Hoofdstuk 2

Publiekrecht en privaatrecht bij
gebiedsontwikkeling

21 Inleiding

Bij gebiedsontwikkeling is sprake van een voortdurende wisselwerking tussen publiek-
recht en privaatrecht, terwijl beide rechtsgebieden op een aantal punten wezenlijk ver-
schillen. Waar het in het privaatrecht aankomt op wilsovereenstemming komt het in
het publiekrecht aan op overheden die eenzijdig besluiten nemen. Welke instrumenten
en bevoegdheden worden ingezet vanuit welk rechtsgebied is van belang nu daaruit
verschillende rechten, verplichtingen en rechtsbeschermingsmogelijkheden, mede voor
derden, voortvloeien.

In de volgende paragrafen komen de verschillen tussen het publiekrecht en het privaat-
recht aan de orde waarna de wisselwerking tussen beide bij gebiedsontwikkeling aan de
orde komt. Daarbij is er onder meer aandacht voor:

- de organen van overheden die bevoegd zijn tot privaatrechtelijke handelingen;

- beperkingen in het gebruik van het privaatrecht door overheden. Hierbij komt met
name de tweewegenleer aan de orde. Beknopt wordt daarbij de rechtsontwikkeling
besproken. Bezien zal worden welke beperkingen het bepaalde in artikel 23.7 Om-
gevingswet heeft voor het maken van afspraken tussen overheden en niet-overheden
in het kader van gebiedsontwikkeling;

- de gebondenheid van de overheid aan privaatrechtelijke afspraken. Hierbij komen
onder meer de mogelijkheden van resultaats- en inspanningsverplichtingen in con-
tracten ten aanzien van de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden aan de
orde, maar ook de mogelijkheden voor overheden om af te wijken van overeenkom-
sten in het algemeen belang;

- de positie bij gebiedsontwikkeling van belanghebbenden met wie de overheid geen
contractuele afspraken maakt, maar die wel in hun belangen kunnen zijn geraake als
gevolg van de gebiedsontwikkeling.

2.2 Overheid en rechtspersoonlijkheid

In het privaatrecht zijn natuurlijke personen en rechtspersonen drager van rechten en
verplichtingen, het zijn rechtssubjecten. In het bestuursrecht zijn dat openbare licha-
men of overheidslichamen (beide begrippen worden gebruikt) '; op grond van artikel

1 Constitutioneelrechtelijk gezien is de organisatie van het overheidsbestuur opgebouwd uit
openbare lichamen. R.J.N. Schléssels en S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat,
Deventer: Kluwer 2010 (hierna Schlossels & Zijlstra 2010), p. 554.
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2:1 BW is aan openbare lichamen, de Staat, de provincies, de gemeenten en de wa-
terschappen rechtspersoonlijkheid toegekend.? Op grond van artikel 2:5 BW staat de
rechtspersoon wat het vermogensrecht betreft gelijk met een natuurlijk persoon voor
zover uit de wet niet het tegendeel voortvloeit. De openbare lichamen van de over-
heid kunnen derhalve, evenals natuurlijke personen, deelnemen aan het privaatrechte-
lijk rechtsverkeer als rechtspersonen. Openbare lichamen of overheidslichamen kunnen
derhalve drager zijn van vermogensrechtelijke bevoegdheden, aanspraken, rechten en
plichten. Als rechtspersonen kunnen ze privaatrechtelijke rechtshandelingen verrichten
en daaraan (privaatrechtelijk) gebonden zijn.

2.3 Bevoegdheid tot het verrichten van een rechtshandeling

Het verrichten van de privaatrechtelijke rechtshandelingen is bij wet overgedragen (ge-
delegeerd) aan bestuursorganen (in de zin van artikel 1:1 Algemene wet bestuursrecht).
Zo bestaat een gemeente (een openbaar lichaam) uit een gemeenteraad, college van
burgemeester en wethouders en een burgemeester. Provincies (een openbaar lichaam)
bestaan uit Provinciale Staten (hierna PS), Gedeputeerde Staten (hierna GS) en de
Commissaris van de Koning (bestuursorganen). Bestuursorganen van de Staat zijn de
regering, de minister en de staatssecretaris.’

2.3.1 Publiekrechtelijke rechtshandeling of privaatrechtelijke
rechtshandeling?

Bestuursorganen zijn bevoegd publickrechtelijke rechtshandelingen en privaatrechte-
lijke rechtshandelingen te verrichten. Zijn de rechtshandelingen die worden verricht
door een bestuursorgaan nu aan te merken als publiekrechtelijke rechtshandelingen of
privaatrechtelijke rechtshandelingen? In het handboek van Van Wijk/Konijnenbelt &
Van Male* is kort en duidelijk daarop het antwoord te lezen:

“Wanneer is er nu sprake van een publiekrechtelijke rechtshandeling en wanneer van een
privaatrechtelijke? Het antwoord hangt in hoofdzaak af van de aard van de bevoegdheid op
grond waarvan de rechtshandeling kan worden verricht. Een rechtshandeling die kan worden
verricht krachtens een publiekrechtelijke bevoegdheid is een publiekrechtelijke rechtshande-
ling, die welke op een privaatrechtelijke bevoegdheid berust, een privaatrechtelijke’

Een privaatrechtelijke bevoegdheid betreft bijvoorbeeld een vermogensrechtelijke be-
voegdheid krachtens zakelijk recht (zoals het vestigen van een opstalrecht). Het gaat
met andere woorden, aldus Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male®, doorgaans om een

2 Schléssels & Zijlstra 2010, p. 555. Rechtspersoonlijkheid wordt op grond van art. 2:1 BW
ook aan andere openbare lichamen toegekend indien deze openbare lichamen krachtens de
Grondwet met verordende bevoegdheid zijn bekleed dan wel hun rechtspersoonlijkheid uit
het bij of krachtens de wet bepaalde volgt.

3 Zie Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, Deventer: Kluwer
2014 (hierna Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014), hst. 3, randnr. 8 (p. 62) en Schl-
ossels & Zijlstra 2010, p. 120 e.v..

4 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, hst. 6, randnr. 26 (p. 170).

5  Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, hst. 6, randnr. 26.

10



H? - Bevoegdheid tot het verrichten van een rechtshandeling

bevoegdheid die, naar de klassieke omschrijving, aan een ieder (kan) toekomen. Deze
bevoegdheidsuitoefening heeft niets te maken met de uitoefening van overbeidsgezag.

De publickrechtelijke bevoegdheid van een bestuursorgaan is een bevoegdheid waarmee
eenzijdig invloed wordt uitgeoefend op andermans rechtspositie.® Behalve de bevoegd-
heid om beleidsregels vast te stellen, een vergunning te verlenen/in te trekken en sub-
sidie te verlenen valt daaronder ook de bevoegdheid een gemeenschappelijke regeling
(artikel 1 Wet gemeenschappelijke regelingen, afgekort Wer) aan te gaan of een be-
voegdhedenovereenkomst” te sluiten.

2.3.2 Verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen

Wat betreft de bestuursbevoegdheid moet een onderscheid gemaakt worden tussen de
beslissing tot het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen (bijvoorbeeld de
beslissing dat er een overeenkomst zal worden gesloten) en de verrichting van die rechts-
handeling zelf (het daadwerkelijk sluiten van de overeenkomst, het zetten van de hand-
tekening onder de overeenkomst).® Eerste genoemde, de beslissing tot het verrichten van
die handeling, is een besluit in de zin van de Algemene wet bestuursrecht (hierna Awb);
het betreft een besluit ter voorbereiding op een privaatrechtelijke rechtshandeling.” Dit
onderscheid is met name van betekenis voor het bestuurlijk organisatierecht.’® Indien
het om een gemeente dan wel provincie gaat, zijn deze bevoegdheden verdeeld over ver-
schillende bestuursorganen; bij gemeenten is het college van B&W bevoegd te besluiten
tot privaatrechtelijke rechtshandelingen (artikel 160, lid 1, onder e Gemeentewet) en is
de burgemeester bevoegd de privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten (artikel
171 Gemeentewet). De Provinciewet kent een vergelijkbare verdeling (artikel 158, lid
1, onder e en artikel 176 Provinciewet).

6 Wederom Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, hst. 6, randnr. 26.

7 De bevoegdhedenovereenkomst is een privaatrechtelijke overeenkomst waarin de overheid
afspraken maakt met de wederpartij over de wijze waarop zij gebruik zal maken van haar
publiekrechtelijke bevoegdheid. Voor zover de publickrechtelijke bevoegdheid beleidsvrij-
heid laat, kan daarover worden gecontracteerd. Voorbeeld hiervan is een overeenkomst over
het vaststellen of wijzigen van het omgevingsplan. Over gebonden bevoegdheden kan niet
worden gecontracteerd. Het komt voor dat de wet expliciet aangeeft dat over een bevoegd-
heid niet mag worden gecontracteerd. Bijvoorbeeld art. 122 Woningwet. Een overeenkomst
waarin de gemeente zich verbindt om een omgevingsvergunning voor het bouwen te verle-
nen is daarom nietig.

8  Schlsssels & Zijlstra 2010, p. 556 en 557. Uitgebreider in Van Wijk/Konijnenbelt & Van
Male 2014, hst 6, randnr. 2726.

9  Dit wordt dan afgeleid uit het bepaalde in art. 8:3 lid 2 Awb: ‘Geen beroep kan worden inge-
steld tegen een besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling.

10  Het bestuurlijke organisatierecht is, aldus Schldssels & Zijlstra 2010 op p. 551, het recht
dat betrekking heeft op de bestuurlijke organisatie, de opbouw van de verschillende tot het
overheidsbestuur behorende lichamen, diensten, instellingen en hun onderlinge verhoudin-
gen van neven- en onderschikking. Zie AM. Donner, Nederlands bestuursrecht. Algemeen
deel, 4° druk, Alphen aan den Rijn: Samson H.D. Tjeenk Willink 1974, p. 108. Daaronder

vallen ook de regels betreffende mandaat en delegatie in de Awb.
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Ook waterschappen maken met enige regelmaat deel uit van de samenwerking bij ge-
biedsontwikkeling. Daarom is ook de bevoegdheidsverdeling binnen de waterschaps-
organisatie tot het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen van betekenis.
Op grond van artikel 95 van de Waterschapswet vertegenwoordigt de voorzitter van het
bestuur het waterschap in en buiten rechte. Indien de voorzitter aan een ander mach-
tiging tot vertegenwoordiging verleent, behoeft deze machtiging de instemming van
het dagelijks bestuur. De bevoegdheid tot het verrichten van rechtshandelingen naar
burgerlijk recht berust bij het algemeen bestuur van het waterschap. Dit is af te leiden
uit artikel 56 jo. artikel 77 van de Waterschapswet. Artikel 56 geeft het waterschaps-
bestuur de bevoegdheid tot regeling en bestuur ter behartiging van de taken van het
waterschap. Artikel 77 voegt daaraan toe dat deze bevoegdheid bij het algemeen bestuur
berust voor zover deze niet aan een ander orgaan - bij voorbeeld het dagelijks bestuur - is
opgedragen. Ten aanzien van de bevoegdheid tot het verrichten van privaatrechtelijke
rechtshandelingen is dat niet het geval.

Voor de Staat is de bevoegdheidsverdeling anders geregeld. De Staat is een rechtspersoon
waarbij deze twee bevoegdheden in één hand liggen; in de hand van de minister.!! De
bevoegdheid tot het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen is geregeld in de
Comptabiliteitswet 2001.12 Artikel 32, lid 1 van deze wet luidt als volgt:

‘Onze Ministers, ieder met betrekking tot de begrotingen waarvoor hij verantwoordelijk is,
verrichten namens de Staat de privaatrechtelijke rechtshandelingen die uit het te voeren be-
heer voortvlocien, tenzij bij of krachtens de wet is bepaald dat een van Onze andere Ministers
de rechtshandeling verricht.’

De minister kan een volmacht verlenen. Dit is geregeld in het vierde lid van artikel 32:

‘Privaatrechtelijke rechtshandelingen kunnen namens Onze Ministers (...) worden verricht,
indien zij daartoe een algemene of bijzondere volmacht hebben verleend.’

Worden de regels omtrent de bevoegdheidsverdeling niet nageleefd, dan kan de con-
sequentie vergaand zijn; de geldigheid van de privaatrechtelijke rechtshandeling kan
worden aangetast, aldus bepaald in artikel 36 van de Comptabiliteitswet 2001:

‘De geldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen wordt niet aangetast indien de bij of
krachtens deze wet gestelde regels niet worden nageleefd, tenzij het betreft het niet naleven
van de regels omtrent de bevoegdheid van de handelende personen, gesteld bij of krachtens
de artikelen 32 en 33.

11 Schlsssels & Zijlstra 2010, p. 557.

12 De Comptabiliteitswet 2001 wordt per 1 januari 2018 ingetrokken en vervangen door de
Comptabiliteitswet 2016 (Stb. 2017,139). In dit hoofdstuk wordt nog de wet uit 2001 aan-
gehouden. Wijzigingen in de Comptabiliteitswet 2016 betreffen o.a. financieel beheer en de
bevoegdheden van de Minister van Financién. Zie voor een overzicht ook de Brief van de
Minister van Financién aan de Tweede Kamer van 13 april 2016 (Kamerstukken I12015/16,
34 426 nr. 5) en de bijlage daarbij.
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2.3.3 Oprichten van en deelnemen in rechtspersonen

Tot het oprichten van en deelnemen in rechtspersonen kan op grond van het bepaalde
in artikel 158, lid 2 Provinciewet worden besloten door GS (hierna GS). Daarbij geldt
als restrictie dat deze bevoegdheid slechts mag worden gebruike indien dit ‘bijzonder
aangewezen moet worden geacht voor de bebartiging van het daarmee te dienen openbaar
belang . Een dergelijk besluit wordt door het provinciebestuur niet genomen dan nadat
PS een ontwerpbesluit is toegezonden en in de gelegenheid zijn gesteld hun wensen en
bedenkingen hieromtrent aan GS kenbaar te maken. Ook behoeft een besluit van GS
tot oprichting van of deelneming in een rechtspersoon de voorafgaande goedkeuring van
de Minister van Binnenlandse Zaken. Deze goedkeuring kan slechts worden onthouden
wegens strijd met het recht of het algemeen belang (artikel 158, lid 3 Provinciewet).

Op grond van artikel 160, lid 2 Gemeentewet kan het college van B&W besluiten tot
de oprichting van en de deelneming in stichtingen, maatschappen, vennootschappen,
verenigingen, codperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen. Een vereiste is dat dit
alleen mogelijk is indien het nodig is (in artikel 160, lid 2 staat: ‘in her bijzonder aan-
gewezen moet worden geacht’) voor de behartiging van het daarmee te dienen openbaar
belang. Het besluit wordt voorts niet genomen dan nadat de gemeenteraad een ont-
werpbesluit is toegezonden en in de gelegenheid is gesteld zijn wensen en bedenkingen
ter kennis van het college te brengen.

Het besluit behoeft tevens de goedkeuring van GS. De goedkeuring kan slechts worden
onthouden wegens strijd met het recht of het algemeen belang.

In artikel 169, lid 4 Gemeentewet is een inlichtingenplicht opgenomen. Bepaald is
dat het college van B&W de gemeenteraad vooraf inlichtingen verstrekt omtrent de
uitoefening van een aantal bevoegdheden, waaronder de bevoegdheid tot het verrichten
van privaatrechtelijke rechtshandelingen, indien de gemeenteraad daarom verzoekt of
indien de uitoefening ingrijpende gevolgen kan hebben voor de gemeente. In dat laatste
geval neemt het college geen besluit dan nadat de gemeenteraad zijn wensen en beden-
kingen ter zake ter kennis van het college heeft kunnen brengen. Ingeval van gebieds-
ontwikkelingen zal vaak sprake zijn van besluiten met ingrijpende gevolgen. Ook is er
voor dergelijke projecten doorgaans een ruime belangstelling vanuit de gemeenteraad,
zodat het aannemelijk is dat de gemeenteraad in een aantal situaties zal verzocken om
toezending van concept-overeenkomsten, om vervolgens ook wensen en bedenkingen
naar voren te brengen. De bevoegdheid van het college wordt verder materieel begrensd,
indien op grond van de samenwerkingsovereenkomst door de gemeente financieel dient
te worden bijgedragen aan het project. De gemeenteraad stelt immers de begroting vast
en kan via die weg bepalen of de noodzakelijke financiéle middelen beschikbaar worden
gesteld en daarmee de haalbaarheid van een gebiedsontwikkeling mede bepalen.

Evenals op provinciaal niveau is voor het participeren in rechtspersonen derhalve de
toestemming van het bestuur van het naast hogere niveau noodzakelijk.

Voor de Staat is het oprichten van en deelnemen in rechtspersonen geregeld in de Comp-
tabiliteitswet 2016; in het bijzonder artikel 4.7. Daarin is een regeling opgenomen over
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het (mede)oprichten van dan wel deelnemen in privaatrechtelijke rechtspersonen door
de Staat.

