Hoofdstuk 8

Risico’s en veranderende omstandig-
heden bij gebiedsontwikkeling

8.1 Inleiding

In dit hoofdstuk staat - samengevat weergegeven - de dynamiek bij gebiedsontwikke-
ling en de gevolgen daarvan voor betrokken partijen centraal. Bij veel gebiedsontwik-
kelingen is hetgeen fysiek wordt gerealiseerd niet identiek aan de eerste gedachten die
omtrent een mogelijke gebiedsontwikkeling ooit zijn ontstaan. Tussen het startmoment
van een gebiedsontwikkeling - het eerste idee omtrent een mogelijke gebiedsontwikke-
ling - en de voltooiing daarvan - het moment waarop de laatste fysieke ingreep in het
gebied in het kader van de ontwikkeling daarvan plaatsvindt - veranderen omstandighe-
den, inzichten en het beleid van betrokken partijen, met als gevolg dat plannen moeten
worden aangepast en de kosten en opbrengsten voor een of meer bij de gebiedsontwik-
keling betrokken partijen kunnen wijzigen.

Met deze dynamiek bij gebiedsontwikkeling zijn risico’s verbonden. Deze risico’s zullen
in de volgende paragraaf worden onderscheiden in verschillende categorieén. Aanslui-
tend wordt in paragraaf 8.3 de vraag onder ogen gezien hoe kan worden omgegaan
met gewijzigde omstandigheden. Daarbij is er aandacht zowel voor een aanpassing van
het publiekrechtelijke kader als van contractuele afspraken met betrekking tot de ge-
biedsontwikkeling. De twee laatste paragrafen van dit hoofdstuk hebben betrekking op
mogelijkheden van geschillenbeslechting ingeval van (dreigende) conflicten tussen bij
gebiedsontwikkeling betrokken partijen respectievelijk op de beéindiging van contrac-
ten voordat alle daarin vervatte afspraken zijn nagekomen.

8.2 Risico’s bij gebiedsontwikkeling

8.2.1 Inleiding

Gebiedsontwikkeling is een proces dat omgeven is met tal van risico’s. Het is voor pu-
blicke en private partijen die op enigerlei wijze bij een gebiedsontwikkeling zijn be-
trokken essentieel om deze risico’s zo veel mogelijk in kaart te brengen en onderling
te regelen welke partijen welke risico’s dragen. Hierbij gaat het om risico’s ter zake van
de planvorming (waaronder het bestuurlijke risico, het politieke risico en het bestuurs-
rechtelijke risico), om risico’s ten aanzien van de grondexploitatie (waaronder het risico
van de bodemgesteldheid (verontreiniging, archeologie, draagkracht), het kostenrisico
ten aanzien van in het kader van de grondexploitatie uit te voeren werkzaamheden en
het kostenverhaalsrisico, dat met name hierin is gelegen dat de gronduitgifte stagneert)
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en om risico’s ten aanzien van vastgoedexploitatie (kostenrisico, afzetrisico). Op deze
risico’s zal in het vervolg van deze paragraaf meer gedetailleerd worden ingegaan.

Voorstellen voor een verdeling van risico’s tussen bij gebiedsontwikkeling betrokken
partijen worden in deze paragraaf niet gedaan. Weliswaar geldt als algemene regel dat
risico’s het beste kunnen worden gelegd bij die partij die de meeste invloed op de risi-
cofactoren kan uitoefenen, maar de concrete toedeling die uit toepassing van die regel
voortvloeit is te zeer afhankelijk van de omstandigheden bij concrete gebiedsontwik-
kelingen om in dit verband algemene uitspraken te kunnen doen. Wel zullen met het
oog op de verdeling van risico’s die tot de grondexploitatie worden gerekend de meest
gangbare vormen van samenwerking tussen gemeenten en markepartijen bij de grond-
exploitatie worden genoemd voordat de afzonderlijke risico’s in het kader van de grond-
exploitatie aan de orde komen.

Voorts past voorafgaand aan een duiding van risico’s afzonderlijk de meer algemene
opmerking dat onder de risico’s die hierna worden behandeld niet zijn begrepen strikt
juridische risico’s als fiscale risico’s, aanbestedingsrisico’s en bijvoorbeeld het risico van
het niet (tijdig) kunnen verwerven van gronden en/of opstallen en het risico van het niet
kunnen verhalen van de kosten van bepaalde investeringen om bij gebiedsontwikkeling
betrokken partijen, omdat het wettelijke stelsel van kostenverhaal ter zake beperkingen
kent. Dergelijke risico’s komen in de hoofdstukken waarin de bij deze risico’s behorende
juridische problematick wordt behandeld aan de orde. In het navolgende gaat het om
risico’s die samenhangen met feitelijke gebeurtenissen en omstandigheden waarvan de
implicaties tot de risicosfeer van een van (of meerdere) partijen moeten worden gere-

kend.

8.3 Samenwerkingsmodellen ten aanzien van de
grondexploitatie

De gemeentelijke grondexploitatie

Het eerste model is het model van de geheel gemeentelijke grondexploitatie. Daarbij
verwerft de gemeente de voor een gebiedsontwikkeling benodigde gronden, mogelijk
(mede) met gebruikmaking van haar onteigeningsbevoegdheid, maake deze gronden
bouw- en woonrijp en geeft de bouwrijpe kavels vervolgens uit. Binnen de (eigen) pu-
bliekrechtelijke randvoorwaarden heeft de gemeente grote vrijheid bij het inrichten van
de grondexploitatie. Daartegenover staat dat uiteraard ook alle risico’s - voor zover niet
afgedeke door subsidies - voor rekening van de gemeente komen.

