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Samenvatting

Stadsdeel Oost registreert een, in een appartementencomplex gevestigd, kinderdagverblijf ondanks een negatief advies van de GGD. De GGD adviseert negatief, omdat de vereniging van eigenaren bezwaren heeft tegen het gebruik van de gezamenlijke buitenruimte door de kinderen. Een bewoonster van het appartementencomplex ondervindt geluidsoverlast van een nabijgelegen speeltuin en vreest extra overlast van kinderen van het kinderdagverblijf wanneer zij in de buitenruimte verblijven. Als haar bezwaar tegen de registratie ongegrond verklaard wordt wendt zij zich tot de ombudsman. Deze organiseert een schouw en een hoorzitting. Het stadsdeel geeft aan de registratie, na een belangenafweging, verleend te hebben omdat het standpunt van de GGD dat er problemen zijn met de vereniging van eigenaren, niet voldoende is om de vergunning te weigeren. Deze privaatrechtelijke kwestie speelt geen rol nu het kinderdagverblijf nog overeenstemming kan bereiken met de vereniging van eigenaren. Uiteindelijk wordt er ook overeenstemming bereikt. Het kinderdagverblijf heeft verder een protocol opgesteld om geluidsoverlast tegen te gaan. De ombudsman acht de beslissing van het stadsdeel niet onredelijk. Hij laat hierbij ook meewegen dat niet met zekerheid is vastgesteld dat de geluidsoverlast veroorzaakt wordt door de kinderen van het kinderdagverblijf. Over de geluidsoverlast door de speeltuin is het stadsdeel al gedurende langere tijd in gesprek met de omwonenden. De speeltuin is al meerdere keren aangepast. Geluidsmetingen hebben uitgewezen dat de geluidsnormen bij de speeltuin niet overschreden worden. Wel is er € 5.000,- door het stadsdeel beschikbaar gesteld voor aanpassingen aan de speeltuin gebaseerd op een bewonersinitiatief.     

Oordeel

De onderzochte gedraging is niet in strijd met het redelijkheidvereiste en het motiveringsvereiste. 

Amsterdam, 8 december 2011
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Ulco van de Pol

Gemeentelijke Ombudsman
Verzoek
Het verzoek tot onderzoek is op 3 maart 2010 schriftelijk ingediend en betreft gemeente Amsterdam, Stadsdeel Oost.
Bevindingen

registratieprocedure kinderdagverblijf

De Wet kinderopvang en kwaliteitseisen peuterspeelzalen regelt de voorwaarden waaraan kinderopvang moet voldoen. Een kinderdagverblijf moet opgenomen zijn in het landelijke register Kinderopvang om legitiem te kunnen opereren. Hiervoor dient een aanvraag gedaan te worden bij het dagelijks bestuur van het stadsdeel waar het kinderdagverblijf gevestigd gaat worden. Na een aanvraag tot exploitatie voert de GGD een inspectie uit om te beoordelen of het kinderdagverblijf aan de wettelijke eisen kan voldoen en brengt advies uit aan het stadsdeel. Het advies van de GGD is niet bindend en het dagelijks bestuur kan hier gemotiveerd van afwijken.
Het dagelijks bestuur neemt het besluit of opname in het register kan plaatsvinden. 
aanleiding