De minister die het aangaat voert overleg met de Algemene Rekenkamer over een voor-
nemen tot het verrichten van een privaatrechtelijke rechtshandeling en verbindt een
redelijke termijn aan het overleg met de Algemene Rekenkamer. Na het overleg met de
Algemene Rekenkamer legt Onze Minister die het aangaat het voorgenomen besluit aan
de ministerraad voor.”® Voor het (mede)oprichten van privaatrechtelijke rechtspersonen
is - behoudens een aantal specifieke gevallen die worden genoemd in lid 3 van art. 4.7
Comptabiliteitswet - het noodzakelijk dat minstens 30 dagen tevoren schriftelijk me-
dedeling is gedaan aan zowel de Tweede als de Eerste Kamer. Indien 30 of meer leden
van de Tweede Kamer en/of minimaal 20 leden van de Eerste Kamer daarom vragen,
moeten nadere inlichtingen over de voorgenomen (mede)oprichting aan het parlement
worden verstreke.'

24 Vertegenwoordigingsbevoegdheid: delegatie, mandaat
en volmacht

Duidelijk is dat de beslissing tot het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen
als een besluit in de zin van de Awb wordt aangemerkt en het verrichten van de privaat-
rechtelijke rechtshandeling niet. Op besluiten in de Awb zijn de regels van hoofdstuk 10
Awb omtrent delegatie en mandaat van toepassing.

Titel 10.1 van de Awb handelt over mandaat en delegatie. Afdeling 10.1.1 bevat een
regeling voor mandaat en 10.1.2 een regeling voor delegatie. Beide rechtsfiguren heb-
ben gemeenschappelijk dat ze aan een bestuursorgaan de mogelijkheid geven om een
aan dat bestuursorgaan toekomende bevoegdheid door een ander uit te laten oefenen.
De privaatrechtelijke rechtsfiguur van de volmacht vertoont hiermee overeenkomsten.
Delegatie, mandaat en volmacht worden hierna achtereenvolgens beknopt besproken.

2.4.1 Delegatie

Artikel 10:13 Awb omschrijft delegatie als ‘her overdragen door een bestuursorgaan van
zijn bevoegdheid tot het nemen van besluiten aan een ander die deze onder eigen verant-
woordelijkheid uitoefent” Dat betekent dat degene die een bevoegdheid gedelegeerd
krijgt, zelfstandig de overgedragen bevoegdheid kan uitoefenen.” Doordat de verant-
woordelijkheid voor de uitoefening van de betreffende bevoegdheden aan de gedelegeer-
de wordt overgedragen, zijn de toepassingsmogelijkheden voor delegatie beperkt tot die
situaties ten behoeve waarvan in de bevoegdheid tot delegatie bij wettelijk voorschrift
is voorzien, artikel 10.15 Awb. Delegatie aan ondergeschikten is niet mogelijk, aldus
bepaald in artikel 10.14 Awb. In artikel 10.17 Awb is geregeld dat het bestuursorgaan
de gedelegeerde bevoegdheden niet meer zelf kan uitoefenen. De enige invloed die het
bestuursorgaan nog kan doen gelden, bestaat uit het ter zake van de uitoefening van de

13 Artikel 4.7 lid 4 Comptabiliteitswet 2016.
14 Art. 4.7 lid 1 en 2 Comptabiliteitswet 2016.
15 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 122.
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delegatie geven van beleidsregels en toetsing van de naleving ervan (artikel 10.16 Awb).
Deze regels dienen vooraf te zijn vastgesteld of ten minste gelijk met de delegatie van
kracht te worden.

2.4.2 Mandaat

Mandaat is de bevoegdheid om in naam van een bestuursorgaan besluiten te nemen
(artikel 10.1 Awb). Indien de gemandateerde blijft binnen de grenzen van de mandaat-
verlening, geldt een besluit van de gemandateerde als een besluit van de mandaatge-
ver (artikel 10.2 Awb). Bij mandaat gaat het derhalve om een bevoegdheidsuitoefening
waarvoor het mandaterende bestuursorgaan verantwoordelijk blijft en waarover het ook
de zeggenschap behoudt.'® Een aantal belangrijke bevoegdheden kan niet worden ge-
mandateerd.”” Mandaat wordt veel gebruikt om ondergeschikten binnen de ambtelijke
organisatie van een overheid in naam van een bestuursorgaan besluiten te laten nemen.
Daarbij kan het gaan om een eenmalig mandaat om een specifiek besluiten te nemen
of om een algemeen mandaat voor een bepaald type besluiten. Zo'n algemeen mandaat
moet schriftelijk worden verleend. De mandaatgever kan toestaan dat ondermandaat
wordt verleend.

Mandaat kan zich ook beperken tot het door de gemandateerde ondertekenen van een
door een bestuursorgaan genomen besluit. Er wordt dan gesproken van ondertekenings-
mandaat.'®

2.4.3 Volmacht

De privaatrechtelijke rechtsfiguur volmacht vertoont overeenkomsten met de bestuurs-
rechtelijke rechtsfiguur mandaatverlening.” De volmacht heeft een wettelijke basis in
titel 3 van Boek 3 Burgerlijk Wetboek (de artikelen 3:60-3:79). In artikel 3:60 wordt
de volmacht gedefinieerd als ‘de bevoegdheid die een volmachtgever verleent aan een ander,
de gevolmachtigde, om in zijn naam rechtshandelingen te verrichten’. Ook ingeval van de
volmacht blijft degene die het uitoefenen van de bevoegdheid heeft verleend, verant-
woordelijk voor de handelingen van de gevolmachtigde, mits deze handelt binnen de
grenzen van zijn bevoegdheid en de wederpartij bekend is of bekend kon zijn met die
bevoegdheidsgrenzen.

Via de schakelbepaling van artikel 3:79 BW, waarin is bepaald dat de volmacht ook bui-
ten het vermogensrecht kan worden gebruike, kan in beginsel ook in het bestuursrecht
van deze figuur gebruik worden gemaakt. Daarbij is het bepaalde in artikel 10:12 Awb
van cruciaal belang. In dit artikel is bepaald dat de hiervoor besproken Awb-regeling van
de mandaatsfiguur van overeenkomstige toepassing is ‘indien ecen bestuursorgaan aan een
ander, werkzaam onder zijn verantwoordelijkheid, volmacht verleent tot het verrichten van

16 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 129-131.

17 Zie art. 10:3 Awb. Zie Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p.131/132.
18  Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 136/137.

19 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 131.
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privaatrechtelijke rechishandelingen, of machtiging verleent tot het verrichten van handelin-
gen die noch een besluit, noch een privaatrechtelijke rechtshandeling zijn.

Ingeval van mandaatverlening aan een onder verantwoordelijkheid van een bestuurs-
orgaan werkzaam persoon, heeft de Awb-regeling van de mandaatverlening derhalve
voorrang op de BW-regeling van de volmacht. Dit betekent bijvoorbeeld dat de onher-
roepelijke volmacht (zie artikel 3:74 BW), gelet op het bepaalde in artikel 10:12 Awb
niet kan worden gebruike. Het blijven berusten van de verantwoordelijkheid bij het
mandaterende bestuursorgaan als wezenlijk kenmerk van de mandatering, verzet zich
tegen een onherroepelijke volmacht in de situatie waar de mandaatsregeling op grond
van artikel 3:79 BW van overeenkomstige toepassing is.

De privaatrechtelijke rechtshandelingen hoeven niet door de Ministers of de colleges
zelf te worden verricht. Het is mogelijk dat dergelijke rechtshandelingen namens een
Minister of een college worden verricht als hiervoor een algemene of bijzondere vol-
macht is verleend. De volmachtverlening is niet expliciet in artikel 4.6 van de Compta-
biliteitswet 2016 geregeld voor het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen
namens de ministers. Hiervoor is artikel 10:12 Awb van belang dat bepaalt dat afdeling
10.1.1 Awb over mandaat van overeenkomstige toepassing is op een bestuursorgaan dat
aan een ander die onder zijn verantwoordelijkheid werkzaam is volmacht verleent tot
het verrichten van een privaatrechtelijke rechtshandeling.

De verlening van volmacht en mandaat vindt plaats bij besluit. Bijvoorbeeld het Besluit
mandaat, volmacht en machtiging Rijkswaterstaat 2013. Vergelijkbare besluiten worden
genomen door PS en de gemeenteraad.

2.5 Vertegenwoordigingsbevoegdheid bij het sluiten van een
overeenkomst

Uit jurisprudentie van de Hoge Raad is af te leiden in hoeverre het college van B&W of
een individuele wethouder de gemeente kunnen binden.

Deze vraag was onder meer aan de orde in het arrest Heesch/Reys.?* Er werd een toezeg-
ging gedaan door het college van B&W tot het aangaan van een ruilovereenkomst. Deze
overeenkomst werd niet door het college aan de raad voorgelegd, aangezien het college
ten aanzien van de overeenkomst inmiddels van mening was veranderd. De Hoge Raad
oordeelde dat deze toezegging de raad als bevoegd orgaan niet kan binden, maar dat
het college wel de zorgvuldigheidsplicht had om het voorstel toch aan de raad voor te
leggen. Voor de schade veroorzaakt door de schending van deze zorgvuldigheidsplicht is
de gemeente aansprakelijk uit onrechtmatige daad. In zijn noot onder dit arrest merkt
C.J.H. Brunner hierover nog het volgende op*":

20 HR 13 februari 1981, NJ 1981, 456.
21 NJ1981/456.
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‘Die zorgvuldigheidsplicht streke niet erg ver. In het hier besliste geval was de gemeente alleen
daarom uit onrechtmatige daad schadeplichtig, omdat B en W in gebreke waren gebleven
de wederpartij ervan in kennis te stellen dat zij van hun toezegging wensten terug te komen.
Daardoor was het voor die wederpartij niet mogelijk harerzijds tijdig stappen te doen om het
voorstel in de gemeenteraad ter sprake te doen brengen.’

In de voorgaande paragraaf is ingegaan op de vertegenwoordigingsbevoegdheid in geval
van het sluiten van een overeenkomst met een publiekrechtelijke rechtspersoon. De wet
(de Gemeentewet, Provinciewet en Comptabiliteitswet 2016) lijkt daartoe een sluitend
systeem te bevatten. Doorgaans zal in de praktijk echter een overeenkomst tot stand ko-
men na een onderhandelingsproces dat enige tijd in beslag neemt. Namens de gemeente
wordt dan in de regel door ambtenaren het woord gevoerd, en niet door de burgemees-
ter die het college van burgemeester en wethouders in rechte vertegenwoordigt (artikel
160, lid 1 jo. artikel 171, lid 1 Gemeentewet).”? In dat geval is er geen overeenkomst
tot stand gekomen. In de praktijk wordt dit ondervangen door de overeenkomst aan te
gaan onder de ontbindende of opschortende voorwaarde van instemming door het col-
lege van B&W. Deze voorwaarde kan worden aangemerke als opschortende voorwaarde
in de zin van artikel 6:21 BW. In dat geval is tevens het bepaalde in artikel 6:23 BW van
toepassing. Deze bepaling luidr als volgt:

‘lid 1. Wanneer de partij die bij de niet-vervulling belang had, de vervulling heeft belet, geldt
de voorwaarde als vervuld, indien redelijkheid en billijkheid dit verlangen.

lid 2. Wanneer de partij die bij de vervulling belang had, deze heeft teweeggebracht, geldt de
voorwaarde als niet vervuld, indien redelijkheid en billijkheid dit verlangen.’

De onderhandelaars (ambtenaren) van de zijde van het overheidsorgaan hebben in dat
geval geen mandaat (van het college van B&W) nodig om de gemeente te binden, nu
vanwege de opschortende voorwaarde de overeenkomst het overheidsorgaan pas bindt
nadat de voorwaarde in vervulling is gegaan. Artikel 6:23 BW biedt een waarborg tegen
misbruik van ontbindende en opschortende voorwaarden.® Wanneer de partij die bij de
niet-vervulling belang had, zoals een gemeente, de vervulling van de voorwaarde heeft
belet, geldt de voorwaarde als vervuld, indien de redelijkheid en billijkheid dat verlan-
gen. Het brengt met zich dat ondanks het ontbreken van goedkeuring door het college
van B&W de opschortende voorwaarde toch geacht wordt in vervulling te zijn gegaan.

Op 1 juni 2012 is hieromtrent een belangwekkend arrest gewezen door de Hoge Raad.*
Aan de orde is een geschil omtrent de vestiging van een tijdelijke supermarke in afwach-
ting van realisering van een definitieve supermarkt. Hierover wordt een aantal jaren

22 Kortheidshalve wordt hier van de gemeente en haar organen gesproken. Hetzelfde of verge-
lijkbaar geldt dit voor provincies en de Staat zoals beschreven in par. 2.1.5.

23 Zie G.T.J.M. Jurgens en A.A. van Rossum, Van Contact naar Contract, De bijzondere positie
van gemeenten in het contractenrecht, Vereniging van Nederlandse Gemeenten Den Haag
2013 (hierna Jurgens en Van Rossum 2013) , p. 122 en tevens in deze zin EJ. van Ommeren
in zijn noot onder HR 1 juni 2012, zaaknr. 10/03161, ECLI:NL:HR:2012:BV1748, AB
2012/204.

24 HR 1 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV1748, NJ 2012/471, m.nt. M.R. Mok, AB
2012/204, m.nt. EJ. van Ommeren.
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onderhandelingen gevoerd. In de concept-intenticovereenkomst is het voorbehoud op-
genomen dat de overeenkomst wordt aangegaan ‘onder de opschortende voorwaarde
van instemming door het college’. Het college van B&W stelde, toen het de uitonder-
handelde concept-overeenkomst onder ogen kreeg voor instemming, nog een tweetal
aanvullende voorwaarden. Een uitdrukkelijk besluit van het college tot het aangaan van
de intentieovereenkomst ontbreekt nu.

Flevoland Invest c.s. vorderen primair nakoming van de overeenkomst, en, subsidiair
de onderhandelingen met Flevoland Invest c.s. over de totstandkoming van de intentie-
overeenkomst te hervatten. De primaire vordering slaagt.

Volgens de HR dient het goedkeurings- of instemmingsvoorbehoud te worden gekwa-
lificeerd als een opschortende voorwaarde in de zin van artikel 6:21 BW en niet als een
geldigheidsvereiste voor de totstandkoming van de overeenkomst. Artikel 160, lid 1,
aanhef en onder e, Gemeentewet kent het college van B&W de bevoegdheid toe tot het
aangaan van privaatrechtelijke rechtshandelingen. Deze bevoegdheid sluit niet uit dat
met instemming van het college van B&W onderhandelingen over een voorgenomen
privaatrechtelijke rechtshandeling namens de gemeente door ambtenaren kunnen wor-
den gevoerd en dat als resultaat van die onderhandelingen een rechtshandeling tot stand
komt onder de voorwaarde van goedkeuring door het college van B&W.% In het laatste
geval zou er geen overeenkomst tot stand zijn gekomen zonder goedkeuring dan wel
instemming van het college van B&W. Is er sprake van een opschortende voorwaarde,
dan is er wel een overeenkomst tot stand gekomen en kan de vraag aan de orde zijn of
ingevolge artikel 6:23 BW de redelijkheid en billijkheid verlangen dat de opschortende
voorwaarde als vervuld moet gelden, wanneer de gemeente, als partij die bij de niet-
vervulling belang had, de vervulling heeft belet.

Bij de beantwoording van de vraag of overeenkomstig artikel 6:23 ‘de redelijkheid en
billijkheid verlangen dat de opschortende voorwaarde als vervuld moet gelden’, moet met
enige terughoudendheid worden beoordeeld, aldus de Hoge Raad: ‘Her enkele feit dar
B&W door de overeenkomst niet onvoorwaardelijk goed te keuren de vervulling van de
voorwaarde hebben belet, betekent dan ook niet dat de redelijkbeid en billijkheid verlangen
dat de voorwaarde toch als vervuld moer gelden.’ In onderhavige casus was dat wel het
geval. In dit geval moest worden aangenomen dat B&W al enige tijd op de hoogte was
van de inhoud van de intenticovereenkomst. Een aantal omstandigheden was daarbij
doorslaggevend.”® Het college van B&W was nauw betrokken bij de onderhandelingen
over de intentieovereenkomst. Flevoland Invest c.s. mochten er dan ook van uitgaan
dat de concept-intenticovereenkomst ook naar het oordeel van het college van B&W
voldoende tegemoet kwam aan de wensen van de gemeente. Voorts hoefden Flevoland
Invest c.s. er geen rekening mee te houden dat het college van B&W met het oog op de
definitieve supermarkt aanvullende voorwaarden zou stellen. In dit geval speelt daarbij

25 Zier.o. 3.10.2 van het arrest (HR 1 juni 2012, zaaknr. 10/03161,
ECLI:NL:HR:2012:BV1748).

26  Zier.o.3.7.2 van het arrest (HR 1 juni 2012, zaaknr. 10/03161,
ECLI:NL:HR:2012:BV1748).
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mee dat de gemeente bij de onderhandelingen werd bijgestaan door een advocaat en al
jaren bij deze problematiek betrokken was. Om die reden werd de gemeente geacht niet
alleen het standpunt van de ambtenaren van de gemeente, maar ook dat van het college
van B&W te kennen. In de onderhavige casus verlangt volgens de Hoge Raad ingevolge
artikel 6:23 BW de redelijkheid en billijkheid dat de opschortende voorwaarde als ver-
vuld moet gelden. De gemeente heeft, als partij die bij de niet-vervulling belang had,
de vervulling belet.

