leiden tot aansprakelijkheid.

De wetgever diende een norm vast te stellen die voldoende bescherming zou kunnen bieden tegen zulke gevallen. Op 11 januari 1911 deed de Minister van Justitie een wetsvoorstel aan de Tweede Kamer toekomen. Dit voorstel bevatte drie categorieën van onrechtmatigheid: strijd met de openbare orde, met de goede zeden, of met de zorg van een goed huisvader.
 Hiermee werd de zorg voor alle belangen bedoeld die men door een handeling kan kwetsen. De derde categorie omvatte de schade die door ‘zorgeloosheid’ werd gebracht. De invoering van de derde norm (‘zorg van een goed huisvader’) heeft veel kritiek opgeleverd. De Kamerleden spraken over een onjuiste maatstaf (goede vader), algemeenheid van deze norm en rechtsonzekerheid die de norm met zich mee bracht. 

Er zijn verschillende voorstellen gedaan om de tekst te vervangen. Dit leidde tot een nieuwe formulering, waaraan ‘zorgvuldigheid’ als element werd toegevoegd: ‘…hetzij tegen de goede zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid, welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ten aanzien van eens anders persoon of goed.’

Dit voorstel werd in 1919 door De Hoge Raad  overgenomen in het arrest Lindenbaum- Cohen. De laatste zinsdeel ‘zorgvuldigheid, welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ….’ wordt de zorgvuldigheidsnorm genoemd. In 1992 is de zorgvuldigheidsnorm van artikel 6:162 lid 2 van de Burgerlijke Wetboek (verder BW) geherformuleerd als ‘hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.’

2.2 Begrip zorgvuldigheid, zorgplicht en zorgverplichting in de literatuur

De begrippen zorg, zorgvuldigheid, zorgplicht en zorgverplichting worden in de literatuur door elkaar gebruikt. Er wordt formeel geen strikt onderscheid tussen deze begrippen gemaakt. 

Uit de analyse van literatuur blijkt dat er toch een subtiel verschil tussen deze begrippen bestaat. Zorgvuldigheid heeft een abstracte betekenis en wordt aangeduid als een algemene verplichting om rekening te houden met de belangen van een ander. Het begrip zorgplicht betekent ook dat men een oog moet hebben voor de belangen van een ander, maar de zorgplicht komt tot uitdrukking in concrete gedragingen en handelingen. Hieronder worden de begrippen zorgvuldigheid en zorgplicht nader toegelicht.

Zorgvuldigheid

Naar de mening van Tjong Tjin Tai houdt zorg en/of zorgvuldigheid in dat men voldoende rekening moet houden met de belangen van anderen en dat zijn handelingen (doen of nalaten) niet tot schade aan personen of goederen mogen leiden.
De zorg is niet grenzeloos en men moet niet onder alle omstandigheden de belangen van anderen laten prevaleren. Zorgvuldigheid is slechts een zwakke plicht voor zorg. Men wordt geacht oog te hebben voor de belangen van de derden. 

J.Spier in zijn boek ‘Verbintenissen uit de wet en schadevergoeding’ stelt dat het ‘algemene uitgangspunt is dat iedereen die zorg moet betrachten die van een zorgvuldig mens verwacht mag worden jegens eens anders persoon of goed of met betrekking tot iemands vermogensbelangen.’
 Deze auteur spreekt ook van algemene zorgvuldigheid die ieder ten aanzien van de belangen van een ander dient aan te betrachten.

Tjong Tjo Tai in zijn dissertatie ‘Zorgplicht en zorgethiek’ maakt een onderscheid tussen twee categorieën van zorgvuldigheid: zuivere belangenafweging en gevaarzetting of risicoverhoging.

Bij zuivere belangenafweging gaat het om de gevallen waar een belang van een ander rechtstreeks wordt geschaad.
 Hierbij kunnen wij denken aan allerlei gevallen: bijvoorbeeld wanneer wij een keuze maken om iets bij winkel ‘Y’ te kopen of bepaalde diensten van dienstverlener ‘X’ te gebruiken. Hiermee worden de belangen van een concurrent geschaad. 

In beginsel is ieder vrij om te handelen, zelfs als daarmee de belangen van anderen worden geschaad. Hierbij hoeft men slechts een zwakke zorg aan te tonen: men hoeft de belangen van de derden niet geheel te ontzien. De enige grenzen die aan de zwakke zorg worden gesteld zijn de mate en de wijze waarop de belangen worden geschaad.

Bij gevaarzetting gaat het ook over een belangenafweging. Het enige verschil is dat er in dit geval geen zekerheid is van directe schade, maar er bestaat een kans op een indirecte inbreuk op de rechten of belangen van een ander. Hierbij worden slechts potentiele/abstracte belangen meegewogen. Ieder mag verschillende risico’s in het leven roepen. Pas als deze risico’s een zekere drempel overschrijden kan dit schadelijk zijn. Om dit te voorkomen dient men voorzorgmaatregelen te treffen. Op basis van ervaringen en verwachting wordt beoordeeld of belangen van de derden geschaad kunnen worden en of dat risico zodanig groot is dat men zich van handelen moet onthouden.

Bij beide categorieën gaat het om een zekere mate van zorg voor de belangen van de anderen, maar deze zorg gaat niet zover dat deze belangen altijd centraal moeten staan. Dit illustreert dat zorgvuldigheid enerzijds een zekere bescherming aan de belangen van een ander biedt. Anderzijds gaat deze bescherming niet te ver en blijft op het niveau van oogmerk voor andermans belangen.

Zorgplicht

Zorgplicht is een meer concreet begrip en komt tot uitdrukking in concrete gedragingen en handelingen. De gemeente heeft een zorgplicht tot het onderhouden van een openbare weg. De werkgever heeft bepaalde zorgplichten ten aanzien van de werknemer. Het waterschap heeft onder andere een zorgplicht tot het voorkomen van wateroverlast. In deze gevallen gaat het om de zorg voor eigen zaken. 

In zijn dissertatie heeft Tjong Tji Tai de volgende definitie van de zorgplicht: ‘…een plicht tot handelen of nalaten ten behoeve van één of meer concrete belangen van een persoon of object’.
 Een zorgplicht heeft als doel rekening houden met zekere belangen van een persoon of object hetzij door deze te bevorderen of te beschermen, hetzij door deze te ontzien. 

Spier en Hartlief 
 maken een onderscheid tussen de algemene (of zwakke) en verhoogde zorgplicht. De algemene zorgplicht houdt  in dat  iedereen tot op zekere hoogte verplicht is tot zodanige zorg tegenover een ander. De verhoogde zorgplicht geldt ten aanzien van de situaties waarin sprake is verhoogde gevaarzetting en toekomstige schade die hieruit kan voortvloeien.

Zorgverplichting

In de literatuur en jurisprudentie bestaat er geen strikte scheiding tussen de zorgplicht en de zorgverplichting, deze begrippen worden gebruikt als synoniemen.
Tjong Tjin Tai ziet een bepaald verschil tussen deze begrippen. Zorgverplichting is volgens hem ‘een verplichting tot het verrichten van een concrete zorgdaad’.
 Het gaat dus om een verplichting tot het doen of nalaten van concrete handelingen ten behoeve van zekere belangen. In concrete omstandigheden kan de zwakke zorgplicht veranderen in een concrete verplichting tot zorg. Niet nakoming van een concrete verplichting betekent automatisch de schending van de zorgplicht.

De concretisering van deze begrippen heeft een zekere meerwaarde. Bij de zorgverplichting gaat het om feitelijke handelingen en dit kan als een concrete uitwerking van de zorgplicht worden gezien. 

2.3 Reikwijdte begrip ‘zorgplicht’ in de jurisprudentie

In de jurisprudentie
 krijgt  begrip 'zorgplicht' een nadere invulling. Ten eerste,  de zorgplicht heeft een relatie met de aansprakelijkheidsstelling. Het niet of onvoldoende nakomen van de zorgplichten kan leiden tot aansprakelijkheid. Ten tweede, de zorgplicht bestaat slechts wanneer de mogelijke aantasting van belangen van anderen voorafgaand aan de schadeveroorzakende gebeurtenis voorzienbaar is. Voorzienbaarheid betekent dat iemand vanuit zijn kennis en positie moet kunnen voorzien dat de belangen van derden door bepaalde handelingen kunnen worden geschaad.
  Ten derde, heeft de zorgplicht een casuïstisch karakter: de inhoud van dit begrip wordt door de rechters ingevuld aan de hand van concrete feiten en omstandigheden. Ten vierde, de zorgplicht wordt in de rechtspraak niet als een verplichting geïnterpreteerd, maar meer als een aspect waar je rekening mee houdt en oplettendheid. De omvang van de zorgplicht is niet absoluut en voorziet niet in de volledige bescherming van betrokken belangen. Ten vijfde, bij de uitoefening van de zorgplichten komt aan de overheidsorganisaties een zekere mate van beleidsvrijheid toe. De maatstaf die hierbij gehanteerd wordt is of de overheid, gelet op de concrete omstandigheden van het geval, de verschillende bij zijn beleid betrokken belangen en zijn beperkte middelen, binnen de grenzen van een goed beheerder is gebleven.

2.4 Juridische grondslag voor de zorgplicht van waterschappen uit de wet

De zorgplichten van het waterschap vloeien voort uit de Grondwet, Waterschapswet, de Waterwet en de Burgerlijke Wetboek (art. 6:162 BW).

Grondwet, Waterschapswet en de Waterwet als juridische grondslag voor de zorgplichten van waterschappen
Zorgplichten in de overheidssector nemen steeds toe. De reden hiervoor is dat de burgers een steeds grotere mate van zekerheid van de overheid verwachten. Zorgplicht is een vangnet begrip dat zowel een juridische als een maatschappelijke betekenis heeft. De aanwezigheid van zorgplichten in de specifieke wetgeving (Waterschapswet, de waterwet) kan beschouwd worden als een erkenning dat overheid niet alles zelf kan en moet regelen. Er wordt verwacht dat door de maatschappij ook een nadere invulling aan de zorgplichten wordt gegeven.
 Het is daarom onwenselijk dat de zorgplicht een nadere juridisering krijgt en alleen als een wettelijke norm wordt beschouwd.

Naar de mening van M.J.Kraak
 ligt de eerste aanwijzing voor de zorgplicht van de waterschappen en die van overheden in artikel 21 van de Grondwet. In dit artikel is bepaald dat de zorg van de overheid is gericht op de bewoonbaarheid van het land en de bescherming en verbetering van het leefmilieu. Het gaat hierbij om een sociaal grondrecht. Dit is een taakstelling voor de overheid die in nadere wetgeving wordt uitgewerkt. Art. 21 Grondwet is formeel geen grondslag voor de zorgplichten van de waterschappen. Dit grondrecht is nader uitgewerkt in de Waterwet (verder Wtw).

Art.1 van de Waterschapswet geeft een omschrijving van doelen en taken van de waterschappen. Zorg voor het watersysteem vormt daarmee de belangrijkste taak van de waterschappen. Zorg voor de waterkeringen en waterhuishouding (waaronder ook de waterkwaliteit) is een onderdeel van de zorgtaken van een waterschap.

In art. 2.1 Wtw zijn de doelstellingen van de waterschappen opgenomen, waaronder het voorkomen en beperken van wateroverlast, bescherming en verbeteren van de chemische en ecologische kwaliteit van watersystemen en vervulling van maatschappelijke functies door watersystemen. Uit deze doelstelling vloeien verschillende zorgplichten van de waterschappen voort die vervolgens in het Waterbeheerplan in strategische hoofdthema’s nader zijn uitgewerkt (Droge voeten, Voldoende water, Natuurlijk water, Mooi water etc.). De Waterschapswet, De Waterwet en het Waterbeheerplan vormen de specifieke wet-en regelgeving waarin de zorgtaken en de zorgplichten van een waterschap worden bevestigd en tot concrete uitdrukking worden gebracht.

De Waterwet verwijst naar een aantal zorgplichten van de waterschappen. In art. 3.3 Wtw staan de zorgverplichtingen opgenomen met het oog op de maatregelen bij hoog  water, overstromingen en de zorg voor informatie bij hoogwaterstanden. Art. 3.4 Wtw bevat de zorgplicht van het waterschap voor de zuivering van stedelijk afvalwater.
 Deze zorgplichten zijn in de wet benoemd.

Burgerlijke Wetboek als juridische grondslag voor de zorgplichten van waterschappen

In de juridische literatuur
 wordt gesproken over de zorgplicht in verband met onrechtmatige daad. De tekst van het artikel 6:162 BW, bevat geen directe verwijzing naar de zorgplicht. In lid 2 van het desbetreffende artikel komt de zorgvuldigheidsnorm tot uitdrukking in de formulering ‘hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt’. 

De zorgvuldigheidsnorm in haar huidige formulering was voor het eerst vermeld in het arrest Lindenbaum/Cohen. 
 De criteria voor de zorgvuldigheid hebben een nadere uitwerking gekregen in het arrest van de Hoge Raad Coca-Cola/Duchateau
 (ook wel Kelderluik genoemd). Voor de bepaling wanneer men veiligheidsmaatregelen dient te treffen heeft de Hoge Raad in dit arrest criteria (kelderluikcriteria) geformuleerd. Of van een schending van een veiligheidsnorm sprake is, hangt steeds af van de concrete omstandigheden van het geval. Daarbij dient volgens de kelderluikcriteria in het bijzonder te worden gelet op de mate van waarschijnlijkheid waarmee de niet-inachtneming van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid kan worden verwacht, de hoegrootheid van de kans dat daaruit ongevallen ontstaan, de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben en de mate van bezwaarlijkheid van de te nemen veiligheidsmaatregelen.

In latere jurisprudentie van de Hoge Raad worden nog andere criteria benoemd. Zo noemt Brunner de mate waarin de gelaedeerde zelf door onvoorzichtigheid of door onrechtmatig gedrag invloed heeft uitgeoefend op de verwezenlijking van het gevaar, de gebruikelijkheid van bepaalde voorzorgsmaatregelen en het belang dat met de gevaarzetting is gediend.
 Verder wordt verwezen naar de toerekenbaarheid van de getroffen voorzorgsmaatregelen, de kennis van de laedens en de hoedanigheid van de potentiële slachtoffers.

Op basis hiervan kan geconcludeerd worden dat de algemene zorgplicht van het waterschap wordt beoogd in lid 2 van art. 6:162 BW (maar niet uitdrukkelijk benoemd). In art. 6:162 lid 2 BW wordt verwezen naar de zorgvuldigheidsnorm. Of een bepaalde gedraging of handeling zorgvuldig is geweest, wordt bepaald aan de hand van concrete feiten en omstandigheden aangevuld met de toetsing van de kelderluikcriteria. 

In de Waterschapswet en de Waterwet vinden wij de verwijzingen naar de specifieke zorgplichten van de waterschappen. De reikwijdte van deze zorgplicht is niet wettelijk bepaald en wordt door de rechters vastgesteld naar aanleiding van concrete feiten en omstandigheden. 

2.5 Conclusies hoofdstuk 2
1. In de literatuur en jurisprudentie wordt geen strikt onderscheid gemaakt tussen de begrippen  zorgvuldigheid, zorgplicht en zorgverplichting.

2. Zorgvuldigheid is een algemeen begrip dat betrekking heeft op het rekening houden met de belangen van derden op zodanige wijze dat deze belangen niet worden geschaad. Zorgvuldigheid wordt aangeduid als een zwakke plicht voor zorg. Men wordt geacht slechts een oog te hebben voor de belangen van de derden.