Voor het verkrijgen van een registratie als kinderdagverblijf moet dit beschikken over een aangrenzende, voor kinderen veilige en toegankelijke, alsmede op de leeftijd van de kinderen passend ingerichte buitenspeelruimte
. Voor elk kind moet minimaal 3 m2 tuin aanwezig zijn. Een kinderdagverblijf (kdv) vraagt op 20 november 2009 een registratie aan (in het landelijk register kinderopvang) bij het stadsdeel Oost. Het kdv is gevestigd op de begane grond van een appartementencomplex. Bij het complex hoort een binnentuin. 
Verzoekster (bewoonster van een appartement) en de Vereniging van Eigenaren (VvE) hebben bezwaar tegen het gebruik van de tuin door het kdv. De splitsingsakte en het huishoudelijk reglement staan dit niet toe en het bestuur van de VvE geeft hiervoor geen ontheffing af. Verzoekster en de VvE zijn bang voor geluidsoverlast. Verder kan niet voldaan worden aan de eis dat voor elk kind minimaal 3 m2 tuin beschikbaar is. Op grond van het voorgaande komt de GGD met een negatief advies. Het is voor de GGD niet duidelijk dat de kinderen te allen tijde toegang hebben tot de tuin. Daarnaast is van de VvE vernomen dat spelen niet is toegestaan in de tuin. De GGD adviseert het stadsdeel de aanvraag aan te houden zolang deze zaken niet geregeld zijn of de aanvraag af te wijzen. 
Het stadsdeel besluit het verzoek om registratie van het kdv toe te wijzen. Het bezwaarschrift van verzoekster wordt op 3 augustus 2010 ongegrond verklaard door het stadsdeel. Verzoekster stipt nog aan dat de overlast van de spelende kinderen vergroot wordt doordat het appartementencomplex als een klankkast werkt. Daarnaast wordt ook al geluidsoverlast ondervonden van een nabijgelegen speeltuin in de Tosarituin. In het advies van de bezwaarcommissie (commissie) staat dat hierbij van belang is dat het kdv verklaard heeft nu ook al van de tuin gebruik te maken zonder dat hiertegen is opgetreden. Verder stelt de commissie dat het niet voldoende onderbouwd is dat de kinderen minder dan 3 m2 tot hun beschikking hebben. De commissie stelt verder dat er privaatrechtelijk geen gronden zijn waaruit zou blijken dat er niet bedrijfsmatig gebruik gemaakt mag worden van het binnenterrein. Een voorstel daartoe is niet in stemming gebracht omdat het vereiste aantal leden van de VvE om tot een wijziging van het huishoudelijk reglement over te gaan ontbrak. De leden zijn op deugdelijke wijze opgeroepen maar toch waren er onvoldoende aanwezig. Noch in de splitsingsakte noch in het huishoudelijk reglement is geregeld dat het binnenterrein de bestemming tuin heeft. Er is ook niet geregeld welke gebruiksmogelijkheden hier onder vallen. Wel is in reglement geregeld dat kinderen niet in gemeenschappelijke ruimten mogen spelen (zoals voetballen, rolschaatsen etc) en dat de ouders hier op moeten toezien. 

De commissie is van oordeel dat hiermee niet onmiskenbaar vaststaat dat hiermee wordt toegezien op bedrijfsmatig gebruik zoals bij het kdv. Dat een door het kdv aangevraagde ontheffing geweigerd is tijdens een ledenvergadering kan niet gezien kan worden als een evidente privaatrechtelijke belemmering. Hierbij wordt ook verwezen naar een uitspraak van de rechtbank Haarlem waarbij overwogen wordt dat een beslissing van de meerderheid van de VvE die er op neerkomt dat de eigenaar van een bedrijfsruimte zijn bedrijf niet kan uitoefenen, naar het oordeel van de rechter te beschouwen is als misbruik van recht en daarmee in strijd is met de vereisten van redelijkheid en billijkheid. 

klachtomschrijving

Het onderzoek van de ombudsman richt zich op:
· de behandeling van grieven tegen de vestiging van een kinderdagverblijf
schouw en hoorzitting op 14 april 2011
Naar aanleiding van de zaak schouwt de ombudsman op 14 april 2011 bij de buitenruimte en (de speeltuin in) de Tosarituin. Vervolgens vindt op het kantoor van de ombudsman een hoorzitting plaats. Hierbij zijn verzoekster, de eigenares van het kinderdagverblijf en haar advocaat, het stadsdeel en de GGD aanwezig. Hieronder zal samengevat weergegeven worden wat besproken is tijdens de hoorzitting.
Verzoekster is van mening dat het gebruik van de buitenruimte door het kinderdagverblijf, gezien de splitsingsakte en het huishoudelijk reglement, niet toegestaan is. Ook de VvE is tegen het gebruik van de buitenruimte door het kdv. Het afgelopen half jaar waren er geen klachten omdat het winterseizoen was. Ze vreest dat zij in de zomer wel overlast zal ondervinden. Ook van de Tosarituin wordt in de winter geen overlast ondervonden, ook dit zal weer beginnen in de zomer. Verzoekster begreep van de VvE vergadering dat er wel klachten zijn. Verzoekster is niet in beroep gegaan tegen de beslissing van het stadsdeel omdat ze een drukke baan heeft. 