2.5.1 Onbevoegd genomen besluiten en overige onbevoegde
gedragingen

In paragraaf 2.4 is de bevoegdheidsverdeling binnen de overheid geschetst. Daarbij rijst
de vraag wat de consequenties zijn indien besluiten worden genomen, terwijl de betref-
fende persoon c.q. het betreffende orgaan daartoe niet bevoegd was. In deze paragraaf
zal worden bezien wat daarvan de consequenties zijn voor de geldigheid van de geno-
men besluiten.

Door Jurgens en Van Rossum? is erop gewezen dat in de jurisprudentie van grote bete-
kenis is dat de bevoegdheidsverdeling in de Gemeentewet (en de Provinciewet):

‘(...) als een heldere bevoegdheidsverdeling wordt gekwalificeerd en dat daaraan in een demo-
cratische rechtsstaat groot gewicht toekomt. Dat de zoektocht door mandaat- en volmachtre-
gelingen bepaald ingewikkeld kan zijn, (...), doet daaraan kennelijk niet af.’

Is er sprake van een bevoegdheidsgebrek, bijvoorbeeld omdat er geen of onvolledig man-
daat is verleend, dan kan het zonder mandaat genomen besluit niet aan het bestuursor-
gaan worden toegerekend. Dit leidt in beginsel tot vernietiging van het besluit. Dit is
anders als het besluit onbevoegd is genomen maar het wel bevoegde orgaan heeft beslist
op het bezwaar dat tegen dat besluit is ingediend.”® Heeft het onbevoegde bestuursor-
gaan ook op het ingediende bezwaar beslist, dan kan een latere bekrachtiging door het
bevoegde bestuursorgaan het aan de uitspraak klevende bevoegdheidsgebrek niet onge-
daan maken, aldus oordeelde de Hoge Raad in een belastingzaak op 16 maart 2012.%
In deze zaak konden de rechtsgevolgen echter in stand worden gelaten. De uitspraak
was nadien bekrachtigd door de Inspecteur en de inhoud van de uitspraak op bezwaar
kon de rechterlijke toets doorstaan. Het was daarom in dat geval gerechtvaardigd om de
rechtsgevolgen van de onbevoegd gedane uitspraak na vernietiging in stand te laten met
toepassing van artikel 8:72, lid 3 Awb.

Bijzondere aandacht verdient de overschrijding van een verleent mandaat. In zijn com-
mentaar bij artikel 10:2 Awb, dat bepaalt dat een door de gemandateerde binnen de

27  G.T]J.M. Jurgens en A.A. van Rossum 2013, p. 136. Zie tevens HR 23 december 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BT7487, RvdW 2012/92, NJB 2012/181, NJ 2012/34.

28  Zie daarover Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014)., p. 134 en 135.

29 HR 16 maart 2012, zaaknr. 10/03754, ECLI:NL:HR:2012:BV8940, NTFR 2012/928
m.nt. Niessen-Cobben, BNB 2012/178 m.nt. PJ. van Amersfoort, FED 2012/73 m.nt. J.A.
Smit.
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grenzen van zijn bevoegdheid genomen besluit als een besluit van de mandaatgever
geldt, merke Borman op dat, wanneer een besluit genomen wordt met overschrijding
van de grenzen van het mandaat, het soms toch aan het bestuursorgaan kan worden
toegerekend. In dergelijke gevallen beschermt het vertrouwensbeginsel degene die op
de aanwezigheid van een geldig mandaat vertrouwt en daarop ook mocht vertrouwen.*
Tevens kan worden aangedragen dat een buiten de begrenzing van het mandaat ge-
nomen besluit een bevoegdheidsgebrek oplevert. In het licht van overschrijding van
de grenzen van de gemandateerde bevoegdheid is bij gebiedsontwikkeling het door de
bestuursrechter gehanteerde stappenplan van belang.?’ Om een gerechtvaardigd beroep
te doen op het vertrouwensbeginsel geldt dat bij de eerste stap wordt gekeken of een
uitlating en/of gedraging juridisch kan worden gekwalificeerd als een toezegging, bij de
tweede stap of die toezegging aan het bevoegd gezag kan worden toegerekend en bij de
derde stap op ‘de betekenis van het gewekte vertrouwen’. Dat betekent dat het mandaat
verlenende bestuursorgaan door zijn gedrag het vertrouwen hebben gewekt dat er een
rechtsgeldig mandaat bestond. Tevens zal moeten vaststaan dat de wederpartij in rede-
lijkheid op de gewekte schijn van bevoegdheid heeft mogen afgaan.? In gevallen waarin
de onrechtmatigheid van een gedraging is vastgesteld, maar herstel ervan niet (meer)
mogelijk is - bijvoorbeeld omdat reeds met een derde een overeenkomst tot stand is
gekomen - heeft de benadeelde partij recht op vergoeding van als gevolg van de onrecht-
matige gedraging geleden schade.

2.5.2 Opgewekte schijn?

Uit een arrest van de Hoge Raad® kan worden opgemaakt dat veel waarde wordt ge-
hecht aan de gedragingen van personen of instanties van de gemeente bij de beoordeling
van de vraag of derden er vanuit mogen gaan dat bevoegd namens de gemeente wordt
gehandeld. In casu ging het om de vraag of gedane onterechte beschuldigingen door een
wethouder aan het adres van de bouwer van de ingestorte kleuterschool ‘Babbel’ een
onrechtmatige overheidsdaad kan opleveren.

De Hoge Raad overwoog dat de gedragingen van een wethouder ook een onrechtmatige
daad kunnen opleveren, wanneer de gedragingen in het maatschappelijk verkeer als *...
gedragingen van de gemeente hebben te gelden ... In het concrete geval komt de Hoge
Raad tot de conclusie dat dit het geval is nu de gedragingen van de wethouder van
Onderwijs bestaan uit het doen van uitlatingen in zijn hoedanigheid (als wethouder

30 T.C. Borman/].C.A. de Poorter, 7¢#C Algemene wet bestuursrecht, art. 10:1, aant. 2.

31  ABRvS 29 mei 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1694 (Amsterdamse Dakopbouw),
AA20190999, m.nt. De Graaf en Marseille, AB 2019/302, m.nt. Damen. Zie voor een
voorbeeld waarin een beroep op het vertrouwensbeginsel slaagt: ABRvS 23 augustus 2023,
ECLI:NL:RVS:2023:3213, waarin een wethouder ruimtelijke ordening de toezegging
had gedaan dat een bepaalde ruimtelijke ontwikkeling alleen doorgang zou vinden indien
daarvoor voldoende draagvlak bestond, en waarvan de Afdeling oordeelde dat appellant er
vanuit mocht gaan dat die uitlatingen namens het college van B&W waren gedaan.

32 T.C. Borman/].C.A. de Poorter, 7¢#C Algemene wet bestuursrecht, art. 10:1, aant. 2.

33 HR 6 april 1979, NJ 1980, 34.
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van Onderwijs) omtrent de aansprakelijkheid voor gebreken in de bouw van een in de
gemeente gevestigde kleuterschool.

Andere jurisprudentie met betrekking tot uitlatingen van wethouders buiten het ter-
rein van hun portefeuille wijst er op dat het niet gestand doen van een toezegging een
onrechtmatige daad van de gemeente oplevert.?

Een verplichting tot nakoming van onbevoegd gemaakte afspraken of gedane toezeggin-
gen wordt slechts bij hoge uitzondering aan een overheid opgelegd. Een voorbeeld hier-
van vinden we in de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak Felix/Aruba.?® In dit arrest
werd een aantal omstandigheden genoemd waarin een onjuiste veronderstelling omtrent
de bevoegdheid van de functionaris voor rekening van de overheid diende te komen.
Niet alleen de factor dat de onjuiste veronderstelling is gewekt door een gedraging van
het wel bevoegde overheidsorgaan, maar ook kunnen factoren een rol spelen als:

‘de positie die de handelende functionaris binnen de organisatie van de overheid inneemt en
diens gedragingen, de omstandigheid dat die organisatie en/of de verdeling van de bevoegd-
heden over de verschillende organen van de overheid, als gevolg van onduidelijkheid, onover-
zichtelijkheid of ontoegankelijkheid van de desbetreffende regelingen, voor buitenstaanders
ondoorzichtig zijn, alsmede eventuele nalatigheid aan de zijde van de overheid om de derde
tijdig op de onbevoegdheid van de functionaris opmerkzaam te maken.’

Voor professionele markepartijen die met overheden samenwerken op het terrein van de
ruimtelijke inrichting en de exploitatie daarvan (zoals in geval van samenwerkingsver-
banden bij gebiedsontwikkelingen) zal niet snel worden aangenomen dat de hiervoor
besproken bevoegdheidsverdeling zodanig ondoorzichtig is dat een private partij op on-
bevoegd gedane uitspraken mocht vertrouwen en de overheid vervolgens is gehouden
conform die uitspraken te handelen. Zie bijvoorbeeld de uitspraak van de Rechtbank
Zutphen op 7 maart 2002.%° De stelling van de projectontwikkelaar in deze zaak dat
het opgewekte vertrouwen de gemeente zou moeten binden, werd verworpen met het
argument dat een projectontwikkelaar als professionele partij geacht wordt op de hoogte
te zijn van de wijze van de gemeentelijke besluitvorming.

2.6 Privaatrechtelijk optreden door overheden

2.6.1 Wettelijke regeling

Op grond van artikel 2:5 jo. artikel 2:1 BW kunnen overheden deelnemen aan het pri-
vaatrechtelijke rechtsverkeer.

In de jaren zestig van de vorige eeuw was de zogenaamde ‘gemene rechtsleer’ de heer-
sende opvatting. Volgens deze doctrine is het privaatrecht onverkort op de overheid
van toepassing. Vanaf het begin van de jaren tachtig wordt deze leer vervangen door

34  Hof ‘s Hertogenbosch 9 november 1992, N7 1993, 311 (Uytdehaag/Roosendaal).
35 HR 27 november 1992, NJ 1993, 287.
36  Rb. Zutphen 7 maart 2002, nr. 38955 HA ZA 01-368.
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de ‘gemengde rechtsleer’: het overheidshandelen kan - en onder omstandigheden moet
- gelijktijdig door privaatrecht en publiekrecht worden beheerst. De manier waarop
in de jurisprudentie de algemene beginselen van behoorlijk bestuur invulling hebben
gekregen, laat zien dat privaatrechtelijke regels en beginselen kunnen worden afgezwakt
ten behoeve van de overheid.

De wetgever heeft ervoor gekozen om af te zien van het in het BW opnemen van een ge-
detailleerde regeling inzake de (beoordeling van) privaatrechtelijk overheidsoptreden. In
de Awb zijn evenmin regels opgenomen die het privaatrechtelijk overheidsoptreden van
de overheid reguleren. Wel zijn er zogenaamde schakelbepalingen die beide regelcom-
plexen verbinden. Zo vormt artikel 3:14 BW de grondslag voor toetsing aan de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur door de burgerlijke rechter, terwijl de artikelen
3:15, 3:59, 3:79 en 3:326 BW bepalen dat diverse bepalingen uit het BW ‘ook buiten
het vermogensrecht toepassing vinden, voor zover de aard van de rechtsbetrekking zich
daartegen niet verzet'. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur gelden voor de
overheid dus zowel ingeval van publiekrechtelijk optreden als bij privaatrechtelijk optre-
den. Al voor de inwerkingtreding van deze artikelen achtte de Hoge Raad de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur rechtstreeks van toepassing op privaatrechtelijk over-
heidshandelen, bijvoorbeeld in het kader van de uitgifte in erfpacht.”

Artikel 23.7 Omgevingswet bepaalt dat de gemeente geen rechtshandelingen naar bur-
gerlijk recht kan verrichten over onderwerpen waarover regels als bedoeld in artikel
4.21 Omgevingswet zijn gesteld of over onderwerpen met betrekking tot het bouwen
die geregeld zijn op grond van Hoofdstuk 5 Omgevingswet. De eerste categorie betreft
algemene regels over het bouwkwaliteit die in het Besluit bouwwerken leefomgeving
worden gesteld, en heeft dus zowel betrekking op nieuwbouw als bestaande bouw. De
tweede categorie betreft de omgevingsvergunningplicht voor het bouwen. Artikel 23.7
Ow beperkt daarmee iedere rechtshandeling die de gemeente op grond van privaat-
rechtelijke bevoegdheid, zoals op basis van haar eigendomsrecht (bv. gronduitgifte) ver-
richt ten aanzien van deze onderwerpen.® Zo is het bijvoorbeeld niet toegestaan dat de
gemeenteraad een overeenkomst sluit ten aanzien van haar bevoegdheid om positief te
beslissen op een aanvraag voor een omgevingsvergunning dan wel een overeenkomst
sluit waarin andere of strengere bouwtechnische eisen verplicht worden gesteld. Een
overeenkomst in strijd met artikel 23.7 Ow wordt als nietig aangemerke.”

2.6.2 Jurisprudentie

Over de begrenzingen die het publiekrecht stelt aan het gebruik door de overheid van
het privaatrecht werd door de Hoge Raad sinds de jaren negentig van de vorige eeuw een
aantal belangwekkende arresten gewezen. Daarmee heeft de Hoge Raad een duidelijke
lijn uitgezet.

37  Over de geschiedenis van de algemene beginselen van bestuursrecht zie Van Wijk/Konijnen-
belt & Van Male 2014, p. 270-273.

38 Rb. Noord-Nederland 9 december 2020, ECLI:NL:RBNNE:2020:4348 m.nt. Karens.

39 HR 17 juni 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ1677 r.0.3.6.
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Windmill-arrest

Een van de standaardarresten is het Windmill-arrest.*” De Hoge Raad geeft een aantal
principiéle overwegingen ten aanzien van het gebruik van het privaatrecht door de over-
heid. De vraag is aan de orde of de overheid, ingeval haar bij een publiekrechrelijke regeling
ter behartiging van zekere belangen bepaalde bevoegdheden zijn roegekend, die belangen
ook mag behartigen door gebruik te maken van haar in beginsel krachtens het privaatrecht
tockomende bevoegdheden (...)" De overweging die dan volgt, geeft het criterium weer:

“Wanneer de betrokken publiekrechtelijke regeling daarin niet voorziet, is voor de beant-
woording van deze vraag beslissend of het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden die
regeling op onaanvaardbare wijze doorkruist. Daarbij moet 0.m. worden gelet op de inhoud
en strekking van de regeling (die mede kan blijken uit haar geschiedenis) en op de wijze
waarop en de mate waarin in het kader van die regeling de belangen van de burger zijn
beschermd, een en ander tegen de achtergrond van de overige geschreven en ongeschreven
regels van publiekrecht. Van belang is voorts of de overheid door gebruikmaking van de pu-
bliekrechtelijke regeling een vergelijkbaar resultaat kan bereiken als door gebruikmaking van
de privaatrechtelijke bevoegdheid, omdat, zo zulks het geval is, dit een belangrijke aanwijzing
is dat geen plaats is voor de privaatrechtelijke weg.’

Deze opvatting van de Hoge Raad en het daarin verwoorde criterium, is bevestigd in het
arrest De Pina-Helmond.*!

Deze uitspraken betekenen een behoorlijke nuancering van de zogenaamde tweewe-
genleer. Volgens de tweewegenleer heeft de overheid in beginsel de vrijheid om bij de
realisering van haar beleidsdoelen te kiezen voor de inzet van hetzij publiekrechtelijke
en/of privaatrechtelijke instrumenten. Die vrijheid wordt met het Windmill-criterium
ingeperkt. Sindsdien wordt ook wel gesproken van de doorkruisingsleer.*?

Voor publiek-private samenwerking in het algemeen en gronduitgifte door overheden
in het bijzonder, lijkt de tweewegenleer nog niet te zeer aan betekenis te hebben ver-
loren. In het arrest Kunst- en Antiekstudio Lelystad® oordeelt de Hoge Raad over het
opnemen van bestemmings- en andere gebruiksbepalingen in gronduitgiftecontracten.
Daarin overweegt de Hoge Raad dat de mogelijkheid om het gebruik van grond in
het kader van een bestemmingsplan te regelen, niet in de weg staat aan het opnemen
van grondgebruikvoorwaarden in privaatrechtelijke overeenkomsten ‘ook niet als door of
krachtens de voorwaarden in bepaalde gevallen gebruik van grond wordt beperkt of verbo-
den, respectievelijk kan worden beperkt of verboden dat volgens het vigerende bestemmings-
plan in het algemeen geoorloofd is.”**

40  HR 26 januari 1990, N/ 1991, 393 (Windmill).

41 HR 9 juli 1990, NJ 1991, 394 (De Pina-Helmond). Zie Van Wijk/Konijnenbelt & Van
Male, 2014, p. 419 412 en de verwijzingen naar de jurisprudentie op deze pagina.

42 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 419.