Het tweede model is dat van de zelfrealisering door de grondeigenaar binnen het om-
gevingsplan. Hierbij heeft een marktpartij met een zelfrealisatierecht gronden die zijn
bestemd voor gebiedsontwikkeling in eigendom. Met de gemeente zal in de regel een
anterieure overeenkomst worden gesloten, zoals in hoofdstuk 4 nader is uiteengezet,
waarbij de markepartij zich verbindt tot het aan de gemeente betalen van een bijdrage
in de kosten van aanleg van openbare voorzieningen waarbij het te ontwikkelen perceel
of de percelen van de markepartij zijn gebaat. Naarmate de gronden die de betreffende
markepartij in eigendom heeft in verhouding een groter deel van de totale gebiedsont-
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wikkeling omvatten, zal deze markepartij ook een groter deel van het totale grondex-
ploitatierisico dragen. Zoals aangegeven is de uitvoering van het bouw- en woonrijp
maken bij zelfrealisatie in beginsel een gemeentelijke taak, waarvoor de kosten naar
evenredigheid worden verhaald op de betrokken markepartijen. In de praktijk van ge-
biedsontwikkeling komt het ook wel voor dat marktpartijen deze taak uitvoeren, voor
zover betrekking hebbend op hun gronden. In dergelijke gevallen is er voor die gronden
in de relatie tussen de gemeente en die markepartij feitelijk geen verschil tussen het mo-
del van zelfrealisatie en het hierna te typeren concessiemodel.

Het derde model is het bouwclaimmodel. Hierbij verplichten de markepartijen die gron-
den hebben verworven zich om deze tegen een vaste prijs per vierkante meter aan de
gemeente over te dragen, in ruil waarvoor de markepartijen te zijner tijd een bepaald
aantal bouwrijpe kavels krijgt toebedeeld. De prijs die door de gemeente voor de grond
wordt betaald is (veel) lager dan de grondprijs die de marktpartij aan de oorspronkelijke
eigenaar heeft betaald. Dat verschil (doorgaans aangeduid als inkoopdeficit) verwachre de
betreffende markepartij echter (ruimschoots) goed te maken bij de ontwikkeling en/of
bouw van woningen op de bouwrijpe kavels. Het grondexploitatierisico berust in dit
samenwerkingsmodel - net zoals bij actieve grondpolitiek - in beginsel volledig bij de
gemeente, omdat het verkopen en leveren van bouwrijpe kavels aan de marktpartijen
in de regel is gekoppeld aan voldoende zekerheid voor de markepartij dat hij het op de
betreffende gronden te realiseren vastgoed ook kan afzetten.

Het vierde model is het joint venture-model, waarbij gemeente en markepartij(en) geza-
menlijk een grondexploitatiemaatschappij (meestal afgekort tot GEM) oprichten, waar-
aan de gronden binnen het plangebied (in economische eigendom) worden overgedra-
gen. Deze onderneming is ook verantwoordelijk voor het bouw- en woonrijp maken
en voor de gronduitgifte en draagt daarmee in feite het karakter van een geprivatiseerd
grondbedrijf op locatienivean. Het grondexploitatierisico wordt in dit samenwerkings-
model verdeeld tussen gemeente en marktpartijen in de verhouding waarin deze partijen
participeren in de GEM. Behalve een centrale rol bij de grondproductie doet de GEM
in de regel ook voorstellen voor de nadere uitwerking van de plannen voor de locatie. De
spelregels voor de GEM maken in het joint-venturemodel vanzelfsprekend onderdeel
uit van een samenwerkingsovereenkomst tussen gemeente en marktpartijen.

Het vijfde en laatste model is het concessiemodel, waarbij de marktpartij de beschikking
krijgt over alle in een gebiedsontwikkeling betrokken gronden (door zelf te verwerven
van oorspronkelijke eigenaren en/of verkoop van deze gronden door de gemeente aan
de marktpartij). Het bouw- en woonrijp maken gebeurt vervolgens voor eigen rekening
en risico van de markepartij. De gemeente beperke zich wat betreft de inrichting van
de locatie tot het vaststellen van een programma van eisen, waaraan de marketpartij bij
de ontwikkeling gebonden is. Dit concessiemodel dient overigens terdege te worden
onderscheiden van de concessicopdracht voor werken, waarop in hoofdstuk 4 van dit
handboek werd ingegaan. Een concessieovereenkomst voor werken in het (in het kader
van gebiedsontwikkeling) heeft (primair) betrekking op de exploitatie van een publiek
werk (zoals een parkeergarage), terwijl de benaming concessiemodel een vorm van sa-
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menwerking bij gebiedsontwikkeling tot uitdrukking brengt, waarbij zo veel mogelijk
taken in het kader van de grondexploitatie aan de marktpartij worden overgelaten.

8.3.1 Grondexploitatierisico’s: het plankostenrisico

Ten behoeve van een gebiedsontwikkeling moeten plannen worden gemaake. Omdat de
realisering van de plannen - zeker in een vroeg stadium - nog onzeker is, is het eveneens
onzeker of de kosten voor het maken van deze plannen kunnen worden ‘terugverdiend’
door de uitvoering ervan.

‘Plannen’ is hier een verzamelnaam. Daaronder worden niet uitsluitend formele wet-
telijke planfiguren - zoals een omgevingsvisie, programma of omgevingsplan - verstaan,
maar ook buitenwettelijke plannen. Ook het opstellen van een beeldkwaliteitsplan, het
(doen) vervaardigen van een stedenbouwkundig plan - leveren kosten op die onder het
kopje ‘plankosten’ kunnen worden samengevat.

Behalve ‘tekenwerk’ kan ook het daarbij vaak onlosmakelijk verbonden ‘rekenwerk’ on-
der de plankosten worden geschaard: het vervaardigen van een (voorlopige) grondex-
ploitatieberekening, het uitvoeren van archeologisch onderzoek en het doen van onder-
zoeken naar de bodemgesteldheid. Ook een DPO (distributieplanologisch onderzoek)
hoort vaak bij de voorbereiding, indien het project (mede) de realisering of uitbreiding
van winkelvoorzieningen omvat. Soms moet een milieueffectrapportage worden uitge-
voerd.