3. De zorgplicht wordt gedefinieerd als een plicht tot handelen of nalaten ten behoeve van één of meer concrete belangen van een persoon of object. Het oogmerk van de zorgplicht is de belangen van de derden te beschermen en/of niet schaden. Inhoudelijk komt deze definitie overeen met zorgvuldigheid. Praktisch gezien vertaalt de zorgplicht zich in concrete handelingen en gedragingen. 
4. Juridisch gezien kan het niet  (of onvoldoende) nakomen van de zorgplichten  leiden tot aansprakelijkheid.

5. Uit de jurisprudentie blijkt dat de zorgplicht:

· een casuïstisch karakter heeft: de inhoud van dit begrip en de reikwijdte wordt door de rechters bepaald aan de hand van concrete feiten en omstandigheden gelet op een zekere mate van beleidsvrijheid die aan de overheidsorganen toekomt. De maatstaf die bij het bepalen van deze beleidsvrijheid gehanteerd wordt, is of de overheid, gelet op de concrete omstandigheden van het geval, de verschillende bij zijn beleid betrokken belangen en zijn beperkte middelen, binnen de grenzen van een goed beheerder is gebleven;
· bestaat slechts wanneer de mogelijke aantasting van belangen van anderen voorafgaand aan de schadeveroorzakende gebeurtenis voorzienbaar is. Voorzienbaarheid betekent dat iemand vanuit zijn kennis en positie moet kunnen voorzien dat de belangen van derden door bepaalde handelingen kunnen worden geschaad;
· niet absoluut is en voorziet niet in de volledige bescherming van betrokken belangen.

6. Algemene grondslag voor de zorgplicht is art. 6:162 lid 2 BW. In de specifieke wetgeving (Waterschapswet, de Waterwet) wordt verwezen naar concrete zorgplichten van de waterschappen. 
7. De zorgplicht is een vangnet begrip dat zowel een juridische als een maatschappelijke interpretatie heeft. Deze ruime interpretatie van de zorgplicht is erg belangrijk voor de maatschappelijke invulling van dit begrip.
3 Reikwijdte zorgplicht Waterschap De Dommel ten opzichte van drie posities: beheerder, eigenaar en bij het plegen van onderhoud in het kader van stedelijke recreatie

Inleiding

De beleidsnota’s van Waterschap De Dommel met betrekking tot overname, beheer en onderhoud van stedelijk water zijn in 2003 en in 2007 opgesteld. Op dit moment worden deze beleidsregels geactualiseerd. De begrippen ‘beheer’ en ‘onderhoud’ worden in dit hoofdstuk uitgelegd op basis van de bepalingen uit de Waterwet, het Waterbeheersplan 2009-1015, de Keur van Waterschap De Dommel en relevante jurisprudentie. 

De begrippen ‘beheer’ en ‘onderhoud’ worden in de theorie vaak samen gebruikt, maar in de praktijk hebben deze begrippen een verschillende betekenis. In dit hoofdstuk wordt het verschil vastgesteld tussen de juridische posities van het waterschap met betrekking tot beheer enerzijds en onderhoud anderzijds. De omvang van de zorgplichten ten aanzien van beheer en onderhoud wordt vastgesteld naar aanleiding van de jurisprudentieanalyse. In dit hoofdstuk wordt ook ingegaan op de aansprakelijkheid van het waterschap als eigenaar van opstallen. 

In de paragraaf 3.1. worden juridische kaders geschetst met betrekking tot de positie van het waterschap als beheerder.

3.1 Juridische kader positie waterschap als beheerder
3.1.1 Reikwijdte zorgplichten waterbeheerder uit de wet

De reikwijdte van de zorgplichten kunnen we afleiden uit de doelstellingen van het waterbeheer. In art. 1.1 van de Waterwet (Wtw) wordt het waterbeheer gedefinieerd als een specifieke vorm van overheidszorg. Die zorg is gericht op de in art. 2.1 Wtw genoemde doelstellingen. Deze doelstellingen komen op de volgende punten neer: voorkoming en beperking van wateroverlast, bescherming en verbetering van de chemische en ecologische kwaliteit van watersystemen en vervulling van maatschappelijke functie door watersystemen.

Het waterbeheer wordt gezien als ‘het geheel van onderzoek, plannen, technische werken en bestuurlijke maatregelen, dat dient om te komen tot een zo doelmatig mogelijk integraal beheer van het aanwezige grond- en oppervlaktewater.’ 
 De waterbeheerder (het waterschap als beheerder van de regionale watersystemen) is verantwoordelijk voor het operationele waterbeheer. De waterbeheerder legt de condities vast om de doelstellingen van het waterbeheer te realiseren, bepaalt de concrete maatregelen en voert deze uit.
 In de praktijk worden deze aspecten vastgesteld in het waterbeheerplan. 

In stedelijk gebied voert Waterschap De Dommel een aantal taken uit met betrekking tot het beheer van de watergangen. Uit het interview met een projectmedewerker Beheer en Onderhoud Watersysteem blijkt dat het waterschap als beheerder met de volgende zorgtaken is belast:
· de watergangen op profiel bijhouden;
· de watergangen functioneel blijven houden voor afvoer van water; 
· ervoor zorgen dat de watergangen bereikbaar zijn voor het onderhoud;
· het voorkomen van waterverontreiniging.
Kortom, waterbeheerder is een overkoepelend begrip dat is toegespitst op de positie van een waterschap ten aanzien van het creëren van de randvoorwaarden en uitvoeren van maatregelen in het kader van het beheer van waterkwaliteits-en waterkwantiteitsaspecten.
3.1.2  Zorgplicht beheerder in de jurisprudentie

In de jurisprudentie
 wordt een nadere invulling gegeven aan de zorgplichten van het waterschap als beheerder van het watersysteem. Als waterbeheerder heeft het waterschap specifieke zorgplichten ten aanzien peilbeheer, voorkomen en beperken van overstromingen en wateroverlast. Deze zorgplichten hebben geen absolute strekking en worden niet als een resultaatverplichting gezien. Daarnaast blijkt dat bij het vaststellen van de omvang van de zorgplichten de waterschappen een bepaalde mate van beleidsvrijheid hebben ten aanzien van maatregelen en middelen (waaronder ook financiële middelen). Hierbij wordt de maatstaf ‘van een goede beheerder’ als een houvast gehanteerd. De betekenis van het begrip ‘een goede beheerder’ wordt vastgesteld aan de hand van concrete feiten en omstandigheden. 
In de uitspraak van rechtbank te ’s-Gravenhage van 30 maart 2011 vordert eiser de veroordeling van het Hoogheemraadschap van Rijnland tot vergoeding van schade als gevolg van wateroverlast.
De rechtbank heeft overwogen dat op het Hoogheemraadschap de zorgplicht rust om als goed waterbeheerder op te treden. Deze zorgplicht gaat niet zo ver dat exploitanten helemaal geen wateroverlast dienen te hebben. De rechter verwijst naar een zekere mate van beleidsvrijheid die het waterschap heeft bij het bepalen van de omvang van de zorgplicht: ‘Bij de uitvoering van zijn waterstaatkundige taak heeft het Hoogheemraadschap een zekere mate van beleidsvrijheid. De maatstaf waaraan het Hoogheemraadschap dient te voldoen, is of dit overheidslichaam, in aanmerking genomen de concrete omstandigheden van het geval, de verschillende bij het beleid betrokken belangen en zijn beperkte middelen, beneden de zorg van een goed beheerder is gebleven.’ Bovendien acht de rechter de financiële mogelijkheden van het waterschap ook van belang bij de vaststelling van de omvang van de zorgplicht.

In de uitspraak van de rechtbank van Zwolle van 3 februari 2010 was het waterschap aansprakelijk gesteld voor de schade als gevolg van wateroverlast. De rechter oordeelde dat het waterschap als waterbeheerder 'ervoor zorgt dat de in het peilbesluit aangegeven waterstanden gedurende een daarbij aangegeven periode zoveel mogelijk worden gehandhaafd.' Volgens de woorden ‘zoveel mogelijk’ blijkt, dat van een verplichting om onder alle omstandigheden de in het peilbesluit aangegeven waterstanden te handhaven geen sprake is. De zorgplicht van het waterschap strekt ertoe de streefpeilen zoveel mogelijk te handhaven. De stelling dat ook in geval van extreme weersomstandigheden het waterpeil niet meer dan 20 cm om het streefpeil mag fluctueren is onhoudbaar volgens de rechter. Het zou het karakter van de inspanningsverplichting (zorgplicht) van het waterschap te buiten gaan en tot een resultaatsverplichting leiden. Een zodanige resultaatsverplichting vindt geen steun in het recht.’ 

Op 20 juni 2009 heeft het gerechtshof Amsterdam een uitspraak gedaan in de volgende zaak. Het ging over de vraag of de gemeente strafrechtelijk vervolgd kon worden in verband met de dood van een jonge man die bij het strand was verdronken. De gemeente was in dit geval de beheerder van de badinrichting en had voorzorgsmaatregelen (het plaatsen van een driftlijn) moeten treffen om de mogelijke risicovolle situatie te voorkomen  op grond van het Besluit hygiëne en veiligheid badinrichtingen en zwemgelegenheden. Het gerechtshof heeft het volgende oordeel in deze zaak gegeven: ‘Het is zeker zo dat ook een gemeente als houder van een badinrichting een wettelijke zorgplicht toekomt, maar de vraag is of die zover gaat dat zij op voorhand rekening zou moeten houden met alle mogelijke factoren die aan het ontstaan van een risicovolle situatie kunnen bijdragen en die wellicht voor een belangrijk deel hun oorzaak vinden in de persoon van de zwemmer zelf, ook als die oorzaak niet in termen van verwijtbaarheid is te begrijpen.’ 
 Het hof achtte dat de gemeente onrechtmatig heeft gehandeld, maar oordeelde dat het causaal verband tussen het niet nakomen van de zorgplichten en het intreden van de dood onvoldoende aannemelijk was. 
3.1.3 Conclusies
Uit deze uitspraken blijkt, ten eerste, dat aan het waterschap als beheerder (van het watersysteem) specifieke zorgplichten toekomen. Ten tweede, blijkt dat deze zorgplichten echter niet absoluut van aard te zijn. Dat wil zeggen dat van het waterschap niet kan worden verwacht dat hij onder alle omstandigheden aan alle normen en (zorg)verplichtingen voldoet. De zorgplichten van het waterschap gaan niet zo ver dat hij op voorhand rekening zou moeten houden met alle mogelijke factoren die aan het ontstaan van een schade of een risicovolle situatie kunnen bijdragen. Ten derde, uit de jurisprudentie blijkt dat zorgplichten ten aanzien van beheer een karakter van een inspanningsverplichting hebben, maar niet als een resultaatverplichting moeten worden gezien. Dit houdt in dat het waterschap zich moet inspannen door bepaalde (herstel of voorzorg) maatregelen te treffen. Deze inspanning wordt niet gericht op het behalen van een concreet resultaat. Met andere woorden, het waterschap moet maatregelen treffen waarmee de schade en risico’s kunnen worden beperkt. Dit betekent niet dat deze maatregelen een volledige bescherming of een garantie tegen de schade en risico’s kunnen bieden.
Ten vierde, blijkt dat bij het vaststellen van de omvang van de zorgplichten de waterschappen een bepaalde mate van beleidsvrijheid hebben ten aanzien van maatregelen en middelen (waaronder ook financiële middelen). Hierbij wordt de maatstaf ‘van een goede beheerder’ als houvast gehanteerd. Het waterschap dient als een goede waterbeheerder op te treden. Of dit het geval is, wordt naar aanleiding van concrete feiten en omstandigheden bepaald. Als een goede beheerder dient het waterschap in ieder geval een zorgvuldige belangenafweging te maken. Dit betekent dat het waterschap (bij het maken van keuzes of bij het nemen van beslissingen) rekening moet houden met zowel de belangen van de burgers als met eigen belangen zoals financiën, strategie en beleidsaspecten. 
3.2 Juridische kader positie waterschap met betrekking tot onderhoud 
3.2.1 Keur van Waterschap De Dommel als een bron van onderhoudsplicht

De onderhoudsplicht of onderhoudsverplichting wordt gezien als een concrete invulling van de taken van het waterschap ten opzichte van het beheer. Onderhoud houdt in: peilbeheer, zorg voor voldoende afvoer van water, op profiel houden van een watergang en zorg voor de kwaliteit van oppervlakte water. Voorbeelden van onderhoud zijn maaien, baggeren en verwijderen van obstakels (vuil) uit de watergang. In art. 2.1 van de Keur van Waterschap De Dommel (verder de Keur) staat de onderhoudsplicht opgenomen. In de Keur wordt een onderscheid gemaakt tussen a-wateren
 en b-wateren.
 Ingevolge dit artikel berust de onderhoudsplicht ten aanzien van a-wateren en de daarin gelegen kunstwerken
 bij het waterschap, tenzij de legger een andere onderhoudsplichtige aanwijst. Voor de b-wateren geldt per definitie dat de onderhoudsplicht bij de aangelanden
 ligt.
 Dit kan de gemeente zijn, maar ook een eigenaar of gebruiker van het perceel.

In art. 2.2 van de Keur staat vermeld dat de onderhoudsplichtigen van a-wateren en de daarin, -op, of -over gelegen kunstwerken verplicht zijn deze in de staat te houden zoals vermeld in de legger. Meestal houdt dit in op profiel houden van een watergang. De onderhoudsplichtigen van b-wateren zijn verplicht:

· voorwerpen, obstakels, begroeiing, materialen en stoffen die de aanvoer, afvoer of berging van water hinderen, te verwijderen;

· taluds, alsmede de daartoe behorende verdedigingswerken, in stand te houden, voor zover dat nodig is om te voorkomen dat door inzakking de afvoer, aanvoer of berging van het water wordt gehinderd.
De Raad van State spreekt in haar uitspraak van 28 mei 1999 duidelijk over de mogelijkheid voor het opleggen van een dergelijke onderhoudsplicht bij aangelanden: ‘Anders dan veel burgers denken zijn in waterschapsrechtelijke zin eigendom, beheer en onderhoud gescheiden grootheden. Dit betekent dat het waterschap bevoegdheden kan uitoefenen op eigendom van anderen, en ook dat het waterschap op zijn eigen eigendommen verplichtingen kan leggen ten nadele van aangelanden.’ 

In art. 1.3 van de Keur wordt gesproken over de zorgplicht ten opzichte van het uitvoeren van onderhoud die gericht is op het treffen van maatregelen met het oog op het bereiken van de waterhuishoudkundige doelstellingen. De bepaling strekt zich ook uit tot gedragingen ten gevolge waarvan de chemische en ecologische kwaliteit van watersystemen en de vervulling van maatschappelijke functies door watersystemen in het gedrang komen. Daarbij kan men denken aan het nalaten van onderhoud waardoor de waterkwaliteit van het water ernstig verslechtert of overlast ontstaat in de vorm van stank en gezondheidsrisico's.

Geconcludeerd wordt dat de Keur een basis vormt voor het opleggen van de onderhoudsverplichting zowel bij het waterschap als bij de aangelanden. Deze verplichting reikt tot hetgeen daarover in de Keur en Legger is bepaald. Meestal is dat op profiel houden van een beek of watergang en het treffen van maatregelen met het oog op het bereiken van de waterhuishoudkundige doelstellingen. Deze maatregelen zijn gericht op het voorkomen van waterverontreiniging en verwijderen van obstakels (begroeiing, voorwerpen) die de aanvoer of afvoer van water verhinderen. 