43 HR8juli 1991, NJ 1991, 691 (Kunst- en Antickstudio Lelystad).

44 In HR 24 december 2004 (Chidda/Amsterdam), zaaknr. C03/295HR,
ECLI:NL:HR:2004:AR3642, is deze lijn in de jurisprudentie van de HR doorgezet.
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De reikwijdte van de doorkruisingsleer is nader ingevuld in het arrest Amsterdam/Ge-
schiere.® In dit arrest is de vraag aan de orde of een gemeente een privaatrechtelijke
toestemming (eigendom ligt bij de gemeente) voor een standplaats nog kan weigeren
als zij voor het gebruik van standplaats op de locatie al een publiekrechtelijke toestem-
ming heeft verleend (een vergunning in dit geval). De Hoge Raad beoordeelt dit niet
via het Windmill-criterium van de onaanvaardbare doorkruising, maar via het leerstuk
van misbruik van bevoegdheid. Daarbij wordt tevens een precisering®

doorkruisingsleer:

gegeven van de

‘Nu de Gemeente (...) een publiekrechtelijke vergunning heeft verleend tot het innemen van
een staanplaats op de locatie waarvan de Gemeente eigenaar is, heeft zij bij de uitoefening
van haar bevoegdheid als eigenaar van de desbetreffende grond tot het al of niet verlenen van
privaatrechtelijke toestemming, tot uitgangspunt te nemen dat (...) door de verlening van
de vergunning is gerechtigd tot het gebruik van de locatie overeenkomstig de vergunning.
Daarom levert een weigering door de Gemeente van die toestemming aan (...) voor het door
hem beoogde gebruik van de locatie overeenkomstig de vergunning, misbruik van bevoegd-
heid op, tenzij sprake is van zo zwaarwegende belangen die zich verzetten tegen dat gebruik,
dat niet gezegd kan worden dat de Gemeente wegens onevenredigheid tussen haar belang bij
weigering en het belang van (...), niet tot die weigering heeft kunnen komen.’

De Hoge Raad ziet met andere woorden in dit arrest ruimte voor een privaatrechtelijke
toestemming naast een publiekrechtelijke vergunning. Echter, in dit soort gevallen is
door de Hoge Raad overduidelijk het primaat van het publiekrecht boven het privaat-
recht gevestigd, aldus Jurgens.”’ In dezelfde zin Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male®:

‘(...) als een beleidsovereenkomst geen doorkruising van het publiekrecht betekent en
daarom op zichzelf mogelijk is maar er ook een publickrechtelijke regulering voorhanden
is, moet datgene wat publickrechtelijk kan worden gereguleerd, ook langs die weg worden
gereguleerd en mag dat in beginsel niet privaatrechtelijk. Oftewel, waar mogelijk heeft de
publiekrechtelijke aanpak voorrang.’

In het arrest Kaag en Braassem oordeelt de Hoge Raad dat planologisch toelaatbaar
gebruik niet hetzelfde is als publiekrechtelijke toestemming. De planologische bestem-
ming met het daaraan verbonden overgangsrecht laat de rechten van de gemeente als

45  HR 5 juni 2009, AB 2009/327, m.nt. G.A. van der Veen. Zie uitgebreider over deze uit-
spraak G.T.J.M. Jurgens, ‘Onaanvaardbare doorkruising of misbruik van bevoegdheid? Een
systematische benadering van de verhouding tussen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk
ovetheidshandelen’, Overbeid en Aansprakelijkheid 2011, nr. 2, p. 84-93.

46 Zie Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male, Hoofdstukken van Bestuursrecht, Den Haag: Else-
vier Juridisch 2011, p. 413.

47  G.T.J.M. Jurgens, ‘Onaanvaardbare doorkruising of misbruik van bevoegdheid? Een syste-
matische benadering van de verhouding tussen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk over-
heidshandeler’, Overheid en Aansprakelijkheid 2011, nr. 2, p. 86.

48  Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 420 en 421.
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eigenaar van het onverlet, zodat de gemeente haar eigenaarsbevoegdheden ook mocht
inzetten om publieke belangen te behartigen.*

2.6.3 Positie waterschappen

Bijzondere aandacht vraagt de positie van waterschappen. Anders dan Rijk, provincies
of gemeenten, zijn waterschappen vormen van functioneel bestuur, hetgeen impliceert
dat zij in beginsel geen taken en risico’s op zich kunnen nemen die verder gaan dan de
wettelijke en reguliere waterschapstaken. Zo kan een waterschap worden gevraagd risi-
codragend te participeren in een ten behoeve van de gebiedsontwikkeling op te richten
onderneming. Indien die onderneming naar verwachting een positieve exploitatie zal
kennen, is zo'n participatie voor het waterschap in beginsel aantrekkelijk. Een zodanige
onderneming zal echter ook het risico dragen van bij voorbeeld de verwerving en het
bouwrijp maken van gronden die voor andere doeleinden dan waterbeheer zijn be-
stemd. Een dergelijke participatie staat op gespannen voet met de functionele taak die
krachtens de Waterschapswet op waterschappen rust.

Concreet betekent dit dat een waterschap in het licht van het functioneel bestuur niet bij
een samenwerking met andere (publieke en/of private) partijen bij een joint-venture®
kan worden betrokken. Dit staat in beginsel los van het vervullen van waterschapstaken.

2.7 De positie van derden-belanghebbenden in
samenwerkingconstructies bij gebiedsontwikkeling

Een kenmerk van de beleidsvoering van de overheid via het publiekrecht is dat zij, als
behartigster van het algemeen belang, de belangen van alle betrokken belanghebbenden
bij de besluitvorming betrekt.

In het privaatrecht is de aandacht echter primair gericht op de bij een samenwerkings-
constructie betrokken partijen, waarbij deze partijen de belangen van derden tot op
zekere hoogte mogen achterstellen.

In het bijzonder bij samenwerkingsvormen waarbij de deelnemende overheidspartij(en)
zich verplicht(en) om zich in te spannen om publickrechtelijke bevoegdheden op een

49 HR 31 maart 2023, ECLI:NL:HR:2023:497, r.0. 3.4. Dit betrof een woonark waarvoor de
gemeente geen privaatrechtelijke toestemming wilde verlenen voor het aanmeren. De woon-
ark was op grond van het bestemmingsplan aanvankelijk toegestaan, en na de wijziging
van het bestemmingsplan was de aanwezigheid ervan onder het overgangsrecht toegestaan.
Verder stond vast dat voor de aanwezigheid van de woonark geen vergunning was verleend
en ook niet was vereist. De aanwezigheid van de woonark was dus in planologisch opzicht
toegelaten, maar daarvoor was niet publickrechtelijke toestemming gegeven. In dat geval
komt volgens de Hoge Raad geen betekenis toe aan de rechtspraak over de vraag in hoeverre
na het geven van publickrechtelijke toestemming tot gebruik van overheidseigendom nog
plaats is voor weigering van privaatrechtelijke toestemming.

50  Waarbij een afzonderlijke onderneming wordt opgericht die bijvoorbeeld ook tot taak heeft
het bouw- en woonrijp maken van een plangebied en de aanleg van infrastructuur.
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bepaalde wijze uit te oefenen, is een directe relatie met derden-belanghebbenden aan-
wezig.

De vraag rijst in hoeverre samenwerkingsovereenkomsten tussen publieke en private
partijen mogelijk nadelig zijn voor derden-belanghebbenden en welke mogelijkheden
er zijn om te bewerkstelligen dat derden, in vergelijking tot de situatie dat de overheid
onroerend goedprojecten zou realiseren zonder een dergelijk samenwerkingsverband,
hun beinvloedingsmogelijkheden behouden.

In deze paragraaf zal in de eerste plaats worden bezien welke opvatting in de literatuur
en jurisprudentie in het algemeen wordt gehuldigd over samenwerking bij gebiedsont-
wikkeling, althans het contracteren over publiekrechtelijke bevoegdheden, in relatie tot
derden-belanghebbenden. Daarnaast worden enkele beschouwingen gewijd aan de con-
sequenties voor derden-belanghebbenden van het vervroegen van het in het planproces
laten participeren/meedenken van marktpartijen, alsmede aan de consequenties voor
derden van de grotere rol van markepartijen bij het planproces.

2.7.1 De opvatting in literatuur en jurisprudentie
a. De literatuur

In de literatuur® worden bezwaren geuit tegen de situatie dat door de aanwezigheid van
een overeenkomst over publiekrechtelijke bevoegdheden de rechtspositie van degenen
die daarbij zelf geen partij zijn, zou worden aangetast.

Geconstateerd wordt voorts dat van een aantasting van de positie van derden-belang-
hebbenden bij het contracteren over publiekrechtelijke bevoegdheden formeel inder-
daad geen sprake kan zijn, met de redenering dat het immers onmogelijk is om derden
de wettelijke mogelijkheden van bezwaar en beroep tegen de het samenwerkingsverband
overeengekomen bevoegdheidsuitoefening te ontnemen.

b. De jurisprudentie

In het navolgende zal worden bezien in hoeverre het onder a) weergegeven standpunt in
de literatuur steun vindt in de jurisprudentie.

b1) De burgerlijke rechter

In het algemeen zal de burgerlijke rechter pas in vrij uitzonderlijke situaties aannemen
dat aan de belangen van derden op een onredelijke wijze tekort wordt gedaan en op
deze grond een overeenkomst nietig verklaren.’? Een voorbeeld van zo'n extreme situatie

51 O.a. N.S.J. Koeman, preadvies NJV 1980, p. 47; J.H.W. de Planque, ‘Privaatrechtelijke
overheidstoestemming als bestuursinstrument, BR 1980, p. 81; A.R. Bloembergen, Con-
tracten met de overbeid, in het bijzonder in de bonw, Deventer: Kluwer 1976, p. 36. Zie ook
recenter: PJ. Huisman, ‘De bevoegdhedenovereenkomst’ (diss. VU), Den Haag: BJu 2012,
m.n. hoofdstuk 15.

52 Zie o.a. Hof Amsterdam 12 januari 1944, NJ 1944/45, 294, Kg. Haarlem 13 september
1940, NJ 1941, 372 en vgl. Hof Leeuwarden 31 maart 1943, NJ 1943, 695.
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vinden we in een arrest van de Hoge Raad* waarin de gemeente weigert het werk van
een beeldend kunstenaar te plaatsen, omdat derden zich aan de kunstuiting storen.”* De
Hoge Raad volgt het hof, dat overwoog dat de overeenkomst tussen de gemeente en de
kunstenaar ‘behoort te worden uitgelegd met inachtneming van de eisen van redelijkbeid en
billijkheid, waarbij ook met de belangen van derden rekening dient te worden gehouden’ (zie
artikel 3:12 BW). Hieruit vloeide in dit geval voort dat de gemeente niet verplicht kon
worden gehouden tot het verlenen van medewerking aan de plaatsing van de omstreden
kunstuiting op het flacgebouw.

‘Hoewel de beeldend kunstenaar een evident belang bij plaatsing heeft en de gemeente door
haar gedrag in een eerder stadium bij hem het vertrouwen had gewekt dat het tot plaatsing
van het gehele kunstwerk zou komen, wegen de belangen van de bewoners zoveel zwaarder
dan het belang van de kunstenaar bij plaatsing, dat de eisen van redelijkheid en billijkheid
niet toelaten dat aan laatstbedoeld belang voorrang wordt gegeven.s

Wel rust op de contracterende overheid, blijkens een uitspraak van de President van de
Rechtbank ‘s-Gravenhage®®, te allen tijde de verplichting ‘om bezwaarschrifien en beroe-
pen ... eerlijk en onpartijdig te behandelen en te beoordelen’, ook als op de overheid de
inspanningsverplichting rust om al het mogelijke te doen om haar bevoegdheden in een
bepaalde richting aangewend te krijgen. In casu ging het om een contract tussen de Staat
en een Industrie- en Havenschap. Een uitspraak die hierop aansluit is van de Rechtbank
Zwolle”’, waarin de Rechtbank overwoog:

‘In deze uitspraak ligt de opvatting besloten, dat een overeenkomst tussen overheden geen
afbreuk kan doen aan de procedurele waarborgen voor derden, zowel wat betreft rechtsbe-
scherming als wat betreft waarborgen inzake het te nemen besluit, dat (mede) object van de
overeenkomst is.’

De betekenis van de burgerlijke rechter voor derden-belanghebbenden is in het alge-
meen overigens gering omdat in vrijwel alle voorkomende gevallen een derde, die van
een overeenkomst waarin de overheid met een particulier over publickrechtelijke be-
voegdheden contracteert, nadeel meent te ondervinden, de bevoegdheidsuitoefening
zelf bij de bestuursrechter zal aanvechten.

b2) De bestuursrechter

De Afdeling rechtspraak van de Raad van State had in het algemeen een zekere voor-
keur voor het volgen van de publickrechtelijke boven de privaatrechtelijke weg door

53 HR 20 mei 1994, N/ 1995/691 m.nt. C.J.H. Brunner.

54 In casu ging het om het in neonverlichting op een seniorenflat plaatsen van de tekst ‘De
negende van oma’. Verschillende ouderen konden deze tekst niet waarderen, waarna de
gemeente plaatsing weigerde.

55  Zie de samenvatting in N/ 1995/691.

56  Pres. Rb ‘s-Gravenhage, 13 augustus 1985, KG 1985, 266.

57  Rb Zwolle, 27 juli 1991, KG 1991, 233.
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de overheid bij de uitvoering van haar beleid, daar de eerstgenoemde weg met betere
rechtswaarborgen is omgeven.>®

Dit standpunt van de Afdeling blijkt ook in relatie tot derden-belanghebbenden, getui-
ge een uitspraak van de Voorzitter van de Afdeling rechtspraak inzake de bouw van een
botenopslaghuis en kantine door een Hellingvereniging.” Een derde-belanghebbende
maakt bezwaar tegen de afgifte van de voor de bouw benodigde verklaring van geen
bezwaar door GS, daar hij geluidsoverlast vreest. Naar de mening van GS zou een tussen
de gemeente Alkmaar en de Hellingvereniging bestaande erfpachtovereenkomst op dit
punt voldoende waarborgen kennen. De Voorzitter van de Afdeling is echter van oor-
deel dat er ten onrechte genoegen is genomen met deze waarborgen, waaraan derden-
belanghebbenden geen rechten kunnen ontlenen: ‘Een publickrechtelijke regeling, die alle
belanghebbenden gelijke mogelijkheid biedt om voor hun rechten en belangen te waken,
had in dit geval naar Ons aanvankelijk oordeel nier achterwege mogen blijven’. Als een
alternatieve, publiekrechtelijke weg om deze zaken te regelen noemt de Voorzitter de ge-
bruiksvoorschriften van het bestemmingsplan, ‘die in cen geval als dit bij uitstek bestemd
zijn ter bescherming van het algemeen belang en dat van de rechtstreeks belanghebbenden’ .

Een zelfde stellingname van de Voorzitter van de Afdeling rechespraak blijke uit een uit-
spraak® inzake toestemmingverlening in de vorm van een te sluiten overeenkomst voor
het tijdelijk plaatsen van een bouwsel c.q. stacaravan en voor het bewonen daarvan in
strijd met het bestemmingsplan. De Wnd. Voorzitter is van mening dat de gemeente de
regeling omtrent de tijdelijke vrijstelling van het bestemmingsplan zoals geregeld in de
Wet op de Ruimtelijke Ordening (WRO oud), had moeten toepassen.