Het stadsdeel geeft aan dat bij de aanvraag voor de registratie van een kinderdagverblijf eerst gekeken wordt of het inpasbaar is in bestemmingsplan. Dat is het geval. Daarna wordt beoordeeld of er een omgevingsvergunning kan worden afgegeven. De GGD wordt ingeschakeld om te beoordelen of de locatie voldoet.
De GGD laat weten dat het beoordelingscriterium is of er “redelijkerwijs verwacht kan worden of er aan de eisen voldaan gaat worden”. De conclusie was dat dit niet het geval is ten aanzien van de beschikbaarheid/ toegankelijkheid van de buitenruimte. Er mag geen beperking zijn wat betreft de tijden dat de ruimte gebruikt mag worden. De inrichting voor de tuin is verder niet gericht op 0-4 jarigen maar op 5-12 jarigen. De buitenruimte is wel aansluitend. Het formele criterium is toegankelijkheid. De GGD is actief benaderd vanuit de VvE. Voor de GGD is het feit dat er privaatrechtelijke onduidelijkheid bestaat over de toegankelijkheid van de buitenruimte reden om negatief te adviseren. Als de GGD constateert dat er in de praktijk niet voldaan wordt aan het vereiste gebruik van de buitenruimte dan zal alsnog worden ingegrepen. Na drie maanden is er inspectie geweest. Dit heeft geen aanleiding gegeven om handhavend op te treden. 

Het stadsdeel geeft aan dat, na belangenafweging, afgeweken is van het (niet bindende) advies van de GGD. De GGD geeft aan dat de buitenruimte aangrenzend is en aan alle eisen voldoet behalve beschikbaarheid, gezien de stellingname van de VvE. In het huishoudelijk reglement van de VvE staat dat een ontheffing mogelijk is. Het standpunt van de GGD dat vernomen is dat er problemen zijn met de VvE zijn is niet voldoende om de registratie te weigeren. Het stadsdeel is voorts van mening dat de privaatrechtelijke kwestie geen rol speelt nu het kinderdagverblijf overeenstemming kan bereiken met de VvE. Er is verder nog geëist dat het kinderdagverblijf een protocol opstelt ter beperking van de geluidsoverlast. Het stadsdeel stipt aan dat de VvE geen beroep heeft ingesteld tegen de registratie en veronderstelt dat het kdv er wel uitkomt met de VvE.
De eigenares van het kdv geeft aan dat bij de omwonenden geïnventariseerd is hoe zij er over dachten en dat 80 bewoners geen bezwaar hebben tegen het gebruik van de buitenruimte door het kdv. Er is verder een wachtlijst van 70 kinderen. Het duurt twee jaar voordat deze geplaatst zijn. Al in de zomer van 2010 werd al met twee groepen kinderen elke dag naar buiten gegaan. 

Verzoekster geeft aan dat zij de eigenares van het kinderdagverblijf niet aan de deur heeft gehad. De lijst is dan ook subjectief. Dat er een tekort is aan kinderopvangplaatsen mag geen rol spelen. Verzoekster geeft verder aan niet te kunnen bepalen of de geluidsoverlast afkomstig is van het kinderdagverblijf of de Tosarituin. Wel kent ze twee mensen die klachten hebben geuit. De buitenruimte is een gemeenschappelijke ruimte waar het huishoudelijke reglement en de splitsingsakte geldt. De VvE beheert de gemeenschappelijke ruimten en heeft vorig jaar besloten dat er geen ontheffing verleend wordt. De rechter heeft bepaald dat dit rechtsgeldig is. 

De eigenares van het kdv geeft aan dat zij een geluidsoverlastklacht kent van een mevrouw die toen thuis aan het werk was. Het was niet duidelijk of de geluidsoverlast van het kinderdagverblijf of van de Tosarituin afkomstig was. De advocaat van het kdv geeft aan dat het een buitenruimte betreft en geen siertuin. Het vorige bedrijf heeft dit gebruikt en er bloembakken neergezet. Dit gebruik wordt voortgezet. Er is dus geen beletsel. Het kdv is al sinds mei 2010 open. Het protocol wordt in acht genomen. Er is hoger beroep aangetekend tegen de uitspraak van de rechter. Het streven is om te komen tot een harmonieuze situatie. Uiteraard moet verzoekster geen geluidsoverlast ondervinden van het kinderdagverblijf. 

Het stadsdeel geeft aan dat er al jarenlang gesprekken gevoerd worden met bewoners naar aanleiding van klachten over geluidsoverlast van de speeltuin in de Tosarituin. De inrichting is meerdere keren aangepast. Ook nu zijn er gesprekken gaande over een andere inrichting van de Tosarituin. Op verzoek van de ombudsman overlegt stadsdeel Oost op 11 mei 2011 nadere informatie. Akoestisch onderzoek op instigatie van stadsdeel Oost heeft uitgewezen dat het geluid in, om en nabij de Tosarituin binnen de rechtens gestelde normering valt. Omwonenden die evengoed nog geluidsoverlast ondervinden van de Tosarituin kunnen denken aan het laten verrichten van geluidreducerende maatregelen aan de betreffende gebouwen. Daarbij dient opgemerkt te worden dat deze gebouwen eigendom zijn van woningcorporaties. Het dagelijks bestuur van stadsdeel Oost heeft ingestemd om (wederom) een aanpassing in de Tosarituin te verrichten gebaseerd op een bewonersinitiatief. Hiervoor is een bedrag beschikbaar gesteld van  € 5.000,-. Het stadsdeel zal voor wat betreft de herinrichting een voorstel voorleggen aan de omwonenden, waarbij het plan waar de meerderheid van de bewoners voor kiest zal worden uitgevoerd.
reacties op bevindingen