3.2.2 Reikwijdte onderhoudsplicht op basis van jurisprudentie

Uit de analyse van jurisprudentie
 blijkt dat er geen eenduidige aanpak bestaat bij het oordelen over de reikwijdte van de onderhoudsplicht van de waterschappen. Ten eerste, het oordeel van de rechters wordt gebaseerd op concrete feiten en omstandigheden. Ten tweede, in de uitspraken worden verschillende criteria benoemd. Deze criteria zijn niet limitatief, maar op basis van deze criteria kunnen de rechters oordelen over de reikwijdte van de onderhoudsplicht van het waterschap. Ten derde, de tendens afgeleid van de jurisprudentieanalyse is dat de onderhoudsplicht van het waterschap niet zo ver strekt dat deze plicht als een absolute garantieverplichting moet worden gezien. Dit wil zeggen dat het waterschap onder alle omstandigheden niet verplicht is zodanige maatregelen/handelingen te treffen waarmee een volledige bescherming tegen schade en risico’s gegarandeerd wordt.

Concrete feiten en omstandigheden van het geval zijn essentieel bij het bepalen van de reikwijdte van de onderhoudsverplichting van het waterschap. Dit wordt bevestigd door C.J.H. Brunner in de noot bij het arrest van de Hoge Raad van 9 november 2001: ‘Wat die zorgplicht inhoudt en hoever zij precies strekt, is in de wet niet nader omschreven en moet van geval tot geval worden beoordeeld.’ Dit betekent dat er geen vaste patroon bestaat op basis waarvan over van de reikwijdte van de onderhoudsplicht kan worden geoordeeld. De ‘context’ (feiten en omstandigheden) waarin een bepaalde situatie is ontstaan, is cruciaal voor de beoordeling van de zaak.

In de jurisprudentie treffen we een aantal criteria ten aanzien van de reikwijdte van de onderhoudsplicht van het waterschap bij het verminderen van wateroverlast aan. Deze criteria zijn voor het eerst in het arrest Bargerbeek-Juurlink
 geformuleerd. De normen waaraan getoetst wordt, zijn: 

· het aantal, de aard en de lengte van de waterwegen waarvan het onderhoud ten laste van het waterschap komt; 

· het aantal gronden binnen het gebied van het waterschap, waarvan het waterschap weet of behoort te weten dat zij door hun lage ligging bijzonder kwetsbaar zijn voor wateroverlast;
· de middelen - financiële en andere - die het waterschap voor het nakomen van zijn verplichtingen ten dienste staan.
Deze opsomming is niet limitatief van aard, zo blijkt uit de uitspraak van de Hoge Raad van 14 november 2008.
 De Hoge Raad heeft in het arrest Bargerbeek-Juurlink als volgt overwogen: "Welke betekenis aan deze en dergelijke factoren in een gegeven geval moet worden toegekend, zal veelal slechts met behulp van deskundigen kunnen worden vastgesteld, terwijl dienaangaande een zekere marge van beleidsvrijheid aan het Waterschap niet kan worden ontzegd." 
Andere factoren die door de rechters worden genoemd in verband met de reikwijdte van onderhoudsplicht zijn: 

1. de functie en situering van de watergang; 
 

2. een zekere mate van beleidsvrijheid van het waterschap met betrekking tot de omvang van de onderhoudsplicht; 
  

3. behoorlijke uitvoering van de onderhoudsplicht; 

4. of het waterschap wist of behoorde te weten over het mogelijke gevaar, risico, of toestand; 

5. het adequaat reageren op klachten van aangelanden met name: het instellen van onderzoek (n.a.v. klacht) en het treffen van maatregelen.

Ad.1 Functie en situering van de watergang

Deze factor is vooral van belang in het kader van stedelijke recreatie. De omvang van de onderhoudsplicht kan vastgesteld worden op basis van de functie die een watergang heeft. Bijvoorbeeld als een watergang voor de recreatie wordt bestemd en het waterschap hierbij het onderhoud pleegt, kunnen hiervoor (in verband met de veiligheid en gezondheidsrisico’s) verhoogde zorgplichten gelden ten aanzien van waterkwaliteit, onderhoud van oevers en waarschuwing van de burgers over de mogelijke risico’s. 
Dit is echter anders als de watergang of een pad naast de watergang feitelijk voor de recreatie wordt gebruikt. Van het waterschap kan in deze situatie niet worden verwacht dat hij extra onderhoud moet plegen of extra voorzorgmaatregelen moet treffen. Deze conclusie wordt gebaseerd op de uitspraak van de rechtbank ’s-Gravenhage van 25 juli 2007. De rechter heeft de volgende overweging gemaakt: ‘ indien een waterschap als waterstaatkundig beheerder niet tevens expliciet als vaarwegbeheerder is aangewezen, heeft het slechts de zorg voor de instandhouding van het water (waaronder de bestrijding van verondiepingen) die nodig is ten behoeve van de waterhuishouding.’ Het feit dat de watergang feitelijk, maar niet formeel een recreatieve functie ha gekregen, betekende niet dat het Hoogheemraadschap als de vaarwegbeheerder werd aangemerkt en obstakels diende te verwijderen.

In de uitspraak van rechtbank van Dordrecht van 25 januari 2012 wordt dezelfde redenering toegepast. In deze zaak is de eiseres ten val gekomen met een paard op een weg die niet specifiek voor paarden was aangelegd. Naar het oordeel van de rechtbank reikte de onderhoudsplicht van het waterschap als de wegbeheerder niet zover dat hij het wegennet moest aanpassen aan verkeersdeelnemers die gebruik maakten van een weg die niet (speciaal) voor hen bedoeld was.

Situering van de watergang is doorslaggevend bij het bepalen bij wie de onderhoudsplicht wordt neergelegd. Het betreft ook de situering van de schouwpadden en (onderhoud)stroken langs de watergang. De onderhoudsverplichting kan berusten zowel op het waterschap als op de aangelanden. 

Ad.2 Beleidsvrijheid van het waterschap m.b.t. de onderhoudsverplichting

Beleidsvrijheid ten aanzien van de omvang en de uitvoering van de onderhoudsplicht betekent dat het waterschap zelf mag bepalen hoe en met welke middelen hij aan zijn zorgplicht voldoet. De rechter beoordeelt of de zorg voldoende is betracht.
 De rechter oordeelt niet over een optimale inzet van beschikbare geldmiddelen en mankracht. Voor de rechter is beslissend of de door de overheid gemaakte keuze achteraf te billijken is.

Hoever gaan de grenzen van deze beleidsvrijheid? In de uitspraak van de Hoge Raad van 19 november wordt een antwoord op deze vraag gegeven. Onder de grenzen van beleidsvrijheid van de overheid worden verstaan ‘de grenzen binnen welke de overheid vrij moet zijn om naar eigen inzicht te handelen’.
 De Hoge Raad betoogt dat de grenzen van beleidsvrijheid kunnen worden bepaald aan de hand van:

· de aard van de overheidstaak(en);

· omstandigheden waaronder deze moeten worden volbracht.

Dit betekent dat de reikwijdte van de beleidsvrijheid incidenteel wordt bepaald en kan van geval tot geval verschillen. 

Ad.3 Behoorlijke uitvoering van de onderhoudsplicht

Met betrekking tot deze factor staat in de uitspraak van de Hoge Raad van 9 oktober 1981 de volgende overweging vermeldt: ‘het waterschap (of wegbeheerder) staat niet in voor de goede toestand van het (water)-weg, maar heeft slechts een zorgplicht. Beslissend is of het waterschap minder aan onderhoud en controle heeft gedaan, dan in de gegeven omstandigheden van hem mocht worden verwacht.’ 
 Of de overheid ten aanzien van onderhoud en controle tekort is geschoten, moet worden beoordeeld, niet op grond van algemene regels, maar door een oordeel in concreto of in de gegeven omstandigheden een ander beleid gevoerd of andere maatregelen getroffen hadden moeten worden. De Hoge Raad benadrukt dat nog eens in dit arrest door een opsomming van de factoren die bij de beoordeling een rol spelen. Aan de zijde van de overheid zijn dat vooral de omvang van haar taak en de beschikbare middelen, terwijl daartegenover staat het risico dat belanghebbenden lopen, indien tengevolge van het gevoerde beleid, de onderhoudstoestand niet optimaal is. Het is aan de feitelijke rechter om die factoren af te wegen. 

Ad.4 ‘Wist of behoorde te weten’

Uit de uitspraak van de Hoge Raad van 8 januari 1999 
 blijkt dat de bekendheid met een mogelijk risico, gevaar of toestand van invloed kan zijn bij de vaststelling van de omvang van de onderhoudsplicht. Dit betekent dat het waterschap voorzorgmaatregelen moet treffen als het gaat om gevaarlijke situaties waarvan het waterschap wist of behoorde te weten. Beslissend is of het waterschap in de omstandigheden van het geval binnen redelijke eisen van zorgvuldigheid is gebleven.
 Dit kan met behulp van de kelderluik-criteria vastgesteld worden. De kelderluik-criteria kunnen worden gebruikt bij de beoordeling van de vraag of het waterschap (gelet op feiten en omstandigheden) voldoende voorzorgmaatregelen heeft getroffen om het risico/gevaar te voorkomen.
 Hierbij is het bepalend of het risico dat het waterschap kende of behoorde te kennen, gelet op zowel de ernst van de mogelijke effecten als de kans dat deze effecten zouden optreden, zodanig was dat daaruit de rechtsplicht voortvloeide om daartegen maatregelen te treffen. 
Ad.5 ‘Het adequaat reageren op klacht’

De laatste genoemde factor wordt uitgelegd in de noot van A.R. Bloembergen bij het arrest van de Hoge Raad van 8 januari 1999 (NJ 1999, 319). Een behoorlijke behandeling van de klacht omvat volgens Bloemenberg het instellen van een onderzoek. Afhankelijk van de uitkomsten van een onderzoek worden de maatregelen getroffen. 

Een bestuursorgaan kan op grond van art. 9:2 Algemeen Wet Bestuursrecht een onderzoek instellen naar aanleiding van een klacht.  Op deze manier draagt overheid de zorg voor een behoorlijke afhandeling van een klacht. Bij het treffen van maatregelen wordt er weer teruggevallen op de beleidsvrijheid die aan de overheidslichamen toekomt. 

Een andere lijn die in de jurisprudentie in verband met de reikwijdte van onderhoudsplicht gehanteerd wordt, is dat net als bij het beheer de onderhoudsplicht van een waterschap nooit zo ver strekt dat deze plicht als een absolute garantieverplichting door de rechters wordt geïnterpreteerd. 

3.2.3 Conclusies

Ten eerste, uit de jurisprudentie die in dit hoofdstuk behandeld is, blijkt dat er een aantal criteria door de rechters geformuleerd is voor het bepalen van de omvang van een onderhoudsplicht het waterschap. Het gaat om de volgende criteria:

1. de functie en situering van de watergang; 

2. een zekere mate van beleidsvrijheid van het waterschap met betrekking tot de omvang van de onderhoudsplicht;

3. behoorlijke uitvoering van de onderhoudsplicht;
4. of het waterschap wist of behoorde te weten over het mogelijke gevaar, risico, of toestand;
5. het adequaat reageren op klachten van aangelanden met name: het instellen van onderzoek (n.a.v. klacht) en het treffen van maatregelen.
Deze criteria zijn niet limitatief. De functie en situering van de watergang zijn van belang bij het bepalen van de omvang van de zorgplicht van het waterschap. Als de watergang een formele recreatieve functie heeft, kan hiervoor een verhoogde zorgplicht gelden, in vergelijking met de watergangen waarop feitelijk gerecreëerd wordt. 

Ten tweede, bij de beoordeling over de reikwijdte van onderhoudsplicht spelen feiten en omstandigheden een belangrijke rol. Op basis hiervan geeft de rechter een nadere invulling aan de onderhoudsplichten van een waterschap.

Ten derde, uit de jurisprudentie blijkt dat de waterschappen een bepaalde mate van beleidsvrijheid hebben bij het treffen van maatregelen met betrekking tot hun onderhoudsplichten. De grenzen van beleidsvrijheid kunnen op basis van concrete feiten en omstandigheden vastgesteld worden. Deze vrijheid betekent niet dat de rechter slechts met een marginale toetsing kan volstaan. Het is aan de rechter om (met behulp van deskundigen) te beoordelen of de onderhoudsplicht voldoende is nageleefd. 

Ten vierde, de onderhoudsplicht reikt niet zover dat een dergelijke plicht een karakter van de garantieverplichting krijgt.

3.3 Juridische kader positie waterschap als eigenaar

3.3.1 Reikwijdte zorgplicht waterschap ten opzichte van opstallen en wegen

In art. 5:1 lid 2 BW staat vermeld dat de eigenaar met uitsluiting van anderen gerechtigd is om over de zaak te beschikken. Eigendomsrecht is een absoluut recht in de zin dat dit recht tegenover een ieder ingeroepen mag worden. Toch is genots- en beschikkingsrecht van de eigenaar niet onbeperkt. Deze beperkingen zijn in het tweede zinsdeel van art. 5:1 lid 2 BW opgenomen: ‘mits dit gebruik niet strijdt met rechten van anderen en de op wettelijke voorschriften en regels van ongeschreven recht gegronde beperkingen in acht worden genomen’. In de wet zijn verschillende regelingen die het beschikkingsrecht van de eigenaar kunnen beperken. Bijvoorbeeld een bevoegdheid van het College van B&W onder bepaalde voorwaarden de woonruimte te vorderen. Door ongeschreven recht kunnen ook beperkingen worden gesteld aan de genots-en beschikkingsbevoegdheden van de eigenaar. Als de eigenaar bij de uitoefening van zijn eigendomsrecht verder gaat dan maatschappelijk aanvaardbaar is, dan kan hij hiervoor aangesproken worden.
 Het doen of het nalaten bij de uitoefening van eigendomsrecht kunnen allebei tot de aansprakelijkheid van een eigenaar leiden. 
Waterschap De Dommel treedt vaak op in de rol van de eigenaar. Het waterschap is meestal de eigenaar van de kunstwerken
 die zich in een watergang bevinden waarop er feitelijk gerecreëerd wordt. Het waterschap kan ook een eigenaar zijn van een schouwpad of een onderhoudsstrook langs een watergang. Het uitgangspunt van het grondbeleid van het waterschap is enerzijds de grond (als dit vanuit strategische of financiële overwegingen van belang is) in eigendom te verkrijgen. Anderzijds streeft het waterschap niet ernaar om zijn (grond)eigendommen te uit te breiden. Van belang is dat bepaalde terreinen (die in bezit of in gebruik zijn bij de derden) bereikbaar blijven voor het onderhoud door het waterschap.
Het waterschap kan als beheerder van openbare weg en/of als  bezitter van opstal de wegen en opstallen afsluiten, dus niet toegankelijk maken voor het publiek. Het gaat met name om de gemalen, stuwen, (afval)waterzuiveringsinstallaties, uitkijktorens of schouwpaden. Dit wordt gedaan als er sprake is van gevaar of risico voor de burgers. Uit deze veiligheidsoverwegingen kan het waterschap een beslissing nemen tot de sluiting van een weg of opstal. Aan de andere kant wil het waterschap zijn eigendommen zo veel mogelijk open stellen voor recreatie. 

Objecten waarvan het waterschap eigenaar is zoals gemalen, stuwen, (afval)waterzuiveringsinstallaties en die open worden gesteld voor het publiek kunnen als opstallen worden beschouwd. Definitie van het begrip opstal is gegeven in art. 6:174 lid 4 BW: ‘gebouwen en werken, die duurzaam met de grond zijn verenigd, hetzij rechtsreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen en werken.’ In de uitspraak van de Hoge Raad van 17 december 2012 (LJN BN 6236) wordt een ruime uitleg gegeven aan opstalbegrip: een (bouw)werk dat niet langs een natuurlijke weg tot stand is gekomen, maar dat daarvoor menselijk ingrijpen is vereist dat heeft bijgedragen aan de bestemming of functie van dat werk. Gemalen, stuwen en (afval)waterzuiveringsinstallaties zijn allemaal werken die direct of indirect met grond zijn gebonden, die niet langs een natuurlijke weg, maar door menselijke ingrijpen tot stand zijn gekomen. 
Op grond van art. 6:174 lid 1 BW geldt voor de bezitter van een opstal een kwalitatieve of risicoaansprakelijkheid als:

· opstal voldoet niet aan de eisen die men daarvan in de gegeven omstandigheden mag stellen (gebrek aan opstal);
· opstal gevaar voor personen en zaken oplevert en wanneer dit gevaar zich verwezenlijkt;
· bezitter op het tijdstip van ontstaan van het gevaar ervan zou hebben gekend.
Bovendien is de bezitter niet ex. art. 6:174 BW aansprakelijk indien hij niet voor de schade aansprakelijk zou zijn geweest op basis van art. 6:162 BW.