Voor een belangrijk deel betreft het hier planvormingsactiviteiten die ten minste ge-
deeltelijk op enig moment noodzakelijk zijn met het oog op het voorbereiden van een
planologisch-juridisch kader. De kosten die daarbij worden gemaakt komen, althans
in eerste instantie, voor rekening van de overheid (met name de gemeente) die bij het
voorbereiden van een omgevingsvisie, van een omgevingsplan of van een ruimtelijke on-
derbouwing ingeval van een voorgenomen afwijking van een omgevingsplan, in beginsel
als opdrachtgever optreedt.

Van dit uitgangspunt kan echter worden afgeweken indien het initiatief tot een gebieds-
ontwikkeling bij anderen ligt of wanneer sprake is van een gezamenlijk initiatief.

De in het voorgaande bedoelde plankosten zouden kunnen worden getypeerd als ‘ex-
terne plankosten’, in onderscheid van zogenaamde ‘interne plankosten’. Onder interne
kosten worden verstaan kosten die door partijen zijn gemaakt middels de inzet van het
eigen apparaat, terwijl externe kosten worden veroorzaakt door het van buiten inhuren
van specifieke expertise. Dit onderscheid is bij veel gebiedsontwikkelingen waarbij vanaf
het stadium van de planvorming sprake is van samenwerking tussen diverse partijen,
belangrijk. In de prakeijk wijkt in dergelijke gevallen de verdeling van de interne kosten
namelijk nogal eens af van die van de externe kosten: de interne kosten worden veelal
voor eigen rekening van alle partijen afzonderlijk genomen, terwijl externe kosten door-
gaans onderling worden verdeeld.
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Het plankostenrisico is het grootst in de voorbereidingsfase. Dan bestaat immers het
risico dat een gebiedsontwikkeling uiteindelijk geen doorgang zal vinden of daarbij in
een later stadium andere partijen worden betrokken dan de partijen die in de planont-
wikkeling hebben geinvesteerd. Indien er wel sprake is van een vervolgsamenwerking
met dezelfde partijen, maar de plannen voor de gebiedsontwikkeling daardoor moeten
worden aangepast, dan betekent dit dat de reeds gedane investeringen in plannen en
berekeningen (gedeeltelijk) als verlies moeten worden afgeboekt.

Ook in de realiseringsfase blijft het plankostenrisico echter aanwezig. Bij het maken van
afspraken met betrekking tot de realiseringsfase zijn in de regel nog niet alle plannen
(tekeningen en berekeningen) gereed. In elk geval moet de uitwerking tot op bouwplan-
niveau nog plaatsvinden. Ook is de wijziging van het omgevingsplan vaak volgend ten
opzichte van de in de realiseringsovereenkomst gemaakte afspraken. Dit betekent dat
ook in realiseringsovereenkomsten afspraken over de verdeling van (verschillende soor-
ten) plankosten geindiceerd is.

8.3.2 Grondexploitatierisico’s: het verwervingsrisico

Een voor gebiedsontwikkeling noodzakelijke voorwaarde is dat de partijen die de ge-
biedsontwikkeling daadwerkelijk realiseren, beschikken over de betreffende onroerende
zaken. Bij veel projecten zijn de gronden en opstallen die in het project zullen worden
betrokken aan het begin van de voorbereidingsfase nog in handen van derden. De nood-
zakelijke verwerving van gronden kan een intensieve opgave zijn, waarvoor de inzet van
grondbeleidsinstrumenten zoals deze aan de orde kwamen in hoofdstuk 4, noodzakelijk
kan zijn. Het is ook niet zeker wanneer de gronden in eigendom van de gemeente ko-
men ingeval van het volgen van de onteigeningsprocedure. In onteigeningsprocedures is
immers - anders dan vroeger - geen beslistermijn voor de Kroon opgenomen. Het niet
(tijdig) slagen van de noodzakelijke verwevingen zal leiden tot het herzien van afspraken
in het kader van de gebiedsontwikkeling en mogelijk ook tot planaanpassing.

Het risico dat niet alle verwevingen tijdig kunnen plaatsvinden is onderdeel van het ver-
wervingsrisico. In hoofdstuk 4 is nader ingegaan op het beschikbare instrumentarium
om tijdige verwerving te bevorderen. Om deze reden zal, zoals hiervoor aangegeven, op
dit onderdeel van het verwervingsrisico niet nader worden ingegaan. Andere risico’s die
samenhangen met de verwerving zijn het verwervingsprijsrisico en het renterisico. Op
beide zal hierna nader worden ingegaan.

Verwervingsprijsrisico

Bij het begin van de haalbaarheidsfase van een project wordt een globale inschatting
gemaakt van de verwervingskosten. Het komt veelvuldig voor dat de prijs waartegen
minnelijke verwerving mogelijk is, hoger ligt dan waarvan partijen uitgingen. Zeker
indien bestaande eigenaren zich in een riante positie weten, omdat men weet dat voor
planrealisering de beschikking over hun eigendommen noodzakelijk is. De negatieve
effecten van een te hoge prijs ingeval van (individuele) minnelijke verwervingen, zullen
daarbij worden afgewogen tegen de eveneens negatieve effecten van het moeten doorlo-
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pen van een (langdurige) onteigeningsprocedure. Ook algemene prijsstijgingen kunnen
de aanvankelijke berekening negatief beinvloeden.

Renterisico

Tussen het moment waarop de grond daadwerkelijk wordt verworven (en de verwer-
vingsprijs ook wordt betaald) en het moment waarop de grond feitelijk wordt uitgege-
ven ten behoeve van de realisering van de gebiedsontwikkeling komen bij de verwer-
vingskosten de rentelasten. Deze lasten zijn vanzelfsprekend hoger naarmate het mo-
ment van verwerving en het moment van uitgifte verder uit elkaar liggen. Indien - om
welke oorzaak dan ook - de uitvoering van een project wordt vertraagd, is sprake van
een oplopen van de verwervingskosten vanwege extra rentelasten. Ook is de rente op
zichzelf reeds een variabele.