Het resultaat van het onderzoek is op 4 augustus als verslag van bevindingen naar verzoekster, het kinderdagverblijf, de advocaat van het kinderdagverblijf, stadsdeel Oost en de GGD gestuurd. Verzoekster laat op 22 augustus 2011 weten zich te kunnen vinden in het verslag van bevindingen. Stadsdeel Oost reageert op 31 augustus 2011op het verslag van bevindingen. Dit leidt tot enkele wijzigingen in het tekstkader “registratieprocedure kinderdagverblijf”. 
De advocaat van het kinderdagverblijf laat op 19 september 2011 weten dat de VvE tijdens een vergadering op 15 september 2011 in meerderheid heeft ingestemd met het gebruik van de buitenruimte door het kdv met inachtneming van het protocol. De advocaat geeft verder aan dat er overleg plaatsvindt met de VvE over het royeren van de procedure. 
Beoordeling

De ombudsman beoordeelt of het bestuursorgaan zich in de door hem onderzochte aangelegenheid behoorlijk heeft gedragen
.

Behoorlijkheidsvereisten

Indien naar het oordeel van de ombudsman de gedraging niet behoorlijk is, vermeldt hij in het rapport welk vereiste van behoorlijkheid is geschonden
. In dit onderzoek toetst hij de gedragingen aan het motiveringsvereiste en het redelijkheidsvereiste. 

Overwegingen 

Uit het motiveringsvereiste vloeit voort dat overheidshandelen feitelijk en logisch moet worden gedragen door een voor belanghebbenden kenbare formulering. Het redelijkheidvereiste eist daarnaast dat bestuursorganen voorafgaand aan elk handelen het belang van het realiseren van een doelstelling moet afwegen tegen de belangen van de burgers. In het licht van het realiseren van de doelstelling mag de belangenafweging niet onredelijk zijn en moet de beslissing voldoende gemotiveerd zijn. 

Dit betekent dat bij de beoordeling een aanvraag voor een registratie voor een kinderdagverblijf, naast het algemene belang van een verantwoorde kinderopvang en het (bedrijfs)belang van het kinderdagverblijf mede rekening gehouden moet worden met de belangen van omwonenden. Deze hebben er belang bij dat er geen geluidsoverlast wordt ondervonden van buitenspelende kinderen. Het stadsdeel motiveert waarom is afgeweken van het negatieve GGD advies, waarbij onder meer wordt aangegeven dat het kinderdagverblijf de buitenruimte feitelijk kan gebruiken en dat er een protocol is opgesteld om geluidsoverlast tegen te gaan. De ombudsman acht deze redenering niet kennelijk onredelijk. Hij laat daarbij meewegen dat de GGD gecontroleerd heeft of de buitenruimte feitelijk beschikbaar is. Er is verder slechts een enkele klacht over geluidsoverlast geweest waarbij niet met zekerheid vastgesteld is of deze geluidsoverlast veroorzaakt werd door het kinderdagverblijf dan wel door gebruikers van de speeltuin in de Tosarituin.  

De ombudsman acht de beslissing van het stadsdeel om, ondanks een negatief advies van de GGD, toch over te gaan tot registratie van het kinderdagverblijf, voldoende gemotiveerd en niet kennelijk onredelijk. Hij tekent hierbij wel aan dat een nieuwe beoordeling door de GGD en het stadsdeel noodzakelijk is indien zich (privaatrechtelijke) belemmeringen voordoen waardoor het kinderdagverblijf geen feitelijk gebruik meer kan maken van de buitenruimte.  Vooralsnog is hier echter nog niet van gebleken.
Oordeel 
De onderzochte gedraging is niet in strijd met het motiveringsvereiste en het redelijkheidsvereiste. 
� Beleidsregels kwaliteit kinderopvang 


� artikel 9:27 lid 1 Algemene wet bestuursrecht


� artikel 9:36 lid 2 Algemene wet bestuursrecht
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