De meest spraakmakende uitspraak in verband met risicoaansprakelijkheid van het Hoogheemraadschap is dijkdoorbraak Wilnis.
 In deze uitspraak ging het over de verschuiving van de boezemkade in het Utrechtse Wilnis. Als gevolg hiervan stroomde het water een woonwijk in. Centrale vraag was of het Hoogheemraadschap als opstalhouder kan worden aangesproken tot vergoeding van schade op grond van art. 6:174 BW. 

Naar de mening van de Hoge Raad de vraag omtrent de aansprakelijkheid van overheid als eigenaar van een opstal dient met terughoudendheid te worden beoordeeld. De Hoge Raad benadrukt dat hierbij rekening dient te worden gehouden met beleidsvrijheid van een overheidslichaam en beschikbare financiële middelen. In dit arrest heeft het Hoge Raad erkend dat opstalaansprakelijkheid van een wegbeheerder ook ten opzichte van een bezitter van een dijk werkt.
3.3.2 Openbaarheid en toegankelijkheid van wegen en opstallen als meewegende factor bij aansprakelijkheidstelling 

Voordat deze onderwerpen inhoudelijk worden besproken, worden de kernbegrippen uitgelegd zoals openbaarheid en toegankelijkheid van een weg.

Onder openbare weg wordt verstaan de weg die voor een ieder toegankelijk is, zonder dat de weggebruikers voor het gebruik van de weg toestemming aan de eigenaar hoeven te vragen. Deze definitie is gebaseerd op artikel 4 van de Wegenwet (Wgw). In de jurisprudentie 
 wordt in verband met de Wegenwet gesproken over ‘openbare toegankelijkheid’. Volgens de jurisprudentie is met de openbare toegankelijkheid van wegen in beginsel het algemeen belang gediend.
 Openbaarheid wordt ook als recht van vrije doorgang beschouwd.

Met toegankelijkheid van de weg wordt aangeduid de feitelijke toegankelijkheid of bereikbaarheid van de weg. Het kan zijn dat de weg toegankelijk is, maar niet openbaar in de zin van art. 4 van de Wegenwet. Bijvoorbeeld een brug bij een stuw die door de opzichters voor de uitvoering van hun werkzaamheden wordt gebruikt, is voor iedereen toegankelijk. De eigenaar van het perceel kan er overheen lopen, maar deze brug is niet openbaar in de zin van art. 4 Wgw. In deze situatie wordt met de brug niet het algemeen belang gediend, maar slechts het belang van een groep mensen die het onderhoud plegen. 

In het kader van recreatie spelen de begrippen openbaarheid en toegankelijkheid een belangrijke rol. Ten aanzien van de openbare weg of opstal kunnen hogere zorgplichten gelden. Aansprakelijkheid van de bezitter van een opstal is geregeld in art. 6:174 lid 1 BW. Aansprakelijkheid van een overheidslichaam bij openbare wegen staat in lid 2 van het desbetreffende artikel genoemd. Op grond van het eerste zinsdeel van art. 6:174 lid 2 BW rust op de overheid de zorgplicht dat de openbare weg in goede staat verkeert. De weg moet bruikbaar zijn voor de weggebruikers, want als de weggebruiker schade lijdt, als resultaat van slecht onderhoud, kan de overheid hiervoor aansprakelijk worden gesteld.

De uitgangspunten van Waterschap De Dommel ten opzichte van de wegen (paden) in het buitengebied zijn als volgt:

· niet alle wegen worden zodanig opengesteld dat er sprake is van een openbare weg (in de zin van art. 4 Wgw);

· toegankelijkheid van een weg hoeft geen extra onderhoudsverplichtingen voor het waterschap te scheppen.

Uit aansprakelijkheids-en veiligheidsoverwegingen wil het waterschap voorkomen dat iedere toegankelijke weg als een openbare weg wordt beschouwd en gebruikt. Extra onderhoud van oevers maakt een weg of een pad aantrekkelijker voor de gebruikers, maar schept extra risico’s en bevordert het ontstaan van gevaarlijke situaties.

In het stedelijke gebied krijgt openbaarheid een grotere schaal. Bijna alles wordt openbaar en dus toegankelijk voor een ieder geacht (met uitzondering van eigendommen en privéterreinen). Openbaarheid en toegankelijkheid van de weg en opstal kunnen de mate van aansprakelijkheid bepalen. De lijn die in de jurisprudentie wordt gehanteerd is dat ten opzichte van de openbare (toegankelijk voor het publiek, in de zin van art. 4Wgw) wegen en opstallen hogere zorgvuldigheidseisen worden gehanteerd.
 De consequentie hiervan is dat een eigenaar (bezitter) van een opstal (die voor een ieder toegankelijk is) of een beheerder van een openbare weg sneller aansprakelijk wordt gesteld, dan bij een besloten terrein. Gebrekkigheid van een opstal of een weg wordt aan de hand van feiten en omstandigheden van het geval beoordeeld. De overheid dient voldoende zorg te trachten ten aanzien van de wegen en opstallen. Bij het vaststellen van de omvang van de zorgplichten wordt er rekening gehouden met een bepaalde mate van beleidsvrijheid ten opzichte van maatregelen en middelen die worden ingezet om de gebreken te verhelpen. 
3.3.3 Conclusies
Uit het bovenstaande betoog blijkt dat Waterschap De Dommel als bezitter van opstallen risicoaansprakelijk draagt voor gebrekkigheid daarvan. Of een opstal als gebrekkig wordt aangemerkt, wordt naar omstandigheden van een concreet geval beoordeeld. Hierbij wordt rekening gehouden met de volgende factoren:

· publieke toegankelijkheid (openbaarheid) van opstal;
· functie van opstal;
· de toestand van opstal (voldoet opstal aan de eisen die daaraan mogen worden gesteld);
· kenbaarheid van het gevaar aan de bezitter;
· technische mogelijkheid tot het nemen van afdoende veiligheidsmaatregelen;
· toekomende beleidsvrijheid en de financiële middelen die ter beschikking staan. 
Aan de openbare wegen en opstallen kunnen hogere zorgvuldigheidsnormen worden gesteld. Waterschap De Dommel wil voorkomen dat alle opstallen of de wegen als openbaar worden aangemerkt en gebruikt. In het stedelijk gebied is het vaak onmogelijk om het gebruik van een weg of opstal uit te sluiten. Dit betekent dat het waterschap veiligheidsmaatregelen dient te treffen (vooral als hij bekend is met het mogelijke gevaar) gelet op de toekomende beleidsvrijheid en beschikbare financiële middelen.
3.4 Conclusies hoofdstuk 3
1. Waterschap creëert vanuit zijn positie als waterbeheerder  de randvoorwaarden en voert de maatregelen uit met betrekking tot het beheer van waterkwaliteits-en waterkwantiteitsaspecten.
2. De zorgplichten van het waterschap als waterbeheerder vloeien voort uit de doelstellingen genoemd in art. 2.1 van de Waterwet.
3. De omvang van de zorgverplichting van het waterschap met betrekking tot onderhoud is vastgesteld in de Keur en in de Legger.

4. In de jurisprudentie is een aantal criteria geformuleerd voor het vaststellen van de reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap tan aanzien van onderhoud.

5. De zorgplichten van het waterschap met betrekking tot beheer en onderhoud zijn echter niet absoluut van aard en deze zorgplichten niet als een resultaatverplichting moeten worden gezien.

6. De zorgplichten van het waterschap als waterbeheerder en bij het plegen van onderhoud gaan niet zo ver dat hij op voorhand rekening zou moeten houden met alle mogelijke factoren die aan het ontstaan van een schade of een risicovolle situatie kunnen bijdragen. 

7. Zowel bij beheer als bij onderhoud hebben de waterschappen een bepaalde mate van beleidsvrijheid bij het maken van keuze ten aanzien van maatregelen en middelen. Deze beleidsvrijheid wordt begrensd door de aard van de overheidstaken en de omstandigheden waaronder deze taken moeten worden volbracht.
8. De reikwijdte van de zorgverplichtingen in verband met beheer en onderhoud en wordt vastgesteld op basis van concrete feiten en omstandigheden. Beslissend is of het waterschap in de omstandigheden van het geval beneden redelijke eisen van zorgvuldigheid was gebleven.
9. Ten opzichte van de openbare wegen en opstallen gelden verhoogde zorgplichten. Dit blijkt uit de jurisprudentie en uit art. 6:174 lid 1 en 2 BW. Het waterschap als bezitter van een opstal of als beheerder van een openbare weg kan aansprakelijk worden gesteld voor gebrekkigheid daarvan.

10.  Bij bekendheid met het gevaar dient het waterschap als bezitter van opstal of als beheerder van openbare weg voldoende voorzorgmaatregelen te treffen. Dit blijkt uit de jurisprudentieanalyse.

In tabel 2 Overzicht conclusies hoofdstuk 3  worden de belangrijkste bevindingen uit dit hoofdstuk gepresenteerd (zie bijlagen).
4 Waterbeheertaken van waterschap en gemeente in het stedelijk gebied. Zorgplichten waterschap in het kader van stedelijke recreatie 
Inleiding

In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de specifieke zorgplichten van de waterschappen en de gemeenten op basis van de toebedeling van taken en bevoegdheden in het kader van het waterbeheer. Ten eerste wordt het verschil vastgesteld tussen de watertaken van een waterschap en die van een gemeente. Daarnaast worden de verschuivingen ten opzichte van waterbeheertaken vastgesteld en beschreven. Vervolgens worden de zorgplichten van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie behandeld. De bevindingen worden vergeleken met hetgeen er in de jurisprudentie vastligt ten aanzien van deze problematiek.

4.1 Watertaken en zorgplichten van waterschap en gemeente in stedelijk gebied op basis van de Waterwet

4.1.1 Watertaken en zorgplichten waterschap in het kader van stedelijk water

In hoofdstuk 3 van de Waterwet wordt de organisatie van het waterbeheer geregeld. Op grond van art. 3.2 van de Wtw wordt het beheer van watersystemen bij provinciale verordening toebedeeld aan de waterschappen. In art. 1.1 Wtw staat een definitie van beheerder opgenomen: bevoegde bestuursorgaan van de overheidslichamen dat met het beheer is belast. Naar de mening van H.Gilissen, H.van Rijswick en A.de Gier
 omvat het waterbeheer de overheidszorgtaken gericht op het voldoen aan de doelstellingen van de Waterwet. Waterbeheer strekt zich, volgens deze auteurs, niet alleen tot de overheidszorg voor de watersystemen, maar houdt ook in een bredere selectie van overheidstaken en bevoegdheden in het waterbeheer. Onder watersysteem verstaan Gilissen, Van Rijswick en De Gier een samenhangend geheel van een of meer oppervlaktewaterlichamen
 en grondwaterlichamen,
 met bijbehorende bergingsgebieden, waterkeringen en ondersteunende kunstwerken. Oppervlaktelichaam is een juridisch begrip uit de Waterwet, terwijl in de praktijk vaak de term oppervlaktewater wordt gebruikt. Deze begrippen hebben dezelfde betekenis. Oppervlaktewater is een universeel begrip en wordt verder in deze scriptie gebruikt.

Als watersysteembeheerder wordt het waterschap belast met:

· vaststelling van de legger
 (art. 5.1 Wtw);

· vaststelling van het waterbeheerplan (art. 4.1 e.v.Wtw);

· vaststelling van peilbesluiten (art. 5.2 Wtw);

· doelmatig gebruik van waterstaatswerken met in achtneming van doelstellingen uit art.2.1. Wtw (art. 5.1 Wtw e.v.);

· vaststelling van projectplannen (art. 5.5 Wtw e.v.);

· opleggen van verplichting aan de rechthebbende van de gronden om de werkzaamheden tot herstel/onderhoud van waterstaatswerken te dulden of te gedogen (art. 5.16 en 5.21 Wtw e.v.);

· vaststelling van calamiteitenplannen (art. 5.29 Wtw e.v.);

· verlening van watervergunning (art. 6.2 Wtw e.v.).

 In stedelijk gebied hebben waterschappen de volgende zorgplichten:

· zuiveren van stedelijk afvalwater (art. 3.4 Wtw jo art. 1 lid 2 Waterschapswet);

· ontvangen en zuiveren
 van hemelwater;

· beheer van grondwater, tenzij provincie of gemeente is bevoegd (art.1.1 jo art. 6.4 Wtw);

· beheer en onderhoud
 van oppervlaktewater (op basis van de Keur in samenhang met art. 2.1 en 3.1 Wtw).

4.1.2 Watertaken en zorgplichten gemeente in het kader van stedelijk water

Zorgplicht voor afvalwater

In art. 3.4, 3.5 en 3.6 Wtw staan de zorgplichten van de gemeenten genoemd. Het betreft de zorgtaken van de gemeenten in verband met afvoer en inzameling van afvalwater, hemelwater en grondwater. 

De gemeente vervult de functie van rioolbeheerder in stedelijk gebied. Onder stedelijk afvalwater wordt afvalwater verstaan dat bestaat uit huishoudelijk afvalwater of een mengsel daarvan met bedrijfsafvalwater, afvloeiend hemelwater, grondwater of ander afvalwater.
 In de praktijk wordt deze afvalwaterzorgplicht van de gemeente ingevuld door de aanleg en het beheer van een openbaar vuilwaterriool. Sinds de inwerkingtreding van de Wet op de Gemeentelijke Watertaken per 1 januari 2008 hebben gemeenten meer flexibiliteit en kunnen zij in plaats van aanleg en beheer van een openbaar vuilwaterriool ook gebruik maken van afzonderlijke systemen of andere passende systemen (IBA’s
). 
 De zorgplicht voor het afvalwater impliceert de verantwoordelijkheid van de gemeente voor het inzamelen en transporteren van afvalwater. Het afvalwater wordt vervolgens via AWZI
 (die in het beheer van het waterschap is) gezuiverd en op het oppervlaktewater geloosd. Gemeenten hebben op grond van de Wet milieubeheer (Wm) een zorgplicht voor de inzameling van stedelijk afvalwater. In art. 10.33 Wm is de gemeentelijke zorgplicht voor de inzameling van stedelijk afvalwater vastgelegd. De zorgplicht betreft het gehele gemeentelijke grondgebied, met uitzondering van de gebieden waarvoor de provincie ontheffing heeft verleend. 
 De zorgplicht van de gemeente in verband met afvalwater wordt niet als de garantieverplichting gezien. Het rioolstelsel heeft een bepaalde capaciteit. Deze zorgplicht van de gemeente met betrekking tot afvalwater kan geen absolute bescherming bieden tegen calamiteiten veroorzaakt door een hevige regenval of een storm.

Uit het interview met de programmaleider Water, gemeente Eindhoven, blijkt dat er nog een andere grondslag bestaat voor de gemeentelijke zorgplicht in verband met stedelijk water. Het gaat over het gemeentelijke rioleringsplan (GRP). GRP is een feitelijke uitwerking van van art. 3.5 Wtw. In het gemeentelijke rioleringsplan staan allerlei normen, opgaven en zorgplichten van de gemeente met betrekking tot afvalwater, hemelwater en grondwater en wordt beschreven hoe de gemeente daarmee omgaat. 