In de jaren na het uitbreken van de krediet- en aansluitend de vastgoedcrisis in 2008,
is het renterisico een reéel gevaar gebleken in de praktijk van gebiedsontwikkeling. Veel
grondaankopen door zowel overheden als marktpartijen werden voor de crisis gedaan
in de verwachting dat op deze gronden binnen afzienbare tijd vastgoed zou worden
ontwikkeld met een positief exploitatieresultaat. Door de hoge verwachtingswaarde was
sprake van dure verwevingen. In plaats van spoedige, integrale gebiedsontwikkeling was
op veel plaatsen sprake van uitstel, fasering en in sommige projecten afstel van projec-
ten, met als gevolg dat rentelasten zwaar drukten op grondexploitaties en op de financi-
ele resultaten van gemeenten en marktpartijen.

Het uitbreken van de crisis en de gevolgen daarvan voor zowel gemeenten als markt-
partijen heeft alle bij gebiedsontwikkeling betrokken partijen ertoe gebracht om te-
rughoudender te zijn met de verwerving van gronden en opstallen ten behoeve van
gebiedsontwikkelingen waarvan de daadwerkelijke realisering niet binnen afzienbare
termijn zeker is.

Zodra mag worden uitgegaan van de realisering van vastgoed (doordat de afzet ervan
is verzekerd), zijn met grondverwerving die nadien plaatsvinden beduidend geringere
renterisico’s verbonden.

8.3.3 Grondexploitatierisico’s: het risico van bodemverontreiniging
en van de aanwezigheid van explosieven

Bij veel projecten kan bodemverontreiniging in een grondexploitatie een behoorlijke

kostenpost uitmaken. Het bodemverontreinigingsrisico kent verschillende componen-

ten:

- het risico van de aanwezigheid en van de omvang van eventuele verontreiniging;

- het risico omtrent de saneringskosten, en;

- het risico van het niet verhaalbaar zijn van de met de bodemverontreiniging samen-
hangende kosten.

Op elk van deze risicofactoren zal hierna worden ingegaan.
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De onbekendheid van de aanwezigheid en van de omvang van eventuele
verontreiniging

Omdat ten tijde van het sluiten van voorovereenkomsten met betrekking tot gebieds-
ontwikkeling - maar soms ook nog op het moment van ondertekening van een reali-
seringsovereenkomst - nog niet alle te verwerven gronden in eigendom zijn van de bij
de gebiedsontwikkeling betrokken partijen, ontbreekt om die reden ook een compleet
beeld van de bodemverontreinigingssituatie ter plaatse. Historisch onderzoek geeft im-
mers slechts een globale indicatie van de te verwachten verontreinigingssituatie en van
de kosten die met het onderzocken en saneren van eventuele verontreiniging zijn ge-
moeid. Dit betekent dat na verwerving van de gronden ter uitvoering van een overeen-
komst onvoorziene uitgaven met het oog op de bodemverontreinigingssituatie kunnen
voorkomen. Deze extra kosten kunnen behalve uit onderzoeks- en saneringskosten ook
bestaan uit vertragingsschade voor het gehele project dan wel delen ervan. Bodemon-
derzoek en -sanering kunnen immers behoorlijk veel tijd in beslag nemen. Onderdeel
van dit risico is het meetrisico: de metingen die bij het uitvoeren van bodemonderzoek
worden gedaan kunnen een incompleet beeld geven, zeker als sprake is van zogenaamde
puntverontreinigingen, die zich bevinden op plekken van het terrein, waar geen metin-
gen zijn verricht.

De onzekerheid omtrent de saneringskosten

Staat de omvang van de verontreiniging eenmaal vast, dan betekent dat niet automatisch
duidelijkheid over de saneringskosten. Voor de sanering bestaan soms meerdere varian-
ten, die wat betreft de kosten aanmerkelijk kunnen verschillen. Het volledig afgraven
van de verontreinigde grond en het vervolgens aanbrengen van schone grond is de duur-
ste mogelijkheid. Vaak volstaat een zogenaamde IBC-variant: isoleren, beheersen, con-
troleren. Mogelijk betekent de keus voor zo'n variant wel dat planaanpassingen nodig
zijn en dus meerkosten en/of lagere opbrengsten ontstaan. Overleg met het bevoegde
gezag op grond van de Omgevingswet (doorgaans gemeenten, provincies bij sanerin-
gen die vallen onder het overgangsrecht) is belangrijk, daar de regelgeving waaraan dit
bevoegde gezag saneringsplannen toetst, meestal meerdere varianten mogelijk maake.
Weliswaar is het uitgangspunt nog steeds dat de bodem zodanig wordt gesaneerd dat
daardoor de functionele eigenschappen die de bodem heeft voor mens, plant of dier
worden behouden of hersteld (de zogenaamde multifunctionaliteit), maar in de prakeijk
wordt genoegen genomen met een minder hoog ambitieniveau en houdt men bij het
vaststellen van de saneringsdoelstelling rekening met locatie specifieke omstandigheden.
Het uitgangspunt daarbij is dat de bodem na sanering minimaal geschikt moet zijn voor
de functie die de betreffende gronden na sanering zal krijgen.!

De conclusie is daarom dat een combinatie van een op onderdelen op de verontreiniging
aangepaste planopzet in combinatie met een zo gunstig mogelijke saneringstechniek
voor de grondexploitatie grote kostenvoordelen kan opleveren. Met dit risico hangt ook
het zgn. normrisico samen: het kan dat tussen het moment van het inventariseren van

1 Zie A.Z.R. Koning in: M.AM.C. van den Berg c.a. (red.), Bouwrecht in Kort Bestek, Den
Haag: IBR 2013, p. 95.
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verontreiniging en kosten een aanpassing van de regelgeving plaatsvindt, waardoor meer
of andere (duurdere) maatregelen nodig zijn.

De onzekerheid omtrent de verhaalbaarheid van de met de bodemverontreiniging
samenhangende kosten

Bij bovenstaande beschouwingen is er steeds vanuit gegaan dat de kosten van onderzoek
en eventuele sanering van gronden waarin bodemverontreiniging voorkomt, moet wor-
den betaald uit de grondexploitatie. In een aantal gevallen zijn de kosten van bodemsa-
nering echter verhaalbaar op de vervuiler c.q. de eigenaar van de grond.