Een voorwaardelijke verplichting in een omgevingsplan voorziet in de plicht om bij
(wijziging) van een bepaald gebruik in een omgevingsplan bepaalde voorzieningen te
treffen en in stand te laten. Op deze wijze kan worden bewerkstelligd dat het beoogde
gebruik slechts wordt toegestaan als (bijvoorbeeld) een bepaalde maatregel wordt getrof-
fen. Vanwege het uitgangspunt van toelatingsplanologie werd geacht dat de WRO en
Wro geen mogelijkheid boden burgers te verplichten om de bestemming, die door de
overheid op de gronden is gelegd, te realiseren. In de jurisprudentie van de Afdeling
Bestuursrechtspraak is echter het opnemen van een voorwaardelijke verplichting in een

58  Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 420.
59  Vz. AR 4 februari 1982, AB 1982, 263
60 AR 11 november 1986, BR 1987, p. 585.
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bestemmingsplan aanvaard®' en sommige situaties zelfs vereist. Een praktijkvoorbeeld
van toepassing van de voorwaardelijke verplichting is de Rood voor Rood-regeling/
Rood voor Groen-regeling.®> Hierbij worden vaak landschapseisen gesteld, die voor-
heen privaatrechtelijk werden opgelegd maar nu worden geregeld via de voorwaardelijke
verplichting. Voordat de Afdeling bestuursrechtspraak het gebruik van voorwaardelijke
voorzieningen in bestemmingsplannen toestond werd doorgaans een privaatrechtelijke
overeenkomst gesloten om zodoende te verzekeren dat bepaalde voorzieningen of maat-
regelen ook daadwerkelijk zouden worden getroffen. Een voorbeeld uit het verleden de
zaak ‘Plan Buitengebied Wijhe.®

Het nadrukkelijk aanvaarden van de mogelijkheid om voorwaardelijke verplichtingen
van een grondeigenaar in het omgevingsplan vast te leggen in plaats van een privaat-
rechtelijke overeenkomst heeft tevens de vraag opgeroepen of de gemeente niet steeds
voor de publickrechtelijke weg moet kiezen indien deze verplichtingen noodzakelijk
zijn voor de ruimtelijke aanvaardbaarheid van het omgevingsplan. Volgens vaste juris-
prudentie biedt een privaatrechtelijke overeenkomst tussen de gemeente en de eigenaar
van gronden waarop een voorziening moet worden gerealiseerd onvoldoende zekerheid
dat de benodigde voorziening ook daadwerkelijk zal worden gerealiseerd.® Als de ge-
meenteraad realisatie van de voorziening noodzakelijk achtte in het kader van een goede
ruimtelijke ordening (of, nu onder de Omgevingswet een evenwichtige toedeling van
functies aan locaties) en het gemeentebestuur het niet zelf in zijn macht heeft deze te
treffen, is het opnemen van een voorwaardelijke verplichting met het oog op artikel 3:4

lid 1 Awb noodzakelijk.®
Een illustratieve uitspraak is van 29 december 2010 (cursivering van de auteur):

‘Met het oog op de realisatie van de landschappelijke inpassing heeft de gemeente een plan-
realisatieovereenkomst gesloten met [belanghebbende] waarin, aldus de toelichting van [be-
langhebbende] ter zitting, een inspanningsverplichting is opgenomen om deze te realiseren.
De aanleg van de beoogde beplantingshaag is echter niet in (de voorschriften van) het plan gere-

61  ABRvS 24 juli 2002, zaaknr. 200104384/1, r.0. 2.4.6: ‘Voorts kan de Afdeling appellanten
niet volgen in hun betoog dat het vorenbedoelde voorschrift een gebodsbepaling betreft die strijdig
is met het stelsel van de Wet op de Ruimtelijke Ordening. Hierbij neemt de Afdeling in aan-
merking dat het voorschrift aangeeft welke vorm van bedrijvigheid binnen die subbestemming
is toegelaten en onder welke voorwaarden. Het afschermen van de kassen tegen horizontale en
verticale lichtuitstraling als gevolg van het gebruik van assimilatiebelichting kan overlast voor-
komen of verminderen en is derhalve van invloed op het woon- en lecfklimaat in de omgeving.
Een dergelijke voorwaarde kan als ruimtelijk relevant worden beschonwd. en ABRvS 23 april
2003, zaaknr. 200204328/1, ECLI:NL:RVS:2003:AF7630, Gst. 2003/7192, 153, in deze
zaak ging het om een sloopverplichting.

62 HR 24 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:483, 7BR 2017/131, m.gastnt. Bregman.

63  ABRvS 14 augustus 2002, Gsz. 2003, 7178/13, m.nt. Lam.

64 ABRvS 13 februari 2019, ECLLNL:RVS:2019:404, ABRvS 5 augustus 2015,
ECLLNL:RVS:2015:2517.

65  ABRVS 29 december 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO9160.

66  ABRvS 29 december 2010, zaaknr. 201003274/1/R3, ECLI:NL:RVS:2010:BO9160, AB
2011/40 m.nt. A.G.A. Nijmeijer, Gsz. 2011/33 m.nt. A.A.]. de Gier.

29



Juridisch Handboek Gebiedsontwikkeling (3° druk)

geld. Nu uit de stukken en het verhandelde ter zitting is gebleken dat de raad de aanleg van
de beplantingshaag wel noodzakelijk acht met het oog op de ruimtelijke aanvaardbaarheid
van het plan, heeft de raad de aanleg daarvan ten onrechte niet in het plan geregeld. Niet valt
in te zien dat de raad geen voorschrift in het plan heeft kunnen opnemen, inhoudende dat
het gebruik van het perceel conform de bestemming alleen dan planologisch is toegestaan
indien een beplantingshaag als hiervoor bedoeld wordt aangelegd en instandgehouden. Het
betoog van [appellant sub 1] dat de landschappelijke inpassing onvoldoende in het plan is
gewaarborgd, slaagt. Het college heeft ten onrechte goedkeuring verleend aan het bestreden

plandeel.’

In de volgende uitspraak van 1 juni 2011, gaat het over de instandhouding van beplan-
ting® (cursivering van de auteur):

‘Met het oog op de realisatie van de landschappelijke inpassing heeft het college in het besluit
onder meer als voorwaarde voor vaststelling van het wijzigingsplan gesteld dat de landschap-
pelijke inpassing van de buitenopslag voor 1 december 2010 overeenkomstig het inrichtings-
plan gerealiseerd moet zijn en dat deze blijvend in stand moet worden gehouden. De aanleg
en instandhouding van de beplanting volgens dit inrichtingsplan zijn echter niet in de planregels
van het plan geregeld. Nu uit het besluit blijkt dat het college de landschappelijke inpassing
van de bedrijfsgebouwen en de buitenopslag noodzakelijk acht met het oog op de ruimtelijke
aanvaardbaarheid van het plan, heeft het college de aanleg en instandhouding daarvan ten
onrechte niet in het plan geregeld. Het betoog van [appellant] dat de door het college nood-
zakelijk geachte landschappelijke inpassing onvoldoende in het plan is gewaarborgd slaagt.’

Onder de Omgevingswet geldt dat het omgevingsplan naast voorwaardelijke verplich-
tingen ook zogenaamde gebodsbepalingen of positieve verplichtingen kan bevatten.®
Met name het evenredigheidsbeginsel uit art. 3:4 lid 2 Awb normeert deze mogelijk-
heid. Daarvoor geldt dat deze zondermeer in het omgevingsplan zelf moeten worden
opgenomen.

¢. Conclusies inzake de formele positie van derden-belanghebbenden

In de literatuur wordt de opvatting gehuldigd dat de rechtspositie van derden-belang-
hebbenden ingeval de overheid de privaatrechtelijke weg gekozen heeft, bij samen-
werkingsverbanden bij gebiedsontwikkeling niet mag worden aangetast in die zin dat
derden in vergelijking tot de publickrechtelijke weg rechtswaarborgen zouden missen.
Bruikbare voorbeelden in de jurisprudentie zijn schaars en het is raadzaam bij het con-
cluderen enige voorzichtigheid te betrachten.

De betekenis van de burgerlijke rechter voor derden-belanghebbenden bleek gering,
ten eerste omdat zij buiten de overeenkomst staan waarover de burgerlijke rechter zich
buigt, ten tweede omdat slechts in zeer extreme gevallen de rechter een overeenkomst
nietig zal verklaren namelijk wanneer de rechtsgevolgen ervan derden-belanghebbenden
op onredelijke wijze in hun belangen treffen en in de derde plaats omdat in de regel de

67 ABRvS 1 juni 2011, zaaknr. 201008528/1/R2, ECLI:NL:RVS:2011:BQ6846, /M
2011/100 m.nt. Van Bommel, JOM 2011/525, BR2011/133 m.nt. T.D. Rijs.
68  Stb. 2018, 290, p. 97-98.
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bevoegdheidsuitoefening zelf bij de bestuursrechter zal worden aangevochten. Jurispru-
dentie zal om deze reden dan ook in de toekomst schaars blijven.

Het voorgaande overziend kan niet anders worden geconcludeerd dan dat een formele
aantasting van de positie van derden-belanghebbenden in geval van samenwerkingsver-
banden bij gebiedsontwikkeling niet goed denkbaar is, indien althans voor de derde een
bestuursrechtelijke weg openstaat. Bij de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdhe-
den is dat vrijwel steeds het geval.

d. De positie van derden-belanghebbenden materieel bezien

Met de aan het einde van de vorige paragraaf getrokken conclusie dat derden-belang-
hebbenden - althans formeel - niet te lijden hebben in geval van samenwerkingsverban-
den bij gebiedsontwikkeling, is nog niet alles gezegd.

De publiekrechtelijke rechtsbeschermingsmogelijkheden gaan uit van een objectief oor-
delende overheid. Zonder stil te staan bij de vraag of die overheid iiberhaupt bestaat,
moet worden geconstateerd dat bij samenwerkingsverbanden bij gebiedsontwikkeling
de belangen van de overheid, waarvan de aanwending van publiekrechtelijke bevoegd-
heden ter discussie staat, in meer of mindere mate zijn verstrengeld met die van haar
private partner(s).

Dit heeft onvermijdelijk tot gevolg dat de belangenafweging door de overheid eni-
germate gefixeerd zal zijn. Zeker ook gelet op het financieel-economische belang dat
overheden (gemeenten) vaak zullen hebben bij samenwerkingsverbanden in de onroe-
rend-goedsfeer, zullen gemeenten er wel voor waken om bezwaren van derden tegen de
voor uitvoering van deze projecten noodzakelijke aanwending van publiekrechtelijke
bevoegdheden al te snel te honoreren. Aldus komt de overheid aan een objectieve be-
langenafweging bij bezwaarmaking door derden eigenlijk niet meer toe; deze afweging
heeft ze tijdens het onderhandelingsproces met de private partner(s) immers reeds ge-
maakt.

Vanuit derden-belanghebbenden bezien geldt dat zij bij deze werkwijze slechts in de ge-
legenheid worden gesteld om hun bezwaren te uiten tegen de resultaten van een onder-
handelingsproces waarbij zij zelf geen partij zijn geweest. Regelmatig komt het voor dat
marktpartijen in het stadium dat de hoofdlijnen voor de ontwikkeling van een gebied
ter discussie staan, al dan niet vanuit ingenomen grondposities, in contact treden met
gemeenten (ambeelijk kader, wethouder) en aldus mede invloed uitoefenen op besluit-
vorming in deze. Hierbij moet worden gedacht aan ontwikkelingen op (provinciaal/
regionaal) structuurvisie-niveau.

Voor derden-belanghebbenden is deze ontwikkeling niet zonder betekenis. In de eerste
plaats betreft het hier een fase waarin strategische beslissingen over de globale bestem-
ming van gebieden/gebiedsdelen worden genomen. Dit schept het kader waarbinnen
nadere detaillering in de vorm van bijvoorbeeld omgevingsplannen zal gaan plaatsvin-
den; beinvloeding van de in deze fase te nemen beslissingen is daarom per definitie van
groot belang.
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Ten tweede moet worden bedacht dat een omgevingsplanprocedure met uitgebreide
rechtsbeschermingswaarborgen is omkleed, maar de - doorgaans buitenwettelijke -
planfiguren die in de voorfase van grote gebiedsontwikkelingen worden gebruikt (om-
gevingsvisies, Masterplannen, ontwikkelingsvisies, stedenbouwkundige plannen, pro-
gramma’s of welke namen aan deze documenten verder ook gegeven mogen worden) een
lichtere wettelijke dan wel in het geheel geen formele totstandkomingsprocedure ken-
nen, zodat politieke besluitvorming - in consensus met marktpartijen - over de hoofdlij-
nen van een gebiedsontwikkeling plaats vindt zonder (veel) inspraak en een rechterlijke
toets in die fase.

Geconcludeerd moet daarom worden dat het in een vroege fase bereiken van overeen-
stemming over de toekomstige structuur/bestemming van gebieden met een of meerde-
re ontwikkelaars/beleggerscombinaties, de belangen van derden-belanghebbenden kan
bedreigen daar de democratische controle in deze fase in vergelijking met bijvoorbeeld
de realisatiefase wanneer omgevingsplannen worden vervaardigd, gering is.

Binnen het gemeentelijke planologische instrumentarium liggen er mogelijkheden om
de democratische controle op grootschalige projecten in de voorfase te vergroten. Onder
het regime van de Omgevingswet kan hierbij met name worden gedacht aan het ver-
woorden van gemeentelijke planologische uitgangspunten in een omgevingsvisie, of op
gebiedsniveau in een programma, bij de totstandkoming waarvan de mogelijkheid tot
het inbrengen van zienswijzen aanwezig is.

In dat licht wordt tevens kort stilgestaan bij de betekenis van participatie bij besluitvor-
ming onder de Omgevingswet.

Participatie houdt in dat burgers, bedrijven, maatschappelijke organisaties en andere
overheden in een vroegtijdig stadium bij de besluitvorming over omgevingsvisies, plan-
nen, programma’s, projecten en activiteiten in de fysieke leefomgeving worden betrok-
ken. Ook is het mogelijk dat partijen zelf het initiatief nemen voor ontwikkelingen in
de leefomgeving. In dat geval staat de initiatiefnemer voor de opgave om de omgeving te
betrekken bij zijn plannen en projecten. Bestuursorganen moeten bij het vaststellen van
een omgevingsvisie (art. 10.7 Omgevingsbesluit), programma (art. 10.8 Omgevings-
besluit) en omgevingsplan (art. 10.2 lid 2 Omgevingsbesluit) aangeven hoe burgers,
bedrijven, maatschappelijke organisaties en bestuursorganen zijn betrokken bij de voor-
bereiding en wat de resultaten daarvan zijn. De gemeenteraad kan daarnaast categorieén
van activiteiten aanwijzen waarin participatie van en overleg met derden verplicht is
voordat een aanvraag om een omgevingsvergunning voor een buitenplanse omgevings-
planactiviteit waarvoor het college van burgemeester en wethouders bevoegd gezag is,
kan worden ingediend (art. 16.55 lid 7 Omgevingswet).

Het projectbesluit is onder andere de opvolger van het provinciaal inpassingsplan op
grond van de Wro en het Tracébesluit op grond van de Tracéwet (afgekort: TW). In die
laatste wet was sinds 1 januari 2012 de verkenningsfase en opleveringstoets na reali-

69 Stb. 2011/649.
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satie in de wet vastgelegd. De verkenningsfase, die voorafgaat aan de voorbereiding en
vaststelling van het tracébesluit, diende ertoe het tracébesluit te voorzien van een breed
draagvlak (maatschappelijk en bestuurlijk) waardoor de besluitvormingsprocedure én de
gecoordineerde besluitvorming omtrent de uitvoeringsbesluiten sneller doorlopen kon
worden. Deze systematiek is ten aanzien van het projectbesluit overgenomen. Artikel
5.47 Omgevingswet stelt dat het bevoegd gezag kennis geeft van het voornemen een
verkenning uit te voeren. Op grond van artikel 5.48 Ow zal het bevoegd gezag bij de
verkenning de nodige kennis en inzichten moeten verwerven omtrent de aard van de
opgave, de voor de fysieke leefomgeving relevante ontwikkelingen, en de mogelijke op-
lossingen voor die opgave. De verkenningsfase kan resulteren in een voorkeursbeslissing
(artikel 5.47 Ow). Artikel 5.47, vierde lid, van de Omgevingswet verplicht het bevoegd
gezag om bij de voorbereiding van een projectbesluit in een vroegtijdig stadium - uiter-
lijk bij aanvang van de verkenning - aan te geven hoe burgers, bedrijven, maatschappe-
lijke organisaties en bestuursorganen zullen worden betrokken. Het gaat om de vragen
wie worden betrokken, waarover zij worden betrokken, wanneer zij worden betrokken,
wat de rol is van het bevoegd gezag en de (eventuele) initiatiefnemer bij het betrekken
van deze partijen, en waar aanvullende informatie beschikbaar is (of in de loop van de
procedure beschikbaar komt).

Door deze bepalingen kan in ieder geval in theorie de betrokkenheid van derden-be-
langhebbenden voorafgaand aan de besluitvorming toenemen. Of zij daadwerkelijk tot
versnelling in de formele, bestuursrechtelijke procedure leiden wordt wel betwijfeld.”

2.7.2 Samenvallende bevoegdheden

In dit verband speelt ook de dualisering van het gemeentebestuur een rol. Zoals in para-
graaf 2.3.2. is beschreven, is sinds de wijziging van de Gemeentewet in verband met de
dualisering, het college van B&W op grond van artikel 160, lid 1, sub ¢ Gemeentewet
bevoegd om tot privaatrechtelijke rechtshandelingen van de gemeente te besluiten en
deze te verrichten, met dien verstande dat de in artikel 169, lid 4 Gemeentewet om-
schreven gevallen hierop een belangrijke uitzondering vormen.

Door deze nieuwe bevoegdheidsverdeling kan de situatie ontstaan dat door het college
van B&W een samenwerkingsovereenkomst wordt gesloten ten behoeve van bij voor-
beeld de ontwikkeling van een omvangrijk woningbouwgebied, en dat de planologische
inkadering daarvan tevens een bevoegdheid van het college is (het college is bevoegd
gezag in geval van het verlenen een omgevingsvergunning voor een omgevingsplan-
activiteit ex. artikel 5.1 Omgevingswet). Het is mogelijk dat de gemeenteraad geheel
buiten beeld blijft als er sprake is van een geval waarvan zijzelf niet heeft aangegeven
dat een verzwaard adviesrecht (art. 16.15b Ow) van toepassing is. Immers, onder de
Omgevingswet zal de gemeenteraad zelf categorieén van buitenplanse omgevingsplan-
activiteiten moeten aanwijzen waarbij zij betrokken is door middel van een advies dat
door het college moet worden opgevolgd. Alleen wanneer de gemeente ten behoeve van
het project wenst te participeren in een afzonderlijke rechtspersoon, moet de raad tevo-

70  S.W. Derksen & H.W. Dekker, ‘Participatie onder de Omgevingswet: niet nieuw, wel an-
ders geregeld (Deel IT)’, 7BR 2020/114.
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ren worden geinformeerd.”" Ook blijft de raad uiteraard in staat via het budgetrecht de
noodzakelijke gemeentelijke bijdrage aan een rechtspersoon te blokkeren.