De hemelwaterzorgplicht en grondwaterzorgplicht van de gemeente zijn vooral van belang in het kader van het voorkomen en beperken van wateroverlast. Dit is de belangrijkste taak van de gemeente ten aanzien van het waterbeheer in stedelijk gebied. De zorgplichten van de gemeente voor hemel- en grondwater worden nader toegelicht.

Zorgplicht voor hemelwater

Gilissen, Van Rijswijk en De Gier
 in het rapport ‘Kwalitatieve wateropgave in sterk verharde gebieden’ beschrijven de taken van de gemeenten ten aanzien van hemelwater en grondwater. Op grond van art. 3.5 lid 1 Wtw draagt de gemeente de zorg voor het inzamelen, afvoeren en verwerken van afvloeiend hemelwater. Deze zorgplicht is echter begrensd. De eigenaren van percelen zijn in de eerste instantie zelf verantwoordelijk voor het inzamelen en afvoeren van overtollig water. In stedelijk dichtbebouwd gebied is de eigen verantwoordelijkheid van de perceeleigenaren in beginsel kleiner en kunnen deze een gemeente sneller aansprakelijk stellen voor de schade. De mate van verharding van hun gronden is afhankelijk van de door hun zelf gemaakte keuzes en in beginsel zijn ze zelf verantwoordelijk voor de gevolgen van deze keuzes. 

Bij het aanleggen van voorzieningen voor de afvoer van overtollig water hebben de gemeenten veel discretionaire ruimte. Ze mogen zelf bepalen welke maatregelen worden getroffen om de wateroverlast te voorkomen of te beperken. Wanneer het hemelwater afkomstig van de terreinen van particulieren te verontreinigd is, dient het afvalwater ter plaatse, door de houder, te worden gezuiverd (via een IBA, een helofytenfilter, een zuiveringsfilter of een gelijksoortige voorziening). Het Activiteitenbesluit, Besluit lozing afvalwater huishoudens en het Besluit lozen buiten inrichtingen bieden mogelijkheden om hiertoe bij maatwerkvoorschrift eisen te stellen. De gemeentelijke hemelwaterzorgplicht komt pas om de hoek kijken als de houder van het verzamelde hemelwater zich er niet op een andere wijze van kan ontdoen. Deze zorgplicht omvat niet meer dan een door de gemeente aangeboden voorziening waar het hemelwater in geloosd kan worden. De gemeente (het college van B&W) beslist welke voorziening dat is.
 De gemeenten zijn verplicht de zorg van het hemelwater als onderdeel op te nemen in het gemeentelijk rioleringsplan (GRP).

Het inzamelen en afvoeren van hemelwater op de openbare terreinen rust volledig op gemeenten. Op basis van art. 3.5 lid 2 Wtw draagt een gemeente zorg voor de verwerking van het ingezamelde hemelwater. Deze zorgplicht geldt voor hemelwater afvloeiend van zowel openbaar terreinen als de terreinen van particulieren. Ten aanzien van de verwerkingsmogelijkheden hebben de gemeenten veel beleidsvrijheid. In gemeentelijk beleid wordt een nadere invulling gegeven aan de gemeentelijke zorgplicht ten aanzien van verwerking van hemelwater. Zodra hemelwater in de oppervlakte of in de bodem terecht is gekomen, vervalt de gemeentelijke zorgplicht en deze zorgplicht gaat over op de watersysteembeheerder (waterschap). De reikwijdte van deze zorgplicht is niet absoluut. Dit blijkt uit de uitspraak van de rechtbank Almelo van 6 juli 2011,
 waarin de zorgplicht voor hemelwater wordt beschreven als een inspanningsverplichting en geen resultaatverplichting. De rechter acht dat de gemeente pas onrechtmatig handelt als ‘zij in de concrete omstandigheden van het geval, en gelet op de verschillende bij het door haar te voeren beleid betrokken belangen van derden en de haar ten dienste staande financiële middelen, beneden de zorg van een goed beheerder is gebleven.’ Programmaleider Water van de gemeente Eindhoven is ook van mening dat de zorg voor de afvoer van overtollig hemelwater een taak van de gemeente is. Hij vindt dat een dergelijke zorgplicht geen garantieverplichting voor de gemeente hoeft te scheppen. De gemeente doet alles om de wateroverlast te voorkomen door overtollig water te bufferen, door gebieden (vijvers) op te zoeken waarop regenwater geloosd kan worden en door bestaande beken of sloten uit te breiden. Een zorgplicht van de gemeente met betrekking tot hemelwater is niet absoluut en kan geen garantie geven in geval van stormen of grote natuurrampen.
Zorgplicht voor grondwater

In art. 3.6 lid 1 Wtw wordt gewezen op de zorg van gemeenten voor het treffen van maatregelen om de structurele nadelige gevolgen van de grondwaterstand te voorkomen of te beperken. Deze zorgplicht geldt voor zover het nemen van maatregelen niet tot een taak van het waterschap of de provincie behoort. Op deze manier zijn de bevoegdheden van de gemeente ten opzichte van grondwater vrij beperkt. De zorgplicht van de gemeenten voor de grondwaterstand geldt ten aanzien van:

· ‘structurele nadelige gevolgen van de grondwaterstand’: hiermee wordt de grondwateroverlast bedoeld, veroorzaakt door een te hoog of te laag grondwaterpeil;

· openbaar gemeentelijk gebied: particulieren dienen zelf maatregelen te treffen om de grondwateroverlast op hun percelen te voorkomen of te beperken;

· aan de grond gegeven bestemmingen (zoals aan de grond in het bestemmingsplan toegekend is) die structureel
 nadeel ondervinden van de grondwaterstand.

Net als bij de zorgplicht voor hemelwater, hebben de gemeenten ten opzichte van grondwater een beleidsvrijheid bij het treffen van maatregelen en het maken van keuzes uit beschikbare middelen. Op de gemeente berust slechts een zorgplicht voor het grondwater binnen een stedelijk gebied. Het beheer van grondwater wordt bij het waterschap neergelegd, tenzij een dergelijke zorgplicht tot een taak van de provincie behoort.

4.2 Verschuivingen in de taken en zorgplichten tussen de gemeente en het waterschap in stedelijk gebied

In de onderstaande tabel wordt een overzicht gegeven van de watertaken van gemeenten en waterschappen in stedelijk gebied.

	Zorgplicht voor
	Waterschap
	Gemeente

	afvalwater
	zuiveren
	inzamelen en transporteren

	hemelwater
	ontvangen en zuiveren
	hemelwaterzorgplicht: afvoeren en verwerken

	grondwater
	Formeel: beheer grondwater, tenzij deze een taak van de provincie is; praktisch: verlening vergunning voor onttrekking van grondwater
	grondwaterzorgplicht: ondiep grondwater stedelijk gebied 

	oppervlaktewater
	beheer en onderhoud a-watergangen
	Onderhoud beken en sloten, onderhoud op basis van concrete afspraken met waterschap


 Tabel 1. Overzicht watertaken gemeente en waterschap in stedelijk gebied

Uit deze tabel blijkt dat de waterschappen en de gemeente veel raakvlakken hebben bij de uitvoering van hun watertaken. Van oudsher lag de grens voor het waterbeheer bij de bebouwde kom: daarbinnen de gemeente, daarbuiten het waterschap.
 In de laatste jaren is deze situatie veranderd. Als beheerder is het waterschap verantwoordelijk voor aanleg, onderhoud en verbetering van een watersysteem. In het stedelijke gebied beheert het waterschap de a-watergangen en pleegt onderhoud daarvan, tenzij er andere afspraken met de gemeente zijn gemaakt. 

Sinds de inwerktreding van de wijzigingen in de Wet op de Gemeentelijke Watertaken (per 1 januari 2008) hebben de de gemeenten bepaalde zorgplichten gekregen ten aanzien van hemel-en grondwater. Vóór 2008 was de zorg voor grondwater (in bebouwde kom) geen formele taak van gemeenten.
 Het lijkt alsof de watertaken van de gemeenten en het waterschap van elkaar goed afgebakend zijn. Uit de praktijk blijkt dat dit echter anders is. Bijvoorbeeld de samenwerking tussen waterschappen en gemeenten steeds intensiever wordt en omvat verschillende gebieden. De watertoets
 maakt tegenwoordig een onderdeel uit van een bestemmingsplanprocedure. De gemeente is de rioolbeheerder en het waterschap beheert de installaties die het water zuiveren. Het waterschap verleent vergunning aan de gemeente voor het lozen van water in een watergang. Daarnaast kan de samenwerking zien op waterkwaliteitsmaatregelen, zoals het beperken van het gebruik van verontreinigende (uitlogende) materialen. Ook over het onderhoud van oppervlaktewater in stedelijk gebied worden afspraken gemaakt tussen de gemeente en het waterschap.
 De grenzen in de scheiding van taken en zorgplichten van de gemeente en het waterschap zijn soms vaag, vooral in het stedelijke gebied dat altijd als een terrein van de gemeente is gezien. De scheiding van de zorgplichten tussen gemeente en waterschap kan worden vastgesteld aan de hand van de volgende vragen:

· Bij wie berust het beheer/onderhoud?

· Gelden er bijzondere afspraken ten aanzien van beheer/onderhoud?

· Gelden er specifieke taken en zorgplichten ten aanzien van het waterbeheertaken die aan gemeente/waterschap zijn toebedeeld?

· Welke invulling krijgen deze zorgplichten in de praktijk en door wie (door waterschap of door de gemeente) worden deze taken in de praktijk uitgevoerd?

4.3 Belangrijkste zorgplichten van het waterschap in verband met stedelijke recreatie

In dit onderzoek wordt aandacht besteed aan de specifieke zorgplichten die het waterschap in het kader van stedelijke recreatie heeft. Dit zijn: 

· zorg voor de kwaliteit van oppervlaktewater;

· voorkomen en beperken van risico’s in het kader van stedelijke recreatie.
4.3.1 Zorg voor de kwaliteit van oppervlaktewater

Zorg voor de kwaliteit van oppervlakte water behoort tot de primaire zorgplicht van het waterschap vanuit zijn positie als waterbeheerder. Een van de doelstellingen van de Waterwet op grond van artikel 2.1 is de bescherming en verbetering van de chemische en ecologische kwaliteit van watersystemen. De zorg voor de kwaliteit van oppervlaktewater is deel hiervan. Oppervlaktewater moet aan bepaalde eisen voldoen. Hiermee wordt voorkomen dat bepaalde risico’s zich voor kunnen doen. De zorg voor oppervlaktewater houdt in:

· tegengaan van vervuiling van oppervlaktewater: vervuilingsbronnen zoveel mogelijk te voorkomen;

· rekening houden met hydrologische ordeningsprincipes: dit zijn bijvoorbeeld stroomgebiedsbenadering, het scheiden van schoon en vuil water; het beperken van de inlaat van gebiedsvreemd water;

· zorgen voor een bepaalde breedte van de watergangen;

· het ontstaan van doodlopende watergangen voorkomen;

· het beperken van overkluizing van water: een goede zonlichtdoordringing is over het algemeen beter voor de waterkwaliteit;

· rekening houden met verzilting: veranderingen in het waterpeil en de aanvoer van zoet water kan gevolgen hebben voor verzilting van oppervlaktewater.

Blauwalgen, legionella’s en botulisme

Water is de leefomgeving van verschillende organismen, waaronder bacteriën, die een gevaar voor de volksgezondheid kunnen opleveren bij een direct contact met water. Wateren waarin blauwalgen of legionella’s voorkomen voldoen niet aan de doelstelling van een gezond ecosysteem. Voedselrijk, warm water en achterblijvend onderhoud bevorderen te groei van deze bacteriën.
 Deze problemen kunnen voorkomen worden door een passend onderhoud te voeren van de watergangen. Aansluiting op grotere watersystemen en doorstromingen kan deze problemen beperken. Ook voldoende diepte, samenvoegen van kleine waterlopen tot één grote, of het aanbrengen van een fontein kunnen helpen. Onderhoudsarme inrichting en voldoende doorstroming hebben hierbij de voorkeur. 

In 2009 heeft het waterschap de beleidsnota Gezond water opgesteld. In deze nota wordt ook ingegaan op de blauwalgenproblematiek. De aanpak van blauwalgen (bestrijding en herstel) wordt gekoppeld aan de onderhoudsplicht van het waterschap: ‘het waterschap bekostigt en voert integrale herstelmaatregelen uit voor het verminderen van blauwalggroei in de stadswateren waarover wij de onderhoudsplicht hebben of wanneer vaststaat dat we deze krijgen.’ 
 Met andere woorden, het waterschap is verantwoordelijk voor het bestrijden van blauwalgen in de wateren waarop het waterschap onderhoudsplichtig is. Het waterschap verwacht dat de gemeenten hun verantwoordelijk zullen nemen voor het verminderen van blauwalgen in de wateren waarop zij onderhoudsplichtig zijn en blijven. 

Dezelfde aanpak van deze problematiek wordt gehanteerd door de gemeenten. Tijdens het interview heeft programmaleider Water de volgende opmerking gemaakt: ‘Bij wie de onderhoudsverplichting ligt is ook doorslaggevend voor de situaties met blauwalg en botulisme.’ Als de gemeente onderhoud met betrekking tot oppervlaktewater pleegt, dan is de gemeente ook verantwoordelijk voor het treffen van de herstelmaatregelen.

Wie moet de burgers waarschuwen voor blauwalgen, botulisme en legionella’s in het stedelijke gebied?

Het stedelijk gebied wordt altijd beschouwd als de primaire verantwoordelijkheid van de gemeente. Deze  wordt geacht verantwoordelijk te zijn voor de adequate waarschuwing van de burgers. Deze verantwoordelijkheid vloeit voort uit de zorgplicht van de gemeenten  voor volksgezondheid en veiligheid van de burgers. Dit betekent dat de gemeente (het College van B&W) de burgers moet waarschuwen over de situaties die de schade aan volksgezondheid kunnen veroorzaken. Het gaat om het plaatsen van waarschuwingsborden en waarschuwingsberichten die via de media worden verspreid.

Waterschappen zijn ook medeverantwoordelijk als het gaat over de waarschuwing van de burgers. Deze waarschuwingsplicht vloeit voort uit de zorgplicht van het waterschap als waterbeheerder in het stedelijke gebied. Sinds de waterschappen beheer en onderhoud van stedelijk water over hebben genomen, berust op de waterschappen een zorgplicht voor de waterkwaliteit. Dit houdt in dat de waterschappen verantwoordelijk zijn voor het meten en monitoren van water. Het waterschap monitort de waterkwaliteit en ondersteunt de gemeente met een advies op basis van de beschikbare gegevens. Indien er gevaarlijke bacteriën in het water worden geconstateerd, dient het waterschap de gemeente op de hoogte daarvan te brengen en een bericht op zijn website te plaatsen. Het waterschap dient de gemeente op zodanige wijze te waarschuwen dat het waterschap vertrouwen heeft dat de boodschap bij de juiste mensen te recht is gekomen en dat er voldoende zekerheid bestaat dat de gemeente nadere stappen zal ondernemen. Hiervoor kan het waterschap een protocol met de gemeente opstellen waarin de wijze (concrete afspraken) van waarschuwing wordt vastgesteld. Als de gemeente haar waarschuwingsplicht niet nakomt, dient het waterschap de waarschuwingsborden te plaatsen in de situaties waarin risico’s of gevaren bestaan voor volksgezondheid en veiligheid van de burgers. Het waterschap kan ook controleren of de borden door de gemeente daadwerkelijk worden geplaatst en of de borden tijdig  worden verwijderd. 