In de eerste plaats staan bij de aansprakelijkheidskwesties rond bodemverontreiniging
de onderzoeksverplichtingen van de koper en de informatieverplichtingen van de ver-
koper centraal. Deze verplichtingen komen met name in beeld indien in de koopover-
eenkomst een niet-sluitende regeling omtrent de verdeling van het risico van bodemver-
ontreiniging is overeengekomen. Overigens komt het tegenwoordig niet zo veel meer
voor dat een koopovereenkomst over onroerende zaken in het geheel geen clausules
over bodemverontreiniging meer bevat. Het meest problematisch blijft het risico dat
de bodemverontreiniging in werkelijkheid groter van omvang is dan uit het vooraf-
gaand aan het sluiten van de koopovereenkomst reeds uitgevoerde bodemonderzoek
is gebleken. Dit betekent niet dat dit onderzoek per definitie onjuist is uitgevoerd,
maar een bodemonderzoek kent nu eenmaal beperkingen: er wordt een beperkt aantal
grondmonsters genomen en een bepaalde verontreiniging kan zich onvermoed buiten
de plekken waarvan monsters zijn genomen bevinden. Indien de koper (een van de bij
de gebiedsontwikkeling betrokken partijen) het risico van later blijkende, op grond van
het bodemonderzocek niet te vermoeden verontreiniging aanvaardt, zal de koper vrijwel
zeker voor de hiermee samenhangende kosten opdraaien, tenzij kan worden aangetoond
dat verkoper op de hoogte was van de verontreinigingen die niet uit het bodemonder-
zoek zijn gebleken.?

De Omgevingswet biedt op grond van artikel 13.3a de mogelijkheid om de kosten van
onderzoek en sanering van verontreiniging in de bodem te verhalen op de vervuiler (het
principe ‘de vervuiler betaalt).

De aanwezigheid van explosieven

Een afzonderlijk bodemprobleem kan worden gevormd door de aanwezigheid in de
bodem van onontplofte explosieven. In 2011 deed de Rechtbank Arnhem uitspraak
over een geschil tussen de gemeente Nijmegen en Slokker ten aanzien van de vraag
wie verantwoordelijk is voor de kosten van verwijdering van explosieven, indien daar-
over in een overeenkomst tussen partijen niets is bepaald.? De rechtbank overweegt dat

2 Zie over grondtransacties en bodemverontreiniging onder meer A.G. Castermans, ‘Over de
mededelingsplicht ter zake van bodemverontreiniging’, in: Zand erover?, Jonge Balie Con-
gresbundel 1989, p. 59-70; W.M. Kleijn en A.G. Castermans, ‘De positie van de verkrijger
van vervuilde grond’, M en R 1990, p. 520-529; M.M. van Rossum, ‘Enkele aspecten ter
zake van verkoop van verontreinigde grond’, BR 1995, p. 107-117.

3 Rb. Arnhem 31 augustus 2011, zaaknr. 199420, ECL:NL:RBARN:2011:BS7497.

304



H8 - Samenwerkingsmodellen ten aanzien van de grondexploitatie

‘op grond van het Bijdragebesluit kosten ruiming explosieven Tweede Wereldoorlog 1999
(dan wel het Bijdragebesluit kosten opsporing en ruiming conventionele explosieven Tweede
Wereldoorlog 2006) de gemeente de publiekrechtelijke taak heeft ‘ze beslissen over het
opsporen en ruimen van explosieven. Zij heeft in overleg met Slokker opdracht gegeven de
explosieven op te sporen en te ruimen en zij heeft de kosten daarvan feitelijk gedragen. In
deze procedure is de vraag aan de orde of deze kosten voor rekening van de gemeente moeten
blijven of voor rekening van Slokker moeten komen. Aansprakelijkheid van Slokker voor deze
kosten moet rusten op een civiele grondslag.™

Een dergelijke civielrechtelijke grondslag wordt in de tussen partijen gesloten overeen-
komst niet aangetroffen. De rechtbank overweegt ter zake:

‘De exploitaticovereenkomst van 2 juli 2003 biedt voor aansprakelijkheid van Slokker voor
de kosten die de gemeente heeft gemaaket voor het opsporen en ruimen van de explosieven
geen grondslag. Nu partijen over de aanwezigheid van explosieven in de grond niets specifick
hebben geregeld en zich tegenover elkaar daarover bij de totstandkoming van de exploitatie-
overeenkomst niet hebben uitgelaten en er ook overigens voor Slokker geen redenen beston-
den bedacht te zijn op de aanwezigheid van explosieven in de grond, kan die overeenkomst
- met inachtneming van het zogenaamde Haviltex-criterium - in redelijkheid niet zo worden
uitgelegd dat Slokker het risico op zich heeft genomen van een kostenpost als de onderha-
vige. In de overeenkomst worden immers niet alleen de verplichtingen van de gemeente,
maar ook die van Slokker afzonderlijk en uitdrukkelijk omschreven.”

Deze uitspraak maake duidelijk dat - indien partijen overeen zouden willen komen dat
de samenwerkingspartners van de gemeente bij een gebiedsontwikkeling (mede) verant-
woordelijk zijn voor de kosten van het verwijderen van explosieven - hierover duidelijke
contractuele afspraken moeten worden gemaak.

8.3.4 Grondexploitatierisico’s: het risico van archeologisch erfgoed

Met betrekking tot de geschiktheid van gronden ten behoeve van gebiedsontwikkeling
is niet alleen de milieu hygiénische situatie van belang, maar is evenzeer de cultuurhisto-
rische toestand van de bodem relevant. Voor een nadere beschrijving van de regelgeving
ten aanzien van cultureel erfgoed zij verwezen naar paragraaf 3.4. van dit handboek.