Een geringe betrokkenheid van de gemeenteraad bij belangrijke ruimtelijke ontwikke-
lingen en bij beslissingen om daarbij met marktpartijen een samenwerkingsverband aan
te gaan, is onwenselijk. Daarom lijkt het raadzaam zowel het publiekrechtelijke besluit
tot vaststelling van de planologische grondslag als het privaatrechtelijke besluit tot het
aangaan van een samenwerkingsverband ten minste ter kennisneming aan de raad voor
te leggen. Ook dienen de inspanningsverplichtingen van het college ten aanzien van
eventueel noodzakelijke besluitvorming door de raad zorgvuldig te worden geformu-
leerd teneinde claims door de private samenwerkingspartner te voorkomen.

2.7.3 Rolverschuiving tussen private en publieke partijen

Een tweede ontwikkeling die materieel van invloed kan zijn voor de positie van derden-
belanghebbenden is de rolverschuiving die bij veel samenwerkingsverbanden tussen pri-
vate en publieke partijen aan de orde is. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan
het maken van een compleet stedenbouwkundig plan als onderlegger voor het door de
gemeente vast te stellen wijziging van het omgevingsplan. Daarbij beperkt de overheid
zich in publiekrechtelijke zin feitelijk tot het formuleren van een programma van uit-
gangspunten dat een veel geringere detaillering kent dan een omgevingsplan. Dat zou
enkel anders zijn indien een zogenaamd globaal omgevingsplan wordt vastgesteld, maar
dat lijke gelet op de samenwerking gericht op een concrete gebiedsontwikkeling niet
logisch. Niet het van private zijde ontwikkelen van een omgevingsplan is nieuw, maar
de directe koppeling met de realisatie binnen het door de private partijen zelf opgestelde
plan voegt een nieuwe dimensie toe. De taak van de gemeente is in deze situatie gere-
duceerd tot het formuleren van een aantal randvoorwaarden waaraan de te ontwikkelen
plannen dienen te voldoen en het repressief daaraan toetsen van deze door de private
partij vervaardigde plannen.

Het moge duidelijk zijn dat de positie van derden-belanghebbenden op deze wijze ma-
terieel (nog) meer onder druk kan komen te staan dan in het bovenomschreven ge-
val, waarin sprake was van het gezamenlijk ontwikkelen van plannen. Ter behartiging
van het algemeen belang, daar onder begrepen de behartiging van de belangen van de
derden-belanghebbenden, is het derhalve zaak dat de gemeente bij de formulering van
de randvoorwaarden deze zodanig stringent formuleert dat de private maker van de
plannen daaraan ook kan worden gehouden. Om de kwaliteit (o.a. in technische zin)
van de te realiseren objecten te waarborgen dient vanzelf ook de repressieve toetsing
van gemeentewege plaats te vinden bij de uitvoering van plannen, waarbij zaken als het
uitvoeren van het complete civieltechnische werk, die traditioneel tot het gemeentelijke
takenpakket behoren, in de praktijk ook door de private partner worden uitgevoerd.

71  Doorgaans wordt van gemeentezijde wel een voorbehoud gemaakt voor de eigen publiek-
rechtelijke verantwoordelijkheid.
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2.8 Afzien van rechtsbescherming bij overeenkomst

Een laatste aspect van de bescherming van de belangen van derden dat in deze paragraaf
aandacht verdient, is de juridische houdbaarheid van overeenkomsten waarbij derden
zich er toe verplichten om - tegen vergoeding - af te zien van hen krachtens publiekrecht
toekomende mogelijkheden van (inspraak en) rechtsbescherming.

De hoogste bestuursrechtelijke colleges, de ABRvS en de Centrale Raad van Beroep,
achten een dergelijke bepaling niet mogelijk omdat die in strijd zou zijn met de open-
bare orde.”

Bij de burgerlijke rechter lijkt iets meer ruimte bestaan. In een zaak voor het Gerechtshof
Amsterdam op 16 augustus 20077 kwam een in de tijd onbeperkt afstand van rechten
op bezwaar, beroep, met boetebepaling / schadevergoeding aan de orde. Dit beding bleef
gelden voor opvolgende eigenaren. Juist dit gevolg van het afstandsbeding werd door het
hof als doorslaggevend aangemerkt voor haar oordeel om het afstandsbeding als nietig
aan te merken. Op deze manier zouden ook (onbekende) derden in de tockomst de
toegang tot de rechtsbescherming worden afgehouden. Tot eenzelfde oordeel komt het
Hof Den Bosch in een andere zaak waarin restricties ten aanzien van bestuursrechtelijke
rechtsmiddelen door middel van een kettingbeding ook ten opzichte van toekomstige
kopers van een woning zouden gelden.” Voor zover derden niet worden gebonden geldt
dat een beding dat streke tot het beperken van bestuursrechtelijke en civielrechtelijke
rechtsmiddelen onder voorwaarden toelaatbaar kan zijn.”

Hieruit blijkt tevens dat het niet geheel onmogelijk is om van een afstandsbeding als
hier bedoeld, gebruik te maken. Het jurisprudentie laat enige ruimte om bij overeen-
komst afstand te doen van een bestuursrechtelijk rechtsmiddel. In de literatuur wordt
dit standpunt onderschreven door de Commissie rechtsbescherming van de Vereniging
voor Administratief Recht’® waarbij wordt verwezen naar het ‘fiscaal compromis’, waar-
in de belastingplichtige afstand doet van zijn recht om bezwaar en beroep in te stellen
tegen de uiteindelijke beslissing van de inspecteur. Bepalend voor de rechtsgeldigheid

72 ABRvS 27 februari 1990, AB 1990/597 (m.nt. PvB) en CRvB 17 mei 1984, TAR 1984/152,
AB 1985/347 (m.nt. JM).

73 Hof Amsterdam op 16 augustus 2007, zaak nr. 1656/05, NJF 2008, 1, BR 2008, 59 m.nt.
E.W.J. de Groot, en D. van Tilborg

74 Hof Den Bosch, 27 mei 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:2096. Zie tevens Hof Den Bosch
7 april 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:1212.

75  Rechtbank Amsterdam 6 januari 2023, ECLI:NL:RBAMS:2010:BR2022, r.o. 10.

76  Rapport van VAR-Commissie Rechtsbescherming getiteld ‘De tockomst van de rechtsbe-
scherming tegen de overheid Van toetsing naar geschilbeslechting’, B/U 2004, p. 160. Zie
in dezelfde zin tevens K.J. de Graaf, Afstand van beroepsrecht’, N7B2005/1, p. 8 en 9.
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van dergelijke bedingen is onder meer de vraag in hoeverre het afstandsbeding algemeen
of specifiek is geformuleerd, voor welke termijn deze geldt en wie eraan gebonden is.”

2.8.1 De precontractuele fase en gebondenheid aan afspraken

Aan overeenkomsten in het kader van gebiedsontwikkelingen gaan - vaak langdurige
- onderhandelingen vooraf. Regelmatig komt het voor dat in de slotfase van de onder-
handelingen deze toch niet tot wilsovereenstemming kunnen leiden. Bezien zal worden
tot welke binding van partijen precontractuele verhoudingen kunnen leiden en welke
specifieke kenmerken zijn verbonden met precontractuele verhoudingen in het kader
van gebiedsontwikkeling. In dit verband komen ook de bestuurlijke goedkeuring en de
werking van opschortende voorwaarden aan de orde.

In deze paragraaf over de precontractuele fase wordt ervan uitgegaan dat de gemeente
met één marktpartij in onderhandeling is over de totstandkoming van een samenwer-
kingsverband. Daarmee wordt in deze paragraaf dus niet de hele precontractuele fase
behandeld. Die fase vangt aan met het kiezen door de gemeente van de partij met wie
de gemeente in onderhandeling is getreden.

(Het deel van) de precontractuele fase die in deze paragraaf aan de orde is biedt in de
regel ruimte voor onderhandelingen. De grootte van deze ruimte kan verschillend zijn.
Indien al tijdens de selectie van potentiéle samenwerkingspartners aan hen een bieding
is gevraagd en een concept-overeenkomst is overgelegd valt er vanzelfsprekend minder
te onderhandelen dan wanneer een overheid een private partij verzoekt om mee te den-
ken over een ruimtelijk inrichtings- of exploitatievraagstuk en partijen geleidelijk tot
overeenstemming komen over samenwerking bij het oplossen van dit vraagstuk. Bij het
volgen van de openbare of de niet-openbare aanbestedingsprocedure zijn onderhande-
lingen na het doen van biedingen zelfs verboden.

Met name wanneer partijen bij het begin van hun onderhandelingen nog geen over-
eenstemming (op hoofdlijnen) hebben bereikt, is het de vraag of en zo ja wanneer een
moment aanbreekt waarop de onderhandelingen niet meer kunnen worden afgebroken
zonder dat enige rechtsverhouding tussen partijen is ontstaan en er voor de partij die de
onderhandelingen afbreekt een verplichting ontstaat om toch door te onderhandelen of
om geleden schade en gemaakte kosten of daarnaast zelfs gederfde winst te vergoeden.
Deze vraag zal in de volgende paragraaf worden beantwoord.

77  E. Haverkamp en M.E. Hinskens-van Neck, ‘Rechtsbescherming versus tijdige realisatie en
de (on)mogelijkheden om bij bouwprojecten tot versnelling en slagkracht te komen’, 7BR
2021/3. Zie ook Hof Arnhem-Leeuwarden 6 april 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:3208
waarin een beding centraal stond op grond waarvan huurder gehouden was zijn volledige
medewerking te verlenen aan de bouw van woningen op het verhuurde erf.
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2.8.2 Precontractuele verhoudingen bij onderhandelingen met de
overheid

De vraag is onder welke omstandigheden contractsweigering door de overheid onrecht-
matig moet worden geacht en wat daarvan dan de consequenties zijn. Een belangrijk
uitgangspunt daarbij is dat van de negatieve contractsvrijheid, de onvrijheid om te con-
tracteren met wie men wil.

Deze negatieve contractsvrijheid wordt voor overheden bepaald door de algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur. Artikel 3:14 BW bepaalt immers dat een bevoegdheid
die iemand krachtens het burgerlijk recht tockomt, niet mag worden uitgeoefend in
strijd met geschreven of ongeschreven regels van publiekrecht. Onder deze laatste regels
zijn onder meer begrepen het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel.

De hantering van het gelijkheidsbeginsel houdt in dat de overheid bij de selectie van
gegadigden die met haar een overeenkomst willen aangaan, de hoedanigheid van die
gegadigden toetst aan objectieve criteria en aldus komt tot een verantwoorde selectie.
Ook de hantering van objectieve gunningscriteria ingeval van een aanbesteding is een
vereiste dat uit het gelijkheidsbeginsel voortvloeit.

Bij beantwoording van de vraag onder welke omstandigheden contractsweigering door
de overheid als onrechtmatig moet worden beoordeeld, gaat het met name om het ver-
trouwensbeginsel. Dit beginsel verplicht de overheid ertoe gerechtvaardigd opgewekte
verwachtingen - indien enigszins mogelijk - te honoreren. Zie daartoe ook paragraaf
2.5.1.

Een belangrijke grondregel bij onderhandelingen over de totstandkoming van een con-
tract is al meer dan een halve ecuw geleden door de Hoge Raad gegeven in het arrest
Baris/Riezenkamp”®:

‘Door in onderhandeling te treden over het sluiten van een overeenkomst komen partijen te
staan in een bijzondere, door de goede trouw (onder het huidige BW: de redelijkheid en bil-
lijkheid (artikel 6:248), toevoeging van auteur) beheerste, rechtsverhouding die meebrengt,
dat zij hun gedrag mede moeten laten bepalen door de gerechtvaardigde belangen van de
wederpartij.’

Over het tot ongenoegen van een van partijen afbreken van contractsonderhandelingen
heeft de Hoge Raad zich een aantal maal moeten uitspreken. In het arrest Plas/Valburg”
overwoog de Hoge Raad:

‘Niet uitgesloten is dat onderhandelingen over een overeenkomst in een zodanig stadium zijn
gekomen dat het afbreken zelf van de onderhandelingen onder de gegeven omstandigheden
als in strijd met de goede trouw moet worden geacht, omdat partijen over en weer mochten
vertrouwen dat enigerlei contract in ieder geval uit de onderhandeling zou resulteren. In zo
een situatie kan er ook sprake zijn van een verplichting tot vergoeding van gederfde winst.’

78 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67.
79 HR 18 juni 1982, N/ 1983, 723.
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In deze casus overwoog de Hoge Raad dat dit inderdaad het geval was. De casus betrof
de bouw van een zwembad door bouwondernemer Plas, waarover in principe overeen-
stemming met de gemeente was bereikt.

In een aantal latere arresten gaat de Hoge Raad eveneens in op de vraag onder welke
voorwaarden het afbreken van onderhandelingen niet zonder gevolgen kan blijven.

In de zaak Vaessen/Schoenmaker Holding versus Shell*® ging het om onderhandelingen
over het tot stand komen van een joint-venture tussen beide bedrijven. De Hoge Raad
geeft in zijn arrest aan dat voor het bereiken van het punt waarop men zich niet meer
mag terugtrekken uit de onderhandelingen, voldoende is dat het aannemelijk is dat er
een overeenkomst gesloten zou worden. Van deze overeenkomst hoeft de inhoud nog
niet geheel bepaald te zijn.

In het arrest Vogelaar/Skil®! is verder bepaald dat evenmin sprake behoeft te zijn van
wederzijds vertrouwen. De Hoge Raad overweegt dat in het algemeen niet van belang
is of beide partijen mochten vertrouwen op de totstandkoming van de overeenkomst,
maar slechts of daarop mocht worden vertrouwd door de wederpartij van degene die het
tot stand komen van de overeenkomst verhindert.

Deze regel wordt in het arrest De Ruiterij/MBO?® verder verfijnd in die zin, dat zelfs
als dat vertrouwen op zich gerechtvaardigd zou zijn, het desondanks mogelijk is dat het
afbreken van de onderhandelingen, rekening houdende met de gerechtvaardigde belan-
gen van de atbrekende partij, toch niet als onaanvaardbaar hoeft te worden beoordeeld.®

Een ander relevant gegeven is dat het vertrouwen in het welslagen van de onderhan-
delingen niet recht evenredig hoeft te grocien met de toename van de duur van de
onderhandelingen.

Voor de beantwoording van de vraag of een gemeente onrechtmatig heeft gehandeld
door in een vergevorderd stadium de onderhandelingen af te breken, wordt beoordeeld
op basis van de maatstaf in het arrest van de Hoge Raad van 12 augustus 2005.% Deze
maatstaf luidt als volgt:

‘(...) dat als maatstaf voor de beoordeling van de schadevergoedingsplicht bij afgebroken
onderhandelingen heeft te gelden dat ieder van de onderhandelende partijen - die verplicht
zijn hun gedrag mede door elkaars gerechtvaardigde belangen te laten bepalen - vrij is de
onderhandelingen af te breken, tenzij dit op grond van het gerechtvaardigd vertrouwen van

80 HR 23 oktober 1987, N7 1988, 1017.

81 HR 31 mei 1991, N/ 1991, 647.

82 HR 14 juni 1996, NJ 1997, 481 m.nt. HJS en BR 1997, p. 695, m.nt. M.A.B. Chao-
Duivis.

83  Vergelijk specifick voor gebiedsontwikkeling Hof Arnhem 23 april 2013,
ECLLI:NL:GHARL:2013:BZ8181.

84 HR 12 augustus 2005, (JPO/CBB), ECLI:NL:HR:2005:AT7337, RvdW 2005, 93, JOR
2006/31 m.nt. B. Wessels, BR 2006, 82 m.nt. M.A.M.C. van den Berg, NJ 2005, 467.
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de wederpartij in het totstandkomen van de overeenkomst of in verband met de andere
omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou zijn. Daarbij dient rekening te worden
gehouden met de mate waarin en de wijze waarop de partij die de onderhandelingen afbreekt
tot het ontstaan van dat vertrouwen heeft bijgedragen en met de gerechtvaardigde belangen
van deze partij. Hierbij kan ook van belang zijn of zich in de loop van de onderhandelingen
onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan, terwijl, in het geval onderhandelingen
ondanks gewijzigde omstandigheden over een lange tijd worden voortgezet, wat betreft dit
vertrouwen doorslaggevend is hoe daaromtrent ten slotte op het moment van afbreken van
de onderhandelingen moet worden geoordeeld tegen de achtergrond van het gehele verloop
van de onderhandelingen (vgl. HR 23 oktober 1987, nr. 12999, NJ 1988, 1017, rov. 3.1;
HR 4 oktober 1996, nr. 16062, NJ 1997, 65, rov. 3.5.2.2; HR 14 juni 1996, nr. 16008, NJ
1997, 481, rov. 3.6). (...)."

Ten slotte is het van belang dat partijen hun precontractuele gebondenheid kunnen
beperken en in bepaalde gevallen zelfs geheel uitsluiten. Een vereiste hierbij is dat in een
vroeg stadium van de onderhandelingen uitdrukkelijk het recht wordt voorbehouden
om op enig moment af te zien van het sluiten van een overeenkomst en de onderhan-
delingen te staken.®

Uit de hiervoor behandelde jurisprudentie is af te leiden dat het doorlopen van de pre-
contractuele fase een ongewisse exercitie is onder invloed van tdjdsverloop, feitelijke
omstandigheden en gedragingen van partijen.®® Om de rechtsverhoudingen van partijen
in de precontractuele fase inzichtelijk te maken, wordt deze door Van den Berg® in drie
fasen opgedeeld. Bollen®® onderscheidt twee stadia.