Zowel de gemeente als het waterschap hebben de zorgplicht als het gaat om het waarschuwen van de burgers. De gemeente moet de burgers waarschuwen vanuit haar zorgverplichting voor de volksgezondheid, veiligheid en communicatieaspecten (gemeente zit het dichtst bij de burger). Deze waarschuwing houdt in: het plaatsen van waarschuwingsborden en het verspreiden van de berichten via de media. 

Het waterschap is ook verantwoordelijk voor het waarschuwen vanuit zijn zorgplicht voor de kwaliteit van oppervlaktewater als waterbeheerder. Het waterschap controleert de waterkwaliteit, verschaft vervolgens de informatie aan de gemeente en waarschuwt de burgers via zijn website. Om de afspraken met betrekking tot het waarschuwen van de burgers concreet te maken dient het waterschap een protocol in samenwerking met de gemeente op te stellen. 

Zwemwater

De nieuwe Europese Zwemwaterrichtlijn (2006/07/EG) is in 2006 vastgesteld. Het doel van deze richtlijn is het beschermen van de gezondheid van zwemmers in oppervlaktewateren. In deze richtlijn worden bepalingen neergelegd met betrekking tot de monitoring en de indeling van de zwemwaterkwaliteit in kwaliteitsklassen (uitstekend, goed, aanvaardbaar en slecht) alsmede de verstrekking van informatie daarover aan het publiek. 

De taken en verantwoordelijkheden ten opzichte van zwemwater worden gedeeld tussen de provincies en de waterschappen. Formeel ligt de verantwoordelijkheid voor zwemwater bij de provincie. Dit staat in de zwemwaterrichtlijn vermeld. Beleidsaspecten worden door de provincie beheerst. De provincie kan beslissen een zwemverbod op te leggen of een zwemlocatie af te sluiten. De provincie wordt ook belast met het aanwijzen van de zwemlocaties. Op basis van de zwemwaterrichtlijn moet de provincie de burgers waarschuwen voor de risico’s in verband met zwemwater. Provincie kan waarschuwingsborden plaatsen bij de zwemlocaties waarin risico’s worden geconstateerd. Tijdens de zwemperiode (1 mei t/m 1 oktober) worden op de website van de provincie actuele informatie geplaatst over de zwemlocaties en risico’s in verband met zwemwater. In de praktijk worden deze taken vaak overgedragen aan de exploitant (bijvoorbeeld een huurder die een locatie inricht en exploiteert voor de recreatie) van een zwemlocatie. In dit geval is de exploitant de beheerder en is hij verantwoordelijk voor de veiligheidsaspecten met betrekking tot zwemwater.

De waterschappen zijn op basis van de zwemwaterrichtlijn daarentegen verantwoordelijk voor het meten en monitoren van zwemwater. Voor elke zwemlocatie stelt het waterschap een zwemprofiel op, waarin wordt ingeschat  welke emissiebronnen via welke verspreidingsroutes de zwemwaterkwaliteit negatief kunnen beïnvloeden. Het opstellen van zwemprofielen is ook een verplichting van de waterschappen volgens de zwemrichtlijn. 

Geconcludeerd wordt dat de zorgplicht van waterschappen voor een goede kwaliteit van zwemwater enerzijds is beperkt tot de uitvoering van bepaalde taken (meten en monitoren). Anderzijds verstrekken de waterschappen de gegevens op basis waarvan over de veiligheid en kwaliteit van water wordt beoordeeld. Op deze manier leveren waterschappen hun bijdrage aan veilige en verantwoorde waterrecreatie.

4.3.2 Jurisprudentie over de reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap bij risicovolle situaties

Op basis van de zorgplichten van het waterschap voor de volksgezondheid en veiligheid dient het waterschap voldoende voorzorgmaatregelen in het stedelijk gebied te treffen. Een van de zorgplichten van het waterschap in verband met stedelijke recreatie is het beperken van risicovolle situaties. Het beperken van risicovolle situaties wordt gericht op de passende inrichting en onderhoud van het gebied. Zoals in hoofdstuk twee staat vermeld,  kunnen er hogere zorgvuldigheidsnormen gelden ten aanzien van gebieden die toegankelijk zijn voor het publiek en die specifiek voor de recreatie zijn bestemd. Deze verhoogde zorgvuldigheidsnormen leiden niet per se tot extra onderhoudsbeurten van het gebied. Het gaat meer om het feit dat waterschap rekening dient te houden met mogelijke risico’s en gevaren. Op basis van de aan het waterschap toekomende beleidsvrijheid beslist het waterschap zelf welke (voorzorg)maatregelen dienen te worden genomen, dit natuurlijk wel na een zorgvuldige belangenafweging

Ten opzichte van de risicosituaties worden in de jurisprudentie
 bepaalde richtlijnen gehanteerd. Deze richtlijnen kunnen door het waterschap worden gebruikt bij het bepalen van de omvang van zijn zorgplicht in verband met risico’s in het kader van stedelijke recreatie. Het uitgangspunt waarvan is dat ieder zijn risico draagt.
 Vervolgens dient er een onderscheid te worden gemaakt tussen algemeen risico en persoonlijk gevaar. Onder ‘algemeen risico’ vallen de situaties waarin de kans op het risico als ware bestaat. Van het persoonlijke gevaar is er sprake als het om een levensbedreigende situatie gaat. 
  In de situaties waarin directe schade aan het leven of gezondheid van de mensen wordt toegebracht , wordt aansprakelijkheid (van het waterschap) sneller aangenomen en het waterschap dient aan te tonen dat hij voldoende voorzorgmaatregelen heeft getroffen.  

Daarnaast zijn de kelderluikcriteria van belang bij de beoordeling van de vraag over de gevaarzetting en of het waterschap zich voldoende heeft ingespannen om het risico te voorkomen. Hierbij is bepalend ‘of het risico dat het waterschap kende of behoorde te kennen gelet op zowel de ernst van de mogelijke effecten als de kans dat deze effecten zouden optreden, zodanig was dat daaruit de rechtsplicht voortvloeide om daartegen maatregelen te treffen.’
 

Geconcludeerd wordt dat de zorgplicht van het waterschap ten aanzien van de veiligheid van de burgers een inspanningsverplichting is en geen resultaatverplichting. Concrete feiten en omstandigheden zijn bepalend bij de beantwoording van de vraag of het waterschap onrechtmatig heeft gehandeld gelet op een zekere beleidsvrijheid die aan het waterschap toekomt. Het treffen van de voorzorgmaatregelen is afhankelijk van de financiële en andere middelen waarover het waterschap beschikt.

4.4 Conclusies hoofdstuk 4
1. Door de recente verschuivingen (vanwege de overname van stedelijk water door waterschappen) kreeg de gemeente de zorgplichten ten aanzien van afval-, hemel-en grondwater. Waterschappen zijn nu actief bezig met beheer en onderhoud van wateren binnen stedelijk gebied. Deze scheiding is niet absoluut, want waterschappen en gemeenten werken steeds vaker samen op allerlei gebieden en water wisselt constant van ‘eigenaar’.

2. De belangrijkste zorgplichten van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie zijn: de zorg voor de kwaliteit van oppervlakte water (bestaat uit meten, monitoren en verstrekken van gegevens aan de gemeente); voorkomen en beperken risicosituaties. 

3. Bij het treffen van herstelmaatregelen (i.v.m. blauwalgen, botulisme) is bepalend wie (gemeente of waterschap) onderhoudsplichtig is. Diegene bij wie de onderhoudsplicht berust is, is verantwoordelijk voor het treffen van herstelmaatregelen.

4. Het College van B&W moet de burgers voor de gevaren waarschuwen vanuit zijn zorgverplichting voor de volksgezondheid, veiligheid en communicatieaspecten met de burgers. Deze waarschuwing houdt in: het plaatsen van waarschuwingsborden en het verspreiden van de berichten via de media. 

Het waterschap is ook verantwoordelijk voor het waarschuwen vanuit zijn zorgplicht voor de kwaliteit van oppervlaktewater als waterbeheerder. De zorgplicht van het waterschap houdt in: het controleren van de waterkwaliteit, het verschaffen van informatie aan de gemeente en het waarschuwen van de burgers via zijn website. 

5. De verdeling van taken ten aanzien van zwemwater ziet er als volgt uit: de provincie is formeel verantwoordelijk voor zwemwater en het waarschuwen voor de risico’s in verband met zwemwater. Het waterschap meet en monitort de kwaliteit van zwemwater en stelt de zwemprofielen op.

6. Uit de jurisprudentie blijkt dat de zorgplichten van het waterschap in verband met het beperken van risico’s en gevaarsituaties (in het kader van stedelijke recreatie) het karakter van een inspanningsverplichting hebben, maar geen resultaatverplichtingen impliceren. Algemene risico’s kunnen geen aanleiding geven voor het ontstaan van bepaalde rechtsplichten van het waterschap jegens de burgers. De kelderluikcriteria worden gebruikt bij de beantwoording van de vraag of een risicovolle situatie voor de rekening van het waterschap komt en of het waterschap zich voldoende heeft ingespannen bij het nemen van de voorzorgmaatregelen. 

5 De reikwijdte van de zorgverplichtingen van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie: voorbeelden uit de praktijk

Inleiding

In dit hoofdstuk worden de situaties uit de praktijk behandeld. Het proces Juridische Zaken krijgt regelmatig vragen over de reikwijdte van de zorgplicht bij gevaarlijke situaties en over het nemen van voorzorgmaatregelen in verband met deze risico’s. Deze vragen worden in thema’s gesplitst zoals gevaarlijk ijs, krooshekken en aansprakelijkheid bij vissterfte. In dit hoofdstuk worden kaders vastgesteld ten aanzien van de juridische positie van Waterschap De Dommel met betrekking tot de genoemde thema’s. In conclusies en aanbevelingen worden de richtlijnen uitgewerkt met betrekking tot deze thema’s die duidelijkheid verschaffen over de juridische positie van het waterschap. Deze richtlijnen kunnen worden toegepast bij de beantwoording van de vragen over de reikwijdte van de aansprakelijkheid van het waterschap bij het naleven van zijn zorgverplichtingen.

5.1 Gevaarlijk ijs

De betrokkenheid van het waterschap bij ijs en de ijsrecreatie lijkt toe te nemen. De burger service gerichtheid van de waterschappen neemt ook toe. Dit brengt echter ook vragen over de rol, verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid van waterschappen bij ijs en ijsrecreatie met zich mee. 

In de Unie Commissie Watersystemen zijn vorig jaar vragen gesteld over de opstelling en positie van waterschappen bij ijsgang en vooral ten aanzien van ijsrecreanten.
 Deze problematiek heeft twee aspecten. In eerste instantie gaat het over  situaties waarbij de waterschappen het bemalings-afwateringsregime bij de ijsgang moeten aanpassen vanwege de ijsrecreanten. Ten tweede gaat het om de algemene risico’s die zich op het ijs voor kunnen doen. 

Het eerste aspect heeft betrekking op de volgende vragen: 

· in hoeverre een waterschap verantwoordelijk is voor gevaarlijk ijs bij gemalen die ook bij vorst niet altijd geheel kunnen worden stil gelegd;

· moet het waterschap de burgers waarschuwen bij de mogelijke gevaren door waarschuwingsborden te plaatsen.

Ten aanzien van de waarschuwing van de burgers bij gemalen wordt er geconstateerd dat de aard van de situatie, de omvang van het gemaal, ligging van het gemaal (landelijk of stedelijk gebied) daarbij aanleiding kunnen zijn om de burgers wel te waarschuwen. Voor de gemalen, stuwen en andere waterstaatskundige werken in het stedelijk gebied  geldt een verhoogde voorzorg in verband met openbaarheid en toegankelijkheid van stedelijk gebied. Bovendien wordt het waterschap hierbij geconfronteerd met de risicoaansprakelijkheid als de bezitter van een opstal, want gemalen, stuwen of andere waterstaatskundige werken als worden opstallen beschouwd. 

Met name bij het einde van vorstperiodes waarin gemalen weer worden opgestart, wordt aanbevolen met algemene publieke mededelingen te werken. Het waarschuwen is vaak wenselijk, maar niet uitvoerbaar vanwege een groot aantal gemalen. Het waterschap kan afspraken maken met de ijsverenigingen en de gemeenten over de wenselijke waarschuwingen. Wanneer dit niet lukt, zou het waterschap zijn eigen verantwoordelijkheid moeten nemen om de burgers zelf te waarschuwen.
 

Wat betreft het tweede aspect (algemene risico’s op en rond ijs) komt de algemene lijn er op neer dat de waterschappen zich in geen geval verantwoordelijk achten voor de kwaliteit van de ijsvloer of de veiligheid van de ijsrecreatie. De verantwoordelijkheid voor de veiligheid bij het betreden van ijs ligt bij het individu en daarnaast bij een IJsvereniging. De waterschappen dienen richting IJsverenigingen expliciet te communiceren dat zij (IJsverenigingen) verantwoordelijkheid dragen voor de veiligheid van de door hen georganiseerde activiteiten en dat ze zorg moeten dragen voor het waarschuwen van de burgers voor gevaarlijke plekken. Deze opstelling zou ook naar gemeenten en provincies moeten worden gecommuniceerd.

Posities verschillende waterschappen ten aanzien van gevaarlijke ijs

Over de positie van de waterschappen in verband met ijsrecreatie  werd via email van meningen uitgewisseld tussen de juristen van verschillende waterschappen. Een juridisch medewerker van Waterschap Veluwe schrijft in de email wisseling dat naar zijn mening de rechter rekening zal houden met de omstandigheden van het geval zoals: 

· of er sprake is van een georganiseerde tocht en het waterschap een rol heeft in de organisatie (waarschuwen voor wakken) of doet een ijsvereniging dit;

· of het waterschap over de gevaren wist of behoorde te weten;

· hoe het waterschap gecommuniceerd heeft over het schaatsen: ‘het waterschap maakt schaatsen mogelijk door peilbeheer’ of ‘wij (het waterschap) hebben niets met schaatsen te maken en schaatsen komt voor eigen risico van de burgers’;

· wordt er op het betreffende water algemeen geschaatst;

· waren er borden geplaatst waarin schaatsen wordt verboden of toegestaan.

De juridische medewerker van Waterschap Veluwe komt tot de conclusie dat enerzijds bij duidelijke gevaarsituatie het waterschap borden dient te plaatsen. Anderzijds verwijst hij naar de aansprakelijkheidsstelling waarbij ieder zijn eigen schade draagt. Volgens hem leidt ongefundeerde aansprakelijkheid niet altijd tot de daadwerkelijke veroordeling. De aansprakelijkheid van het waterschap voor de ongelukken bij gemalen is naar zijn mening beperkt.

In de IJsdraaiboek van Waterschap Velt en Vecht wordt verwezen naar de verantwoordelijkheid van het individu voor de veiligheid in en om het ijs. In het draaiboek van Hoogheemraadschap Amstel Gooi en Vecht wordt de verantwoordelijkheid van het hoogheemraadschap voor de kwaliteit van het ijs en de veiligheid op en rond ijs expliciet uitgesloten. 

Bij Waterschap De Dommel zijn ook bepaalde richtlijnen geformuleerd ten aanzien van gevaarlijke situaties op en rond ijs. Dit blijkt uit het email wisseling tussen de medewerkers van het waterschap. Naar de mening van de adviseur beheer en onderhoud van Waterschap De Dommel moet met ijs op dezelfde manier worden omgegaan als met zwemlocaties. Dit betreft dan de locaties waarin wordt gezwommen, maar die niet als zwemlocaties worden aangemerkt. Hier moet het waterschap bekend maken dat deze locaties mogelijk niet hiervoor geschikt zijn. Vervolgens vindt deze medewerker dat het waterschap de burgers dient te informeren over ijsclubs of schaatsverenigingen die op bepaalde locaties actief zijn en alles in de gaten houden. Indien WS Dommel actief wil gaan informeren dan dient er ook rekening gehouden te worden dat er iemand de ijskwaliteit moet bewaken en ijsdikte meten. Dit kost tijd en geld. Bovendien moet er ook gekeken worden naar de veiligheid van eigen medewerkers. Het waterschap dient naar de mening van de adviseur beheer en onderhoud een samenwerking te zoeken met plaatselijke ijsverenigingen. 