Het in de wetgeving ten aanzien van cultureel erfgoed neergelegde principe ‘de verstoor-
der betaalt’ betekent bij gebiedsontwikkeling dat deze kosten in beginsel voor rekening
komen van de partijen die de grondexploitatie voeren. Ingeval van zelfrealisatie en het
opstellen van een exploitatieplan zullen bij kostenverhaal op grond van een posterieure
overeenkomst en op grond van een omgevingsvergunning voor het bouwen de kosten
die samenhangen met archeologische vondsten worden verdeeld op grond van de sys-
tematiek van kostenverhaal op grond van paragraaf 13.6 Omgevingswet. Ingeval van
anterieure overeenkomsten dan wel andere samenwerkingsmodellen, kunnen tussen de
betrokken (publieke en private) passende afspraken op maat worden gemaakt.

4 R.o.4.2vanRb.Arnhem31laugustus2011,zaaknr. 199420, ECL:NL:RBARN:2011:BS7497.
5 R.0.4.3vanRb.Arnhem31augustus2011,zaaknr. 199420, ECLI:NL:RBARN:2011:BS7497.
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8.3.5 Grondexploitatierisico’s: het prijsrisico ten aanzien van het
bouwrijp maken en de inrichting van het openbaar gebied

De kosten van bijvoorbeeld het aanleggen van wegen en groenvoorzieningen zijn on-
bekenden, waarvan ten tijde van het sluiten van een voorovereenkomst en ook op het
moment van ondertekening van een op de daadwerkelijke gebiedsontwikkeling gerichte
vervolgovereenkomst vaak slechts een voorlopige schatting kan worden gemaake. Dat
de kosten van de fysieke ingrepen die met het bouw- en woonrijp maken en met de
inrichting van het plangebied samenhangen zo kunnen fluctueren kan twee oorzaken
hebben. In de eerste plaats moet de daadwerkelijke aanbesteding van de betreffende
werken in de regel nog plaatsvinden wanneer een op de daadwerkelijke gebiedsontwik-
keling gerichte overeenkomst wordt gesloten. Het bedrag dat voor de uitvoering ervan
in de grondexploitatie is gereserveerd, kan te laag zijn geraamd. Dit kan samenhangen
met een onverwacht gestegen prijspeil, maar ook met andere marktontwikkelingen als
een gewijzigde verhouding tussen vraag en aanbod, die de uitvoering uiteindelijk duur-
der maken. Een tweede oorzaak van het risico van een stijging van aanneemsommen
is dat het ontwerp voor de betreffende werken op het moment van het sluiten van de
overeenkomst ofwel nog niet is uitgewerkt, zodat de schatting uitsluitend een ruwe kan
zijn. Bij de detaillering van het ontwerp kan worden geconstateerd dat er meerkosten
zullen moeten worden gemaakt. Ook kan door voortschrijdend inzicht of als gevolg
van aanpassingen in regelgeving en beleid een mogelijk wel al gedetailleerd ontwerp
wijzigen. Aanvullende wensen van degenen die bij het project zijn betrokken, kunnen
hiertoe aanleiding geven.

Het risico dat de kosten van het bouw- en woonrijp maken en van het inrichten van
het openbaar gebied hoger uitvallen dan ten tijde van het aangaan van de realiserings-
overeenkomst werd gedacht, is groter naarmate het moment van aanbesteding van de
betreffende werken verder daarvan verwijderd is.

Beheersing van het in deze paragraaf aan de orde zijnde risico is lastig: het toekomstige
prijspeil van de uitvoering van werken is moeilijk in te schatten. Nadere keuzen ten
aanzien van de kwaliteit van de infrastructuur, andere openbare voorzieningen en de
openbare ruimte kunnen tot kostenverhogingen leiden. Belangrijk is wel dat in over-
eenkomsten de ruimte voor het maken van dergelijke keuzen wordt gedefinieerd. Indien
en voor zover er ruimte is voor het inwilligen van wensen van een of meerdere bij een
gebiedsontwikkeling betrokken partijen is het belangrijk om af te spreken hoe de meer-
kosten die daarvan het resultaat kunnen zijn, tussen partijen kunnen worden verdeeld.

8.3.6 Grondexloitatierisico’s: het afzetrisico van bouwrijpe grond

Aan de opbrengstenkant van een grondexploitatie staan (behalve eventuele subsidies) de
uitgifteprijzen (verkoopprijzen of een erfpachtscanon) van de bouwrijpe kavels. Dat alle
kavels daadwerkelijk door de beoogde typen eindgebruikers zullen worden afgenomen
is bij het aangaan van op de daadwerkelijke gebiedsontwikkeling gerichte overeenkom-
sten vaak nog onzeker. Dit impliceert het risico dat een deel van de bouwrijpe gronden
niet afzetbaar zal zijn met als gevolg dat een tekort op de grondexploitatie ontstaat.
Ook een vertraagde uitgifte of een uitgifte die slechts (volledig) mogelijk is indien de
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grondprijzen worden verlaagd, zijn mogelijke omstandigheden die aan het afzetrisico
van bouwrijpe grond bijdragen.

Het afzetrisico van bouwrijpe grond kan aan de zijde van de partij of partijen die de
grondexploitatie voert c.q. voeren worden verkleind door in overeenkomsten met
marktpartijen die verantwoordelijk zijn voor de beoogde vastgoedontwikkeling op de
betreffende gronden te bedingen dat de bouwrijpe gronden uiteindelijk (deels) zullen
worden afgenomen ongeacht (het tempo waarin) de bouwrijpe kavels aan eindgebrui-
kers zullen worden vervreemd. Ook het risico dat de uitgifteprijzen dalen als gevolg
van een teruglopende vastgoedmarke kan bij het maken van afspraken in het kader
van gebiedsontwikkeling worden beperkt. Daarbij zijn meerdere varianten denkbaar:
een afnameplicht tegen nader te bepalen uitgifteprijzen, een uitgifteprijs waarvan de
parameters aan de hand waarvan de prijs zal worden bepaald reeds ten tijde van het
sluiten van de overeenkomst bepaalbaar zijn of een reeds bepaalde, vaste uitgifteprijs.
Ook kunnen reeds bindende afspraken worden gemaakt met derden over grondafname.
Zo kan een projectontwikkelaar al een achterliggende overeenkomst met een belegger of
overeenkomsten met kopers van woningen hebben gesloten. Daarmee dekt de ontwik-
kelaar overigens meteen een deel van zijn afzetrisico, waarop in de volgende paragraaf
zal worden ingegaan.