Concluderend kan worden gesteld dat in beide benaderingen de praktische uitkomst
gelijk is, namelijk het afbreken van onderhandelingen is toelaatbaar of het afbreken
is onaanvaardbaar. Waar de grens tussen toelaatbaar en ontoelaatbaar ligt, kan niet op
voorhand worden vastgesteld. De eerder genoemd aspecten tijdsverloop, omstandighe-
den en gedragingen zijn bepalend.®

Is het afbreken van de onderhandelingen toelaatbaar, al dan niet met vergoeding van
gemaakte kosten, dan eindigt de precontractuele fase. Is het afbreken van onderhande-
lingen onaanvaardbaar dan moet in eerste instantie gedacht worden aan door-onder-
handelen, met als mogelijke uitkomst een contract. Leiden de vervolgonderhandelingen
echter niet tot een overeenkomst, maar worden deze uiteindelijk toch beéindigd, dan
ligt een vergoeding van gemaakte kosten en compensatie voor gederfde winst in de rede
voor de wederpartij van degene aan wie het beéindigen van de onderhandelingen is toe

85  Zie uitgebreid over deze voorbehouden M.R. Ruygvoorn, Afgebroken onderhandelingen en
het gebruik van voorbehouden, Serie Recht en praktijk, nr. 173, Kluwer 2009, (hierna M.R.
Ruygvoorn 2009), p. 157 e.v.

86 In deze zin M.R. Ruygvoorn 2009, p. 105 en 112.

87  Zie zijn noot onder HR 12 augustus 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT7337, in BR 2006/82.

88  C. Bollen, WPNR 2004/6596, p. 857-866. In dezelfde zin T. Hartlief in zijn noot onder dit
arrest in A4 2005, p. 1033.

89  Zie ook M.R. Ruygvoorn 2009, p. 112.
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te rekenen. De gemaakte kosten kunnen dus ook over en weer voor rekening blijven
van beide partijen, waarbij het aspect gederfde winst geheel buiten beschouwing blijft.

Is het afbreken van de onderhandelingen onaanvaardbaar, doch door-onderhandelen
zinloos, dan wordt de precontractuele fase beéindigd met gelijktijdige beslissing over
vergoeding van kosten en gederfde winst op de wijze als hiervoor beschreven.

Voor samenwerking bij gebiedsontwikkeling betekent de door de Hoge Raad uitgezette
lijn dat partijen zich er steeds van dienen te vergewissen welke gerechtvaardigde ver-
wachtingen de wederpartij bij de onderhandelingen mag koesteren.

Voor de praktijk is van belang dat men zich uitspreekt naar elkaar toe wanneer in elk
geval nog geen binding aanwezig is. In een samenwerkingsverband kan hieraan in een
aantal situaties invulling worden gegeven door op concept-overeenkomsten nadrukke-
lijk aan te tekenen dat het om een onverbindend concept gaat dan wel een uitdrukkelijk
voorbehoud op te nemen van goedkeuring van het college van B&W of de gemeen-
teraad.” Daarnaast zouden voorafgaand aan de onderhandelingen duidelijk afspraken
moeten worden gemaakt over de verdeling van de kosten die verband houden met het
opstellen van de overeenkomst. Een dergelijke aanpak wordt ook hier aanbevolen om
onduidelijkheid ten aanzien van de binding van partijen te voorkomen.

Met de vraag hoe sterk de precontractuele binding is, hangt de vraag naar de bevoegd-
heid van de onderhandelaars nauw samen. Helderheid ten aanzien van het mandaat van
de onderhandelaars is daarom evenzeer van belang. Dit geldt zowel aan publieke als aan
private zijde. Aan publieke zijde is hierbij de wettelijke bevoegdheidsverdeling van groot
belang. De bevoegdheidsverdeling bij de verschillende overheden in relatie tot het sa-
menwerkingsverband dient goed in beeld te worden gebracht, evenals de consequenties
van onbevoegde vertegenwoordiging dan wel overschrijding van de bevoegdheidsgren-
zen bij onderhandelingen. Hierop zal in het volgende hoofdstuk in paragraaf 4.2 nader
worden ingegaan.

2.8.3 De gebondenheid van overheden aan gemaakte
afspraken

In deze paragraaf zullen enkele beschouwingen worden gewijd aan de bijzondere posi-
tie die de overheid als behartigster van het algemeen belang inneemt in de situatie dat
tijdens de uitvoering van de samenwerkingsovereenkomst bij een gebiedsontwikkeling
als gevolg van gewijzigde omstandigheden en/of beleidsinzichten, ongewijzigde uitvoe-
ring van de overeenkomst naar de mening van (een van de) publicke partners bij de
samenwerking leidt tot schade aan het algemeen belang, om welke reden de overheid-
contractpartner zich ontslagen zou wensen van haar verplichtingen.

90  Zie bijvoorbeeld HR 1 juni 2012, ECLI:NL:PHR:2012:BV1748 (gemeente Almere vs. Fle-
voland Invest BV), Gsz. 2012/91, JIN 2012/141, NJB 2012/1368, RvdW 2012/766. Zie

hiervoor uitgebreider paragraaf 2.5.
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Centraal staat hierbij de vraag of de overheid, gezien haar bijzondere positie gerechtigd
is om, met name waar het gaat om contracteren over publiekrechtelijke bevoegdheden,
met een beroep op het algemeen belang, afspraken in een samenwerkingsovereenkomst
ter zijde kan schuiven, en zo ja, onder welke voorwaarden.

De opvatting in literatuur en jurisprudentie

Het uitgangspunt zowel in de literatuur® als in de jurisprudentie is de gebondenheid
van de overheid aan overeenkomsten.

Dit betekent overigens niet dat er geen situaties zijn te bedenken waarin de overheid
desalniettemin ontslagen moet worden geacht van haar contractuele verplichting.

Decennialang gold als standaardarrest de uitspraak van de Hoge Raad inzake Landsmeer

uit 1963, krachtens welke afwijking geoorloofd is onder stringente voorwaarden, te

weten:

- er is sprake van onvoorziene omstandigheden;

- hetalgemeen belang wordt ernstig bedreigd bij ongewijzigde uitvoering van de over-
eenkomst.

Onder onvoorziene omstandigheden wordt tevens verstaan een beleidswijziging. Dit
kan noodzakelijk zijn in verband met nieuwe inzichten of gewijzigde politicke verhou-
dingen® waardoor de overeenkomst niet (ongewijzigd) kan worden nagekomen door de
overheid.” De redenen die aan de beleidswijziging ten grondslag liggen, dienen zwaar-
wegend te zijn.” Daarnaast bestaat er in beginsel een recht op schadevergoeding.”®

Uitspraken van de bestuursrechter inzake nakoming door de overheid van privaatrech-
telijke afspraken of toezeggingen zijn beperkt.”” Uit het pre-Awb-tijdperk is een Arob-
uitspraak bekend betreffende het niet-nakomen van de toezegging van een (provinciale)
restauratiesubsidie voor de Sint Bavo te Haarlem” De vraag was of de omstandigheid
dat de provincie haar beleid intussen heeft gewijzigd, de intrekking van de subsidietoe-
zegging kan rechtvaardigen. De Afdeling stelt dat ‘slechrs niet voorzienbare zwaarwegende
wijzigingen in de omstandigheden een rechtvaardiging van het terugkomen op gedane toe-
zeggingen zou kunnen rechtvaardigen.” Het antwoord op de vraag of de motieven om een
gedane toezegging in te trekken voldoende zwaarwegend zijn, hangt naar de mening

91 O.a. M. Scheltema, preadvies VAR 1975, p. 29 e.v.; A.R. Bloembergen, Contracten met de
overheid, in het bijzonder in de bouw, Bouwrecht Monografie nr. 3, p. 46; D.A. Lubach,
Beleidsovereenkomsten, (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1982, p. 209 e.v.

92 HR 4 januari 1963, NJ 1964, 202-204.

93  In deze zin Hijma, Van Dam, Van Schendel en Valk, Rechishandeling en Overeenkomst, De-
venter: Kluwer 2010, nr. 288.

94  Hof Arnhem-Leeuwarden 23 juni 2020, ECLL:NL:GHARL:2020:4761.

95  Zie HR 23 juni 1989, N7 1991/673, m.nt. MS (Nieuwegein?GCN) en HR 10 september
1993, NJ 1996/3 (Den Dulk/Curacao).

96  Uitgebreider hierover Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, 2011/nr. 346-348.

97  In dezelfde zin wat betreft de bevoegdhedenovereenkomst zie Van Wijk/Konijnenbelt &
Van Male 2014, p. 251

98 AR 23 oktober 1979, AB 1979, 198.
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van de Afdeling mede af van ‘her gewicht van de belangen aan de zijde van degene die de
toezegging heeft ontvangen.

In 2012 en 2014 zijn er van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State twee
uitspraken bij gekomen die hier aandacht verdienen: De zaak Bestemmingsplan Har-
brinkhoek®” en de zaak Bestemmingsplan Oude IJsselstreek.'® In beide gevallen was er
een overeenkomst gesloten tussen gemeente en een private partij met daarin een inspan-
ningsverplichting met betrekking tot het uitvoeren door de gemeente van publiekrech-
telijke bevoegdheden. In de zaak Bestemmingsplan percelen Harbrinkhoek was er spra-
ke van een overeenkomst waarin de gemeente een inspanningsverplichting op zich had
genomen ‘om de vereiste planologische medewerking te verlenen door medewerking te
verlenen aan het voeren van vrijstellingsprocedures’.'" De overeenkomst zou worden
ontbonden zodra onherroepelijk komt vast te staan dat de wijziging buiten toedoen van
de gemeente en appellant niet in werking zal treden. In de zaak Bestemmingsplan Oude
[Jsselstreek was er sprake van een raamovereenkomst tussen de gemeente en een private
partij waarin de gemeente verklaarde zich te zullen inspannen voor een herbestemming

van een pand om de bouw van woningen mogelijk te maken.'®

Uit deze uitspraken kan worden afgeleid dat volgens de Afdeling bestuursrechtspraak de
raad weliswaar een omgevingsplan mag vaststellen dat afwijkt van de tussen partijen ge-
sloten overeenkomst (op de gemeente rust niet méér dan een inspanningsverplichting),
maar de raad dient wel, alvorens te besluiten op grond van de gewijzigde inzichten, alle
aan de orde zijnde belangen in de belangenafweging te betrekken.'® Dat zijn tevens de
belangen die gemoeid zijn met het nakomen van overeenkomsten. Zijn die belangen
niet voldoende inzichtelijk meegenomen in de belangenafweging, dan kan er sprake zijn
van een motiveringsgebrek dat tot vernietiging van (het betreffende deel van) het besluit
(de vaststelling van het omgevingsplan) leidt.

99  ABRVS 27 juni 2012, zaaknummer 201109458/1/R1; ECLI:NL:RVS:2012:BW9520, AB
2013/346.

100 ABRvS 19 maart 2014, zaaknummer 201306555/1/R2; ECLLI:NL:RVS:2014:986, 7BR
2014/59 m.nt. H.J. de Vries.

101 Zie r.o.2.5.2 (in ABRvS 27 juni 2012, zaaknummer 201109458/1/R1;
ECLI:NL:RVS:2012:BW9520).

102 Zie r.o. 8.3 (in ABRvS 19 maart 2014, zaaknummer 201306555/1/R2;
ECLLI:NL:RVS:2014:986).

103 Zie r.o. 8.4 (in ABRvS 19 maart 2014, zaaknummer 201306555/1/R2;
ECLI:NL:RVS:2014:986). De Afdeling bestuursrechtspraak ging volgt daarmee de lijn in
de uitspraak van 27 juni 2012. In r.o. 2.7.2 overweegt de Afdeling bestuursrechtspraak
immers: ‘Dat tussen appellant sub 1A en de gemeente een overeenkomst is gesloten, is wel een
omstandigheid die de raad bij de vaststelling van het plan in zijn overwegingen dient te betrek-
ken. In deze zaak was dat echter, in tegenstelling tot de zaak van 19 maart 2014, wel goed
inzichtelijk gemaakt door de gemeente.
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Onvoorsziene omstandigheden in het BW

De ruimte die de rechter laat om in geval van onvoorziene omstandigheden af te wijken
van overeenkomsten wordt in meer algemene zin in het Burgerlijk Wetboek (hierna

afgekort BW) gecodificeerd in artikel 6:258 BW, dat als volgt luidt:

‘1. De rechter kan op verlangen van één der partijen een overeenkomst wijzigen of geheel
of gedeeltelijk ontbinden op grond van onvoorziene omstandigheden welke van dien aard
zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instand-
houding van de overeenkomst niet mag verwachten. Aan de wijziging of ontbinding kan
terugwerkende kracht worden verleend;

2. Een wijziging of ontbinding wordt niet uitgesproken, voor zover de omstandigheden
krachtens de aard van de overeenkomst of de in het verkeer gelden opvattingen voor rekening
komen van degene die zich erop beroept;

3. Voor de toepassing van dit artikel staat degene op wie een recht of een verplichting uit een
overeenkomst is overgegaan, met een partij bij die overeenkomst gelijk’.

Met de term ‘onvoorzien’ wordt niet bedoeld dat de omstandigheden ten tijde van het
sluiten van de overeenkomst onvoorzienbaar waren. Onvoorzien betekent hier ‘niet
verdisconteerd’.'™ Of er sprake is van onvoorziene omstandigheden hangt af van de
beantwoording van de vraag of partijen ten tijde van het sluiten van de overeenkomst
rekening hebben gehouden met bijvoorbeeld gewijzigde marktomstandigheden door
clausules of voorbehouden daaromtrent in de overeenkomst op te nemen. Blijkt dat uit
de overeenkomst tussen partijen, dan is er geen sprake van een onvoorziene omstandig-
heid als bedoeld in art. 6:258 BW,, de omstandigheid is immers geregeld (verdisconteert)
in de overeenkomst.'” Voorts kan van onvoorziene omstandigheden in de zin van art.
6:258 alleen sprake zijn voor zover het betreft omstandigheden die op het ogenblik van

tot stand komen van de overeenkomst nog in de toekomst lagen.'"

Voor de overheid en private partijen geldt hetgeen in de Memorie van Toelichting bij
dit artikel is beschreven, namelijk dat niet snel mag worden aangenomen dat naar maat-

staven van redelijkheid en billijkheid afwijking mogelijk is; redelijkheid en billijkheid

verlangen immers in de eerste plaats trouw aan het gegeven woord en laten afwijking

107

daarvan slechts bij hoge uitzondering toe.!”” Een bevestiging van deze stellingname in

de jurisprudentie wordt gevonden in het arrest GCN/Nieuwegein'%®

waar de Hoge Raad
anticipeerde op de invoering van artikel 6:258 BW.!* Zie tevens het arrest van de Hoge

Raad ‘Briljant Schreurs/ABP.!? In r.0. 4.3.2. overweegt de Hoge Raad als volgt:

104 Parl. Gesch. p. 968; MVAII, Parl. Gesch. p. 975.

105 Asser/Hartkamp, De verbintenis in het algemeen (deel 6-1I*), Deventer: Kluwer 2008, nr.
333.

106 Zie HR 20 februari 1998 (Briljant Schreurs/ABP), N/ 1998/493, in r.o. 4.3.2.

107 Kamerstukken 11 1981/82, 17 541, nr. 3 (MvT bij de Invoeringswet Bocken 3, 5 en 6),
p. 41.

108 HR 23 juni 1989, BR 1989, p. 930.

109 Toen nog bekend als art. 6.5.3.11 NBW.

110 HR 20 februari 1998 (Briljant Schreurs/ABP), N/ 1998/493.
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“Voor toepassing van art. 6:258 is alleen plaats wanneer de onvoorziene omstandigheden van
dien aard zijn dat de wederpartij van degene die herziening van de overeenkomst verlangt,
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de over-
eenkomst niet mag verwachten. Aan dit vereiste zal niet spoedig zijn voldaan; redelijkheid
en billijkheid verlangen immers in de eerste plaats trouw aan het gegeven woord en laten
afwijking daarvan slechts bij hoge uitzondering toe (vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 969). Uit
het voorgaande vloeit voort dat de rechter terughoudendheid moet betrachten ten aanzien
van de aanvaarding van een beroep op onvoorziene omstandigheden (vgl. HR 27 april 1984,

NJ 1984, 679, rov. 3.2).

In artikel 6:258, lid 2 BW is bepaald dat een wijziging of ontbinding wegens onvoorzie-
ne omstandigheden niet wordt uitgesproken voor zover deze omstandigheden krachtens
de aard van de overeenkomst of de in het verkeer geldende opvattingen voor rekening
komen van de partij die zich daarop beroept. Deze bepaling maakt een beroep op on-
voorziene omstandigheden bij sterk gewijzigde marktomstandigheden als gevolg van de
crisis, moeilijk of zelfs onmogelijk.

Is de crisis een onvoorziene omstandigheid?