In de jurisprudentie
 worden gevaarlijke situaties op ijs gezien in het licht van de gevaren die zich bij sport-en spelsituaties voor kunnen doen. Deelname aan sport-en spelsituaties roept verschillende risico’s in het leven. In het kader van sport-en spelsituaties wordt aansprakelijkheid niet zo snel bevestigd. De rechters gaan er vanuit dat de deelnemers aan sporten en spellen zich bewust aan de mogelijke risico’s blootstellen. Ze aanvaarden de risico’s die deze activiteiten met zich mee kunnen brengen. Daarom geldt voor de deelnemers aan de (ijsrecreanten) sportactiviteiten een verhoogde aansprakelijkheidsdrempel.
Conclusie

Geconcludeerd kan worden dat het waterschap zijn verantwoordelijkheid op moet nemen ten opzichte van de waarschuwing voor gevaarlijk ijs bij gemalen, vooral in het stedelijk gebied. Het waterschap is in principe niet verantwoordelijk voor de kwaliteit van het ijs  en voor de veiligheid van ijsrecreanten. Het betreden van ijs komt voor eigen risico van individu. 

Aanbeveling

In de recreatienota of in het ijsdraaiboek een stuk op te nemen waarin de positie van het waterschap met betrekking tot gevaren op en rond ijs wordt vastgelegd en waarin op de verantwoordelijkheid van het waterschap ten aanzien van derden wordt ingegaan. Dit brengt duidelijkheid voor het waterschap ten aanzien van zijn juridische positie en zorgt voor de transparantie richting de burgers. Een andere maatregel is actief communiceren met ijsverenigingen en zo nodig met de gemeente en provincie. Deze verenigingen zin ook  verantwoordelijk voor het waarschuwen van de burgers voor gevaren op ijs

5.2 Het plaatsen van krooshekken 
Vanuit stedelijk gebied komt regelmatig de wens dat er voor en na duikers of gemalen een krooshek komt uit veiligheidsoverwegingen om te voorkomen dat mensen (vooral kleine kinderen) in de duikers terecht kunnen komen. Het uitgangspunt van de waterschappen is, dat een oppervlaktewaterlichaam zoveel mogelijk ‘open' water blijft. De krooshekken leveren heel veel onderhoudswerk voor diegene die het hekwerk plaatst. Bovendien kan een dergelijk hek doorstroomcapaciteiten van de watergang beïnvloeden doordat er drijfvuil in het krooshek zich opstapelt. Het plaatsen van een krooshek wordt in het algemeen als een onwenselijke maatregel gezien zowel door de waterschappen als door de gemeenten. 

Wanneer wordt een krooshek geplaatst?

Er is geen wetgeving op dit gebied en de organisaties moeten hiervoor een eigen richtlijn opstellen. Bij Waterschap De Dommel worden eigen ongeschreven richtlijnen gehanteerd: een duiker heeft (om veiligheidsredenen) een krooshek bij een:

· buislengte minimaal 20 meter en;

· diameter minimaal 50cm.

Hoogheemraadschap van Delfland heeft eigen beleidsregels ten opzichte van het plaatsen van krooshekken. In de Beleidsregels kunstwerken in wateren art. 4.2.1 Ad.10 staat vermeld dat het de toepassing van krooshekken in principe verboden is.
 Het Hoogheemraadschap gaat zorgvuldig om met het toepassen van krooshekken. De reden hiervoor is dat het drijfafval de doorstromingscapaciteit kan beperken en het krooshek relatief grote onderhoudsinspanningen vergt. Delfland plaatst de krooshekken bij de duikers met een lengte van ca. 50 meter. 

Krooshekken in het stedelijke gebied worden geplaatst met het oog op veiligheid van de burgers. Bij het plaatsen van een krooshek kunnen de volgende overwegingen in acht worden genomen:

· duikers nabij woonomgeving;

· de mate van hoogteverschil in de duiker;

· komt de opening van de duiker droog te staan;

· komen er veel bezoekers en ook kinderen bij het kunstwerk;

· wordt er gezwommen in het water;

· bochten in duikers.

Wie is verantwoordelijk voor het plaatsen van een krooshek?
De gemeente of het waterschap kunnen beslissen uit veiligheidsoverwegingen om een krooshek te plaatsen. Bij de beantwoording van deze vraag is, naar de mening van programmaleider Water van gemeente Eindhoven, beslissend wie het onderhoud van de watergang pleegt. Zit de onderhoudsplicht bij het waterschap, dan zou het waterschap dit moeten doen. Bij de kleine beken, slootjes die door de gemeente worden onderhouden, worden de krooshekken door de gemeente geplaatst.

Uit dit stelsel  kan worden geconcludeerd dat Waterschap De Dommel, in het geval hij onderhoudsplichtig is, verantwoordelijk is voor het plaatsen van de krooshekken. Hierbij zijn de volgende aspecten van belang. Ten eerste, heeft Waterschap De Dommel tot nu toe geen richtlijnen of beleidsregels vastgesteld met betrekking tot het plaatsen van de krooshekken. Hierdoor blijft zijn juridische positie op dit gebied kwetsbaar. Ten tweede, wil het waterschap geen onnodige kosten dragen voor het plaatsen en het onderhouden van krooshekken. Ten derde, een argument om het hek wel te plaatsen is de veiligheid van de burgers vooral in het stedelijk gebied. Een zorgvuldige belangenafweging is hier zeker op zijn plek. Deze belangenafweging kan op basis van eigen beleidsregels of richtlijnen plaats vinden. Zowel de veiligheidsaspecten als de financiële consequenties dienen tegen elkaar te worden afgewogen. 

Conclusie

Waterschap De Dommel is niet verantwoordelijk voor het plaatsen van krooshekken in het stedelijk gebied, tenzij hij onderhoudsplichtig is met betrekking tot een desbetreffende watergang. In dit geval kan het waterschap uit veiligheidsoverwegingen (met inachtneming van bovengenoemde aspecten zoals nabijheid van een woonomgeving of veel bezoekers met kinderen) beslissen om het krooshek te installeren. Deze beslissing dient te worden gebaseerd op de beleidsregels van het waterschap. Bij de totstandkoming van deze beslissing dient er een zorgvuldige belangenafweging plaats vinden.

Aanbeveling

Beleidsregels of richtlijnen vast te stellen (eventueel samen met de gemeente) met betrekking tot het installeren van krooshekken. Positie van het waterschap over dit onderwerp duidelijk naar de gemeente te communiceren. 

5.3 Aansprakelijkheid waterschap bij visvergiftiging en vissterfte

Bij deze vraag dient een onderscheid te worden gemaakt tussen 4 situaties:

1. Vissterfte/visvergiftiging wordt veroorzaakt door het waterschap

2. Vissterfte/visvergiftiging als gevolg van een calamiteit ( bijvoorbeeld n.a.v. een noodbevel van de burgemeester)

3. Vissterfte wordt door de derden veroorzaakt

4. Vissterfte wordt veroorzaakt bij droogte en warme weer

Ad.1 Vissterfte kan veroorzaakt worden door een defect in de zuiveringsinstallatie. Verontreinigd water wordt op het oppervlaktewater geloosd en hierdoor worden de vissen gedood. 

Wie is aansprakelijk?

Op grond van de doelstelling van de Waterwet (art. 2.1) is het waterschap verantwoordelijk voor de kwaliteit van oppervlaktewater. Op basis van art. 1.3 van de Keur heeft het waterschap als de beheerder en de onderhoudsplichtige een zorgplicht. 

Wat te doen om verdere aansprakelijkheid te voorkomen?

Op basis van de bovengenoemde bepalingen is het waterschap verantwoordelijk voor het verwijderen van de dode vissen.

Wie moet de burgers waarschuwen i.v.m. de vissterfte/visvergiftiging?

In beginsel is de gemeente verantwoordelijk voor de volksgezondheid, veiligheid van de burgers en de communicatie met de burgers, dus de gemeente moet de burgers waarschuwen door de borden te plaatsen en de mensen via de media te informeren. 

Het waterschap als de waterbeheerder draagt de zorg voor de waterkwaliteit. Het waterschap is verantwoordelijk voor het meten, monitoren van de waterkwaliteit en signaleert de gemeente over de mogelijke gevaren. In de situatie waarin de vissterfte/visvergiftiging door het waterschap zelf is veroorzaakt, is denkbaar dat het waterschap de regie kan nemen. In een spoedsituatie waarin de risico’s en mogelijke gevaren voor de gezondheid van de burgers kunnen zich verwezenlijken, kan het waterschap de waarschuwingsborden zelf plaatsen. 

Ad.2 Vissterfte kan ook optreden als een gevolg van een calamiteit: er is een brand geweest, de brand wordt geblust, het verontreinigd bluswater wordt op het oppervlaktewater geloosd, hierdoor ontstaat de vissterfte.

Wie is aansprakelijk?

Als er sprake is van een calamiteit of noodsituatie in het stedelijke gebied is de burgemeester (op grond van art.175 jo 176 van de Gemeentewet) bevoegd voorschriften te geven die ter handhaving van de openbare orde of ter beperking van gevaar nodig zijn. In dit geval kan de gemeente aansprakelijk worden gesteld voor de vissterfte op grond van art. 6:162 BW.

Wat te doen om verdere aansprakelijkheid te voorkomen?
Het waterschap als de waterbeheerder moet de vissen opruimen. Achteraf kan het waterschap de kosten op de gemeente verhalen. 

Wie moet de burgers waarschuwen i.v.m. de vissterfte/visvergiftiging?

De verantwoordelijkheid voor de communicatie met de burger ligt in de eerste instantie bij de gemeente, die verantwoordelijk is voor de veiligheid van de burgers en volksgezondheid. De gemeente dient de waarschuwingsborden te plaatsen en de burgers via de media te informeren. Het waterschap meet en monitort de waterkwaliteit en verschaft de gegevens over de waterkwaliteit aan de gemeente. Het waterschap kan volstaan met het plaatsen van een bericht op zijn website.

Ad.3 De vissterfte wordt veroorzaakt door het doen of nalaten van de derden.

Hierbij gaat het om de gevallen waarin een bedrijf of een particulier verontreinigd water op het oppervlaktewater (zonder vergunning) heeft geloosd.

Wie is aansprakelijk?

De veroorzaker wordt geacht om de herstelmaatregelen te treffen op basis van art. 6:162 BW en art. 6.8 Waterwet.

Wat te doen om verdere aansprakelijkheid te voorkomen?
Optie1. Het waterschap kan op basis van hoofdstuk 8 van de Waterwet, hoofdstuk 5 van Awb en bepalingen uit de Keur de veroorzaker verplichten tot het treffen van herstelmaatregelen. Het waterschap kan op grond van art. 5:24 Awb bestuursdwang toepassen, waarbij een termijn wordt gegund om de situatie te herstellen. Vervolgens mag het waterschap andere handhavingsinstrumenten toepassen.

Optie2. Gezien de ernst van de schade en de gevolgen voor volksgezondheid kan het waterschap beslissen de vissen zelf te verwijderen en de gemaakte kosten achteraf op de derden te verhalen.

Wie moet de burgers waarschuwen i.v.m. de vissterfte/visvergiftiging?

De verantwoordelijkheid voor de communicatie met de burger ligt in de eerste instantie bij de gemeente, die verantwoordelijk is voor de veiligheid van de burgers en volksgezondheid. De gemeente moet borden plaatsen en de burgers via de media waarschuwen. Het waterschap meet monitort de waterkwaliteit en verschaft de gegevens over de waterkwaliteit aan de gemeente. Het waterschap kan volstaan met het plaatsen van een bericht op zijn website.

Ad.4 Bij voortdurende droogte staat er vanwege verdamping en daling van de grondwaterstand minder water in plassen, in uiterwaarden of in wielen. Vissen zullen dan aan de oppervlakte gaan zwemmen. Het oppervlaktewater warmt eerder op en het zuurstofgehalte daalt in het water. Hierdoor kunnen vissen naar lucht gaan happen of stikken.

Wie is aansprakelijk?

Niet van toepassing.

Wat te doen om verdere aansprakelijkheid te voorkomen?
Het waterschap als waterbeheerder is verantwoordelijk voor het verwijderen van dode vissen.

Wie moet de burgers waarschuwen i.v.m. de vissterfte/visvergiftiging?

De verantwoordelijkheid voor de communicatie met de burger ligt in de eerste instantie bij de gemeente, die verantwoordelijk is voor de veiligheid van de burgers en volksgezondheid. De gemeente moet borden plaatsen en de burgers via de media waarschuwen. Het waterschap meet en monitort de waterkwaliteit en verschaft de gegevens over de waterkwaliteit aan de gemeente.

5.4 Conclusies hoofdstuk 5

Conclusies

Gevaarlijk ijs

Het waterschap moet zijn verantwoordelijkheid nemen ten opzichte van de waarschuwing voor gevaarlijk ijs bij gemalen, stuwen en andere waterstaatskundige werken vooral in het stedelijke gebied in verband met openbaarheid en opstalaansprakelijkheid. Het waterschap is in het algemeen niet verantwoordelijk voor de kwaliteit van het ijs en voor de veiligheid van ijsrecreanten. Het betreden van het ijs is voor eigen risico van individu. 

Krooshekken

Waterschap De Dommel is niet verantwoordelijk voor het plaatsen van krooshekken in het stedelijk gebied, tenzij hij onderhoudsplichtig is met betrekking tot de desbetreffende watergang. In dat geval kan het waterschap uit veiligheidsoverwegingen (met in acht nemen van bovengenoemde aspecten zoals nabijheid van een woonomgeving of veel bezoekers met kinderen) beslissen om het krooshek te installeren. Deze beslissing dient te worden gebaseerd op de beleidsregels van het waterschap. Bij de totstandkoming van deze beslissing dient er een zorgvuldige belangenafweging plaats vinden.

Visvergiftiging en vissterfte

Voor conclusies zie tabel 5 Overzicht aansprakelijkheid m.b.t. vissterfte en gevaar volksgezondheid i.v.m. vergiftiging van vissen.

6 Conclusies en aanbevelingen

6.1 Beantwoording van de onderzoeksvragen
In de inleiding werd aangegeven dat in dit onderzoek een viertal onderzoeksvragen centraal stonden. Deze zijn in verschillende onderdelen van dit vloeit onderzoek beantwoord. De eerste vraag was uit welke juridische bronnen  de zorgplicht van het waterschap voort in verband met stedelijke recreatie. Deze vraag is in hoofdstuk 1 beantwoord.  In dit hoofdstuk wordt ook een definitie van de zorgplicht gegeven. Zorgplicht is een plicht tot het handelen of nalaten ten behoeve van één of meer concrete belangen van een persoon of object. Zorgplicht is een vangnet begrip dat zowel een juridische als een maatschappelijke interpretatie heeft. Deze ruime interpretatie van de zorgplicht is erg belangrijk voor de maatschappelijke invulling van dit begrip. 