8.3.7 Vastgoedexploitatierisico’s: het afzetrisico

Met de afzet van bouwrijpe grond hangt de afzet van het daarop te realiseren vastgoed
nauw samen, maar het afzetrisico voor het vastgoed moet wel degelijk van het afzetri-
sico van de grond worden onderscheiden, aangezien het afnemen van de grond in een
aantal gevallen gebeurt op een moment dat de afzet van het vastgoed, hoewel soms deels
afgedekt, nog niet (volledig) is gegarandeerd. Ingeval van een gemeentelijke grondex-
ploitatie berusten beide risico’s ook bij verschillende partijen: dan draagt de gemeente
het afzetrisico van de grond en dragen markepartijen het afzetrisico van het vastgoed.

Tijdens de economische crisis en het daarmee verbonden substantieel hogere afzetrisico
van vastgoed, waren vastgoedontwikkelaars beduidend voorzichtiger geworden met het
aangaan van grondafnameverplichtingen zonder dat de afzet van vastgoed (verhuur en/
of verkoop) aan eindgebruikers in hoge mate is verzekerd. Voor een dergelijke afzet is
aansluiting van het vastgoedprogramma bij de actuele vraag van eindgebruikers nood-
zakelijk. Partijen die het grondexploitatierisico dragen hoeden zich er daarom sinds de
crisis voor om veel gronden bouwrijp te maken, zolang de afzet van bouwrijpe grond
niet is verzekerd. Een en ander leidt ertoe dat in plaats van gebiedsontwikkeling op basis
van een ‘blauwdruk’, gebiedsontwikkeling een meer organisch karakter heeft gekregen,
waarbij op basis van wensen van eindgebruikers die inpasbaar zijn binnen enkele (globa-
le) randvoorwaarden, een fasegewijze ontwikkeling plaatsvindt, die in tijd en uitwerking
veel minder voorspelbaar is dan in de tijd voor de crisis. Door middel van organische
gebiedsontwikkeling kunnen het afzetrisico ten aanzien van zowel de grondexploitatie
als de vastgoedexploitatie worden verkleind.
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8.3.8 Vastgoedexploitatierisico’s: het prijsrisico ten aanzien van de
realisering van vastgoed

Een risico voor vastgoedontwikkelaars is het prijsrisico ten aanzien van de kosten van
realisering van het vastgoed. Dit risico manifesteert zich met name wanneer over de
verkoop- of verhuurprijzen van vastgoed afspraken worden gemaakt zonder dat de ont-
wikkelaar/opdrachtgever voor de bouw van het vastgoed reeds inzicht heeft in de bouw-
kosten. Doorgaans zal een vastgoedontwikkelaar ook op dat moment al wel een goede
indicatie van de bouwkosten hebben op basis van een eigen calculatie, zodat dit risico in
verhouding tot andere, hiervoor genoemde risico’s, relatief klein is.

8.3.9 Hetrisico van publiekrechtelijke procedures

Een bijzondere plaats wordt ingenomen door het publiekrechtelijke risico. Voor het
daadwerkelijk ontwikkelen van gebieden en het in dat kader realiseren van projecten
is immers niet slechts de beschikking over de benodigde onroerende zaken en wils-
overeenstemming tussen partijen over de inhoud van het project en de rolverdeling
tussen partijen daarbij van belang, maar moet een project ook passen binnen een aantal
publiekrechtelijke kaders. In de eerste plaats moet het voorgeschreven ruimtelijke orde-
ningskader ruimte bieden voor het project. Op gemeentelijk niveau gaat het dan met
name om het omgevingsplan.

Ook moeten ten behoeve van een project (omgevings)vergunningen worden verleend.

In hoofdstuk 3 van dit handbock is hier nader op ingegaan.

In het omgevingsrecht hebben belanghebbenden - en soms een ieder - gelegenheid om
tegen publiekrechtelijke besluiten die worden genomen om een concrete gebiedsont-
wikkeling mogelijk te maken, in het geweer te komen. Een goede communicatie en
vooroverleg met georganiseerde verbanden van belanghebbenden kunnen tot risicore-
ductie leiden. Datzelfde geldt voor participatie voorafgaand aan de formele besluitvor-
ming, waarbij omwonenden betrokken kunnen worden bij de uitwerking van plannen.

Naast het indienen van zienswijzen en het maken van bezwaar bij een bestuursorgaan
kunnen belanghebbenden zich tot de (bestuurs) rechter wenden omdat een bestuurs-
orgaan weigert om hen tegemoet te komen in hun bezwaren tegen een project. Het
risico dat door de rechter een voorlopige voorziening wordt gegeven, inhoudende dat
een besluit wordt geschorst dan wel een besluit wordt vernietigd, kan betekenen dat een
project wordt vertraagd of dat het plan (op onderdelen) moet worden aangepast. Dit
zal vrijwel steeds leiden tot financiéle nadelen. Beheersing van dit risico is lastig. Zoals
aangegeven kan vooroverleg met belanghebbenden in veel gevallen voorkomen dat con-
flicten uiteindelijk aan de bestuursrechter worden voorgelegd. Waar dat toch gebeurt,
is een zorgvuldige motivering van door de betrokken bestuursorganen ten faveure van
de gebiedsontwikkeling genomen publiekrechtelijke besluiten uiteraard van wezenlijk

belang.

De bij een gebiedsontwikkeling (als samenwerkingspartner) betrokken overheden zul-
len zich er doorgaans contractueel toe hebben verplicht om hun publickrechtelijke be-
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voegdheden uit te oefenen op een wijze die voor de daadwerkelijke gebiedsontwikkeling
overeenkomstig de tussen partijen gemaakte afspraken bevorderlijk, althans niet belem-
merend is. Deze bepaling is op zich reeds een risico verkleinend element. Publiekrechte-
lijk behoudt elk bestuursorgaan echter de verantwoordelijkheid om objectief te oordelen
over ingebrachte zienswijzen, bedenkingen en bezwaren. Op dit spanningsveld is in
hoofdstuk 4 reeds ingegaan.