De vraag of een crisis, zoals de kredietcrisis als onvoorziene omstandigheid ex. artikel
6:258 BW kan worden aangemerkt en op grond daarvan de reeds gesloten overeen-
komst kan worden gewijzigd dan wel (gedeeltelijk) ontbonden, is in de jurisprudentie

meermalen aan de orde geweest.'!!

Partijen bij overeenkomsten die tijdens de kredietcrisis (na 2008) zijn gesloten, kunnen
geen beroep doen op artikel 6:258 BW nu het dient te gaan om een omstandigheid die
in de toekomst ligt.!'? Het is dan van belang voor een vastgoedontwikkelaar dat er een
regeling in de overeenkomst met de overheid wordt opgenomen waarin wordt voorzien
in de risico’s. Door R. van Wijk worden genoemd: de overeenkomst die uitsluitend
voorziet in een recht op afname van bouwkavels, het aangaan van een overeenkomst met

voorwaardelijke verplichtingen en prijsherzieningsclausules.!'?

111 Zie hierover tevens B.D.A. Zwart, ‘De financiéle crisis en economische crisis: een onvoor-
ziene omstandigheid bij projectontwikkeling? Een overzicht van (recente) jurisprudentie op
het gebied van vastgoed’, BR 2010, p. 711 e.v. en; M.M. Kole en Z.L.E. Reiss, ‘Onvoorziene
omstandigheden in crisistijd’, VGR 2010-4, p. 98. Zie ook J.M. van Dunné, Aanpassing
van de overeenkomst bij onvoorziene omstandigheden: een kwestie van uitleg?’, Contracte-
ren december 2011, p. 121 en E.H. Hondius, ‘Onvoorziene omstandigheden en het Ne-
derlandse recht’, Contracteren september 2011, p. 87. R. van Wijk, Juridische aspecten van
grondprijspolitiek tijdens de vastgoedcrisis’, VGR 2012, p. 154.M. Pierik, ‘De crisis en een
beroep op onvoorziene omstandigheden’, Grondzaken in de praktijk, oktober 2012. En; M.
Fokkema, ‘De crisis als (on)voorziene omstandigheid bij project- en gebiedsontwikkeling’,
BR 2013/124, B.D.A. Zwart, ‘De financiéle en economische crisis toch een onvoorziene
omstandigheid?’, 7BR 2014/143.

112 Zie R. van Wijk, Juridische aspecten van grondprijspolitick tijdens de vastgoedcrisis’, VGR
2012 (hierna R. van Wijk 2012), p. 156, waarin de auteur verwijst naar Rb. Dordrecht 18
augustus 2010, LJN BN4740 (aannemingsovereenkomst).

113 Zie R. van Wijk 2012, p. 156.
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Wat betreft overeenkomsten die voor het uitbreken van de crisis in 2008 werden geslo-
ten, zoals hiervoor aangegeven, staat het bepaalde in artikel 6:258, lid 2 BW doorgaans
in de weg aan een succesvol beroep op onvoorziene omstandigheden als bedoeld in het
eerste lid. Representatief is in dit kader, nog steeds, een uitspraak uit 1983 van het Hof
s-Hertogenbosch.!" Het hof overweegt dat de betreffende overeenkomst een speculatief
karakter heeft en dat de verslechtering van de bouwmarkt vanaf 1979 als een onderne-
mersrisico dient te worden aangemerkt. Het hof overwoog als volgt:

‘De aankoop van bouwgrond met het oogmerk die met winst te verkopen dan wel met het
oogmerk daarop te bouwen en dan met winst tot verkoop over te gaan, draagt naar haar aard
een speculatief karakter en levert een risico op dat, bijzondere omstandigheden daargelaten,
als een normaal ondernemersrisico voor de bouwondernemer moet worden gekwalificeerd.”
De teruggang van de bouwmarkt komt volgens het hof krachtens de verkeersopvattingen
voor rekening van de bouwmaatschappij.”'"

Heet lijkt erop dat de rechter tot noch toe niet anders oordeelt met betrekking tot de
destijds gewijzigde marktomstandigheden als gevolg van de crisis. De lijn in de juris-
prudentie is dat markcontwikkelingen na de totstandkoming van de koopovereenkomst
in de risicosfeer van de koper liggen. Een daling van de prijzen voor onroerend goed na
de sluiting van de koopovereenkomst''®, een ingrijpende verslechtering van de woning-
markt'”, het instorten van de markt''®; het betreffen geen omstandigheden waarmee
een beroep op onvoorziene omstandigheden kan worden gehonoreerd.

Indien in de overeenkomst een wijzigingsclausule is opgenomen, bijvoorbeeld de clau-
sule dat wijziging van de overeenkomst mogelijk is indien het project markttechnisch
niet langer haalbaar is'", kan niet worden aangenomen dat met die omstandigheid geen
rekening is gehouden op het moment van sluiten van de overeenkomst. Zo oordeelde de
rechtbank Midden-Nederland ook in 2013 in de zaak Almere vs. Noorderplassen'? en
de rechtbank Overijssel in 2014 in de zaak Gemeente Almelo.'?' Met andere woorden;
zijn de omstandigheden, zoals gewijzigde marktomstandigheden, verdisconteerd in de
overeenkomst dan is een beroep op artikel 6:258 BW uitgesloten. In die gevallen zal
worden bezien of het bepaalde in de overeenkomst, de wijzigingsclausule, partijen de
mogelijkheid geeft de overeenkomst te wijzigen.

114 Hof ’s-Hertogenbosch 17 november 1983, BR 1984, 152.

115 Zie R. van Wijk 2012, p. 154.

116 Rb. Zutphen 30 september 2009, LJN BK3761.

117 Rb. Almelo 11 juli 2012, LN BX1442.

118 Rb. Rotterdam 5 oktober 2011, LJN BT7320.

119 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 11 september 2013, PRG 2013/277,
ECLLENL:RBMNE:2013:3667.

120 Rb.Midden-Nederland 11 september2013, PGR2013/277, ECLI:NL:RBMNE:2013:3667.
Over deze uitspraak uitgebreid R, van Wijk, ‘Samenwerkingsvormen’, VGR2014/3, p. 111-
113.

121 Rb. Overijssel 18 juni 2014, zaaknr. C/08/130805 HA ZA 12-286,
ECLLI:NL:RBOVE:2014:3528.
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De lijn in de jurisprudentie is nochtans dat de kredietcrisis niet als onvoorziene omstan-
digheid ex. artikel 6:258 BW kan worden ingeroepen.'* Ook een crisis van andere aard,
zoals de corona-crisis in 2020 zal ten aanzien van gebiedsontwikkeling niet snel tot een
geslaagd beroep op artikel 6:258 BW leiden.'®

Bijzondere positie van de overbeid

Met betrekking tot de bijzondere positie van de overheid wordt door de regering in de
Nota naar aanleiding van het Eindverslag bij de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6 NBW
opgemerkt dat ‘de beleidsvrijheid van de overheid meebrengt (...) dat deze zich in geval van
onvoorziene omstandigheden soms van haar verplichting tot nakoming van een door haar
gesloten overeenkomst ontslagen kan achten zonder dat zij dan ook ontslagen is van haar
verplichting tot vergoeding van de schade die door deze niet-nakoming ontstaar .'* Echter
ook voor de overheid geldt dat niet snel mag worden aangenomen dat naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid afwijking op grond van artikel 6:258 BW mogelijk is;
redelijkheid en billijkheid verlangen ook van de overheid in de eerste plaats trouw aan

het gegeven woord en laten afwijking daarvan slechts bij hoge uitzondering toe.'®

Het feit dat de overheid ook bij het sluiten van overeenkomsten publickrechtelijke be-
langen behartigt, maake de positie van de overheid bijzonder. Zo stelt ook PT.J. Wol-

ters'?S:

‘Publiekrechtelijke belangen’ zijn algemene belangen die in de eerste plaats door de overheid
worden behartigd. Een publickrechtelijk belang kan bijvoorbeeld bestaan uit de beschikbaar-
heid van betaalbare huurwoningen of uit de instandhouding van een veilig stadscentrum.
De overheid kan deze belangen behartigen door middel van privaatrechtelijke rechtsbetrek-
kingen. Deze belangen beinvloeden in een dergelijk geval de werking van de redelijkheid en

billijkheid.’

De auteur geeft vervolgens het voorbeeld van de behartiging van de maatschappelijke
belangen die kunnen leiden tot een beleidswijziging op grond van onvoorziene omstan-
digheden. Volgens Wolters kunnen de aard en het gewicht van deze belangen de toepas-
sing van art. 6:258 lid 1 BW beinvloeden:

122 Zie in deze zin tevens B.D.A. Zwart, ‘De financiéle en economische crisis toch een onvoor-
ziene omstandigheid?’, 7BR 2014/143, R.J.J. Aerts, F. Sepmeijer en J.E. van der Werff,
‘Gemeenten en samenwerkingsovereenkomsten in crisistijd’, Gsz. 2015/9 en R. van Wijk,
‘Samenwerkingsvormen’, VGR 2014/3, p. 111-113.

123 Zie daarover o.a. W.H. van Boom, ‘Onvoorziene omstandigheden en coronacrisis: #sharet-
heburden?’, Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht 2020/11, C.E. Drion, ‘Corona en
het recht’, NJB 2020/76.

124  Kamerstukken IT1983/84, 17 541, nr. 11, p. 16.

125 Kamerstukken I11981/82, 17 541, nr. 3 (MvT bij de Invoeringswet Boeken 3, 5 en 6), p.41.
Zie tevens het arrest GCN/Nieuwegein, HR 23 juni 1989, BR 1989, p. 930, waar de Hoge
Raad anticipeerde op de invoering van art. 6:258 BW.

126 PT.J. Wolters, Alle omstandigheden van het geval - Een onderzock naar de omstandigheden die
de werking van de redelijkbeid en billijkheid beinvioeden, Serie Onderneming en Recht, deel
77, Deventer: Kluwer 2013, p. 259.
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‘Zij kunnen pleiten voor de beperking van de vordering tot de nakoming van een verplich-
ting van de overheid. Publickrechtelijke belangen beinvloeden daarnaast het antwoord op de
vraag of de uitoefening van een privaatrechtelijke bevoegdheid door de overheid in strijd is

met de redelijkheid en billijkheid.'*”

Tot deze conclusie komen tevens R.J.J. Aerts, E Sepmeijer en J.E. van der Werff.'?® De
auteurs bespreken twee uitspraken.'® In beide zaken is artikel 6:258 BW aan de orde
en in beide zaken kon de gemeente een beroep doen op onvoorziene omstandigheden
als bedoeld in deze bepaling. In de uitspraak van 4 april 2014 was aan de orde het
overeengekomene tussen gemeente en projectontwikkelaar omtrent de verplichting van
de projectontwikkelaar tot het woonrijp maken en overdragen van de openbare ruimte
aan de gemeente nadat een bepaald aantal woningen was verkocht en gerealiseerd. De
verkoop bleef echter achter als gevolg van de crisis en het afgesproken aantal woningen
werd niet verkocht. De gemeente vorderde vervolgens van de projectontwikkelaar om de
openbare ruimte, waar de openbare voorzieningen tot stand moesten komen, voortijdig
over te dragen (een wijziging van de overeenkomst). De rechtbank wees de vordering
toe; de gemeente heeft een zorgplicht om de openbare voorzieningen aan te leggen en
een einde te maken aan een gevaarzettende situatie.

In de uitspraak van 18 juni 2014 ging het om een overeenkomst tussen de gemeente en
een agrariér. De gemeente koopt grond aan van de agrariér voor de realisatie van een vil-
lawijk. De agrariér mag de grond ‘om niet’ gebruiken tot aan de start van de uitvoering
van het project (de bouw van de villawijk). Als gevolg van de crisis kon de gemeente niet
starten met de realisatie van de villawijk. Echter, de gemeente kon de grond niet gebrui-
ken (voor ander gebruik/functie) om toch inkomsten te kunnen genereren, omdat de
agrariér de grond om niet gebruikte zoals overeengekomen. De gemeente deed daarom
een beroep op artikel 6:258 BW. En in dit geval wees de rechtbank de vordering van de
gemeente tot beéindiging van het gebruik door de agrariér toe. De gewijzigde marktom-
standigheden dienen niet voor rekening van de gemeente te komen nu: 1) de wijziging
van de overeenkomst geen nadeel voor de agrariér oplevert, alleen een beperking van zijn
voordeel, en 2) de gevorderde wijziging betrof geen kernbeding uit de overeenkomst.

Wat betreft de vergelijking met de jurisprudentie over artikel 6:258 BW en gewijzigde
marktomstandigheden en overeenkomsten met een speculatief karakter, oordeelt de
rechtbank als volgt:

‘De rechtbank overweegt dat de in de jurisprudentie behandelde gevallen, zoals de casus waar
[gedaagde] naar verwijst (rechtbank Arnhem 21 november 2012, LJN: BY6596), betrekking
hebben op de situatie dat de kern van de overeenkomst een speculatief karakeer heeft (zoals
het vooraf vastleggen van een prijs voor een overdracht die lange tijd later plaatsvindt). Daar-
van is hier geen sprake. De bepaling omtrent voortgezet gebruik heeft niet in de kern een

127 Ibid.

128 Mr. R].]. Aerts, E Sepmeijer en J.E. van der Werf, ‘Gemeenten en samenwerkings-
overeenkomsten in crisistijd. Untill death do us part!?’, Gsz. 2015/9, p. 52.

129 Rb. Noord-Nederland 4 april 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:1754, BR 2014/85 en Rb.
Overijssel 18 juni 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:3528.
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speculatief karakter. Het toestaan van voortgezet gebruik om niet is in zichzelf al een voordeel
voor de verkoper. Naar het oordeel van de rechtbank hoeft de onvoorziene omstandigheid
niet voor rekening van de gemeente te blijven enkel omdat zij uiteindelijk geen harde eind-
termijn in de overeenkomst meer heeft opgenomen, in de situatie dat beide partijen ervan
uitgingen dat een harde eindtermijn niet nodig was omdat Waterrijk toch wel ontwikkeld

zou worden.’!?°

R.J.J. Aerts, F. Sepmeijer en J.E. van der Werfl"®! concluderen voorzichtig omtrent de
bijzondere positie van overheid:

‘Het lijkt verdedigbaar dat artikel 6:258 BW bij projectontwikkeling alleen bij (hoge) uit-
zondering kan worden toegepast, en dat de hoedanigheid van partijen daarbij van invloed
is. Immers, in de besproken gevallen waarin een beroep op artikel 6:258 BW werd geho-
noreerd, was het telkens een overheid die zich hierop had beroepen. Dat sluit ook aan bij
de eerdere, terughoudende, jurisprudentie over 6:258 BW bij projectontwikkeling. In die
gevallen strandde een beroep op artikel 6:258 BW in verband met het speculatieve karakter
van vastgoedtransacties en/of het feit dat gewijzigde marktomstandigheden behoren tot het
ondernemersrisico. Bij een overheid doen die factoren zich doorgaans niet, of in mindere
mate, voor. Wellicht dat dit meebrengt dat een beroep op artikel 6:258 BW bij projectont-
wikkeling dan eerder in beeld kan komen.’

2.8.4 Conclusies

De voorgaande beschouwing wijst op een sterk geclausuleerde mogelijkheid tot afwijken
door de overheid van in een samenwerkingsverband bij gebiedsontwikkeling gemaakte
afspraken. In die zin verkeert de overheid, althans in materiéle zin, niet in een uitzon-
derlijke positie.

Bij de toepassing van de in artikel 6:258 BW vastgelegde algemene regel wordt ingeval
een overheid een beroep doet op dit artikel in specifieke situaties wel rekening gehouden
met het feit dat de overheid dit doet vanuit zijn publiekrechtelijke verantwoordelijk-
heid. Uit de hiervoor besproken jurisprudentie kan dat worden opgemaakt.

Gesteld kan worden dat indien nakoming van contractuele verplichtingen het nieuwe
(gemeentelijke) beleid ernstig zou frustreren, afwijking in concrete situaties mogelijk is,
onder schadeloosstelling van de private partner(s).

Met name dit laatste zal de overheid er - nog los van het risico van een mogelijk bestuur-
lijk-politiek conflict binnen het bestuurslichaam- van weerhouden al te lichtvaardig de
afspraken in een samenwerkingsverband te frustreren met een beroep op uitsluitend
een wijziging van beleid. Dit ligt genuanceerder indien de beleidswijziging is ingegeven
door een wijziging van omstandigheden, die maken dat ongewijzigde uitvoering van
een overeenkomst in redelijkheid niet van een overheid kan worden gevergd. Dit kan
bij voorbeeld het geval zijn indien als gevolg van demografische ontwikkelingen en/of

130 Rb. Overijssel 18 juni 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:3528, r.0. 11.3.
131 R.J.J.Aerts, E Sepmeijer en J.E. van der Werff, ‘Gemeenten en samenwerkingsovereenkom-
sten in crisistijd. Untill death do us part!?’, Gsz. 2015/9, p. 52.
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gewijzigde marktomstandigheden het handhaven van het bouwprogramma waarvan in
de overeenkomst wordt uitgegaan niet langer verantwoord is. In paragraaf 8.3 wordt
hier uitgebreider op ingegaan.
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