De algemene grondslag voor de zorgplicht is art. 6:162 lid 2 BW. In dit artikel wordt de zorgplicht aangeduid met de volgende formulering: ‘hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt’. In de specifieke (Waterschapswet, de Waterwet) wetgeving wordt verwezen naar de concrete zorgplichten van de overheidsorganen. De zorgplichten van het waterschap vloeien voort uit de doelstelling van de Waterwet (art. 2.1 Wtw), waaronder de zorg voor het voorkomen en beperken van wateroverlast, bescherming en verbetering van de chemische en ecologische kwaliteit van watersystemen en vervulling van maatschappelijke functies door watersystemen. De zorg voor de veiligheid van de burgers in verband met stedelijke recreatie valt onder de laatste categorie van de genoemde zorgplichten (‘vervulling van maatschappelijke functies door watersystemen’). 

Jurisprudentie vormt ook een belangrijke bron voor het bepalen van de reikwijdte de zorgplichten. In de jurisprudentie wordt het begrip zorgplicht nader ingevuld. Hieruit blijkt dat de zorgplicht:

· een casuïstisch karakter heeft: de inhoud van dit begrip en de reikwijdte wordt door de rechters bepaald aan de hand van concrete feiten en omstandigheden gelet op een zekere mate van beleidsvrijheid die aan de overheidsorganen toekomt; 

· bestaat slechts wanneer de mogelijke aantasting van belangen van anderen voorafgaand aan de schadeveroorzakende gebeurtenis voorzienbaar is. Voorzienbaarheid betekent dat iemand vanuit zijn kennis en positie moet kunnen voorzien dat de belangen van derden door bepaalde handelingen kunnen worden geschaad;

· niet absoluut is en voorziet niet in de volledige bescherming van betrokken belangen.

De tweede vraag luidde in hoeverre  de zorgplicht van Waterschap De Dommel reikt als het gaat om drie posities van het waterschap: als beheerder, eigenaar en bij het plegen van onderhoud in stedelijk gebied in het kader van recreatie. Deze vraag is in het tweede hoofdstuk beantwoord. 

De reikwijdte van de zorgplichten van het waterschap als beheerder kunnen we afleiden uit de doelstellingen van de Waterwet. De zorgplicht van het waterschap vanuit zijn positie als waterbeheerder strekt ertoe om de randvoorwaarden te creëren en de maatregelen uit te voeren met betrekking tot het beheer van waterkwaliteits- en waterkwantiteitsaspecten. Dit houdt onder andere in: de watergangen op profiel houden, de watergangen functioneel houden voor afvoer van water; ervoor zorgen dat de watergangen bereikbaar zijn voor het onderhoud; het voorkomen van waterverontreiniging.
De omvang van de zorgverplichting van het waterschap met betrekking tot onderhoud is vastgesteld in de Keur en in de Legger. Onderhoud houdt in: peilbeheer, zorg voor voldoende afvoer van water, op profiel houden van een watergang en zorg voor de kwaliteit van het oppervlaktewater. 
De conclusies over de reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap met betrekking tot beheer en onderhoud werden getrokken op basis van de jurisprudentieanalyse. Uit de uitspraken is gebleken dat:

1. In de jurisprudentie een aantal criteria is geformuleerd voor het vaststellen van de reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap tan aanzien van onderhoud.
2. De zorgplichten van het waterschap met betrekking tot beheer en onderhoud niet absoluut van aard zijn en dat deze zorgplichten moeten niet als een resultaatverplichting worden gezien.
3. De zorgplichten van het waterschap als waterbeheerder en bij het plegen van onderhoud niet zo ver gaan dat het waterschap op voorhand rekening zou moeten houden met alle mogelijke factoren die aan het ontstaan van een schade of een risicovolle situatie kunnen bijdragen.
4. De waterschappen zowel bij het beheer als bij het onderhoud een bepaalde mate van beleidsvrijheid hebben bij het maken van keuzes ten aanzien van maatregelen en middelen en deze beleidsvrijheid wordt begrensd door de aard van de overheidstaken en de omstandigheden waaronder deze taken moeten worden volbracht.
5. De reikwijdte van de zorgverplichtingen in verband met beheer en onderhoud  wordt vastgesteld op basis van concrete feiten en omstandigheden. Beslissend is of het waterschap in de omstandigheden van het geval binnen de redelijke eisen van zorgvuldigheid is gebleven.

Met betrekking tot de positie van het waterschap als de bezitter (eigenaar) van een opstal of als beheerder van een weg wordt geconcludeerd dat:

1. Het waterschap als bezitter van een opstal of als de beheerder van een openbare weg  te maken heeft met de risicoaansprakelijkheid. Dit blijkt uit art. 6: 174 lid 1 en 2 BW. Dit betekent dat het waterschap voldoende voorzorgmaatregelen dient te treffen om de gevaarzetting te voorkomen. In verband met openbaarheid van wegen en opstallen in het stedelijke gebied gelden verhoogde zorgplichten. 

2. Het waterschap als bezitter van een opstal of als beheerder van een openbare weg kan aansprakelijk worden gesteld voor gebrekkigheid daarvan. Dit kunnen wij afleiden uit de jurisprudentie. Hierbij is van belang of het waterschap als bezitter of beheerder wist of behoorde te weten over de gebrekkigheid van de opstal of weg. 

De derde vraag luidde welke zorgplichten het waterschap en gemeente hebben ten aanzien van de waterbeheertaken in het stedelijk gebied en welke zorgplichten heeft het waterschap in het kader van stedelijk recreatie. Deze vraag is in hoofdstuk 3 beantwoord.

Door de recente verschuivingen (vanwege de overname van stedelijk water door waterschappen) kregen de gemeenten de zorgplichten ten aanzien van afval-, hemel-en grondwater. De belangrijkste zorgplichten van het waterschap ten aanzien van zijn watertaken in het stedelijke gebied zijn:

· zuiveren van stedelijk afvalwater;

· ontvangen en zuiveren van hemelwater;

· beheer van grondwater, tenzij provincie of gemeente is bevoegd;

· beheer en onderhoud van oppervlaktewater

De belangrijkste zorgplichten van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie zijn: de zorg voor de kwaliteit van oppervlakte water (bestaat uit meten, monitoren en verstrekken van gegevens aan de gemeente); beperken risicosituaties. Waarschuwingsplicht (i.v.m. blauwalgen) wordt in dit hoofdstuk behandeld als een onderdeel van de zorg voor de veiligheid van de burgers in het kader van stedelijke recreatie. Met betrekking tot de waarschuwingsplicht worden de volgende conclusies getrokken:

· het College van burgemeester en wethouders is verantwoordelijk voor de waarschuwing van  de burgers vanuit zijn zorgverplichting voor de volksgezondheid, veiligheid en communicatieaspecten met de burgers. Deze waarschuwing houdt in: het plaatsen van waarschuwingsborden en het verspreiden van de berichten via de media;

· het waterschap is ook verantwoordelijk voor het waarschuwen vanuit zijn zorgplicht voor de kwaliteit van oppervlaktewater als waterbeheerder. De zorgplicht van het waterschap houdt in: het meten en monitoren van de waterkwaliteit, het verschaffen van de informatie aan de gemeente en het waarschuwen van de burgers via zijn website. 

Uit de Zwemwaterrichtlijn blijkt dat de verantwoordelijkheid voor de waarschuwing van de burgers in verband met zwemwater bij de provincie ligt. Het waterschap meet en monitort de kwaliteit van zwemwater op basis van zijn zorgplicht voor de ecologische kwaliteit van water op grond van art. 2.1 Wtw.

Aan de hand van de jurisprudentie analyse werd de reikwijdte van de zorgplicht van het waterschap met betrekking tot het beperken van de risicosituaties bij stedelijke recreatie vastgesteld. Het blijkt dat ten eerste, de zorgplichten van het waterschap in verband met het voorkomen en beperken van risico’s en gevaarsituaties het karakter van een inspanningsverplichting hebben, maar geen resultaatverplichtingen zijn. Ten tweede, kunnen algemene risico’s geen aanleiding geven voor het ontstaan van bepaalde rechtsplichten van het waterschap jegens de burgers. Ten derde, worden de Kelderluikcriteria gebruikt bij de beantwoording van de vraag of een risicovolle situatie voor de rekening van het waterschap komt en of het waterschap zich voldoende heeft ingespannen bij het nemen van de voorzorgmaatregelen. Ten vierde, blijkt dat de reikwijdte van de zorgplichten van het waterschap wordt ook beoordeeld aan de hand van concrete feiten en omstandigheden met in achtneming van beleidsvrijheid die het waterschap in zekere mate toekomt, bijvoorbeeld bij de keuze van maatregelen en middelen.

De vierde vraag luidde hoe de zorgplicht van Waterschap De Dommel voor de veiligheid van de burgers bij stedelijke recreatie in de praktijk wordt nageleefd. Deze vraag is in hoofdstuk vier beantwoord. In dit hoofdstuk werden conclusies getrokken ten aanzien van de volgende thema’s: gevaarlijk ijs, krooshekken, visvergiftiging en vissterfte.

Gevaarlijk ijs

Uit de oplegnotitie ‘Gevaarlijk ijs’ (van de Unie van waterschappen) blijkt dat waterschapen hun verantwoordelijkheid moeten nemen om de burgers te waarschuwen voor het gevaarlijke ijs bij gemalen, stuwen en andere waterstaatskundige werken.  Deze waarschuwingsplicht geldt vooral in het stedelijke gebied in verband met openbaarheid van de watergangen en opstalaansprakelijkheid van het waterschap. Het waterschap in het algemeen is niet verantwoordelijk voor de kwaliteit van ijs van en veiligheid van ijsrecreanten, tenzij het waterschap de ijsrecreatie zelf bevordert. Betreden van het ijs komt voor eigen risico van individu. 

Krooshekken

Het waterschap is niet verantwoordelijk voor het plaatsen van krooshekken in het stedelijke gebied, tenzij hij onderhoudsplichtig is van een desbetreffende watergang. In dit geval kan het waterschap uit veiligheidsoverwegingen (met in acht nemen van bovengenoemde aspecten zoals nabijheid van een woonomgeving of veel bezoekers met kinderen) beslissen om het krooshek te installeren. Deze beslissing dient te worden gebaseerd op de beleidsregels van het waterschap. Bij de totstandkoming van deze beslissing dient er een zorgvuldige belangenafweging plaats vinden.

Visvergiftiging en vissterfte

Dit onderwerp is vanuit verschillende situaties geanalyseerd. De algemene richtlijn is de volgende: het waterschap vanuit zijn positie als waterbeheerder dient de herstelmaatregelen te treffen (waaronder het opruimen van dode vissen). Het College van B&W dient vanuit zijn zorgplicht voor volksgezondheid en veiligheid de burgers te waarschuwen voor gevaren. Het College moet beslissen over het plaatsen van de waarschuwingsborden en over het informeren van burgers via de media. 

Het waterschap als de waterbeheerder draagt de zorg voor de waterkwaliteit. Het waterschap is verantwoordelijk voor het meten, monitoren van de waterkwaliteit en signaleert de gemeente over de mogelijke gevaren. In een spoedsituatie waarin de risico’s en mogelijke gevaren voor de gezondheid van de burgers kunnen zich verwezenlijken, kan het waterschap de waarschuwingsborden zelf plaatsen. 

Voor uitgebreide conclusies zie tabel 4 Overzicht aansprakelijkheid m.b.t. vissterfte en gevaar volksgezondheid i.v.m. vergiftiging van vissen.

6.2 Aanbevelingen

Dit onderzoek is nog vrij academisch van aard. De resultaten daarvan moeten worden vertaald voor de mensen die met de daadwerkelijke uitvoering bezig zijn zoals de medewerkers van beheer en onderhoud, projectleiders en vergunningverleners. De resultaten van het onderzoek kunnen als handvatten dienen voor beleidmakers en kunnen worden gebruikt bij het opstellen van een bestuursvoorstellen.

Naar aanleiding van het onderzoek worden aanbevelingen gegeven ten aanzien van de zorgplichten van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie.

Scheiding van zorgplichten tussen waterschap en gemeente in het stedelijke gebied

De scheiding van de zorgplichten tussen de gemeente en het waterschap in het kader van stedelijke recreatie kan worden vastgesteld aan de hand van de volgende vragen:
· Bij wie berust het beheer/onderhoud?

· Gelden er bijzondere afspraken ten aanzien van beheer en onderhoud?

· Gelden er specifieke taken en zorgplichten die aan gemeente/waterschap zijn toegedeeld?

· Wat houden deze zorgplichten in en door wie worden deze taken (in verband met de zorgplichten) in de praktijk uitgevoerd?

Gevaarlijk ijs

Het is zinvol om in de recreatienota of in het ijsdraaiboek een  passage opnemen waarin de positie van Waterschap De Dommel met betrekking tot gevaren op en rond ijs wordt vastgelegd en waarin op de verantwoordelijkheid van het waterschap ten aanzien van derden wordt ingegaan. Een andere maatregel is actief communiceren met ijsverenigingen en zo nodig met de gemeente en provincie. Het doel hiervan is om concrete afspraken te maken over waarschuwen voor gevaren, duidelijk aangeven dat IJsverenigingen en gemeenten ook verantwoordelijk zijn voor de veiligheid van ijsrecreanten.
Krooshekken

Waterschap De Dommel dient beleidsregels vast te stellen (eventueel samen met de gemeente = openbaar lichaam) met betrekking tot het installeren van krooshekken. De positie van het waterschap over dit onderwerp moet duidelijk naar de gemeente worden gecommuniceerd. 

Waarschuwingsplicht

In samenwerking met de gemeente dient Waterschap De Dommel een protocol op te stellen over de wijze waarop de burgers over de risico’s en gevaren dienen te worden gewaarschuwd. Dit zal voor beide partijen meer duidelijkheid scheppen over hun verantwoordelijkheden op dit gebied. De Unie van Watershappen en de Vereniging van Nederlandse Gemeenten kunnen dit onderwerp op het landelijk niveau oppakken en heldere afspraken met elkaar maken. 

7 Evaluatie van het onderzoek

De reikwijdte van de zorgplichten van het waterschap in het kader van stedelijke recreatie is een onderwerp dat bij vele waterschappen speelt. Er is in het algemeen weinig geschreven over dit onderwerp en weinig onderzoek gedaan naar deze problematiek. De inhoud van het begrip  zorgplicht en de reikwijdte daarvan wordt vastgesteld op basis van de jurisprudentie. Een deel van de conclusies over de reikwijdte van de zorgplicht in verband met stedelijke recreatie wordt getrokken naar aanleiding van de interviews met de medewerkers van het waterschap en de gemeente. Dit komt doordat het onderwerp nog weinig is onderzocht. De onderzoeker is er zich van bewust dat de bevindingen uit interviews gebaseerd zijn op de mening van enkele personen. 

Zorgplicht is een complex fenomeen dat niet alleen een juridische, maar ook maatschappelijke tint heeft. Zorgplicht wordt altijd gezien in context van feiten en omstandigheden. Dit begrip heeft een zeer casuïstische karakter. Dit maakt de toepassing van dit begrip in de praktijk zeer lastig.  

Zorgplicht is een vrij breed begrip en beperkt zich niet tot de items die in dit onderzoek zijn genoemd. In deze scriptie werd een poging gedaan om te onderzoeken wat de primaire zorgplichten van het waterschap zijn in verband met stedelijke recreatie en vast te stellen wat de reikwijdte van deze zorgplichten is.

Het onderzoek is nog vrij academisch van aard. De resultaten daarvan moeten worden vertaald voor de mensen die met de daadwerkelijke uitvoering bezig zijn zoals de medewerkers van beheer en onderhoud, projectleiders en vergunningverleners. Op 6 december was de eerste sessie gehouden voor de medewerkers van beheer en onderhoud. De medewerkers tonen grote belangstelling aan de uitkomsten van dit onderzoek, omdat ze dagelijks met deze problemen worden geconfronteerd. Samen met de juristen wordt geprobeerd een beslisboom (beslismodel) te maken op basis waarvan een medewerker de situatie goed kan analyseren en zelfstandig een beslissing kan nemen.
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