Andere overheden hebben in een aantal procedures de mogelijkheid om (reactief) in te
grijpen. Het niet verlenen van instemming van andere overheden is dus een risicofactor
voor de doorgang van het project. Vooroverleg is ook hier het belangrijkste middel om
het risico zoveel mogelijk te verminderen.

8.3.10 Het politieke risico
Met dit risico wordt bedoeld dat de bij een gebiedsontwikkeling betrokken overheden

lopende onderhandelingen over of zelfs na het sluiten van een overeenkomst van inzicht
veranderen en zich daarom niet langer wensen te houden aan de gemaakte afspraken.
De oorzaak hiervan kan zijn gelegen in een veranderde politicke samenstelling na ge-
houden verkiezingen dan wel in het ontwikkelen van nieuwe inzichten zonder dat van
een bestuurswisseling sprake is.

Beheersing van dit risico in het kader van de samenwerking na het sluiten van overeen-
komsten kan plaatsvinden door boeteclausules in het contract op te nemen ingeval van
afwijking. Met name ingeval van op de daadwerkelijke gebiedsontwikkeling gerichte
overeenkomsten is dit van belang, omdat wijziging of beéindiging van de samenwerking
dan ingrijpender gevolgen heeft dan wanneer nog geen besluit tot gezamenlijke ontwik-
keling is genomen. In hoofdstuk 4 is overigens gebleken dat de mogelijkheden voor
overheden om zich aan contractuele verplichtingen te onttrekken, beperkt zijn. Privaat-
rechtelijke uitvoeringshandelingen ter uitvoering van een overeenkomst kunnen daarbij
zelfs in rechte worden afgedwongen. Wat betreft de uitoefening van publiekrechtelijke
bevoegdheden ligt dat anders. De uitoefening daarvan kan door een privaatrechtelijke
overeenkomst immers niet formeel worden afgedwongen en/of beperkt. Wel kan de
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden in strijd met een overeenkomst wan-
prestatie opleveren hetgeen zich vertaalt in de verplichting tot het betalen van schade-
vergoeding.

In voorovereenkomsten wordt het politieke risico in de regel bewust erkend. Het is im-
mers juist de bedoeling om door middel van het uitvoeren van de voorovereenkomst
het bij het sluiten ervan nog ontbrekende zicht op de haalbaarheid van de realisering te
verkrijgen. Partijen moeten na bestudering van de resultaten van de haalbaarheidsfase
ieder voor zich tot de conclusie komen dat het project haalbaar is binnen de eigen doel-
stellingen. Beheersing van het politieke risico bij de voorfase-overeenkomsten is desal-
niettemin mogelijk, namelijk door aan te geven welke kaders en doelstellingen voor par-
tijen bindend zullen zijn bij de toetsing van de resultaten van de haalbaarheidsfase. Het
weigeren om een op een daadwerkelijke gebiedsontwikkeling gerichte overeenkomst te
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sluiten terwijl de resultaten van de haalbaarheidsfase passen binnen tevoren reeds geza-
menlijke afgesproken kaders zou dan alsnog een onrechtmatige daad opleveren.

8.4 Gewijzigde omstandigheden bij gebiedsontwikkeling

8.4.1 Inleiding

Het vraagstuk van hoe om te gaan met een substantiéle wijziging van omstandigheden
die noopt tot aanpassing van gemaakte afspraken in het kader van gebiedsontwikkeling
is bij veel gebiedsontwikkelingen actueel.® In de inleiding in hoofdstuk 1 werd hierop
reeds ingegaan. Ook bij een aantal in hoofdstuk 9 te beschrijven voorbeelden lagen
gewijzigde omstandigheden ten grondslag aan de plannen en afspraken zoals die daar
zijn beschreven.

In paragraaf 2.8.2. van dit Handboek is ingegaan op de gebondenheid van overheden
aan gemaakee afspraken in het algemeen en op de vraag in hoeverre de crisis is aan te
merken als een onvoorziene omstandigheid in de zin van het BW in het bijzonder. In de
onderhavige paragraaf staat in dat kader het ontstaan van (planologische) overcapaciteit
centraal.

Als gevolg van demografische ontwikkelingen en de huidige economische omstandig-
heden is er sprake van niet slechts feitelijke overcapaciteit (in de vorm van bij voorbeeld
leegstaande kantoren), maar zijn er ook veel (omgevings)plannen en contracten die pu-
bliekrechtelijk en/of privaatrechtelijk ruimte bieden voor de bouw van woningen en
ander vastgoed, waarvan vrij algemeen wordt verondersteld dat de realisatie daarvan op
korte termijn niet zal plaatsvinden.

Om die reden kan door deze partijen de behoefte bestaan om planologische overca-
paciteit aan te pakken middels het (gedeeltelijk) anders toekennen van functies aan
locaties en vastgoed. Daarbij rijst wel onmiddellijk de vraag in hoeverre een dergelijk
herbestemmen voor de gemeente (en in sommige gevallen ook voor hogere overheden)
de verplichting tot het betalen van nadeelcompensatie tot gevolg zou kunnen hebben en
of er mogelijkheden zijn om in voorkomende gevallen nadeelcompensatie te voorkomen

of te beperken.

In deze paragraaf zal worden ingegaan op een tweetal concrete vragen die rijzen indien
als gevolg van gewijzigde omstandigheden het ten behoeve van een gebiedsontwikkeling
vastgesteld planologisch kader en/of in dat kader gesloten overeenkomsten niet langer
passen bij de realiteit. Hoe in deze situatie te handelen zal worden bezien zowel in het
licht van de regelgeving op het gebied van nadeelcompensatie als in het licht van moge-
lijke schadeclaims in het licht van gemaakte contractuele afspraken.

6  Zie o.a. A.G. Bregman, Gebiedsontwikkeling anno 2016: enkele aspecten uit de jurispru-
dentie in vogelvlucht (Deel I), 7BR 2016/32, par. 2.

310



